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ZULMAR FACHIN

EDITORIAL

Zulmar Fachin*

Como citar FACHIN, Zulmar Antonio. Editorial. Revista do Instituto de Direito
Constitucional e Cidadania— IDCC, Londrina, v. 5, n. 2, €015, ago/dez, 2020. ISSN: 2596-
0075. DOI: 10.48159/revistadoidcc.v5n2.fachin

APRESENTACAO

A Revista do Instituto de Direito Constitucional e Cidadania
(IDCC) apresenta, neste ato, seu v. 6, n. 2. Ha trés anos seguidos e
ininterruptos, a revista € publicada semestralmente, embora sua origem
seja bastante antiga, remontando as publicacdes realizadas ainda em 2005.

O IDCC é fruto de um ideéario academicamente elevado. Ao longo
de quase 20 anos, constituiu-se em um privilegiado espaco de reflexdes,
estudos e debates académicos inovadores. Nessa trajetoria no tempo,
merece destaque a realizacdo de 41 cursos de Pos-Graduacdo Lato Sensu,
19 Congressos de abrangéncia nacional e 17 encontros cientificos. Tudo
iSso gerou publicacdes de livros, revistas, anais e cadernos de resumos,
ficando registrada, assim, boa parte do vasto trabalho realizado.

Ao longo desses anos, o Instituto foi reunindo em seu entorno um
nimero expressivo de destacados juristas do Brasil e do exterior, alguns
dos quais com atuacfes marcantes da Pds-Graduagdo Stricto Sensu e na
propria CAPES (&rea do Direito). Diante da imensa contribuicdo
académica recebida, o IDCC enaltece os seus Membros Honorarios:
Alberto de Paula Machado (OAB Nacional), Carlos Mério da Silva
Velloso (STF), Dalmo de Abreu Dallari (USP), Flavio Pansieri
(ABDConst), Francesco Rubino (Itélia), Francisco Rezek (STF), Gongalo
de Melo Bandeira (Portugal), Jose Augusto Delgado (STJ), J. J. Gomes
Canotilho (Portugal), Luiz Alberto David Araujo (PUCSP), Luiz Edson
Fachin (STF), Luis Roberto Barroso (STF), Michele Carducci (Italia),
Nely Lopes Casali (UEL), Paulo Ferreira da Cunha (Portugal), Pietro Lora
Jesus Alarcon (PUCSP) e René Ariel Dotti (UFPR).
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EDITORIAL

A partir deste momento, em uma perspectiva estritamente académica, a Revista do
Instituto de Direito Constitucional e Cidadania passa a estar inserida em um projeto de
desenvolvimento do Programa de Mestrado Profissional em "Direito, Sociedade e
Tecnologias”, da Escola de Direito das Faculdades Londrina, o qual foi aprovado pela CAPES,
neste ano de 2020. Neste sentido, ela pretende ser depositaria de pesquisas realizadas na P0os-
Graduacao Stricto Sensu, cujos resultados para a Ciéncia tem sido marcantes em nosso Pais,
embora ainda reste muito a ser feito.

A revista reafirma seu inarredavel comprometimento cientifico. Em todas as edicGes até
aqui produzidas, constam, em cada volume, 14 artigos (sendo 7 internos e, igualmente, 7
externos), todos elaborados por, pelo menos, um Professor Doutor. Desse modo, a revista tem
recebido contribui¢fes cientificas importantes de pesquisadores de diversos estados da
Federacdo e do Distrito Federal. O intercambio de conhecimentos e o didlogo com os mais
variados nucleos de estudos e pesquisas contribuem para a democratizacdo do conhecimento
cientifico. Nesse contexto, as revistas cientificas cumprem papel de extraordinaria importancia
para disseminacao do conhecimento cientifico produzido.

Vale registrar, por fim, que o ano de 2020 ficarg, indelevelmente, marcado na lembranca
e na alma de cada pessoa, tanto no Brasil como ao redor do mundo. A pandemia que ceifou - e
continua a ceifar - vidas humanas e desestruturou familias nunca mais ira se apagar da memoria
de cada um de nos. E imperioso reafirmar - uma vez mais e quantas forem necessarias - que a
Ciéncia desempenha papel inigualével para o desenvolvimento qualitativo das pessoas e da
prépria sociedade.

Agradecemos a todos(as) os(as) docentes e pesquisadores(as) que contribuiram para que

mais uma edicdo da revista pudesse se tornar realidade.
Londrina (PR), verdo de 2020.

Prof. Dr. Zulmar Fachin
Editor

Este trabalho esta licenciado sob uma licenga Creative
Commons Attribution 4.0 International License.
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MICHELE KUCHAR MATTE E KARINE CORDAZZO

A “FRAUDE DA LOCADORA” E SUAS IMPLICACOES
NO DIREITO PENAL

THE “FRAUDE DA LOCADORA” AND THE
IMPLICANTIONS IN CRIMINAL LAW

Michele Kuchar Matte*
Karine Cordazzo**

Como citar: MATTE, Michele Kuchar; CORDAZZO, Karine. A ‘fraude da locadora” e
suas implicagdes no Direito Penal. Revista do Instituto de Direito Constitucional e
Cidadania — IDCC, Londrina, v. 5, n. 2, e001, ago/dez, 2020. ISSN: 2596-0075. DOI:
10.48159/revistadoidcc.v5n2.matte.cordazzo

Resumo: Este trabalho apresenta uma analise sobre a pratica criminosa
conhecida popularmente como “fraude da locadora”, ela consiste em um
cliente alugar um carro de locadoras de veiculos, para, a principio, o
utilizar e logo apos tal veiculo € dado como roubado, sendo comunicado
tanto a locadora quanto a autoridade policial e ndo ha devolugdo do bem.
No entanto, o carro é utilizado para outros fins ndo legais. Assim, ha
dificuldades de caracterizar-se o crime, pois ha muitas similaridades nos
delitos de furto mediante fraude, estelionato e apropriacdo indébita. Foi
utilizado a pesquisa bibliografica e o estudo de julgados para a
diferenciacédo, apos analise mais aprofundada vé-se que o crime de furto
mediante fraude é menos confundido. Nos outros dois crimes, ha ainda
muita discricionariedade do julgador. Conclui-se que tal discussdo vem
para facilitar o melhor direcionamento do crime imputado ao réu.

Palavras-chave: Estelionato; apropriacéo indébita; furto mediante fraude.

Abstract: This work presents an analysis of the criminal practice
popularly known as "fraude da locadora®, it consists of a customer renting
a car from car rental companies, in principle, to use it and after such vehicle
is reported as stolen, being reported both the rental company and the police
authority and there is no return of the car. However, the car is used for
other non-legal purposes. Thus, there are difficulties in characterizing the
crime, as there are many similarities in the crimes of theft through fraud,
swindle and embezzlement. Bibliographic research and the study of
precedente were used for differentiation, it appears that the crime of theft
through fraud is less confused. In the other two crimes, there is still a lot
of discretion by the judge. It is concluded that such discussion comes to
facilitate the better targeting of the crime attributed to the defendant.
Keywords: Swindle; embezzlement; theft through fraud.
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A “FRAUDE DA LOCADORA” E SUAS IMPLICACOES NO DIREITO PENAL

INTRODUCAO

H& grandes dificuldades na classificacdo de determinadas praticas criminosas, afinal,
em determinadas condutas pode haver nuances que geram dulvidas quanto a sua correta
catalogacdo. Por exemplo, em casos que um cliente aluga um carro de locadora de veiculo,
para, a principio, fazer uma viagem e logo apés tal veiculo é dado como roubado, sendo
comunicado tanto a locadora quanto a autoridade policial. No entanto, ndo ha provas firmes de
gue houve realmente o roubo e ha indicios de que o bem foi utilizado para fins diversos,
inclusive ilegais, como o tréfico de drogas, ou para a revenda.

Manchetes relacionados a golpes de carros alugados no Brasil se tornou tornaram algo
corriqueiro. Por exemplo, no site do G1 Santa Catarina “Criminosos aplicam golpes contra
locadoras de veiculos e furtam carros em Santa Catarina” (ROCKENBACH,2019). Ademais,
no Jornal Diario Corumbaense “PRF apreende em 24h, segundo carro locado em outro Estado
que seguia para a Bolivia” (NUNES, 2019).

Em uma das situacdes o crime foi imputado como apropriagdo indébita. J& em outra, é
caracterizado como estelionato, demonstrando a inconstancia na identificagdo dessa pratica
criminosa. Ademais, tal golpe, caso haja vigilancia da vitima, pode ser considerado furto
mediante fraude.

Com a investigacdo criminal percebe-se a pratica delituosa de falsa comunicagdo de
crime a autoridade policial. Entretanto, questiona-se se tal crime pode ser classificado como
estelionato, furto mediante fraude ou apropriacdo indébita. Tal discussao € a que sera discorrida
neste artigo, sendo isso feito pelos entendimentos de doutrinas e da jurisprudéncia em voga no
Brasil, através de pesquisa exploratoria e bibliografica com levantamento de dados encontrados
na literatura, em &rea do Direito, com leitura sistemética a fim de dar fundamento tedrico ao

estudo.
1. DA PRATICA DO ESTELIONATO

Segundo o tipo penal, estabelecido no Codigo Penal Brasileiro, estelionato se caracteriza

por:

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro
meio fraudulento:

§ 2° - Nas mesmas penas incorre quem:
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MICHELE KUCHAR MATTE E KARINE CORDAZZO

Disposicao de coisa alheia como propria

| - vende, permuta, da em pagamento, em locacdo ou em garantia coisa alheia como
prépria;
Neste artigo sera tratada a pratica do estelionato presente no art. 171, 82°, inciso I, sendo
incorre nesse artigo, quem pratica a disposicao de coisa alheia como prépria.
Segundo Rogério Sanches Cunha (2017, p. 363) a explicagdo do estelionato se

desenvolve, pois:

Pune-se aquele que, por meio da "astdcia", "da esperteza”, do "engodo”, da "mentira",
procura despojar a vitima do seu patrimdnio fazendo com que esta entregue a coisa
visada espontaneamente, evitando, assim, retirad-lo por meios violentos. Em suma, o
agente busca lesar a vitima em seu patriménio, de maneira sutil, mas sempre segura.

A fraude, nesse contexto, pode ser empregada para induzir ou manter a vitima em erro.
No ato de induzir é o agente quem cria na vitima a falsa percepcdo da realidade. A forma de
obter-se a vantagem é por meio do “expediente fraudulento”, desde que idéneo para lesar o bem
juridico. (CUNHA, 2017, p. 364)

O dispositivo desenvolve os meios fraudulentos, sendo qualquer acdo ou omissao
humana opta a enganar outrem. O tipo subjetivo do crime se caracteriza pelo dolo de executar,
tal fato é possivel de ser observado no caso concreto quando aluga o carro de Empresa na
intencdo de desfazer-se do objeto.

E importante observar a especificacio da disposicdo de coisa alheia como propria,
relativo ao caso analisado, a doutrina desenvolve seu significado, Rogério Sanches Cunha
estabelece que o punido é o agente que vende (transferéncia da coisa mediante pagamento),
permuta (troca), da em pagamento (entrega, com o consentimento do credor, de determinada
coisa como pagamento por prestacdo eventualmente devida), locacdo (o agente cede a coisa,
mediante remuneragdo, por tempo determinado ou ndo), dagdo em garantia (penhor, anticrese
e hipoteca), coisa alheia como prépria. (CUNHA, 2017, p. 368)

Para Souza e Japiassu (2018, p. 767) o Estelionato é crime material que se consuma com
0 proveito patrimonial (a vantagem econémica ilicita) e com o prejuizo alheio. Nesse sentido:
“O delito de estelionato consuma-se com a obtencdo de vantagem ilicita em prejuizo alheio,
desde que o agente desfrute, durante algum tempo desta vantagem, ndo desaparecendo o crime

pelo ressarcimento do dano.”
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A “FRAUDE DA LOCADORA” E SUAS IMPLICACOES NO DIREITO PENAL

Ademais, a disposicéo de coisa alheia como prdpria é estabelecido no artigo 171, | do
Caodigo Penal como “vende, permuta, da em pagamento, em locagao ou em garantia coisa alheia
como propria”, realidade que é a ocorrida no caso narrado.

Mesmo que, a priori, o contrato de aluguel firmado com a empresa seja licito, ha o dolo
anterior ao meio do emprego fraudulento, demonstrando a intencéo, ja ao locar o carro de se
desfazer do bem.

Na Fraude para recebimento de indenizagdo ou valor de seguro, estabelecido como
crime de estelionato, a pratica tem fins parecidos, tendo a vantagem propria, com obtencao
geralmente de dinheiro com a indenizagédo do seguro, somado ao valor da venda ou perda do
objeto previamente adquirido. Tal acdo criminosa € caracterizada no artigo 171, V, do Cddigo
Penal, isso mostra que h& semelhangas, mas o modus operandi séo diferentes.

Tratando-se de fraude para recebimento de indenizacdo ou valor de seguro, o sujeito
ativo sera o segurado, e, dessa forma, o passivo sera a seguradora.

Note-se que se 0 agente destroi a coisa ou pratica a lesdo sem o conhecimento do
segurado, com o intuito de se beneficiar da indenizacdo a ser recebida, este respondera pelo
estelionato, porém na forma do caput, em concurso com o dano ou com a leséo corporal.

Analogicamente com artigo 171, V, o agente pode destruir ou ocultar coisa prépria e
lesar ou agravar lesdo no proprio corpo, no intuito de obter indenizacdo securitaria, mas o
contrato obriga as partes e deve ser vigente e valido a época do emprego da fraude. Assim, caso
0 contrato ndo seja vigente, o estelionato ndo se consumara, podendo ocorrer a tentativa.
(SOUZA,; JAPIASSU, 2018, p.770)

Observa-se que o contrato licito € algo essencial para o estelionato e para a indenizagao
decorrida da fraude. Ja no estelionato relacionado ao golpe do aluguel de carro, existe, em
alguns casos, emprego de documentos falsos o que impediria a licitude do contrato, mas néo o
estelionato ou supostamente a apropriacdo indebita.

2. DA APROPRIAGCAO INDEBITA

O crime de apropriacao indebita, segundo paragrafo 168 do Cadigo Penal Brasileiro, se
caracteriza por: “Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mdvel, de que tem a posse ou a

detencéo: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.”
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Segundo Rogério Sanches Cunha (2017, p. 341), o bem juridico tutelado é, a exemplo
dos demais delitos contra o patrimonio, a propriedade. O agente, abusando da condicdo de
possuidor ou detentor, passa a ser o bem movel como seu, dele arbitrariamente se apropriando.

Nos termos do art. 1.196 do Cddigo Civil Brasileiro, "Considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade”.

O art. 1.198, por sua vez, dispde: "Considera-se detentor aquele que, achando-se em
relagdo de dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de
ordens ou instrugdes suas”. Assim, o infrator do tipo penal, se apropria de objetos de outras
pessoas como se seu fosse, conservando a posse do bem e o vendendo para obter vantagem
indevida ou para uso préprio.

A consumagcéo ocorre quando o agente transforma a posse ou detengédo que exerce sobre
0 bem em dominio. Para isso, ele pratica atos inerentes a qualidade de dono, incompativeis com
a possibilidade de ulterior restituicdo da coisa, um exemplo € a venda do carro, sendo este 0
momento que ocorre a mudanca da posse do objeto. (CUNHA, 2017, p. 345)

J& em relacdo a consumacao do crime, conforme se pode perceber, é de dificil preciséo.
Em regra, so se evidencia quando ha a real recusa de devolucdo ou € evidente a consumacao da
lesdo. Contudo, na prética, a tentativa é sempre de dificil ocorréncia. (SOUZA; JAPIASSU,
2018, p. 757)

Em relacdo ao tipo subjetivo, este é composto do dolo, a vontade de praticar é posterior
a apropriacao e ao recebimento de boa-fé, regular e legitimo da coisa. Entende-se que o0 animus
domini encontra-se insito ao dolo geral. Contudo, alguns consideram necessario o elemento
subjetivo, consistente na vontade de ter a coisa para si (animus rem sibi habendi). Seria, assim,
a “malicia” que sobrevém a posse licita da res. Nesse sentido, Regis Prado entende ser
necessario ndo sé o dolo, mas o especial fim de obter para si ou para outrem um proveito,
tornando-se indiferente se o proveito foi ou ndo conseguido. (SOUZA JAPIASSU, 2018, apud
PRADO, 2017 p. 306)

Desse modo, a apropriacao indébita precisa de um dolo de ser dono do objeto e, assim,
praticar agcbes como a venda do bem. Para maior esclarecimento, o subjetivismo do animus
domini é relacionado a vontade do sujeito de ter o bem para si, apés ter o objeto de sua posse,
teoricamente, ele pode praticar qualquer acdo com ele, inclusive, vender. Por isso, a inversdo

do animo da posse ocorre com a efetivacdo da venda do bem, no caso concreto.
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3. DO FURTO MEDIANTE FRAUDE

Segundo o Caddigo Penal Brasileiro no artigo 155, 84° Il, furto mediante fraude se
caracteriza por:

Furto
Aurt. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mdvel:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

Furto qualificado
8§ 4° - A pena é de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:
I - com abuso de confian¢a, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

Subtrair, significa tirar, fazer desaparecer ou retirar. E necessario obter o &nimo
fundamental, componente da conduta de furtar. Ja coisa é tudo aquilo que existe, podendo
tratar-se de objetos inanimados ou de semoventes. E necessario que a coisa tenha, para seu dono
ou possuidor, algum valor econébmico. Em furto, se encaixa apenas os moveis, tratando-se de
sentido real, e ndo juridico. (NUCCI, 2020, p. 989)

Segundo Cleber Masson (2014, p. 392), ao desenvolver o conceito de fraude somado ao

furto:

Fraude é um artificio ou ardil, o meio enganoso utilizado pelo agente para diminuir a
vigilancia da vitima ou de terceiro sobre um bem movel, permitindo ou facilitando
sua subtragdo. (...) A fraude, qualificadora do furto, ha de ser empregada antes ou
durante a subtracdo (antecede a consumacdo do furto) exigi-se seja utilizada pelo
agente para iludir a vigilancia ou atencdo da vitima ou de terceiro sobre o bem. A
fraude posterior a consumacdo do crime ndo qualifica o crime também néo se
confunde com estelionato - a fraude, funciona como qualificadora se presta a diminuir
a vigilancia da vitima sobre o bem, permitindo ou facilitando a subtracdo; no
estelionato é elementar e se destina a colocar a vitima (ou terceiro) em erro, mediante
uma falsa percepcéo da realidade, fazendo com que ela espontaneamente Ihe entregue
0 bem. N&o h& subtracéo, a fraude antecede o apossamento da coisa e é causa para
ludibriar sua entrega pela vitima.

E possivel analisar, desse modo, que no furto mediante fraude é preciso a vontade de
furtar e a vitima deve estar vigilante em relacdo ao bem, isso significa que ela ndo entrega o

bem por sua vontade e sim ele ¢é subtraido. Diferente das outras abordagens como o estelionato

e a apropriacéo indébita.

4, DISTINCAO DOGMATICA ENTRE ESTELIONATO, FURTO MEDIANTE FRAUDE E APROPRIACAO
INDEBITA

O furto mediante fraude utiliza-se de artificio fraudulento para burlar a vigilancia da

vitima. Assim, ocorre a subtracdo apds ludibriar a vigilancia dela, pois o objeto sempre tem
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posse vigiada, ainda que mitigadamente. Dessa forma, por exemplo, 0 sujeito que se apresenta
como comprador de automovel, recebe-o para dar uma volta, e ndo o devolve, pratica o crime
de furto mediante fraude. (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p. 731)

Ademais, caso 0 agente receba a coisa ja com a intengdo de ndo a devolver em um
atendimento, por exemplo, e se o funcionario se aproveita de momento de distracdo do patréo
para se apropriar do objeto ha a ocorréncia de furto mediante fraude. (CUNHA, 2017, p. 343)

Em contraponto, o Estelionato utiliza-se do artificio fraudulento com o objetivo de obter
0 consentimento da vitima, a direcionando a cometer erro, tendo assim a posse permitida do
objeto. A ma-fé existe desde o inicio da conduta, sendo todas as a¢des praticadas para obter o
consentimento da vitima para a obtencdo da vantagem ilicita. (SOUZA, JAPIASSU, 2018, p.
768).

Desse modo, aquele que entrega cheque falsificado para a compra de automovel,
recebendo ndo s6 o veiculo, como também o recibo da compra, pratica o crime de estelionato.
(NUCCI, 2020, p. 1075). Um exemplo dado por Cunha (2017, p. 344) é a utilizacdo um contrato
de locacdo para artificio de enganar, praticando o estelionato.

Apropriacao indébita é a mais desenvolvida em explicagdo para ndo ser confundida com
outros crimes, Souza e Japiassu (2018, p. 768) narram que nao ha ma fé ab initio, mas aquilo
que se denomina “dolo subsequente”, ou seja, a “malicia” do agente que sobrevem a posse de
boa-fé.

Os principais requisitos da apropriacdo indébita sdo relacionados a entrega voluntéria
do bem pela vitima, seja com sua concordancia expressa ou técita. A posse e a detenc¢do devem
ser desvigiadas, permitindo a apropriacdo. Ademais, a acdo deve recair sobre coisa alheia
movel, ndo incluindo bens imoveis a tipicidade do crime.

Hé& a observacdo da inversdo do &nimo da posse, pois apos obter legitimamente a coisa,
0 agente passa a agir como se fosse seu dono. Apura-se a inversdo por meio de atos de
disposicao, como venda e locacéo, ou pela recusa mesma em restituir a coisa. Na apropriacdo
indébita, ndo ha ma-fé ab initio, mas aquilo que se denomina como “dolo subsequente”, ou seja,
a “malicia” do agente sobrevém a posse de boa-fé.

A distincdo de estelionato e apropriacdo indébita para Cleber Masson (2014, p. 545) é
a do momento que desponta o dolo de locupletar-se perante o patriménio alheio, na apropriacédo
indébita o dolo € sucessivo, enquanto no estelionato o dolo é antecedente e ab initio.

Dessa forma, segundo Souza e Japiassu (2018, p. 768) o estelionato e o furto mediante
fraude sdo modalidades delituosas parecidas que nem sempre € possivel uma classificagdo sem
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controvérsias. No primeiro crime, verifica-se que a vitima se despoja do bem em decorréncia
do artificio fraudulento engendrado pelo réu, ja em relacdo ao furto mediante fraude, essa €
apenas um meio para diminuir a vigilancia do ofendido, para ocorrer a efetiva subtragdo

Segundo Cleber Masson (2014, p. 394), o crime envolvendo test drive de veiculos
automotores caracteriza estelionato, mas a jurisprudéncia consolidou o entendimento de que se
trata de furto qualificado pela fraude, fundamentando-se na precariedade da posse e,
principalmente, em motivos de politica criminal. Dessa forma, busca-se a reparacdo da vitima
relativamente a reparacdo do dano, uma vez que 0s contratos de seguro sdo obrigados ao
ressarcimento de crimes de furto, mas estdo isentos na hipdtese de estelionato. Isso demonstra
que os interesses da politica criminal atuante ajudam a definir certas controvérsias, em alguns
casos.

Atualmente, o crime tipificado como apropriacdo indébita é a tematica de um projeto de
lei do Senhor Juninho do Pneu, o objetivo é de tipificar e aumentar as penas para os crimes de
apropriacédo indébita de veiculos locados de locadoras ou outrem. A redacdo, caso aprovada,
sera a seguinte: Art.168-B. Apropriar-se de veiculo automotivo locado, com intuito de uso
préprio; comercializacdo e/ou repasse a terceiros: Pena — reclusdo, de seis a quinze anos, e
multa.

A justificativa utilizada pelo deputado é a de que falsos clientes alugam carros em
locadoras, ndo os devolvendo e, muitas vezes, os utilizando para praticar outros crimes.
Segundo o narrado, a jurisprudéncia entende que incorre nas penas do art. 168, “caput”, do
Cadigo Penal, aquele que ndo devolve o automdvel alugado a locadora ap6s o decurso do prazo
fixado no contrato de locacao.

Para a averiguacdo de sua constitucionalidade, o projeto de lei foi estudado pela
comissdo de constituicdo e justica e de cidadania, neste momento j& sendo o projeto de lei n.
2.725, de 2019. No que vale a juridicidade, o relator alega que as balizas penais foram muito
elevadas, destoando do arcabouco normativo existente.

Ato continuo, o relator alega que esse modus operandi, na maior parte das vezes,
amolda-se, na realidade, ao crime de estelionato, presente no artigo 171, do Codigo Penal. No
entanto, frequentemente ndo se consegue apurar a existéncia da fraude no momento da locagéo,
0 que afastaria a configuracédo do estelionato, subsistindo a possibilidade de punicéo do infrator

pela pratica da apropriacéo indébita.
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Destarte, é designada como mais adequada a incluséo de formas qualificadas nos delitos
de apropriacéo indebita e de estelionato. Dessa forma, o relator produziu o apensado PL n.
4.017/2019.

O crime de apropriacgdo indébita, tera a qualificadora estabelecida desse modo, observe:

Art. 168.

Apropriacéo indébita na locacéo de veiculo automotor

81° Se o crime é cometido mediante locacdo de veiculo automotor, a pena é de
recluséo, de dois a sete anos, e multa.

Aumento de pena

§2°-A pena € aumentada de um terco, quando 0 agente recebeu a coisa:

| -em deposito necessario;

I1-na qualidade de tutor, curador, sindico, liquidatario, inventariante, testamenteiro ou
depositario judicial;

I11 - em razéo de oficio, emprego ou profissdo. (NR)

Ja no crime de estelionato o projeto de lei preleciona ao artigo 171, assim, analise:

Art. 171.
Estelionato na locacao de veiculo automotor
§ 5° Se o crime é cometido mediante locacdo de veiculo automotor, a pena é de
reclusdo, de dois a oito anos, e multa. (NR)

Desse modo, tal projeto de lei esta em tramite no Congresso Nacional para sua
aprovacao, se aprovado, tornara mais seguro para as locadoras. Outro ponto importante, ele
dificultara o fluxo de veiculos no Brasil que participaram do golpe, que ndo sdo classificados
nos sistemas de seguranca brasileiros, tal demanda dificulta a posterior utilizagdo para outras

praticas criminosas.

5. DA INTERPRETAGAO DOS TRIBUNAIS SOBRE OS DELITOS

As decisdes dos Tribunais, para o direito brasileiro, séo essenciais para a resolucéo de
duvidas juridicas, dessa forma, é importante sua analise.

E possivel observar na interpretacdo do Tribunal de Justica do Parana que o que ludibria
a boa-fe da vitima, locando veiculo com documentos falsos e ndo o devolvendo ao termo do
contrato pratica furto mediante fraude e isso impde a indenizacdo pelo dano experimentado.
(PR Apelagdo Civel - 0214135-1, Relator: Prestes Mattar, Data de Julgamento: 12/11/2002)

Ademais, analisa-se pelo Superior Tribunal de Justica, o Habeas Corpus n° 560.437-SE
(2020/0028313-0), a locacdo de veiculo para terceiros e ndo devolucdo no prazo pré-

estabelecido se caracteriza apropriacdo indebita. Analise o trecho:
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[...] Ao proferir sentenca condenatéria no feito, 0 togado sentenciante asseverou que,
"de acordo com o depoimento do empresario Jed Gomes (proprietario da empresa de
aluguel de veiculos), o aludido carro foi alugado para uma terceira pessoa, a qual,
passado o periodo de aluguel, sumiu sem a devida devolucdo', estando
""demonstrada a materialidade delitiva™, ao passo que "a autoria, de igual banda,
também esta evidenciada nos autos', pois "os réus afirmaram ter ciéncia da
situacdo do veiculo, 0 qual foi locado por uma terceira pessoa, de nome
MAURICIO", sendo que, "'mesmo cientes do encerramento do prazo de aluguel,
nao devolveram o automovel™ (e-STJ fl. 623). [...] Por sua vez, a Corte de origem
sublinhou que "apesar dos Apelantes ndo terem confessado a pratica delituosa, restou
devidamente comprovado que o veiculo gol, placa PKH 0040 foi locado por
terceira pessoa e ndo devolvido dentro do prazo contratado, estando na posse dos
acusados que sabiam que ja havia passado o prazo para devolucdo™ (e-STJ fl.
830). [...] Consignou que, "conforme depoimento do representante da empresa LOK,
Jed Gomes, foi feito um boletim de ocorréncia e o veiculo foi localizado em Sergipe,
estando, desta forma, devidamente demonstrado o dolo especifico dos réus de ter
a coisa como se donos fossem™ (e-STJ fl. 830). (HC 560.437/SE, Rel. Ministro Jorge
Mussi, julgado em 12/02/2020, publicado em 13/02/2020). (Grifo nosso)

Neste conflito de competéncia n° 163.464-DF (2019/0025129-3), os dois juizos
necessitavam a melhor caracterizacdo da pratica criminosa, sendo ela estelionato ou

apropriacdo indébita. Assim, é possivel compreender que:

O representante da locadora informou, na mesma ocasiao, que o veiculo de placa
PXY-5171 teve, fraudulentamente, transferida a sua propriedade para a pessoa
de José de Assis Araljo, na cidade de Altamira/PA, cf. doc. a e-STJ fl. 34.

1. E pressuposto do crime de apropriacao indébita a anterior posse licita da coisa
alheia, da qual o agente se apropria indevidamente.

2. N&o possuindo o preposto de empresa autorizacao para receber os pagamentos
de que se apropriou indevidamente, afastada estd a elementar do delito de
apropriacdo indébita referente a posse licita [...].

(Conflito de Competéncia 165.404, Rel. Ministro Nefi Corneiro, julgado em
17/09/2019, publicado em 18/09/2019). (Grifo nosso)

Analisando a decisdo Superior Tribunal de Justica, é possivel caracterizar que em casos
de tentativa de vendas de veiculos previamente locados, ha o crime de estelionato, pela obtencao
de vantagem ilicita pelo réu. (Habeas Corpus n° 548.435 - SE Relator: Ministro Reynaldo
Soares Da Fonseca. Julgado em 29/09/2019. Data de publicacdo 02/12/2019.)

Em decisdo do Superior Tribunal de Justica de Agravo de Recurso Especial, n° 336.443
AM (2013/0159660-3), Relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, data de publicagéo
02/12/2019, é estabelecido que o réu cometeu o crime de estelionato por alugar o veiculo da
locadora, induzindo-a em erro, utilizando a fraude. Ademais, foi praticado juntamente o crime
de falsificacdo de documento publico em relacdo ao documento de identidade, o que direciona

de forma mais veemente o dolo do autor.
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E possivel ratificar com o Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 468.182 —
ES, estabelece que é realmente um crime conhecido, tanto que ja esta apelidado como “golpe

da locadora”.

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso ordinario, com pedido liminar,
impetrado em beneficio de FABIO FERREIRA, contra v. acordao proferido pelo eg.
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Depreende-se dos autos que o
paciente foi preso preventivamente pela pratica, em tese, do delito tipificado no artigo
171, caput, e art. 288, ambos do Codigo Penal (estelionato e organizacdo criminosa)
g, consoante dendincia, ""verifica-se tratar de "'golpe da locadora', onde os carros
sdo locados em outros Estados da Federagdo por pessoas portando documentos
falsos, e quando esgota o prazo para devolugdo dos veiculos alugados nas
revendas, os veiculos ndo sdo devolvidos, sendo quando as locadoras tentam
cobrar as diarias vencidas e adotam medidas civeis para tentar localizar e reaver
seus veiculos. Nesse interim, os criminosos vendem os veiculos em outro Estado
da Federacdo, através de documentos falsos" (fls. 1314-1315, da dendncia).
(Habeas Corpus n° 468.182 - ES (2018/0232018-4). Relator: Ministro Felix Fischer.
Data de Julgamento: 08 de novembro de 2018. Data de publicacdo 13/11/2018.)
(Superior Tribunal de Justica, 2018). (grifo nosso).

Em Habeas Corpus n°390.575 — MS, Superior Tribunal de Justica é possivel verificar
que transportar carros para sua posterior venda, sendo eles alugados, se caracteriza como
estelionato. Este caso representa diversos outros cujo modus operandi é estabelecido de forma

linear para fraudar outros.

Vistos, Trata-se de comunicacdo da prisdo em flagrante [...] pela pratica dos crimes
de estelionato, receptacdo e associa¢do criminosa, respectivamente tipificados nos
artigos 171, 180 e 288, todos do Cddigo Penal. Consta do auto de prisdo em flagrante
que, no dia 22 de outubro de 2016, por volta das 15 horas, policiais militares faziam
patrulhamento na Vila Limeira, cidade de Amambai-MS, quando avistaram
trés veiculos suspeitos, dois com placas de Santa Catarina e um com placas do
Paranda, em um posto de combustivel. Os policiais fizeram retorno para abordar
os condutores dos veiculos, quando entdo estes empreenderam fuga em alta
velocidade. [...] Tais pessoas afirmaram que foram contratados por uma pessoa de
alcunha "Pitbul" para transportar os veiculos Siena e Corolla até o Paraguai, pelo que
receberiam entre cinco a dez mil reais. O veiculo Toyota Corolla, conduzido por
Tiago de Assis Osorio, foi encontrado na estrada que liga Amambai a Coronel
Sapucaia-MS. Tiago confessou que receberia uma quantia em dinheiro para levar
o veiculo até o Paraguai. Os policiais constaram que o veiculo Corolla estava com
placas clonadas e tinha registro de roubo/furto. Os outros dois veiculos
envolvidos eram alugados. O Ministério Pablico requereu a conversao da prisao
em flagrante em prisdo preventiva. (Habeas Corpus N°390.575 - MS
2017/0045002-6. Relator: Ministro Nefi Cordeiro. Data:03/05/2017. Data de
Publicacdo08/05/2017). (Grifo nosso)

Atraves da andlise do Habeas Corpus n°365.983 — AC, Superior Tribunal de Justica,

estando essa em consonancia com a anterior, observe:
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Nos termos do artigo 310 do CPP, com a nova redacdo dada pela Lei n. 12.403/2011,
deve o0 juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, relaxar a prisao ilegal (inciso 1),
converter a prisdo em preventiva (inciso I1) ou conceder liberdade proviséria com ou
sem fianca (inciso Il e paragrafo Unico).

Trata-se da imputacdo de crime de estelionato e associacdo criminosa (artigos 171 e
288 do CP), em concurso, praticado em estado da Federacdo diverso do domicilio dos
flagranteados, em local que ndo tém qualquer referéncia aos mesmos (Acrelandia),
utilizando-se de um carro alugado, vindo de Porto Velho, e com destino final S&o
Paulo. Os fatos se deram em comunhao de designio e a¢des entre trés agentes, o que
ensejou a presenca do delito de associagdo criminosa tipificado no artigo 288 do
Cadigo Penal. Os flagranteados sdo naturais do Estado de Sdo Paulo. Conforma
relatado em sede policial, se deslocaram de Sdo Paulo/SP para Porto Velho/RO
e, apo6s alugar um veiculo, se deslocaram para a cidade de Rio Braco/AC e
posteriormente para a comarca de Acrelandia/AC onde cometeram o delito.
(Habeas Corpus n°365.983 - AC (2016/0207725-7). Relator: Ministro Nefi Cordeiro.
Data: 19 de setembro de 2016. Data de publicacdo: 22/09/2016). (Grifo nosso).

E possivel constatar que neste caso concreto do Superior Tribunal de Justica. Habeas
Corpus n°239.470 — SP, o crime estabelecido € o de estelionato, pois houve dolo prévio para a

obtencéo do bem.

[...] Consta dos autos que o paciente foi condenado como incurso no art. 171, caput,
c.c art. 29, ambos do Cddigo Penal, a pena de 3 (trés) anos de reclusdo, em regime
inicial semiaberto. Extraio, do decisum, o seguinte excerto:

Ressuma dos autos, portanto, a existéncia de um crime de estelionato. Os dois
acusados dirigiram-se até a locadora com o intuito de se apoderarem do veiculo
da vitima e, para tanto, ludibriaram o ofendido, inclusive valendo-se de
documento e identidade falsos para a negociacgao.

Como bem ressaltado pelo Promotor de Justica, inegavel que os acusados agiram
com dolo prévio, é dizer, firmaram o contrato ja imbuidos da intengdo de
ingressarem na posse do veiculo, posteriormente utilizado para o trafico de
entorpecentes. Note-se que ndo restituiram o veiculo na data aprazada nem
tampouco pagaram as diarias devidas, causando graves prejuizos a vitima.
Diante de tamanhos elementos de convicgdo, a demonstrar o dolo e ma-fé com
que se valeram os acusados, ndo ha que se sustentar a atipicidade de suas
condutas. (Habeas Corpus n°239.470 - SP (2012/0076785-4). Relatora: Ministra
Maria Thereza De Assis Moura. Data: 20 de abril de 2012. Data de publicacéo:
24/04/2012). (Grifo nosso)

Como se pode averiguar na ementa abaixo, a venda de carros alugados é uma prética
criminosa comum, sendo considerado apropriacdo indébita, somada ao caso concreto com a
associacdo criminosa. Observe o julgado da Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul no HC:
14021453920208120000.

EMENT A - HABEAS CORPUS - APROPRIACAO INDEBITA E
ASSOCIACAO CRIMINOSA — TRANCAMENTO DA ACAO PENAL - NAO
ACOLHIDO - PRESSUPOSTOS E CONDICOES DA ACAO PRESENTES -
MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA EVIDENCIADOS -
ATIPICIDADE DA CONDUTA NAO VERIFICADA — ORDEM DENEGADA.

Segundo apurado, anteriormente as prisdes que deram ensejo aos presentes autos, 0s
denunciados Ariel Ferreira, Emerson Diamantino e Samanta (companheira de Ariel),
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decidiram vender na Bolivia, por U$4.000,00 (quatro mil délares), o veiculo T-
Cross que a denunciada Samanta havia alugado, convidando, ainda, o denunciado
Emerson Rodrigues para conduzir o referido veiculo até o pais vizinho. Assim, 0s
denunciados Ariel Ferreira e Emerson Diamantino iniciaram a viagem com destino a
Bolivia com o veiculo Onix, com o qual posteriormente iriam voltar para Campo
Grande/MS e o denunciado Emerson Rodrigues com o veiculo T-Cross locado pela
denunciada Samanta. Contudo, o denunciado Emerson Rodrigues foi abordado no
pedagio do ponto do Rio Paraguai, na BR 262, enquanto conduzia o veiculo T-Cross
em direcdo & Corumba/MS e, ap6s averiguacdo, os policias militares levantaram que
o veiculo era de propriedade da empresa Unidas, estava locado em nome da
denunciada Samanta e deveria ter sido restituido a proprietéria no dia 20 de
janeiro de 2020. Posteriormente, no mesmo local, porém no sentido Corumba-Campo
Grande foi abordado foi abordado o veiculo Onix, ondem estavam os denunciados
Avriel Ferreira e Emerson Diamantino , os quais afirmaram que estavam voltando de
Corumba, pois estavam aguardando o denunciado Emerson Rodrigues , que tinha
chegado, para venderem o veiculo T-Cross. (Apelagdo. TJ-MS - HC:1402145-
39.2020.8.12.0000, Relator: Des? Dileta Terezinha Souza Thomaz, Data de
Julgamento: 03/04/2020, 3* Camara Criminal, Data de Publicacdo: 07/04/2020).
(Grifo nosso)

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, nimero 0000248-10.2018.8.07.0019,
caracteriza o contrato de aluguel em que ndo ha a intengdo de efetuar seu pagamento como

estelionato. Algo que esta associado a pratica de alugar carros para vendé-los.

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAGCAO CRIMINAL. ESTELIONATO.
DOSIMETRIA. ANALISE NEGATIVA DA CONDUTA SOCIAL AFASTADA.
FUNDAMENTAGAO INIDONEA. AVALIAGAO NEGATIVA DAS
CONSEQUENCIAS DO CRIME MANTIDA. COMPROVAGAO DO PREJUIZO
EXARCEBADO A VITIMA. DECLARACOES DA VITIMA. SUFICIENCIA
PROBATORIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Afasta-se a
valoracdo negativa da conduta social, pois as condutas atribuidas ao réu, seja a
celebracéo de contrato de aluguel sem a intengdo de efetuar o pagamento ou o
abastecimento de veiculos em postos de combustiveis com a mesma intencéo,
configuram, em tese, o delito de estelionato. Contudo, ainda que o réu esteja
respondendo criminalmente por esses fatos, é vedada a utilizacdo de inquéritos
policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base (Sumula 444 do STJ).
(TJ-DF: 0000248-10.2018.8.07.0019, Relator: Demetrius Gomes Cavalcanti, Data
de Julgamento: 16/04/2020, 32 Turma Criminal, Data de Publicacdo: Publicado no
PJe: 26/04/2020). (Grifo nosso)

Em analise da decisdo do Tribunal de Justica de Pernambuco apelagdo 0032163-
34.2010.8.17.0810. No caso concreto 0 ato da ré ndo se caracterizou como apropriacao indébita,
pois ndo tinha animus domini e sim tinha intencdo obter vantagem ilicita em relagéo a locadora

e aos participantes do consorcio. Dessa forma, sua Unica intencdo era enganar e receber

vantagem sobre os objetos. Fato ndo caracterizado na apropriacao indébita.

PENAL E PROCESSO PENAL. APROPRIACAO INDEBITA. ESTELIONATO.
CONCURSO MATERIAL. CRIME CONTINUADO. PRELIMINAR DE
NULIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA PELO INDEFERIMENTO DE
PEDIDO DE ACAREACAOQ. DECISAO JUSTIFICADA PELO JUIZ. AUSENCIA
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DE PREJUIZO. PRINCIPIO PAS DE NULLITE SANS GRIEF. PRELIMINAR
REJEITADA. NAO OCORRENCIA DO DELITO DE APROPRIACAO
INDEBITA. DOLO NAO COMPROVADO. ESTELIONATO. SENTENCA QUE
CONDENOU A FATO DIVERSO DO PREVISTO NA DENUNCIA E DO QUAL
RECORRENTE SE DEFENDIA. NULIDADE DA SENTENCA QUANTO AO
DELITO DE ESTELIONATO. APELO PARCIALMENTE PROVIDO PARA
ABSOLVER A RECORRENTE DO DELITO DE APROPRIACAO INDEBITA E,
DE OFICIO, ANULAR A SENTENCA NO TOCANTE AO DELITO DE
ESTELIONATO. DECISAO UNANIME. A conduta da apelante consistiu em
entregar aos clientes, que haviam contratado o consércio, carros provisérios a
serem utilizados enquanto o veiculo objeto do consércio ndo Ihes era entregue.
Apesar do atraso na devolucdo dos carros de propriedade das locadoras, nédo
restou bem demonstrado nos autos o dolo da acusada em se apropriar dos
veiculos como se fossem seus. N&o ha dividas de que houve descumprimento do
contrato de locacdo pela acusada, todavia tal fato néo é apto, por si sd, para
caracterizar o delito de apropriacao indébita. Ademais, o atraso na devolucédo dos
bens pode ser resolvido na esfera civel. I1l - No caso concreto é possivel aferir o
dolo da recorrente em obter vantagem ilicita (receber os carros sem dar o
pagamento em contrapartida), em face da locadora de veiculos, mantendo-a em
erro (acreditava que receberia remuneracgao pelo aluguel dos carros) através de
artificio, (entrega de cheques po6s-datados, alguns que foram sustados e outros
emitidos sem provisdo de fundos). (TJ-PE - APL: 3591817; 0032163-
34.2010.8.17.0810. PE, Relator: Alexandre Guedes Alcoforado Assuncdo, Data de
Julgamento: 18/12/2018, 4* C&mara Criminal, Data de Publicagdo: 01/07/2019).
(Grifo nosso)

Quando h& contrato previamente firmado, segundo o Tribunal de Justica do Mato
Grosso, AC: 0002388-10.2016.8.11.0008, ndo ha furto qualificado, porque o bem néo foi
subtraido mediante vigilancia, e sim apropriacdo indebita. Sanando, dessa forma, tal possivel

divergéncia.

APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA C/C OBRIGACAO DE FAZER E
PERDAS E DANOS - SEGURO DE VEICULO - LOCADORA DE
AUTOMOVEL - APROPRIAGAO INDEBITA - NEGATIVA DE PAGAMENTO
DO PREMIO - CLAUSULA DE EXCLUSAO - INDENIZAGAO INDEVIDA -
RECURSO DESPROVIDO — SENTENCA MANTIDA. O contrato de seguro
exclui a indenizagdo para o caso de perda do veiculo decorrente de apropriacao
indébita. Ndo ha como admitir a ocorréncia de furto qualificado para o caso em
apreco, haja vista que o veiculo foi retirado da loja mediante contrato de
locacdo, portanto, ndo houve subtracdo do bem.(TJ-MT - AC:
00023881020168110008 MT, Relator: Antonia Siqueira Goncalves, Data de
Julgamento: 05/06/2019, Data de Publicacdo: 15/08/2019). (Grifo nosso).

Veja-se que no estelionato ha ardil para que a vitima entregue seu bem
voluntariamente, enquanto no furto qualificado pela fraude o ardil € para impedir a atencdo
da vitima, para dessa forma ser subtraido.

O julgado do Tribunal de Justica do Distrito Federal de numero 20180710042860

esclarece a diferenciacdo do crime de estelionato e apropriagdo indebita em relacdo ao

momento do dolo, sendo nesse caso anterior ao meio fraudulento. Analise:
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Estelionato. Dolo anterior. Emprego do meio fraudulento. Coautoria. Ressarcimento
posterior. Continuidade delitiva. 1 - O estelionato pressupde vontade deliberada
de, mediante ardil ou fraude, induzir a vitima em erro e obter vantagem ilicita
em detrimento alheio. O dolo deve ser anterior ao emprego do meio
fraudulento. Se o dolo do agente é preordenado, ndo ha simples
inadimplemento contratual. 2 - Comete o crime de estelionato aquele que,
mediante ardil, induz a vitima em erro - oferecendo servico e produto que ndo
pretende entregar -, realiza transacdo no cartdo de crédito da vitima, em valor
superior ao ajustado, obtendo vantagem ilicita, em prejuizo dessa. [...] 4 - O
estelionato é crime material que se consuma com a obtencdo de vantagem
econdmica ilicita e ocorréncia de prejuizo alheio. Eventual ressarcimento
posterior ndo exime os réus da responsabilidade penal. 5 - Crimes, embora da
mesma espécie - estelionato - e modos de execucdo parecidos, mas praticados sem
unidade de designios, em datas e locais diversos, ndo se qualificam como
continuados. Denotam reiteracdo ou habitualidade criminosa, que impede seja
reconhecido o beneficio do art. 71 do CP. 6 - Apelacdo do MP provida. Ndo provida
a dos réus. (TJ-DF 0004042-75.2018.8.07.0007, Relator: JAIR SOARES, Data de
Julgamento: 10/10/2019, Data de Publicacdo: Publicado no DJE: 15/10/2019.)
(Grifo nosso).

Ja no caso decidido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo houve apropriacdo indébita,
pois a priori houve licitude no aluguel e utilizacdo do bem. No entanto, a posteriori 0 réu nao
quis devolver o objeto, ocorrendo a apropriacdo indébita do bem. Dessa forma foi necesséria a

intervencdo da Policia Militar para a recuperacdo de tal objeto.

Apelagdo do Ministério Publico — Apropriagdo indébita — Absolvicdo sumaria dos
acusados — Reforma que se impde — Retengdo de veiculo alugado, que, mesmo apos
reiteradas cobrancas (ndo respondidas), s foi restituido a locadora mediante a
intervencao da Policia Militar, que o localizou estacionado na via publica — Conduta
suficiente para, "ab initio", tornar plausivel a préatica do delito do art. 168 do CP -
Precedentes desta Corte — Decisdo prematura, em havendo a possibilidade de mais
bem apurar-se o elemento subjetivo, no curso da instrucdo processual -
Prosseguimento do feito — Recurso provido. (TJ-SP 0093604-11.2013.8.26.0050,
Relator: lvan Sartori, Data de Julgamento: 14/12/2017, 12% Céamara Criminal
Extraordinaria, Data de Publicacdo: 15/12/2017).

Como no exemplo citado, ha a discricionariedade seja do promotor ou do juiz para a
efetivacdo e classificacdo do crime. Porque pode ter ocorrido um contrato licito, no entanto ha
o0 dolo de executar, independente houve licitude em algum momento ou néo.

Com tais julgados analisados € possivel concluir que no furto mediante fraude é preciso
a vigilancia da vitima o que na maioria dos casos de “fraudes da locadora” o bem, apds contrato,
é alugado sem vigilancia. Desse modo, tal crime é direcionado de forma menos duvidosa ao
caso concreto.

Ja nos casos de estelionato e apropriacdo indebita, os tribunais ainda ndo alinharam
sobre qual crime é o melhor direcionado ao caso concreto, como pbde observar, em alguns

casos ha fraude para a entrega da coisa, como por exemplo, uso de documentos falsos, mesmo
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assim caracterizou-se o crime em apropriacdo indebita, o qual, supostamente, se estabelece pela

intencdo posterior de ter o objeto para si e ndo de fraudar para ter a entrega dele.

CONSIDERACOES FINAIS

Segundo o narrado, tal tematica € essencial para a diferenciagdo de tais crimes, tanto
para o Ministério Publico na hora de produzir a dendncia, quanto para os advogados e 0s juizes.

Percebe-se que cada tipo de especificacdo do crime tem ténues diferencas em certos
quesitos. Assim, os delitos nos casos do golpe da locadora se diferenciam na versdo do
estelionato, da apropriacdo indébita e do furto mediante fraude.

O estelionato utiliza da fraude para obter para si, ou para outrem vantagem ilicita,
geralmente mantendo ou induzindo a vitima em erro, com uma falsa percepg¢éo de realidade,
com a vontade ab initio, ou seja, intencdo de ludibriar a vitima desde o inicio. Em relagdo ao
caso em tela, pode-se demonstrar o exemplo do golpe da locadora utilizando um documento
falsificado, induzindo a vitima (o representante da locadora) em erro para que ela entregue o
bem.

Na apropriacdo indebita, o agente abusa da condicdo de possuidor ou detentor de algum
bem movel para dele, desse modo, apropriar-se. Sua consumagdo ocorre com a inversdo da
posse do objeto, por exemplo com a venda do bem, através da simulacdo de ser o dono. Nesse
conceito ha o animus domini, ou seja, animo de ser dono do objeto. Seu inicio decorre da posse
licita, sem fraude desde o principio.

No furto mediante fraude, em relacéo ao golpe da locadora, em decorréncia da pessoa
ter a posse do bem, dificilmente ela é vigiada, o0 que descaracteriza a pratica para esse delito,
sendo, dessa forma, solucionado como apropriacdo indébita ou estelionato.

A principal lacuna presente dentro da tematica é que, como ocorreu no delito do test
drive de veiculos automotores os interesses da politica criminal podem consolidar o
entendimento em determinado direcionamento que seja mais interessante. Nesse caso, 0 crime
consiste em estelionato, mas foi consolidado como furto mediante fraude para, principalmente,
a reparacdo do dano pelo seguro.

Ademais, como ocorreu no projeto de lei n. 2.725/2019, no qual, em decorréncia do
modus operandi o delito foi amoldado a apropriacéo indébita e ao estelionato, abarcando de

forma mais abrangente os delitos.
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Segundo o exposto, portanto, é necessaria a observacdo minuciosa da pratica criminosa
para o esclarecimento de qual tipo penal é mais direcionado. Os crimes que mais se encaixam
para a prética citada, por exemplo - Em casos que um cliente aluga um carro de locadoras de
veiculos, para, a principio, fazer uma viagem e logo apos tal veiculo é dado como roubado,
sendo comunicado tanto a locadora quanto a autoridade policial. No entanto, ndo ha provas
firmes de que houve realmente o roubo — é o crime de estelionato, pois ha o dolo de obter, para
si vantagem ilicita, consistente em vender o carro, geralmente na fronteira, recebendo o valor

monetario consistente dessa préatica.
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Resumo: O presente artigo propde-se a analisar o instituto da interpretacédo
analdgica aplicada a regulamentacdo do direito de visitas aos animais
domeésticos apds a separacdo, levando em consideracdo a posicdo do
Superior Tribunal de Justica, que em decisdo inédita sobre o tema, no
julgamento do REsp 1.797.175/SP, atribuiu dignidade e direitos aos
animais ndo-humanos e a natureza, o que implica também no
reconhecimento do seu status juridico de sujeitos de direitos, bem como
do projeto de lei da Camara dos Deputados n° 27, de 2018, que prevé a
aplicacdo da natureza sui generis aos mesmos. O divorcio causa
transtornos entre o casal, filhos e os outros membros da familia, incluidos
ai os animais de estimacdo. A analogia usada na disputa sobre a forma de
lidar com os animais de estimacédo em divarcios e dissolugdes se dd com o
instituto da guarda e da regulamentacao de visitas que, muito embora tenha
sido criado para a tutela de filhos menores, mostra-se adequado porque
define questbes, tais como a convivéncia, alimentos e manutencdo dos
incapazes, questdes essas muito semelhantes a dos animais domésticos.
Apbs andlise da jurisprudéncia e dos projetos de lei é possivel visualizar
um movimento em direcdo da pacificacdo da situacdo da custodia dos
animais de estimacao quando ocorre a separacao de seus tutores.

Palavras-chave: Direito dos Animais; Direito de Visita; Custodia dos
Animais.

Abstract: This article intends to analyze the institute of analogical
interpretation applied to the regulation of the right of visits to domestic
animals after separation, taking into consideration the position of the
Superior Tribunal de Justi¢a, which in an decision on the matter, in the
judgment of the REsp 1.797.175 / SP, attributed dignity and rights to non-
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human animals and nature, which also implies the recognition of their legal
status as subjects of rights, as well as the Bill of the House n.° 27, 2018,
which provides for the application of the sui generis nature to them.
Divorce causes disturbances between the couple, children and other family
members, including pets. The analogy used in the dispute about how to
deal with pets in divorce and dissolutions is with the custodial and visiting
regulation institute, which, although created for the protection of minor
children, is appropriate because It defines issues such as the living, food
and maintenance of the disabled, which are very similar to domestic
animals. After an analysis of case law and bills, it is possible to see a
movement towards the pacification of the pet custody situation when the
separation of their guardians occurs.

Keywords: Animal Law; Right of Visit; Custody of Animals.
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INTRODUCAO

O convivio de animais domésticos com seres humanos tem se tornado uma realidade cada
vez mais presente nos lares brasileiros e, & medida que essas relaces se consolidam, é
necessario o acompanhamento do Direito a fim de regularizar as demandas advindas delas.

Segundo pesquisa feita pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE em
2013, cujos dados foram organizados pela Associacao Brasileira da Indastria de Produtos para
Animais de Estimagdo - ABINPET, o Brasil é 0 4° maior pais do mundo em populagdo de
animais de estimacdo, com 132,4 milhdes e 0 2° maior em populacdo de cdes, gatos, aves
canoras e ornamentais?.

Ainda segundo a ABINPET, o setor pet é o segmento do agronegécio relacionado ao
desenvolvimento das atividades de criagdo, producdo e comercializacdo de animais de
estimacao e produtos especificos para esses animais?.

Por outro lado, nos ultimos anos, a estrutura familiar vem se tornando um dos temas mais
conflitantes no Brasil, segundo levantamento realizado pelo IBGE os divércios tém aumentado
consideravelmente. Em 2014, foram 341,1 mil, ante 130,5 mil, em 2004, representando
aumento de 161,4% nesse decénio®.

Como se sabe, o divorcio causa transtornos entre o casal, filhos e os outros membros da
familia, incluidos ai os animais de estimag&o. Nesse diapasdo é importante trazer que as disputas
em torno de animais de estimacé&o tém ganhado cada vez mais espaco nos tribunais, pois muitas
sdo as familias que possuem esses animais em casa, em que as vezes é construida uma
verdadeira uma relacao filial entre animal e tutor.

Assim como os processos de guarda de menores e a¢do de alimentos surgem apds o
divorcio ou a dissolucdo da unido estavel, € crescente o nimero de casos visando a guarda,
direito de visitas e custeio dos animais de estimacdo. Nesses casos, pela lacuna da legislacgéo,
os julgadores, quando ndo extinguem a demanda sem resolucdo do mérito, acabam por aplicar
a interpretacdo por analogia aos casos, conforme prevé o artigo 4° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro.

1 ABINPET. Mercado pet Brasil 2018, p. 5. Disponivel em:
<http://abinpet.org.br/download/abinpet_folder 2018 d9.pdf>. Acesso em 16 ago 2019.

2 ABINPET, op. cit., p. 1.

3 IBGE. Estatisticas do Registro Civil, p. 51. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc_2014 v41.pdf>. Acesso em 16 ago 2019.
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A analogia usada na disputa sobre a forma de lidar com os animais de estimagdo em
divorcios e dissolucbes se da com o instituto da guarda e da regulamentacédo de visitas que,
muito embora tenha sido criado para a tutela de filhos menores, mostra-se adequado porque
define questdes, tais como a convivéncia, alimentos e manutencdo dos incapazes, questdes essas
muito semelhantes a dos animais domeésticos.

Por outro lado, é inegavel que por mais diferenciada que seja a relagdo com 0s seus
proprietarios, 0s animais de estimacao ndo sdo sujeitos de direitos em pé de igualdade aos filhos
menores, 0 que traz questionamentos pertinentes & definicdo da natureza desses animais
(KELLERMANN; MIGLIAVACCA, 2018, p. 4).

Diante deste cenario, o presente artigo propde-se a analisar o instituto da interpretacao
analdgica aplicada a regulamentagdo do direito de visitas aos animais domesticos apds a
separacdo, levando em consideracao a posigéo do Superior Tribunal de Justica, que em deciséo
inédita sobre o tema, no julgamento do REsp 1.797.175/SP, atribuiu dignidade e direitos aos
animais ndo-humanos e a natureza, o que implica também no reconhecimento do seu status
juridico de sujeitos de direitos, bem como do projeto de lei da Camara n® 27, de 2018, que prevé
a aplicacdo da natureza sui generis a0s mesmos.

Apds analise da jurisprudéncia e dos projetos de lei € possivel visualizar um movimento
em direcdo da pacificacdo da situacdo da custodia dos animais de estimagdo quando ocorre a

separagdo de seus tutores.

1. O INSTITUTO DA ANALOGIA JURIDICA

A Analogia Juridica, como bem ensinada nas aulas introdutdrias do curso de direito, trata-
se de um método de interpretacdo juridica utilizado quando ha auséncia de previsdo especifica
na lei sobre determinado caso concreto. Nesses casos, aos operadores do direito resta a
aplicacdo de alguma disposicao legal que regule casos que apresentem semelhancas com o caso
concreto.

Tal recomendagdo encontra fundamento em diversas leis brasileiras, quais sejam: no

artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro*, no artigo 140 do Cdédigo de

4 Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito;
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Processo Civil®, no artigo 3° do Codigo de Processo Penal®, no artigo 8° da Consolidagio das
Leis do Trabalho’ e, dentre outros, no artigo 108, inciso I, do Cddigo Tributario Nacional®.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro em seu artigo 4° ja citado garante
gue, com a omissdo da lei, 0 magistrado podera fazer o uso da analogia e outros meios para
decidir o caso concreto atipico.

A autorizacdo do uso da analogia como técnica de integracdo das normas visa diminuir
0s casos levados a justica que poderiam ndo ter o respaldo judicial esperado. Sendo assim, o
magistrado necessita estudar profundamente o caso para que possa aplicar a analogia da forma
correta.

Dessa maneira, o procedimento da analogia consiste na aplicacdo de tratamento
igualitario a casos que se assemelham. Assim, se um caso ndo possuir previsdo legal, o
magistrado, apds profunda analise do fato novo, devera detectar nas leis vigentes um caso que
Sse equipare ao caso concreto ndo previsto em lei, em que 0s sujeitos apresentem a mesma razao
do fato positivado, para que possa haver a aplicagdo da mesma disposicao legal (BERTOTTI,
2012).

No caso dos animais de estimacdo, como serd abordado no decorrer deste artigo, a
auséncia de normas e até mesmo de classificacdo adequada desses animais no ordenamento
juridico tem posto em pratica o uso da analogia, principalmente no tocante ao direito de visitas
e a guarda, equiparando os animais nesse caso as criancas menores de idade (VALLE;
BORGES, 2018).

Ora, como ja descrito anteriormente sdo muitas as demandas atuais que versam sobre tal
lacuna, ndo podendo o magistrado calar-se perante tal fato, tampouco poderdo as partes serem

impedidas de buscar a regulamentacéo da “custodia” de seus animais de estimacao.

5 Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico;

& Art. 3° A lei processual penal admitir interpretacéo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito;

7 Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicGes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico;

8 Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacdo tributaria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada: | - a analogia.
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2. A CLASSIFICACAO DOS ANIMAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os animais sdo classificados pelo Cddigo Civil Brasileiro como bens semoventes
(BRASIL, 2002):

Art. 82. Sdo moveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remogao por

forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacdo econémico-social.
Como se observa, o art. 82 ndo é expresso quanto a classificacdo dos animais em bens
suscetiveis de movimento proprio. Contudo, a doutrina mais tradicional ensina que os animais

entram na classificacéo de seres semoventes, como ensina o ilustre Silvio Rodrigues (2004):

Os bens suscetiveis de movimento préprio, isto &, s animais, chamam-se semoventes.
Os que se movem por forca alheias, moveis propriamente ditas.

Consoante Maria Helena Diniz (2017), que considera que “pessoa é o ente fisico ou
coletivo suscetivel de direito e obrigagdes, sendo sindbnimo de sujeito de direito”. Entretanto,
para Daniel Lourenco (2008), ndo é porque 0s animais ndo podem assumir deveres e contrair
obrigacdes, e, portanto, ndo possuem personalidade juridica para o ordenamento juridico, que
nédo poderiam ser titulares de quaisquer direitos.

Dessa forma, é possivel afirmar que uma parte dos juristas contemporaneos refutam a
concepcao de animais como bens maveis, pois consideram a sua senciéncia e consequente
significacdo moral. Assim, sustentam a ideia de personificacdo do animal, conferindo-lhes a
qualidade de sujeitos de direito e ndo objetos de direito (KELLERMANN e MIGLIAVACCA,
2018).

Além do mais, o Decreto n® 24.645/34, revogado em 1991, que estabelecia protecdo aos
animais, trouxe em seu conteudo a consideracdo dos animais como sujeitos de direito, uma vez
que passaram a ser tutelados pelo Estado e representados em juizo por membros do Ministério
Publico, substitutos legais e pelos membros das sociedades protetoras de animais, conforme
dispde seu art. 2°, § 3°%, onde é possivel perceber que desde o século passado no Brasil ja havia

certa concepcao que dava a classificacdo de sujeito de direito aos animais.

® Art. 2°. Aquele que, em lugar publico ou privado, aplicar ou fizer aplicar maus tratos aos animais, incorrera em
multa de 20$000 a 500$000 e na pena de prisdo celular de 2 a 15 dias, quer o delinquéntes seja ou néo o
respectivo proprietario, sem prejuizo da acdo civil que possa caber. [...] § 3° Os animais serdo assistidos em
juizo pelos representantes do Ministério Publico, seus substitutos legais e pelos membros das sociedades
protetoras de animais.
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Apesar da revogacdo do decreto, posteriormente, com o advento da Constituicdo Federal
foi incluido o art. 129, inciso |11, que foi responsavel por atribuir aos animais a capacidade de
ir a juizo, bem como no art. 32 da Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/98) e pela Lei da
Acdo Civil Publica (Lei n° 9.437/85).

Importante destacar ainda que o Brasil é signatario da Declaracdo Universal dos Direitos
dos Animais (UNESCO, 1978), que abertamente prega que todos os animais possuem direitos.

Né&o obstante ainda exista impasse devido a lacuna legislativa, acredita-se que para além
de classificar os animais como “pessoa”, € necessario que estes sejam titularizados como
sujeitos de direitos subjetivos, pois, ainda que nao o sejam, € papel do Direito garantir o minimo
existencial a esses animais (KELLERMANN e MIGLIAVACCA, 2018).

Assevera Antonio Herman Benjamin (2001), ministro do Superior Tribunal de Justica
que:

[...] o reconhecimento de direitos aos animais — ou mesmo a natureza — ndo leva ao
resultado absurdo de propor que seres humanos e animais tenham os mesmos ou
equivalentes direitos. O que se propde € uma mudanca de paradigma na dogmatica
juridica.

Posto isto, apesar da legislacéo atual atribuir o status de *“coisa” aos animais, como Visto,
estes ndo podem continuar a serem juridicamente considerados como tal, pois tal status ndo
condiz com a realidade fisica e bioldgica desses seres.

Nesse sentido, estd em tramitacdo atualmente no Senado Federal o projeto de Lei da
Camara n° 27, de 2018, onde é acrescentado dispositivo a Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, para dispor sobre a natureza juridica dos animais ndo humanos. A justificativa para tal

proposicéo é explicada pela ementa do projeto™®:

Determina que os animais ndo humanos possuem natureza juridica sui generis e sdo
sujeitos de direitos despersonificados, dos quais devem gozar e obter tutela
jurisdicional em caso de violacdo, vedado o seu tratamento como coisa.
A aprovacdo e vigéncia desse projeto é urgente, haja vista 0s inimeros processos que
demandam aos magistrados decisdes referentes aos animais de estimacdo, de maneira que a sua

classificacdo ira decerto pacificar a questdo no &mbito do ordenamento juridico brasileiro.

10 Camara dos Deputados. Projeto de Lei da Camara n°® 27, de 2018, de autoria do Deputado Federal Ricardo Izar
(PSD/SP). Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133167>. Acesso
em 15 ago 2019.
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3. O INSTITUTO DA REGULAMENTAGCAO DE VISITAS E 0OS ANIMAIS DOMESTICOS

No ordenamento juridico brasileiro a regulamentacdo ao direito de visita foi disposta no
artigo 1.589 do Caodigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 1.589. O pai ou a mde, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e
té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro c6njuge, ou for fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e educacéo.

O direito de visitas trata-se de um dever dos genitores e um direito dos filhos. Segundo
Madaleno e Madaleno (2013, apud SILVA, 2015, p. 9) tal garantia legal pode ser atribuida
mesmo se “0 genitor ndo guardido for viciado em toxicos, alcodlatra inveterado ou psicopata,
porém restringido a um local adequado, determinado em juizo e com o acompanhamento de
terceira pessoa, a visitagdo assistida”.

Como sera descrito nos tdpicos adiante, a jurisprudéncia brasileira cada vez mais vem
enfrentando demandas onde € questionada a “guarda” do animal de estimacédo ap6s o divorcio
ou a dissolucdo da unido estavel. Nesses casos, 0s juizes, adequadamente, tém utilizado a
analogia para aplicar o dispositivo do Cadigo Civil citado acima, tendo em vista a lacuna da
lei.

Portanto, conforme doutrina Gaeta (2003, p.74, apud SILVA, 2015, p. 9), em uma disputa
judicial, ao c6njuge sem a guarda, diante da convivéncia e sentimento nutrido, e para o proprio
bem do animal, resta solicitar ao juiz a concessdo do direito de “visita, e até mesmo a
participacao na escolha da arvore genealdgica do animal com pedigree”.

Além do mais, vale citar ainda que, amigavelmente, os conjuges podem estabelecer o
direito de visita, por meio de acordo, desde que o interesse e 0 bem-estar do animal de estimacéo
sejam preservados. Nao havendo consenso entre as partes, caberd ao magistrado a ardua tarefa
de decidir o caso. Para tanto, vem sendo utilizado analogamente o instituto do direito de visita,
previsto no Codigo Civil, tendo em vista o0 melhor para os tutores e também para o animal de

estimacéo, a fim de ndo os privar da convivéncia estabelecida anteriormente.

3.1. ANALISE DA JURISPRUDENCIA APLICADA A REGULAMENTAGAO DE VISITAS
A0S ANIMAIS DE ESTIMACAO

Nos ultimos anos a jurisprudéncia brasileira tem trazido decisdes que versam sobre a

tutela dos animais de estimacéo nos divércios ou dissolugdes de unido estavel. Chaves (2016)
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mostra que o primeiro caso registrado, relativo a guarda compartilhada de animais se deu na
222 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em janeiro de 2015, em sede de
Apelacdo contra uma decisdo da 52 Vara de Familia do Férum Regional do Meier que julgou
demanda de dissolugéo de unido estvel com partilha de bens entre um casal.

Nesse caso, havia a disputa do casal pelo cdo chamado de “Dully” da ragca Cocker Spaniel.
Na ocasido, o juiz de primeiro grau julgou parcialmente procedente o pedido, determinando que
a mulher ficasse com a guarda do cdo de estimacédo, por ter comprovado ser a sua legitima
proprietaria. Irresignado, o ex-companheiro apelou em relagdo a guarda do animal de
estimacdo, sendo sua apelacdo civel julgada pelo Desembargador Marcelo Lima Buhatem,
conforme o Acorddo*! que determinou que o ex-companheiro pudesse buscar o cdo em fins de
semana alternados, as 10:00h de s&bado, restituindo-lhe as 17:00hs do domingo.

Sobre a competéncia para julgamentos semelhantes a 72 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo decidiu que é de competéncia da Vara de Familia a discussdo
sobre a guarda de animais*?. O entendimento foi fixado ao julgar agravo de instrumento contra
decisdo que extinguiu a acdo, parcialmente, em relacdo ao pedido de “posse compartilhada e
regime de visitas” de cdo de estimacdo do casal, por entender o juiz singular que o Juizo da
Familia e Sucessdes nao é competente.

O agravante alegou que se trata de questdo decorrente do termino da unido estavel, que
deve ser resolvida pelo juizo de familia. No julgamento, o desembargador José Rubens Queiroz
Gomes, citou a jurisprudéncia da Corte no sentido de que a relacdo afetiva existente entre seres
humanos e animais ndo foi regulada pelo Codigo Civil e que, como a lei ndo prevé como
resolver conflitos entre pessoas em relacdo a animal adquirido com a funcdo de proporcionar
afeto, ndo riqueza patrimonial, deve o juiz decidir de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

Chaves (2016) explica que a protecdo aos animais tem ampla aplicacdo autorizada pela
Constituicao no capitulo dedicado a protecdo do meio ambiente, alargando o entendimento para

harmonizar o melhor interesse do animal e dos tutores:

De igual maneira, a legislacdo infraconstitucional coibe os maus tratos a animais.
Além dessa protecdo outorgada aos “pets”, ndo podemos esquecer que existe
comprovacdo cientifica de que, entre animais e seres humanos, podem existir relagGes
de profunda afeicdo mutua. Diante disso, ha que se harmonizar o melhor interesse do
animal com os interesses dos humanos com quem tinha uma relacéo de afetividade.

% TJIRJ, 222 C. Civel, AC 0019757-79.2013.8.19.0208, Rel. Des. Marcelo Lima Buhatem, j. 27/01/2015.
2. TJSp, 72 C. Direito Privado, Al 2052114-52.2018.8.26.0000, Rel. Des. José Rubens Queiroz Gomes, j.
23/03/2018.
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Neste caso, atendeu-se ao principio da igualdade para que os ex-consortes ficassem
com a companhia do cdo de maneira alternada.

As decisBes acima citadas exemplificam a movimentacdo da méaquina judiciaria quanto a
essa questéo que, ha algum tempo atras, jamais havia sido levantada em hipotese pelos tribunais
e juizes brasileiros. Ainda como exemplo sera abordado a seguir um Recurso Especial julgado

no Superior Tribunal de Justica que regularizou o direito de visitas a um céo de estimacao.

3.2. 0O CAsO DO RECURSO ESPECIAL 1.713.167 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em importante julgamento realizado em junho de 2018, o Superior Tribunal de Justica
decidiu no RESp 1.713.167/SP sobre a regulamentagdo de visitas a animais domésticos™2.

No caso em questédo um dos conjuges ajuizou a¢ao objetivando a regulagéo das visitas ao
animal de estimacdo. As partes haviam convivido por mais de sete anos em unido estavel, sob
0 regime de comunhdo universal, e a decisdo do STJ foi com a aplicacdo analdgica dos arts.
1.583 a 1.590 do Cddigo Civil.

O juiz de 1° grau julgou improcedente o pedido com o seguinte fundamento (STJ, 2018):

[...] malgrado a inegavel relacdo afetiva, o animal de estimacédo trata-se de semovente
e ndo pode ser algado a integrar relacGes familiares equivalentes entre pais e filhos,
sob pena de subversdo dos principios juridicos inerentes a hipétese.

Interposta apelacdo, o Tribunal de Justica de S&o Paulo deu parcial provimento ao recurso,
estabelecendo a forma de visitacdo, com base na aplicacdo da analogia do Cédigo Civil.
No Superior Tribunal de Justica, acertadamente em seu voto, o Ministro Luis Felipe

Saloméo trouxe os seguintes entendimentos:

[...] Apesar disso, observada sempre a maxima venia, ndo se mostra suficiente o
regramento juridico dos bens para resolver, satisfatoriamente, tal disputa familiar nos
tempos atuais, como se tratasse de simples discussao atinente a posse e a propriedade.

[...] Nesse passo, ndo se pretende aqui humanizar o animal, tratando-o como pessoa
ou sujeito de direito. Também n&o é o caso de efetivar-se alguma equiparacgao da posse
de animais com a guarda de filhos. Os animais, mesmo com todo afeto merecido,
continuardo sendo ndo humanos e, por conseguinte, portadores de demandas
diferentes das nossas.

[...] Somado a isso, deve ser levado em conta o fato de que tais animais sdo seres que,
inevitavelmente, possuem natureza especial e, como ser senciente - dotados de
sensibilidade, sentindo as mesmas dores e necessidades biopsicoldgicas dos animais
racionais -, 0 seu bem-estar deve ser considerado. Nessa linha, h4 uma série de

13 STJ - REsp: 1713167 SP 2017/0239804-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
19/06/2018, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 09/10/2018.
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limitacBes aos direitos de propriedade que recaem sobre eles, sob pena de abuso de
direito. Portanto, buscando atender os fins sociais, atentando para a prépria evolucao
da sociedade, independentemente do nomen iuris a ser adotado, penso que a resolucao
deve, realmente, depender da analise do caso concreto, mas sera resguardada a ideia
de que ndo se esta diante de uma "coisa inanimada”, sem lhe estender, contudo, a
condicdo de sujeito de direito. Reconhece-se, assim, um terceiro género, em que
sempre devera ser analisada a situagdo contida nos autos, voltado para a protecéo do
ser humano, e seu vinculo afetivo com o animal.

Da leitura do voto, percebe-se uma visao antropocéntrica, visando resguardar em primeiro
lugar a dignidade da pessoa humana, uma vez que no voto do relator € priorizado a relagédo
estabelecida entre os ex-companheiros e o animal de estimagdo. Conforme Kellermann e
Migliavacca (2018) o antropocentrismo entende o valor da natureza, no entanto o ser humano
prevalece como a figura principal a ser protegida, permanecendo 0s animais como uma
preocupacao secundaria.

No entanto, o julgamento do referido Recurso Especial pacificou a questdo da
competéncia para julgamento semelhantes, trazendo, de certa forma, a estabilidade para aqueles
que desejam regularizar a situagdo dos animais domeésticos apos o divorcio ou a dissolucdo da
unido estavel, sendo certo que tal pedido podera ser dirigido ao juizo da vara de familia

respectiva.

4, PROJETOS DE LEI N°542, DE 2018

Tramita na Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado o Projeto de Lei
542/18, que visa regularizar a custddia compartilhada dos animais de estimacao nos casos de
dissolucao do casamento ou da unido estavel.

Tal projeto € importante para a tematica trazida neste artigo uma vez que pacificara a
questdo trazendo seguranga juridica.

A explicacéo da ementa do projeto é a seguinte?*:

Estabelece o compartilhamento da custddia de animal de estimacao de propriedade
em comum, quando ndo houver acordo na dissolucdo do casamento ou da unido
estavel. Altera o Codigo de Processo Civil, para determinar a aplicagdo das normas
das a¢des de familia aos processos contenciosos de custodia de animais de estimacéo.

14 Senado Federal. Comissdo de Constituigdo, Justica e Cidadania. Projeto de Lei da Camara n° 542, de 2018, de
autoria da Senadora Rose de Freitas (PODEMOS). Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135006>. Acesso em 25 ago 2019.
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Baseado no REsp 1.713.167 julgado pelo STJ, o projeto de lei prevé dentre varios
aspectos, os critérios para definicdo do lar referéncia do animal, o responsavel pelo custeio com
as despesas bésicas, além de hipoteses de punicdo aquele que descumprir a determinagé&o.

A aprovacdo do referido projeto pelo Congresso Nacional seria a melhor solu¢do a médio
prazo para muitos casais e seus respectivos animais de estimagdo, uma vez que a classificacao
do animal no ordenamento juridico ainda continua pendente de atualizacdo, sendo ideal que
Projeto de Lei da Camara n° 27, de 2018 seja aprovado em conjunto, trazendo a pacificacéo
guanto a senciéncia dos animais.

Por fim, a promulgacéo do referido projeto ou de outro que verse sobre 0 mesmo tema
vinculard os juizos brasileiros e fixara critérios a serem observados pelo magistrado,
atualizando o ordenamento juridico em relacdo aos anseios sociais dentro dessa tematica e

trazendo seguranga juridica para todos os que vivenciam ou podem vir a vivenciar essa situagéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Quando ocorre a ruptura do vinculo conjugal, na falta de acordo e havendo animais de
estimacdo, surge a necessidade de buscar na justica a decisdo a respeito de com quem ficar
com o animal. No entanto, o problema surge nesse momento da judicializacdo da questdo, uma
vez que ndo existe previsao legal sobre a regulamentacdo da custddia do animal de estimacao,
bem como da guarda ou direito de visita a0 mesmo.

A esses casos tem sido aplicada a analogia com o instituto civil da guarda de filhos
menores. No entanto, o objetivo ndo é dar tratamento aos animais como se seres humanos
fossem, mas sim de fornecer seguranca a relacdo criada entre o animal de estimacé&o e seu tutor.
Nesse sentido a decisdo do REsp 1.713.167 se mostrou preocupada tdo-somente com o ser
humano como tutor do animal, ignorando qualquer direito deste ultimo.

Para além da regularizacdo desses casos com 0 uso da analogia, é necessario 0
reconhecimento de que 0s animais ndo se tratam de bens moveis ou semoventes, mas sim de
seres vivos, dotados de sensibilidade, cognigéo e do desejo de permanecerem vivos, de maneira
que se torna imprescindivel a atualizago da legislacdo brasileira nesse sentido.

No entanto, o préprio uso da analogia pelos magistrados j& demonstra um grande passo
em busca da atualizacdo do ordenamento, pois leva em consideracdo um aspecto muito sublime,

que é a busca da felicidade do ser, por meio da afetividade criada entre seres humanos e animais.
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Com a decisdo do STJ, bem como dos projetos de lei estudados neste artigo, o Poder
Judiciario e o Legislativo demonstram estar em busca da sintonia frente as novas exigéncias

sociais, protegendo o direito dos animais e da familia.
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Resumo: Este artigo tem por objetivo promover a reflexdo sobre as
metodologias ativas de ensino para o desenvolvimento da formacéo
humanistica do bacharel em Direito, voltada para o exercicio da cidadania.
E resultado de revisdo de literatura, tendo como principais referéncias
Berbel (1998); Cury (2002; 2009); Lander (2005); Morin (2012, 2013,
2015), entre outros. As metodologias ativas possibilitam ao aluno o
exercicio de protagonismo no processo de ensino e aprendizagem, bem
como problematizar a realidade a partir de suas vivéncias e conhecimentos
adquiridos de forma interativa e interdisciplinar. O horizonte das
metodologias ativas é fortalecer a cidadania.

Palavras-chave: Metodologias Ativas; Cidadania; Formacéo em Direito.

Abstract: This article aims to promote a reflection of the active teaching
methodologies for the development of education focused on the awareness
and exercise of interdisciplinarity. It is a result of a literature review on
Berbel (1998); Cury (2002; 2009); Lander (2005); and Morin (2012, 2013,
2015). The active teaching methodologies enable the student to play a
leading role on the teaching and learning process, as well as to
problematize the reality from their experiences and knowledge acquired in
an interactive and interdisciplinary way. The horizon of active
methodologies is to strengthen citizenship.

Keywords: Active Methodologies; Citizenship; Law School.
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A FORMAGAO DO BACHAREL EM DIREITO: AS METODOLOGIAS ATIVAS DE APRENDIZAGEM
COMO FERRAMENTA DE CONSTRUCAO DA CIDADANIA

1 INTRODUCAO

No século XXI, diante de uma sociedade de redes e de movimentos, pode-se afirmar
que a escola é um espaco de relagdes e de representa¢Bes sociais, um modo de ser e de ver;
trata-se, segundo Gadotti in Torres et. al (2008), de uma sociedade de multiplas oportunidades
de aprendizagem (“sociedade aprendente”), na qual é necessario que se aprenda a pensar
autonomamente e a trabalhar colaborativamente, estando aberto a novas aprendizagens, para
tornar-se sujeito da construcdo do conhecimento.

Nesse processo, a escola é consequéncia de um processo de compreensao/realizacao do
que € essencial, permanente e transitério, para que o cidaddo exerca, criticamente, a sua
cidadania e construa um projeto de vida, considerando tanto a dimensédo individual quanto
coletiva, para viver bem em sociedade.

De fato, o ser humano é, definitivamente, complexo e, para que se desenvolva de
maneira completa, € necessaria a incorporacao de estratégias de aprendizagem mais flexiveis e
abrangentes. Assim, é imperioso que o cidaddo se aproprie de um conhecimento plural,
integrativo e interdisciplinar, pautado na criticidade e na solugdo dos problemas sociais,
desenvolvendo uma verdadeira cidadania multicultural.

Diante disso, prop6e-se ao estudo da interdisciplinaridade como estratégia educacional
do século XXI.

Com efeito, na educagéo para o seculo XXI, a realizacdo de exercicios e testes ndo mais
preparardo o aluno de forma integral, pois sdo necessarias novas e diversificadas competéncias
para enfrentar os desafios do presente.

Enquanto a sociedade atual anseia por cidaddos que sejam protagonistas de seu préprio
desenvolvimento e de suas comunidades, o ensino tradicional ainda responde com modelos
criados para atender as demandas antigas.

Portanto, a adocdo de novas metodologias de ensino, focadas no individuo,
autonomamente e como participe da construgdo de seu préprio conhecimento, é indispensavel.

Dessa forma, propGe-se esse artigo a analise da contribuicdo das metodologias ativas de
ensino para o desenvolvimento da formacédo do bacharel em Direito voltada para a cidadania,
tendo como base a revisao de literatura. Os autores de base para o artigo foram: Berbel (1998);
Cury (2002; 2009); Lander (2005); e Morin (2012; 2013; 2015).
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2 A EVOLUCAO DOS SABERES EDUCACIONAIS E A REFORMA DO PENSAMENTO
CONTEMPORANEO

Em busca de um conceito atual para se definir 0 pensamento e a sociedade, faz-se
necessaria a compreensdo das “rupturas do ocidente”, advindas da colonizagéo e que marcaram
a inauguracdo da modernidade.

Para Lander (2005) estatui que a conquista ibérica e a organizacao colonial do mundo,
significaram ndo apenas a colonizacdo dos saberes, mas das linguagens, da memdria e, até
mesmo, do imaginario.

Para o0 autor, a naturalizacao das relagGes sociais corresponde a aceitagéo do liberalismo
como modelo civilizatério (e ndo apenas como padrdo econdmico), tornando-se a sociedade
liberal a Unica ordem social possivel.

Caminhando nesse mesmo sentido, quanto ao conhecimento e as ciéncias sociais, ele
reafirma a hegemonia do modelo liberal também como forma de organizagdo da propriedade,
tida como unica forma de vida possivel.

Assim sendo, a academia ocidental teria se fundado em dois pilares: a sociedade
industrial liberal como a Unica forma de sociedade moderna; e as formas de conhecimento
europeias como as Unicas formas validas, objetivas e universais de conhecimento.

Nas ciéncias sociais, esse processo de cientifizacdo da sociedade liberal, com a
naturalizacdo das sociedades modernas ocidentais como sendo detentoras da verdade serviu
apenas para ocultar, negar, extirpar a expressdo cultural de diversos povos, cujos tracos
tradicionais pré-modernos, como na América Latina, por exemplo, foram considerados uma

forma de impedimento ao progresso e a transformacéo dessas sociedades. Para ele:

Caracterizando as expressdes culturais como “tradicionais” ou “ndo-modernas”, como
em processo de transicdo em direcdo a modernidade, nega-se-lhes toda possibilidade
de logicas culturais ou cosmovisdes proprias. Ao coloca-las como expressdo do
passado, nega-se sua contemporaneidade (LANDER, 2005, p. 15).

De acordo com Meneses e Santos (2010), epistemologia é toda forma de conhecimento
valido, que por estar inserido diferentes relagcBes sociais, € sempre contextual (em termos
culturais e politicos). Para eles, a epistemologia dominante caracteriza-se pelo mundo moderno
cristdo ocidental, em que houve uma intervencdo baseada na forca da intervencédo politica,

econdmica e militar do colonialismo e capitalismo sobre os povos e culturas ndo ocidentais e
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ndo cristdos, suprimindo todas as praticas sociais de conhecimento local, substituindo-os por

um conhecimento alheio. Os autores ensinam:

A epistemologia que conferiu a ciéncia a exclusividade do conhecimento valido
traduziu-se num vasto aparato institucional — universidades, centro de investigacéo,
sistemas de peritos, pareceres técnicos — e foi ele que tornou mais dificil ou mesmo
impossivel o dialogo entre a ciéncia e os outros saberes (MENESES; SANTOS, 2010,
p. 11).

Oliveira (2008), ao analisar Boaventura de Sousa Santos, em sua obra “Um discurso
sobre as ciéncias”, que trata das condic¢des sociais da crise do paradigma da ciéncia moderna,
aponta para a perda da confianca epistemoldgica da ciéncia na solu¢do dos problemas da
humanidade.

Ao tratar da reforma do pensamento e do ensino, Morin (2015) estatui que o ensino é
uma missao de transmissdo, sendo 0s pontos essenciais dessa missao, dentre outros: a cultura
da distincdo e da contextualizacdo; os desafios complexos e incertezas do dia a dia; e a
cidadania.

Ele finaliza apontando as cinco finalidades educativas, que devem estar ligadas entre si
e alimentar umas as outras: cabeca bem-feita; ensino da condicdo humana; aprendizagem do
viver; aprendizagem da incerteza; e a educagao cidada.

Para Petraglia (2011, p. 17): “A educacdo € complexa por esséncia, influi e é
influenciada pelas partes e aspectos que a definem e a constituem”.

No processo de leitura de Morin, a autora aponta como primeiro traco a incerteza, esta
como principio norteador da humanidade, bem como a necessidade/urgéncia de um modo de
pensamento que seja complexo, ou seja, “[...] aquele capaz de expressar todas as influéncias
recebidas: internas e externas” (PETRAGLIA, 2011, p. 58); assim, o cerne do pensamento
complexo seria a distin¢ao e ndo separacao.

Ao tratar da escola e da educacgdo, aponta a necessidade da ressituacdo do saber, que
hoje esta parcelado, mutilado e disperso, sendo que o curriculo escolar ndo oferece a visdo do
todo nem favorece o diadlogo entre os saberes, dificultando a perspectiva do conjunto que
favoreceria a aprendizagem.

Nesse mesmo sentido, Torres et. al (2008), recuperam os dizeres de Freire, a nogéo de
gue o obscurantismo é uma critica ao poder dominante e o seu antidoto é a dupla-chave de

conscientizacdo, formada pela epistemologia da curiosidade e pela epistemologia da suspeita.
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Assim, para eles, a educacao voltada a educacdo social mostra-se como a antitese do
modelo de globalizacéo neoliberal, pois explora as desigualdades, questiona o individualismo,
fornece o conhecimento e o transforma em poder, confrontando a mercantiliza¢do da educacéo.

Eles adicionam a essa argumentacao o conceito de cidadania multilateral, a qual implica
em cultivar o espirito de solidariedade atraves das linhas da diferenca; para isso, remontam aos
“circulos da cultura” freirianos, que agregam o conhecimento transversal, transdisciplinar e
conectivo, transformando a educa¢do em comunitaria e cosmopolita.

Socorrendo-se dos ensinamentos de Gadotti, afirmam que a escola € um espago de
relacGes e de representaces sociais, ou seja, um modo de ser e de ver, pois representa a
sociedade de redes e de movimentos do século 21; nesta sociedade, de maltiplas oportunidades
de aprendizagem (“sociedade aprendente”), € necessario que se aprenda a pensar
autonomamente, trabalhar colaborativamente e estar aberto a novas aprendizagens, tornando-
se sujeito da construcdo do conhecimento.

Nesse processo, a escola é consequéncia de um método de compreenséo/realizacéo do
que € essencial, permanente e transitorio, para que o cidaddo exerca criticamente a sua cidadania
e construa um projeto de vida, considerando as dimensdes individual e coletiva para viver bem
em sociedade; A assim chamada “Pedagogia da Autonomia”, permite voz aos silenciados e
oprimidos, além de apresentar o viés da responsabilidade social da pedagogia, pautada pelo
respeito a pessoa e pelo dialogo, fundamentada em uma filosofia pluralista.

De acordo com Streck (2010), ao analisar Paulo Freire e a consolidacdo do pensamento
pedagogico na América Latina, a aprendizagem para a construgdo do sujeito emancipado
precisa manter a unidade dialética entre “consciéncia e mundo”, subjetividade e objetividade,
teoria e pratica.

Para ele, com a pedagogia do oprimido, estabelece-se a superacdo da dependéncia a
partir de uma dupla ruptura: interna, com a superagédo da sociedade de classes, e externa, que
traz o centro de decisdo para a sociedade.

Com o movimento da “educacdo popular”, Freire universalizou a pedagogia latino-
americana, discorrendo sobre a “arqueologia da consciéncia”, voltada a construgdo de uma
memoria pedagdgica, e sobre a “cultura do siléncio”, cujo objetivo é recuperar pedagogias
silenciadas das classes populares. A cultura do siléncio € retratada pelo autor através da
educacdo elitista, incapaz de libertar 0 homem, mas, que, ao contrario, proibe a sua expressdo

pessoal.
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Nessa perspectiva, a cultura se origina como resultado da acdo transformadora do
homem, que €é consciente da sua atividade e do mundo em que vive. Ele afirma: “O homem,
diferente do animal, ndo apenas vive, mas existe, e sua existéncia € historica” (STRECK, 2010,
p. 336).

Para ele, a cultura tanto cria quanto é criada pelo homem, e é “[...] através do ato de
criar e de ser condicionado por sua propria criacdo [...] que ele encontra o grande desafio da
liberdade” (STRECK, 2010, p. 338).

Para ele, portanto, a educagdo seria uma resposta objetiva dada pelas elites no poder
diante da demanda das classes populares, reativando, portanto, a antiga tradi¢do da cultura do
siléncio.

Assim, para que a liberdade seja restaurada como um direito e ndo apenas como um
privilégio a uma falsa cultura, o autor defende que as sociedades precisam se tornar “seres para
si” e um dos passos para que isso ocorra € tornar a cultura um objeto cognoscivel diante das

classes populares.

3 A FORMACAO HUMANISTICA DO BACHAREL EM DIREITO

Em 1808, com a chegada da Familia Real no Brasil, teve inicio o0 movimento de
fundacdo das primeiras escolas e universidades brasileiras, por uma demanda dos portugueses
(ndo dos nacionais).

Até entdo, os primeiros bacharéis brasileiros buscavam sua formagéo na Universidade
de Coimbra, cultivando a cultura de uma elite privilegiada e afastada da populacéo.

A Lei Imperial de 11 de agosto de 1827 criou os dois primeiros cursos de ciéncias
juridicas e sociais no Brasil, um em Sdo Paulo e um em Olinda e, desde ent&o, definiu o primeiro

curriculo para a formacgéo do bacharel, em 5 anos:

Direito natural, publico, Analyse de Constituicdo do Império, Direito das gentes, e
diplomacia”; 2) “Continuacdo das materias do anno antecedente./Direito publico
ecclesiastico”. 3) “Direito patrio civil./Direito patrio criminal com a theoria do
processo criminal”; 4) “Continuacdo do direito patrio civil./Direito mercantil e
maritimo”. 5) “Economia politica./Theoria e pratica do processo adoptado pelas leis
do Imperio.

Voltando a criacdo dos primeiros cursos de Direito no Brasil, um em S&o Paulo e um
Olinda, esses dois Estados, na época, eram polos com realidades culturais, sociais e econémicas
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bastante distintas, sendo essa a principal razdo pela diferenciacédo de profissionais formados no
Recife e em Séo Paulo.

Mas é importante ressaltar que a busca pela criagdo dos cursos juridicos no Brasil estava,
significativamente, vinculada as exigéncias de consolidagdo do Estado Imperial.

A criacdo do ensino juridico no Brasil, pelo Parlamento Imperial, teve finalidade social
e institucional de formar Bachareéis em Direito para, assim, criar uma elite administrativa, social
e intelectual coesa no pais.

As primeiras mudangas significativas no ensino juridico se deram com o advento da
Republica, quando se intensificava uma preocupacdo com a reestruturacdo do ensino juridico
no Brasil, sobretudo por meio de reformas na regulamentacédo especifica.

Em 1895, é promulgada a Lei n® 314, de 30 de outubro, a primeira mudanca curricular
desde o Império, que incluia cadeiras importantes na grade como Filosofia, Historia do Direito
e Legislacdo comparada sobre Direito Privado:

1° ANNO: 12 cadeira — Philosophia do direito. 22 cadeira — Direito romano.
32 cadeira — Direito publico e constitucional.

2° ANNO: 12 cadeira — Direito civil (12 cadeira). 22 cadeira — Direito criminal (12
cadeira). 3% cadeira — Direito internacional publico e diplomacia. 42 cadeira —
Economia politica.

3° ANNO: 12 cadeira — Direito civil (22 cadeira). 22 cadeira — Direito criminal
(especialmente direito militar e regime penitenciario (22 cadeira). 32 cadeira— Sciencia
das financas e contabilidade do Estado (continuacdo da 4%cadeira do 2° anno). 42
cadeira — Direito commercial (12 cadeira).

4° ANNO: 1® cadeira — Direito civil (3? cadeira). 2% cadeira — Direito commercial
(especialmente o direito maritimo, fallencia e liquidag&o judicial). 32 cadeira— Theoria
do processo civil, commercial e criminal. 42 cadeira — Medicina publica.

5° ANNO: 12 cadeira — Pratica forense (continuacdo da 3? cadeira do 4° anno). 22
cadeira — Sciencia da administracdo e direito administrativo. 32 cadeira — Historia do
direito e especialmente do direito nacional. 4? cadeira — Legislacdo comparada sobre
o direito privado.
Essa foi a estrutura curricular dos cursos de Direito até o ano de 1962, quando se alterou
a concepcao de curriculo Unico obrigatdrio a todas as institui¢des, publicas ou privadas, para a
de curriculo minimo, estabelecidas as disciplinas basicas pelo Conselho Federal de Educacéo,
conferindo-se maior autonomia as faculdades.
As Diretrizes Curriculares Nacionais (DCN), do Ministério da Educacdo, definem um
caminho para a proposicdo dos projetos pedagdgicos dos cursos de graduacgéo no Brasil.
Em busca de referenciacgdes atuais que estabelecam a formacéo geral para o bacharel em

Direito, a resolugdo n° 5/2018, do Ministério da Educacdo (MEC), institui as Diretrizes
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Curriculares Nacionais (DCN) do curso de graduacdo em Direito, e estabelece, em seu artigo
50, as perspectivas formativas do curso de Direito, subdividindo-as em: formacao geral,
formacdo técnico-juridica e formacgdo pratico-profissional; bem como, em seu artigo 3°, a

analise do perfil do graduando, conforme seguem:

Art. 3°. O curso de graduacdo em Direito devera assegurar, no perfil do graduando,
s6lida formacéo geral, humanistica, capacidade de analise, dominio de conceitos e da
terminologia juridica, capacidade de argumentacdo, interpretacdo e valorizacdo dos
fendmenos juridicos e sociais, além do dominio das formas consensuais de
composicdo de conflitos, aliado a uma postura reflexiva e de visdo critica que fomente
a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem, autdnoma e dinamica, indispensavel ao
exercicio do Direito, restauracdo da justica e ao desenvolvimento da cidadania

[.]

Art. 5° O curso de graduagdo em Direito, priorizando a interdisciplinaridade e a
articulagdo de saberes, devera incluir no PPC, contetdos e atividades que atendam as

seguintes perspectivas formativas: | - Formag&o geral, que tem por objetivo oferecer
ao graduando os elementos fundamentais do Direito, em didlogo com as demais
expressdes do conhecimento filoséfico e humanistico, das ciéncias sociais e das novas
tecnologias da informagdo, abrangendo estudos que, em atencdo ao PPC, envolvam
saberes de outras areas formativas, tais como: Antropologia, Ciéncia Politica,
Economia, Etica, Filosofia, Historia, Psicologia e Sociologia; [...] (MEC, 2018).
Em consonéncia com tais dispositivos, chega-se ao seguinte questionamento: quais
seriam os pressupostos fundamentais para a construcdo de uma formag&o juridica que assegure

o desenvolvimento da cidadania?

4 CIDADANIA: A CONSTRUCAO DE UMA FORMACAO VOLTADA AO SEU
FORTALECIMENTO

O conceito de cidadania diverge conforme o nivel de desenvolvimento humano e as
relagdes sociais existentes no contexto do Estado, assim, a compreensdo e amplitude do seu
conceito variam no tempo e no espago.

De acordo com Reis (1998), a multiplicidade de significados do conceito de cidadania
pode ser resumida como o campo dos valores e das praticas dos direitos, bem como da
efetividade de tais direitos.

No resgate historico do seu conceito, o estudo cléssico intitulado “Cidadania, classe
social e status”, de 1950, do britinico Thomas Marshall, origina o conceito liberal

contemporaneo de cidadania, o qual considera o gozo de direitos civis, politicos e sociais; para
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ele, sO havera, de fato, o exercicio da cidadania, quando presentes os direitos nos ambitos
econémico, civil, social e coletivo.

Portanto, ele propbe que a igualdade entre os cidaddos é alcangada, em parte, pela
cidadania, e, em parte, pelo sistema econdmico, de forma que a classe social seria um fator
necessario e util.

Noutra senda, Morais (2013) estatui que a histéria da cidadania moderna tem sua
trajetoria marcada pela articulagdo entre o Estado e a nagdo; aquele como autoridade publica e
essa dotada de solidariedade social, englobando as partes da comunidade politica. Para a autora:

Ser cidadao constitui-se em uma pratica que, historicamente, emerge como processo
de disputa no cerne das politicas nacionais e também de batalha por direitos no campo
das fronteiras politicas do Estado-nacdo, advindo deste contexto uma concepcao de
cidadania que abrange a relacdo de pessoas e/ou grupos com o Estado e que,
contemporaneamente, engloba o sentimento de pertencimento a uma dada nacéo.
(MORAIS, 2013, p. 20915).

Entretanto, tal modelo de cidadania como Estado-Nacdo, pautado nas matrizes
europeias de pensamento, recebe criticas no debate contemporaneo, em que a cidadania se situa
no campo de agéo concreta e na multiplicidade.

José Murilo de Carvalho (2014), em sua obra “Cidadania no Brasil: o longo caminho”,
demonstra que a existéncia de uma espécie de direito ndo pressupde o surgimento de outra,
tendo em vista que, no Brasil, os direitos sociais precederam os direitos de cunho politico e
civil.

Para o autor, as condicdes sociais relacionadas a escravidéo, ao latifindio e a formacéo
de grandes proprietarios, foram situacfes que produziram consequéncias importantes no

processo de formacédo da cidadania brasileira:

Escraviddo e grande propriedade ndo constituiam ambiente favoravel a formacéo de
futuros cidaddos. [...] Entre escravos e senhores, existia uma populacdo legalmente
livre, mas a que faltavam quase todas as condic¢des para o exercicio dos direitos civis
dos direitos civis, sobretudo a educacao [...] Nao se pode dizer que os senhores fossem
cidaddos. Eram, sem divida, livres, votavam e eram votados nas elei¢des municipais
[...] Faltava-lhes, no entanto, o prdprio sentido da cidadania, a nog&o de igualdade de
todos perante a lei. (CARVALHO, 2014, p. 27).

Assim sendo, depreende-se a existéncia de um contexto de dualidade: direitos e deveres.
Tal andlise permite distinguir que a existéncia (ou a exclusdo) da cidadania se apresenta

conforme 0 momento e as condicGes historicas presentes.
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Sopesando as caracteristicas do conceito marshilliano de cidadania, Gurza Lavalle
(2003), remarca as caracteristicas constitutivas da cidadania moderna, que podem ser

sintetizadas em quatro elementos:

i) universalidade da cidadania: atribuicdo de um status elaborado em termos de
direitos universais para categorias sociais formalmente definidas, ao invés, para
estamentos ou castas com qualidades substantivas inerentes;

ii) territorializacdo da cidadania: territorialidade combinada com o elemento anterior
para delimitar politicamente os alcances da cidadania, ou seja, assuncéo do territdrio
como critério horizontal a delimitar a abrangéncia desse status, em substituigdo dos
principios corporativos;

iii) principio plebiscitario da cidadania ou individualizagdo da cidadania:
generalizacdo dos vinculos diretos entre o individuo e o Estado como forma legitima
de reconhecimento e subordinacdo politica, suprimindo ndo apenas o principio
funcional da tutela das antigas corporac@es, mas também o chamado governo indireto,
quer dizer, a delegacdo das funcdes do Estado as camadas locais de intermediarios
entre 0s poderes centrais e 0s donos de terras, 0s mercenarios, o clero, e os diversos
tipos de oligarquias;

iv) indole estatal-nacional da cidadania: existéncia de vinculo constitutivo entre
cidadania e a edificagdo do Estado-Nacdo, gracas a construgdo histdrica de
coincidéncia dupla: entre o territério e um poder centralizado Unico, de um lado, e, do
outro, entre a populacdo constituida como comunidade politica e o Estado enquanto
encarnagdo presuntiva dessa comunidade concebida em termos culturais ou de
identidade nacional. (GURZA LAVALLE, 2003, 77).

O autor afirma que, na concepcdo tradicional da cidadania, esses quatro elementos
resultam numa sintese capaz de descrever historicamente o status moderno da cidadania, mas
sem adotar qualquer afirmacdo sobre a substancia ou dever ser da cidadania.

Para ele, a cidadania moderna, definida mediante o reconhecimento de novos direitos e
de novos setores da populacdo, encontra-se sob futuro incerto, visto que as condi¢fes que lhe
deram viabilidade politica e plausibilidade simbdlica, sofreram mudancas profundas.

Portanto, a sociedade vem se diferenciando cada vez mais, trazendo a lume novas
identidades com diferentes reivindicagdes, 0 que embarga a no¢ao de cidadania enquanto status
universal e suscita questionamentos a respeito do seu futuro e da sua reconstrucao.

Definidas as premissas sob as quais se discute a cidadania no contexto desse artigo,
passa-se, agora a interlocucdo dela com a educacao.

Segundo Saes (2016), ha que se ponderar a indissociavel correlacdo entre a educacéo e
a cidadania, o que pode ser feito sob duas perspectivas: a primeira consiste em qualificar o
direito a educacdo como um direito instrumental, sem o qual todos os outros direitos ndo podem
se concretizar, ou seja, 0 autor estabelece a educagdo enquanto um instrumento que possibilita

0 exercicio da cidadania e dos demais direitos fundamentais; ja a segunda linha versa sobre a

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E003, AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.CRUZ | P. 10 DE 20



MARIANA FORDELLONE ROSA CRUZ

educacdo enquanto “um fim em si mesmo”, cuja justificativa reside na possibilidade de
desenvolvimento intelectual das pessoas, possibilitando o acesso a “todo o saber historicamente

acumulado”.

Com efeito, conforme os dizeres de Henriques (2000) reforcam as caracteristicas da educacéo cidada:

A educacdo para a cidadania toca todos os registros da existéncia humana: desde as
redes de proximidade da familia, escola e comunidade local, até aos grandes espagos
publicos da vida nacional [...]. Por outro lado, o conceito de educacéo é aproximavel
de conceitos que levantam problemas profundos como sejam formacéo, ensino, e
socializagéo, entre outros. Assim, ndo é pacifica, nem nunca sera, a caracterizagéo
conceptual da «educacdo para a cidadania», quer pelos reflexos no processo
educativo, quer pela clarificacdo preliminar que exige de conceitos da ciéncia e da
filosofia. (HENRIQUES, 2000, pp. 37-38).

Nesse mesmo sentido, Teixeira (2016) afirma a educagdo tem como finalidade
possibilitar o desenvolvimento de aspectos da personalidade e da vida humana que véo além
daqueles realizados nas atividades de ensino; para ela, sua funcdo é possibilitar a cada um a
compreensdo da realidade individual e social para poder, por meio do exercicio da cidadania,
atuar na elaboracéo, realizacgéo e fiscaliza¢do das atividades estatais.

Em tempo, os dizeres de Brzezinski e Santos (2015) corroboram tal entendimento,
estatuindo que “a cidadania se aprende, mas, sobretudo, se conquista”, e a melhor forma de
conquisté-la é pela educacéo, um verdadeiro instrumento de revolucéo cultural, meio e fim para
a construcdo de uma sociedade mais justa e livre.

Noutra linha é a licdo de Saviani (2013), segundo a qual a educagdo nédo institui a
cidadania, mas proporciona as condi¢fes para o desenvolvimento de uma sociedade mais

igualitaria, constituindo-se numa atividade mediadora das préaticas sociais. Ele explica:

Assim, a educacdo é entendida como instrumento, como um meio, COmo uma via
através da qual o homem se torna plenamente homem apropriando-se da cultura, isto
¢, a producdo humana historicamente acumulada. Nesses termos, a educacdo fara a
mediacdo entre 0 homem e a ética permitindo ao homem assumir consciéncia da
dimenséo ética de sua existéncia com todas as implicagfes desse fato para a sua vida
em sociedade. Fara, também, a mediacédo entre 0 homem e a cidadania, permitindo-
Ihe adquirir consciéncia de seus direitos e deveres diante dos outros e de toda a
sociedade... Em outros termos, pela mediacdo da educagdo, serd possivel construir
uma cidadania ética e, igualmente uma ética cidada. (SAVIANI, 2013, p. 1).

Assim, ressalta-se a importancia (e a responsabilidade) da educacdo na fomracdo de
cidaddos conscientes de sua contribui¢éo para a sociedade.

Questiona-se, portanto: os cidaddos que vém sendo formados no atual contexto

educacional possuem em sua formacdo tal capacidade e autonomia?
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A éarea de ciéncias sociais aplicadas relne campos interdisciplinares do conhecimento,
voltados para os aspectos sociais das diversas realidades humanas. O seu objetivo €
compreender as necessidades sociais e, também, as consequéncias do convivio coletivo na
sociedade e nas organizacdes, tendo em vista o0 bem-estar social.

Nesse sentido, é imperioso que se perpetre a constante atualizacdo dos individuos,
contribuindo para o seu livre e pleno desenvolvimento, de forma que colaborem, constante e
amplamente, para o delineamento da comunidade na qual estéo inseridos.

E a principal condicdo para o advento dessa “racionalidade iluminada”, enquanto
condicdo insita a sociedade civil, é a instrucdo, pois ela garante o exercicio dos direitos
subjetivos de cada um (CURY, 2002, p. 248).

Enquanto mecanismo de responsividade face aos desafios da sociedade contemporanea,
a difusdo do ensino pressupde a busca de um padrao cientifico e fundamentado dos contetdos
acumulados e transmitidos; Entretanto, mais do que isso, ele representa “[...] um conjunto de
conhecimentos e habilidades capazes de possibilitar a todos o acesso a formas de ser e de se
comunicar como um participante do mundo” (CURY, 2009).

Nesse sentido, de acordo com Ferrari (2008, p. 1), para Paulo Freire, mentor da educagéo
para a consciéncia e 0 mais célebre educador brasileiro, o objetivo da escola é ensinar o aluno
a "ler o mundo" para poder transforméa-lo, de forma que o objetivo maior da educacao seria
promover na aprendizagem o processo de conscientizacao do educando.

Ele afirma, ainda, que ao propor uma pratica de sala de aula que pudesse desenvolver a
criticidade dos alunos, 0 método proposto por Freire condenava o ensino oferecido pela maioria
das escolas, em que, segundo ele, o professor deposita 0 conhecimento e o aluno tem um papel
apenas receptivo; em outras palavras, o saber é visto como uma doacdo dos seus detentores; ou
seja, uma escola alienante, privativa da curiosidade, do espirito investigador e da criatividade
dos educandos (FERRARI, 2008).

Com efeito, a criticidade € inerente ao processo de ensino e, nas palavras do proprio
educador: “[...] E preciso, portanto, fazer desta conscientizagdo o primeiro objetivo de toda a
educacdo: antes de tudo provocar uma atitude critica, de reflexdo, que comprometa a acao”
(FREIRE,1985, p.51).

De fato, para a sociedade contemporanea marcada pela globalizacdo, com a expanséo
da urbanizacdo e o rapido desenvolvimento tecnoldgico, uma “educacdo enciclopédica”,

centrada em temas desassociados da realidade, ndo atende as novas demandas sociais.
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Como apontou um relatério da Organizacdo das NacBes Unidas para a Educacdo, a
Ciéncia e a Cultura (UNESCO), publicado em 1996, quatro devem ser os pilares da Educacao
para o século XXI. Sdo eles: Aprender a conhecer, aprender a fazer, aprender a viver e aprender
a conviver.

O desenvolvimento dessas competéncias (conhecer, fazer, ser e conviver) deve nortear
o trabalho pedagdgico, a fim de garantir uma educacéo integral e significativa.

Em ultima instancia, € fundamental que as instituicdes de ensino promovam uma
educacédo contextualizada, na qual o aluno aprenda a viver em sociedade, aprimorando suas
capacidades de leitura, escrita, comunicacgdo e resolucdo de problemas, a partir da analise da
realidade que o cerca, de seus interesses, vivéncias e experiéncias pessoais.

Nessa perspectiva, alfabetizar utilizando temas mobilizadores inerentes ao espago
vivido pelos educandos conduz a “‘debates’’ e a ‘“‘compreensao de mundo’’.

Assim, a discussao e a exposicao de ideias pelo grupo produzem argumentacéo, reflexdo
e criticidade, caracteristicos da verdadeira educacdo, que objetiva a conscientizagdo dos
sujeitos.

De acordo com Brandéo (1985), a mobilizacéo para o debate sobre temas geradores é
conhecida como ““circulo de cultura’’: circulo, pois se trata da disposicao espacial do grupo em
forma multidirecional, dindmica e que permita a participacéo ativa dos educandos; e de cultura,
pois todos aprenderdo juntos, construindo cultura coletiva.

Esta organizacéo do espacgo na sala de aula gera o dialogo, pois permite a participacéo
de todos na tematica a ser discutida em igualdade de condicBes, e, consequentemente,
proporciona maior efetividade do trabalho pedagdgico.

Nessa metodologia, o trabalho docente tende a proporcionar uma percepgao critica sobre
a realidade, fornecendo subsidios para uma analise dos fatos, tornando os cidaddos conscientes
e transformadores da realidade na qual estdo inseridos; ou seja, sujeitos em constante interagéo
com o mundo.

A alfabetizacdo conscientizadora marcha nessa mesma linha de raciocinio, pois parte da
necessidade do ensino ocorrer com base nas experiéncias dos educandos, produto da cultura
socialmente construida. Dessa forma, o ensino passa a ter relevancia social, e a educacéo, a
contribuir para a formacao integral do individuo.

Portanto, pode-se afirmar que um método de alfabetizacdo que privilegie o potencial
pensante e criador dos educandos depende da aplicacdo de um método de didlogo, que busque
a alfabetizacdo conscientizadora.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, EO03 AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.CRUZ | P. 13 DE 20



A FORMAGAO DO BACHAREL EM DIREITO: AS METODOLOGIAS ATIVAS DE APRENDIZAGEM
COMO FERRAMENTA DE CONSTRUCAO DA CIDADANIA

Assim, a conscientizacdo ndo é apenas um contetdo a ser ensinado, mas um modo de
ensinar, um reflexo de uma concepg¢do de mundo, individuo e sociedade, que respeita 0 aluno
como sujeito; alfabetizar conscientizando, é, portanto, um processo de ensino voltado ao

desenvolvimento da capacidade critico-reflexiva dos educandos.

5 AS METODOLOGIAS ATIVAS DE ENSINO-APRENDIZAGEM COMO ESTRATEGIA
PARA UMA FORMACAO CIDADA

Diante da necessidade premente do desenvolvimento de estratégias voltadas a
concretizacdo da nova forma de ensinar, surgem novas praticas pedagogicas centradas na
aprendizagem e com o foco principal no aluno como protagonista de sua prépria aprendizagem.
Dois deles, que serdo objeto de estudo a partir de agora, sdo: a metodologia da problematizacéo
e a aprendizagem baseada em problemas (ABP).

O movimento da “Escola Nova”, movimento progressista na educacao, surgiu no final
do século XI1X e inicio do século XX, teve como um de seus representantes John Dewey, cuja
pratica pedagogica trouxe a mais importante inspiracdo para a “aprendizagem baseada na
resolucéo de problemas”.

De acordo com Cambi (1991), a Pedagogia Ativa ou Pedagogia da Acéo, de Dewey,
propbe que a aprendizagem parte de problemas ou situagBes extraidos de situacbes e
experiéncias reais, mobilizando praticas de investigacao e a resolucdo criativa dos problemas,
pois propiciam duvidas e descontentamento intelectual.

Assim, ela traz métodos de aprendizagem centrados no aluno, que deixa o papel de
receptor passivo do conhecimento e assume o lugar de protagonista de seu proprio aprendizado.

De acordo com Souza e Dourado (2015, pp. 184 e 185), a aprendizagem baseada em
problemas (ABP) e definida como “uma estratégia de método para aprendizagem, centrada no
aluno e por meio da investigacdo, tendo em vista a producdo de conhecimento individual e
grupal, de forma cooperativa, e que utiliza técnicas de andlise critica, para a compreensao e
resolucdo de problemas de forma significativa e em interacdo continua com o professor tutor”.

Os autores afirmam que a ABP promove a aquisicdo de conhecimentos, o
desenvolvimento de habilidades, competéncias e atitudes em todo processo de aprendizagem.
Assim, ela se apresenta como um modelo didatico que promove uma aprendizagem integrada
e contextualizada.

Também sd@o estimuladas outras dimensdes da aprendizagem, como a motivacao

estimulada pela curiosidade sobre os temas de cada area de estudo e as habilidades de
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comunicacdo individual e grupal, fundamentais para o desenvolvimento da aprendizagem pelo

grupo. Souza e Dourado (2015) afirmam:

A estrutura da ABP foi concebida justamente para que o aluno desenvolva habilidades
e capacidades para proceder a investigacdo de forma metddica e sistematica; para
aprender a trabalhar em grupo cooperativo e alcancar os resultados da pesquisa, de
forma satisfatoria, complementando sua aprendizagem individual (SOUZA e
DOURADO, 2015, p. 185).

Para Delisle (2000), a op¢do por uma metodologia de aprendizagem centrada no aluno
acentua a importancia da ABP, pois possibilita o desenvolvimento de atividades que envolvem
a participacdo enquanto individuo e em grupo, nas discussdes criticas e reflexivas que sdo
travadas diante da apresentacdo do problema; em ultima instancia, a ABP envolve a discussdo
e a investigacdo cooperativa, conferindo maior relevancia e aplicabilidade aos conceitos
aprendidos.

Em contraponto, os métodos tradicionais de ensino proporcionam o aprendizado de
conceitos num contexto teorico e o principal produto do é representado pela memorizacéo.

O método compreende 0 ensino e a aprendizagem a partir de uma visao complexa e
transdisciplinar que proporciona aos alunos a convivéncia com a diversidade de opinides.

A metodologia da aprendizagem baseada em problemas (ABP) ou problem based
learning (PBL) pressupde a abordagem de temas e conteudos a partir de casos reais, de forma
a se aliar a prética a teoria, orientando o sentido da aprendizagem.

Ela se baseada no estudo dos problemas propostos, com a finalidade de induzir o aluno
ao estudo de determinados conteldos; trata-se de uma metodologia formativa — e ndo
meramente informativa, que estimula uma atitude ativa do aluno em busca do conhecimento.

A discussdo de um problema ocorre em duas fases. Na primeira, em que o problema é
apresentado, os alunos formulam objetivos de aprendizado a partir da sua discussdo. Na
segunda, ap6s estudo individual, os alunos rediscutem o problema a luz dos novos
conhecimentos adquiridos.

Na opcdo pela aprendizagem baseada em problemas, definem-se porc¢des de contetdos,
que serdo tratados de modo integrado, e definem-se modos de agir para ensinar, aprender,
administrar, apoiar e organizar materiais (BERBEL, 1998).

Essa metodologia ndo requer grandes alteracbes materiais ou fisicas na escola, mas na
postura do professor e dos alunos, para que, de fato, haja um tratamento reflexivo e critico dos

temas.
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Ja a metodologia da problematizacdo é um método que caminha por etapas distintas e
encadeadas a partir de um problema detectado na realidade. Ela tem referéncia no Método do
Arco, de Charles Maguerez, em que existem cinco etapas que se desenvolvem a partir da
realidade ou de um recorte da realidade.

A primeira etapa desse método é a observacéo da realidade social pelos alunos, a partir
de um tema ou de unidade de estudo; a partir dessa observacao, permite-se aos alunos identificar
dificuldades, caréncias e discrepancias de varias ordens, que serdo, entdo, problematizadas. A
segunda etapa que é a dos pontos-chave, em que 0s alunos sdo levados a refletir primeiramente
sobre as possiveis causas da existéncia do problema em estudo. A terceira etapa é a da
teorizacao, que € a etapa da investigacdo propriamente dita. A quarta etapa é a das hipoteses de
solucdo; ou seja, o estudo realizado devera fornecer elementos para os alunos elaborarem as
possiveis solugdes. A quinta e Ultima etapa é a da aplicacédo a realidade, completando-se o arco
de Maguerez, com o sentido de levar os alunos a exercitarem a cadeia dialética de ac&o-
reflexdo-acdo, ou seja, pratica-teoria-pratica, tendo a realidade social como ponto de partida e
de chegada do processo de ensino e aprendizagem (BERBEL, 1998).

Assim, trata-se a metodologia da problematizacdo de um método que caminha por
etapas distintas e encadeadas a partir de um problema detectado na realidade; portanto,
pressupde métodos, técnicas, procedimentos ou atividades intencionalmente selecionados e
organizados em cada etapa, de acordo com o problema escolhido ou os participantes

envolvidos. De acordo com Berbel (1998):

Volta-se para a realizacdo do propdsito maior que é preparar o estudante/ser humano
para tomar consciéncia de seu mundo e atuar intencionalmente para transforma-lo,
sempre para melhor, para um mundo e uma sociedade que permitam uma vida mais
digna para o proprio homem. (BERBEL, 1998, p. 144).

De acordo com a autora, a partir da observacédo da realidade e a discusséo coletiva sobre
os dados coletados, e, mediante a reflexdo sobre as possiveis causas e determinantes do

problema, com a elaboracdo de hipdteses de solucéo e a intervencgéo direta na realidade social,

o0 objetivo maior dessa metodologia ativa de aprendizagem é:

A mobilizacdo do potencial social, politico e ético dos alunos, que estudam
cientificamente para agir politicamente, como cidadaos e profissionais em formacéo,
como agentes sociais que participam da construcdo da histéria de seu tempo, mesmo
que em pequena dimensdo. (BERBEL, 1998, p. 145).
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Assim, ao trabalhar com problemas reais, a ABP expurga a ideia de memorizacdo de conceitos; o seu
cerne, outrossim, consiste em processar as informacdes adquiridas, acrescentando novas compreensdes
significativas, para a ampliacdo do conhecimento investigado. Além disso, abandona a compreensao linear dos
conceitos, compreendendo o conhecimento como um processo de varias dimensfes e variaveis que devem ser
levadas em consideracdo, tais como: espaco, tempo, disponibilizacdo da informacdo correta organizada e bem
argumentada, colocando em pratica determinadas habilidades sociais, o compartilhamento de informacdes, e a

organizagao em grupos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No ambito das relagbes sociais, como grandes competéncias exigidas
contemporaneamente, tem-se a formacéo de cidadaos criticos, que desenvolvam a capacidade
de assumir riscos e propor alternativas, ndo se limitando a reproduzir conceitos, e que pensem
e enfrentem problemas, propondo solugdes.

A modernidade, marcada pela ocidentalizacdo da cultura, com a imposi¢édo de seus
saberes, culminou no exterminio das culturas pré-modernas, com a subjugacéo dos povos a uma
I6gica cientifica padronizada e limitada.

Entretanto, como caracteristicas primarias das sociedades, devem ser consideradas a
subjetividade, a cidadania e a regulagdo propria de cada uma delas, sendo imperiosa, por isso,
uma articulagéo entre a democracia representativa e participativa, para que os sujeitos se tornem
parte de sua historia e dos destinos da sociedade na qual estéo inseridos.

Para Morin (2013), a propria ideia de desenvolvimento (atrelada ao crescimento) é
subdesenvolvida, pois representada por uma formula-padrdo que desconsidera 0s contextos
humanos e culturais; nesse contexto, a educacao hiperespecializada reflete uma nova cegueira,
alimentada pela ilusdo de que a racionalidade determina o desenvolvimento, assim sendo, a
dissociacdo dos saberes acarreta um subdesenvolvimento intelectual.

Assim sendo, critica-se a ideia de desenvolvimento financeiro e tecnoldgico como
sucedaneo da modernidade, impondo-se o inicio de um importante processo de conscientizagéo,
diante dos diversos obstaculos politicos e culturais que se apresentam nas diversas esferas
sociais e diante das diferentes culturas.

Portanto, como caminho a ser seguido, em busca da retomada do conhecimento total e
global, apontam-se alternativas epistemoldgicas que considerem a pluralidade do mundo e a
multiplicidade de a¢des e agentes sociais, em vista da constru¢do de um conhecimento moderno

amplo, complexo e fiel aos preceitos sociais peculiares de cada individuo e sociedade.
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Para Vygotsky (1984, p. 63), "O ser humano so6 adquire cultura, linguagem, desenvolve
0 raciocinio se estiver inserido no meio com os outros”; com efeito, a sua teoria da zona do
desenvolvimento proximal (ZDP), que aborda os fenébmenos do desenvolvimento do individuo
através da interacdo, e os caminhos tragados até que se adquira o conhecimento real, é o
principal postulado da corrente pedagogica do sociointeracionismo, e retrata a importancia da
interacdo com o0 meio.

O autor, um psicélogo bielorrusso, €, ao lado de Piaget, uma referéncia nos estudos
relativos ao desenvolvimento intelectual do sujeito, reafirmando que processo de aprendizagem
ocorre a partir das interacGes sociais e das condi¢des de vida do sujeito aprendente.

Diante do exposto, como estratégia para recuperar a integracao dos saberes, primando
pelas aproximacOes interdisciplinares do conhecimento da realidade com os conteidos
ensinados, em busca da verdadeira formacdo cidada do bacharel em Direito, a adogédo de
metodologias ativas de aprendizagem, representam uma estratégia viavel de fortalecimento dos
vinculos coletivos dos cidaddos, atentos as necessidades prementes das sociedades nas quais
estdo inseridos, de forma a participarem ativamente no levantamento dos problemas existentes
e na busca de solugdes.

Tal feito retrata a verdadeira cidadania na concepgdo contemporanea do termo, qual
seja, a interacdo do cidadao com o coletivo e sua imersdo no universo multifacetado das praticas

sociais.
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Resumo: A pesquisa possuiu o cerne de refletir a respeito da participacédo
dos povos indigenas no cenario das politicas publicas sob a analise da
sociedade de conhecimentos. Todas as acOes governamentais devem
respeitar as diversidades culturais, e as politicas publicas pressupor as
representatividades dos coletivos. Em razdo disso, as politicas indigenistas
devem proporcionar o didlogo direto entre aqueles que as criam e 0s que
sdo considerados destinatarios (indigenas). E necesséaria a participacéo
democratica e cidada indigena naquilo que diz respeito as medidas estatais
que lhes atinjam diretamente, posto que se deva resguardar a existéncia
pluricultural diversificada em uma sociedade de conhecimento. Assim
sendo, h& necessidade de consulta indigenista prévia para a construcao das
politicas publicas, @ medida que as normas de um Estado Democratico do
Direito asseguram as existéncias culturalmente diferenciadas. Por fim,
ressalta-se que para a confeccdo deste ensaio realizou-se estudo
exploratério bibliografico, sob o enfoque do método qualitativo.

Palavras-chave: politicas publicas; indigena; consulta

diversidades culturais; sociedade de conhecimentos.

prévia;

Resumen: La investigacion estuvo en el centro de la reflexion sobre la
participacion de los pueblos indigenas en el escenario de las politicas
publicas bajo el analisis de la sociedad del conocimientos. Todas las
acciones gubernamentales deben respetar la diversidad cultural y las
politicas publicas asumen la representatividad de los colectivos. Como
resultado, las politicas indigenas deben brindar un dialogo directo entre
quienes las crean y quienes son considerados receptores (indigenas). La
participacion ciudadana democratica e indigena es necesaria en lo que
concierne a las medidas estatales que los afectan directamente, ya que es
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necesaria para salvaguardar la existencia multicultural diversificada en una
sociedad del conocimiento. Por tanto, existe la necesidad de una consulta
indigena previa para la construccion de politicas publicas, ya que las
normas de un Estado Democratico de Derecho aseguran existencias
culturalmente diferenciadas. Finalmente, se destaca que para la
elaboracion de este ensayo se realizé un estudio bibliografico exploratorio,
bajo el enfoque del método cualitativo.

Palabras clave: politicas publicas; indigena; consulta previa; diversidades
culturales; sociedad del conocimientos.
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INTRODUCAO

Este artigo perfaz-se como fruto de algumas ponderagdes a respeito da necessidade de
realizacdo de consulta prévia aos povos indigenas no que tange as medidas publicas que possam
interferir, ou interferem, diretamente em seus direitos e vivéncias particularmente
diferenciadas.

Em que pese, no decorrer das analises, nota-se que as medidas adotadas pelos entes
estatais, de forma tradicional, para constituir, decodificar e implementar a atuacdo das
liderancas indigenas quanto ao Direito ndo se atentam a compulsoriedade da participacdo dos
coletivos indigenas no que tange a tomada de decisdo naquilo que é inerente aos seus modos de
existir, perpetuando, com isso, uma politica colonialista tendente a ndo consideré-los no
universo democratico.

Nesse sentido, a contengdo, ou limitagdo, da participacdo indigena nos artificios
criadores e aplicadores do direito configura-se como a espinha dorsal no que diz respeito as
frustracdes para a efetividade dos Direitos Fundamentais dos povos indigenas, que, por sua vez,
é sinbnimo da manutencdo de uma vida digna, conforme do texto do Art. 1° da Constituicdo
Federal de 1988.

Assim sendo, importante se faz um dialogo aberto, intercultural e garantidor dos direitos
as diferencas entre indigenas e Estado, com o fito de promover a construcdo do direito sob o
flanco da Constituicdo, donde se considera como premissa o disposto no Art. 1° da Carta
Magna, que, por sua vez, assegura ser todo o poder oriundo do povo e exercido por meio da
representacao.

Dessa forma, ndo se pode considerar a democracia como um instituto reducionista a
validar apenas a vontade de maioria, mas que se ocupe da tutela de todos, indistintamente, a
partir de suas peculiaridades e diversidades, por exemplo, étnicas.

A partir disso, uma sociedade de conhecimento traduz-se na efetividade de participacao
plural no contexto democratico, ou seja, um ambiente social que ndo permita a participacéo
indigenista em sua construgdo ndo é concebido como uma real sociedade de conhecimento, ja
que considera, apenas, a participacdo nao indigena na criacdo, por exemplo, de suas politicas
publicas.

O problema da desigualdade social, mesmo que sob a perspectiva étnica, dimensiona a

questdo do acesso a informagcdo e ao conhecimento, ja que o conhecimento partilhado,
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legitimado e adotado provem, em grande escala, de uma sociedade ndo pluralista, mas
ocidentalizada.

No que toca a consulta prévia dos povos indigenas, disposta na norma Constitucional e
na Convencgéo n. 169 da OIT, imperioso concebé-la como um instrumento capaz de originar
dialogos interculturais pacificos, fortalecendo o conceito de representacdo democratica, bem
como insercdo inclusiva daqueles povos considerados culturalmente diferenciados.

Em razdo disso, ndo ha o que questionar acerca da necessidade e obrigatoriedade de
consulta prévia aos indigenas no que diz respeito a formulagdo, implementacéo e concretizacdo
de politicas publicas, uma vez que se perfazem como medidas governamentais ‘capazes’ de
programarem Direitos Fundamentais, e, por conseguinte, politicas publicas relativas a direitos
indigenas ndo podem ser elaboradas por pessoas, apenas, detentoras de cultura ndo indigena.

Ademais, a partir do cenério de reproducdo preconceituosa e violenta de escravismo,
perseguicdes e dominacdo cultural pelos Jesuitas, o caminho percorrido pelos agentes publicos,
especificamente, quanto as politicas pablicas, registra-se e perpetua-se como modelo arbitrario
e opressor diante da ndo efetividade e obediéncia da consulta prévia aos resistentes seres
indigenas, ou seja, ndo se partilha o conhecimento pluralista, donde subsiste uma sociedade
fragmentada e dominada pelos interesses de conglomerados econdmicos.

1 POLITICAS PUBLICAS: ALGUMAS CONSIDERACOES

Politicas publicas devem ser compreendidas como acdes, diretrizes e principios estatais
voltados para a manutencdo da relacdo entre Estado (na esfera federal, estadual, municipal e
distrital) e sociedade, materializadas em documentos, como, por exemplo, programas sociais
que visem a promocao dos Direitos Fundamentais por meio da utilizacdo de recursos publicos
proprios para este fim.

Entretanto, nem sempre ocorre compatibilidade entre as politicas pablicas a serem
desenvolvidas pelo Estado e a concretizagdo dos Direitos Fundamentais, ao passo que este item
(a compatibilidade entre os dois institutos) deve ser verificado a priori para que se evitem
politicas publicas néo efetivas.

Destarte, referida compatibilizacdo edifica-se na adequacgédo das acdes desenvolvidas
pelo Estado em plano infraconstitucional, a medida que do mandamento de otimizacao
Constitucional Fundamental depreende-se a aplicacdo imediata desses direitos, tais como
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liberdade, salde, educacao, trabalho, moradia, lazer etc. (BRASIL, Constituicdo Federal, Art.
6°, 1988).

Quanto aos trdmites seguidos para a edi¢do e validade das politicas publicas, nos
eximimos da responsabilidade de adentrar a este campo, ja que ndo se configura imprescindivel
ao estudo. Todavia, destaca-se que politicas publicas séo programas e a¢des desenvolvidas pela
funcdo executiva do Estado com a meta precipua de promover o bem-estar social a partir da
tutela dos direitos contemplados no ordenamento juridico social.

De tal modo, referidas a¢des podem surgir ex officio pelo Executivo; serem demandadas
pelo Judiciario; ou por representantes sociais aptos para tanto, valendo-se de requerimentos
destinados aos chefes do Executivo (Presidente da Republica, Governador e/ou Prefeito).

Em relacdo as politicas publicas destinadas aos povos indigenas, existem disposi¢es
normativas que exigem a presenca destes sempre que medidas administrativas ou legais
afetarem seus povos. Em razdo disso, nos termos do Art. 6°! da Convencdo n. 169 da OIT
(Organizacdo Internacional do Trabalho), promulgada no Brasil pelo Decreto n.5.051 de 19 de
abril de 2004, ha referida obrigatoriedade participativa para que haja respeito a diversidade
cultural e existencial desse segmento social, a proporcdo que o desrespeito a esse direito
configura, indubitavelmente, lesdo aos direitos garantidores da Dignidade Humana e existéncia
transidividual indigenista.

Deste modo, no Estado de Mato Grosso do Sul existe, por exemplo, uma politica pablica
voltada a (tentar) oportunizar o exercicio do Direito Fundamental & educagao superior aos povos
indigenas por meio de auxilio financeiro para manutengéo dos custos basicos.

Assim sendo, referida politica publica € conhecida como “Vale Universidade Indigena”
criada no ano de 2007, pelo entdo Governador André Puccinelli, que, por sua vez, permitiu,

apenas no ano de 2018, que 200 (duzentos) estudantes fossem beneficiados pelo Vale quando

! Artigo 60
1. Ao aplicar as disposicOes da presente Convencao, 0s governos dever&o:
a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmente, através de
suas instituicdes representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas
suscetiveis de afeta-los diretamente;
b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam participar livremente, pelo menos
na mesma medida que outros setores da populacdo e em todos os niveis, na ado¢cdo de decisbes em
instituicdes efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza responsaveis pelas politicas e
programas que lhes sejam concernentes;
c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituicdes e iniciativas dos povos e, nos casos
apropriados, fornecer os recursos necessarios para esse fim.
2. As consultas realizadas na aplicacao desta Convengdo deverao ser efetuadas com boa fé e de maneira
apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o consentimento acerca
das medidas propostas.
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aprovados e matriculados em cursos superiores na Universidade Estadual de Mato Grosso do
Sul - UEMS.

Os requisitos para participar do processo seletivo para concessdo do vale exigem:
comprovacao de identidade indigena (documentalmente emitida pela FUNALI); possuir renda
familiar maxima de até 03 (trés) salarios minimos; encontrar-se matriculado em curso superior
estadual reconhecido e credenciado pelo MEC (Ministério da Educacéo); residir no Estado de
Mato Grosso do Sul por pelo menos dois anos; ndo possuir outra formagdo superior; ndo
perceber qualquer outro auxilio ou bolsa de estudos; bem como ndo possuir nenhuma
reprovagdo ou dependéncia de disciplinas na graduacéo & época da solicitagio do vale?.

Segundo dados disponiveis na pagina oficial da Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul, assim como da ‘Secretaria de Direitos Humanos, Assisténcia Social e Trabalho’3 do
Estado de Mato Grosso do Sul, o valor monetério do vale destinado ao auxilio de custos ao
indigena fixou-se, em 2018, no total de R$ 684,35 (seiscentos e oitenta e quatro reais e trinta e
cinco centavos), sendo que o beneficiario deveria cumprir estagio obrigatério de 12 (doze) horas
semanais como exigéncia para manutencéo do vale estadual.

Em 21 de dezembro de 2009, referida politica publica foi transformada em Decreto
Estadual sob o n. 12.896*, com o objetivo de regulamentar a Lei n. n° 3.783°, de 16 de novembro
de 2009, que tornou obrigatéria a concessdo do vale universidade para discentes com
hipossuficiéncia financeira, desde que preenchidos os requisitos legais. Assim sendo, tal
Decreto adequou a politica publica mencionada a realidade indigena face as peculiaridades
culturais desses sujeitos de direitos.

Ainda de acordo com informagcdes disponibilizadas no endereco virtual® da Secretaria

outrora citada, o objetivo desta politica publica € o de:

[...] assistir ao académico da UEMS, por meio de uma auxilio financeiro, bem como
oportunizar a esse estudante vivenciar os conhecimentos obtidos no curso de
graduacdo,através de atividades desenvolvidas em érgdos da administragdo publica
federal, estadual, municipal, bem como organiza¢es ndo governamentais.

O Vale Universidade Indigena, que é executado e monitorado pela Superintendéncia
de Projetos Especiais (Suproes), que € vinculada a - Secretaria de Estado de Direitos

2 InformacBes encontradas no edital disponivel no site da UEMS (Universidade Estadual de Mato Grosso do
Sul). http://www.uems.br/noticias/detalhes/inscricoes-para-vale-universidade-indigena-estao-abertas-104113.
Acesso em: 20 nov. 2020.

3 Disponivel em: http://www.sedhast.ms.gov.br/programa-vale-universidade/. Acesso em: 20 nov. 2020.

4 Disponivel em: http://www.sedhast.ms.gov.br/legislacao-pvui/. Acesso em: 20 nov. 2020.

5 Idem.

¢ Disponivel em: http://www.sedhast.ms.gov.br/programa-vale-universidade-indigena/. Acesso em: 20 nov.
2020.
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Humanos, Assisténcia Social e Trabalho (Sedhast). (BRASIL, Secretaria de Estado
de Direitos Humanos, Assisténcia Social e Trabalho, 2020).

Nota-se, entdo, que as politicas publicas podem ser utilizadas pelo Estado como medidas
possivelmente eficazes para promover o desenvolvimento e efetivagdo dos Direitos
Fundamentais, ao passo que por meio delas pode o Executivo adaptar as normas cogentes as
multiplas realidades sociais, alargando agdes e diretrizes atuantes, de forma capaz a concretizar
os direitos que a Carta Magna vincula.

Contudo, no Estado de Mato Grosso do Sul, por exemplo, essa € uma das poucas
politicas publicas voltadas diretamente ao sujeito indigena, mesmo sendo um dos Estados com
maior concentragdo de indios no pais’, o que, por conseguinte, nos conduz ao pensamento de
que as politicas publicas ndo sdo, em sua totalidade de possibilidades, utilizadas para atender
as necessidades socais para concretizacdo de Direitos Fundamentais.

Nesse sentido, reitera-se a necessidade de a politica publica abarcar de forma sistémica
todos os Direitos Fundamentais, posto que, por exemplo, uma politica publica destinada apenas
a educacdo ndo promove a dignidade do sujeito, ndo atendendo, consequentemente, suas
necessidades sociais, econémicas e historicas.

Noutro giro, de acordo com o sitio virtual da FUNAI® (Fundag&o Nacional do indio), a
criacdo da Politica Nacional de Promocéo e Protecdo dos Povos Indigenas (PNPPI), em 2012,
deveria promover a integracdo, por meio de Termos de Cooperacdo, entre 0os Ministérios e
orgdos publicos no que toca as politicas publicas voltadas aos indigenas, repartindo, com isso,
as competéncias entre a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

Todavia, referidos Termos de Cooperagdo afiguram-se como medidas paliativas, ao
passo que tém prazo determinado, haja vista sua existéncia meramente executiva e ndo legal, o
que demanda dos 6rgéos publicos suas transformacdes na construcao de uma Politica Nacional
de Promocdo dos Povos Indigenas. (FUNAI, 2020).

Nesse mesmo cendrio, no dia 17 de dezembro de 2015 foi criado, pelo Decreto n. 8.593°,
0 Conselho Nacional de Politica Indigenista — CNPI, que objetiva acompanhar, elaborar e
implementar politicas publicas indigenistas. Sua composicdo é de 45 (quarenta e cinco)

7 Segundo informagdes colhidas no site do IBGE em relagdo a Gltima pesquisa realizada (2010), existiam 73.295
(setenta e trés mil, duzentas e noventa e cinco) pessoas que se auto-declararam indigenas. Disponivel em:
https://indigenas.ibge.gov.br/images/indigenas/estudos/indigena_censo2010.pdf. Acesso em: 20 nov. 2020.

8  Disponivel em: http://www.funai.gov.br/index.php/nossas-acoes/politica-indigenista?start=6#. Acesso em: 20
nov. 2020.

® Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Decreto/D8593.htm#art21.
Acesso em: 20 nov. 2020.
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membros (todos com direito a votos), sendo 15 (quinze) oriundos do Poder Executivo Federal;
28 (vinte e oito) representantes de organizacdes e povos indigenas (somente treze com direito
a voto); e 02 (dois) de entidades indigenas (com direito a voto). (BRASIL, Decreto n°. 8.593,
Art. 3°, 2015).

A partir desse cenario, observa-se que a participacdo indigena em relacéo ao voto quanto
as politicas publicas encontra-se no mesmo patamar de antes da criagdo do Conselho, posto que
mesmo que se somem os direitos a votos dos representantes das organizacgdes, povos e entidades
indigenas, o total que se tem é de 30 (trinta) votos, a medida que dos membros do Poder
Executivo Federal totalizam 45 (quarenta e cinco).

Se ndo bastasse tal critica ao sistema de politica publica voltada a esses povos, a terceira
e Ultima reunido ordinaria do Conselho, até hoje!°, ocorreu no segundo semestre de 2016, na
Esplanada dos Ministérios em Brasilia (DF), que ndo se concluiu por protestos dos povos
indigenas quanto a pauta de reestruturacdo das demarcacdes de terras e da FUNALI, conforme
informagdes contidas no site do CIMI (Conselho Indigenista Missionario)*L.

Ainda de acordo com reportagem disponibilizada no sitio virtual do CIMI, nos anos de
2017, 2018 e 2019 ndo houve nenhuma Reunido do CNPI, sendo que:

Diante deste quadro, os povos indigenas passaram a denunciar o fato de que o governo
Temer se nega a manter o didlogo com eles e ndo aceita sua presenga efetiva nos
rumos das politicas publicas, promovendo a paralisagdo do CNPI. O comportamento
adotado pelos governos, nos varios episodios aqui relatados, revela que apesar da
criacdo do CNPI, o Estado brasileiro ainda se rege por uma estrutura social colonial.
O CNPI néo se tornou ainda um espago minimo de ruptura com tal perspectiva, ao
contrario, passou a reforcar tal caracteristica estruturante. Espera-se do Conselho um
mecanismo para que o Estado possa a iniciar um dialogo com outras perspectivas de
participagdo dos povos indigenas na formulacdo de suas politicas. Participacdo na
pratica, com decisdes tomadas pelas representacdes indigenas. Por certo que a
autodeterminacao dos povos deve ser o horizonte utépico nas aldeias, como afirmou
cacique Babau Tupinamba durante uma reunido da entdo Comissao antes de se tornar
Conselho. Inegavel, porém, é o didlogo que tais nagdes precisam manter com o
Estado, nos termos da alteridade e do pluralismo, além da efetivacdo dos direitos
inegociaveis conferidos a elas pela Constituicdo Federal e tratados internacionais. E
isso que se espera do CNPI, mesmo que tardiamente. (CIMI, 2020).

Ademais, em consulta ao site da FUNAI, verifica-se que o ultimo relatdrio!? anual

acerca das atividades desempenhadas pela gestdo do CNPI é de 2016, o que corrobora a

10 Dados de 20 de novembro de 2020.

% Disponivel em: https://cimi.org.br/2018/03/paralisado-ha-mais-de-um-ano-indigenas-reivindicam-
convocacao-do-cnpi-pelo-governo-federal/. Acesso em: 20 nov. 2020.

12 Disponivel em: http://www.funai.gov.br/index.php/relatorio-anual-de-gestao. Acesso em: 20 nov. 2020.
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informacdo disponibilizada pelo CIMI, ou seja, a Comissdo ndo tem participado das politicas
publicas indigenistas no Brasil.

Nota-se, ainda, que o panorama brasileiro em nada mudou quanto a politica
integracionista do indigena, mesmo com a criacao falaciosa do CNPI, donde o Estado guia-se
pelo viés colonialista estruturado, em que o pertencimento indigena ndo faz parte de suas
politicas publicas voltadas ao atendimento de interesses daqueles que atendam aos fins
almejados pelos grupos dominantes, tal como a bancada ruralista.

Assim, a participacdo efetiva na promocao, protecéo e efetivacdo de politicas publicas
pluralistas que atendam a autodeterminacdo dos povos e a sociedade do conhecimento nao
transpdem a barreira de uma utopia indigenista, violando com énfase exacerbada o disposto na

Convencdo n. 169 da OIT, a qual € analisada a seguir.

2 A CONVENCAO N. 169 DA OIT E O DIREITO A CONSULTA PREVIA INDIGENA
COMO FONTE DA SOCIEDADE DE CONHECIMENTO

A OIT- Organizagdo Internacional do Trabalho, considerada uma agéncia da ONU, foi
criada em 1919, cujo lema é a efetivacdo da justica social por meio da promocdo de
oportunidades trabalhistas isonémicas e dignas a todos o0s sujeitos. Para que isso aconteca €
preciso que o empregado, empregador e 0 governo estejam em constante dialogo no intuito de
assegurar, acima de qualquer outro direito, o respeito a Dignidade Humana. Sobre esse flanco,
surgiu a primeira Convengdo da OIT inerente aos sujeitos indigenas sob o n° 107, que foi
substituida posteriormente pela Convencao n. 169. (OIT, 2020).

Assim, a OIT ¢ a referéncia mundial sobre pesquisas, estudos e estatisticas relativas ao
cunho laboral, sendo que, no ano de 1989, em uma de suas conferéncias foi aprovada a
Convencdo supramencionada relativa aos povos indigenas e tribais.

Desta feita, a Convencdo n. 107 de 1957 (que antecedeu a Convencdo n. 169) é a
primeira a inovar quanto aos direitos indigenistas, donde determinava a implementagdo de
politicas publicas no sentido de integrar os ‘nativos’ a sociedade civil, preferencialmente pela
educacéo e pelo trabalho, independentemente da preservacdo das culturas desses povos. (OIT,
1957).

Posto isso, sustenta-se que referida Organizagéo foi pioneira no &mbito trabalhista em
disciplinar os direitos intrinsecos a condicao indigena, ao passo que trouxe em seu rol de direitos
0 reconhecimento individualizado aos sujeitos detentores de cultura diferenciada, tal como a

indigena.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E004 AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.STEFANINI | P. 9 DE 18



A PARTICIPACAO INDIGENA NA CONSTRUCAO DE POLITICAS PUBLICAS
NA SOCIEDADE DO CONHECIMENTO

Para alguns antropologos, esta Convencdo, visando ao liberalismo econdémico, possuia
como principal fun¢do o aumento da mao-de-obra da sociedade, dizimando assim a cultura

indigena. Observemos um trecho da Convencao:

Artigo 6° A melhoria das condicfes de vida e trabalho das populacfes interessadas e
de seu padrdo educacional ter4d alta prioridade nos programas gerais de
desenvolvimento econdmico das regides por elas habitadas. Os projetos especificos
de desenvolvimento econémico de tais regides deverdo ser igualmente elaborados de
maneira a favorecer esta melhoria. (OIT, 1957).

Destarte, este texto normativo foi refutado pelos defensores dos direitos indigenas e
assim a OIT, por meio da pressao de referidos estudiosos, reconheceu que era preciso revisar
seus aportes ideoldgicos, o que culminou com a redacdo da atual Convencédo, qual seja a
Convencdo n. 169 aprovada em 1989, que entrou em vigor no Brasil apenas em 2003 com o
Decreto Legislativo de n.143 de 2003.

Nesta seara, a Convencéo n. 169 é fruto do pensamento contrario ao fato de serem os
indios considerados seres inferiores ao ‘homem’ da sociedade ndo indigena, identificando e
evitando que permanecam como alvo de violages aos Direitos Humanos, que, por sua vez,
ceifam suas dignidades no ambiente laboral, como, por exemplo, no emprego e adogdo de
situacdes analogas a escravid&o.

Desta feita, pautados no combate a escravidao dos povos, a OIT langou-se nessa jornada
pela busca por uma nova Convencédo que combatesse as situacfes vivenciadas e experenciada
pelos indios em todo o mundo.

Posto isso, o atual acordo (n. 169 de 1989) revitalizou importantes pontos ja abordados
no ano de 1957; entretanto, inovou no aspecto de assegurar alguns direitos a esses povos, tais
como o direito a terra, educacdo, liberdade de expressdo, participacdo, dentre outros. Direitos
esses que foram positivados como Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. (OIT,
Convencéo n. 169, 1989).

Ao adotar a Convencdo de n° 169 sobre povos indigenas e tribais, a convencao
observou que em muitas partes do mundo estes povos ndo gozam dos direitos
humanos fundamentais na sua mesma propor¢cdo que o resto da populagdo,
reconhecendo suas aspiragfes e assumirem o controle de suas préprias instituicoes,
seu modo de vida e seu desenvolvimento econdmico. A nova Convencéo consiste em
uma revisdo de normas anteriores da OIT, especialmente da Convencéo n°. 107, de
1957, e se aplica aos povos indigenas em paises independentes cujas condicOes
sociais, culturais e econémicas os distinguem de outros setores da coletividade
nacional e aqueles povos considerados indigenas por sua natureza (ROBINSON,
2004, p. 76).
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Destarte, os Tratados e Convencdes Internacionais ratificados pelo Brasil, apds a
Emenda Constitucional de n. 45, seguem a nova redacdo do 83° do artigo 5° da CF de 1988:
“Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais™. (Constituicdo Federal, Art. 5°, § 3°,
1988).

No entanto, se tais Tratados ndo passarem por referido quérum, deverdo possuir
natureza de norma supralegal, ou seja, superior a lei ordinaria e inferior a Constituicdo Federal.
Em contrapartida, se foram assinados antes da Emenda Constitucional ja citada, possuirdo
natureza supralegal, ou seja, encontrar-se-80 em um nivel abaixo da Constituicdo Federal e
acima da lei ordinaria.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que o Brasil ratificou a Convencdo n. 169 da OIT no
ano de 2002 (Decreto Legislativo 143), que entrou em vigor em 2003, ou seja, anterior a
Emenda supramencionada (2004), obteve insercdo no Brasil por meio de votacdo equiparada a
aprovacdo de lei ordinaria (maioria simples), por isso seu reconhecimento como norma
supralegal.

Entretanto, segundo entendimento de Flavia Piovesan, independentemente do quérum
de aprovacao, todo Tratado de Direitos Humanos devera ser reconhecido como materialmente

Constitucional.

Observa-se que os tratados de protecdo dos direitos humanos ratificados
anteriormente & Emenda Constitucional n°. 45/04 contaram com ampla maioria na
Céamara dos Deputados e no Senado Federal, excedendo, inclusive, o quorum dos trés
quintos dos membros em cada Casa. Todavia, ndo foram aprovados por dois turnos
de votacdo, mas em um turno Unico de votacdo em cada Casa, uma vez que 0
procedimento de dois turnos ndo era tampouco previsto.

Reitera-se que, por forca do art. 5° § 2°, todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do quorum de sua aprovacao, sdo materialmente constitucionais,
compondo bloco de constitucionalidade.

[...] tratados internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente ao § 3° do
art. 5° da CF tém hierarquia constitucional, situando-se como normas material e
formalmente constitucionais. (PIOVESAN, 2008, p. 223-224).

Seguindo essa linha de estudo, o Min. Celso de Mello informou, no seguinte voto, que:

Tratando-se de convencgdes internacionais de direitos humanos, estas guardem
primazia hierarquica em face da legislacdo comum do Estado brasileiro, sempre que
se registre situacdo de antinomia entre o direito interno nacional e as clausulas
decorrentes de referidos tratados internacionais. [...] Isso significa, portanto,
examinada a matéria sob a perspectiva da —supralegalidadel, [...], que, cuidando-se
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de tratados internacionais sobre direitos humanos, estes hdo de ser considerados como
estatutos situados em posic¢do intermediaria que permita qualifica- los como diplomas
impregnados de estatura superior a das leis internas em geral, ndo obstante
subordinados a autoridade da Constituicdo da Republica (RHC 90.450-5/MG, julg.
23.09.2008, in DJU de 06.02.2009) (grifo do autor) (BRASIL, 2008).

Assim, ressaltamos que de acordo com os entendimentos dos Tribunais pétrios, a
Convencéo n. 169 da OIT merece e deve ser analisada sob o crivo de norma supralegal, pois
retirar esse status e equipara-la as leis ordinarias subestimaria seu valor internacional.

Diante do texto da Convencao n. 169, compreendemos que se tutela o respeito e a
participacdo dos indigenas em relagdo a sociedade civil; respeito a religido, cultura, seara
econdmica, identidade, forma de organizagdo social e realizagdo de consulta aos nativos em
caso de politicas que os afetem direta ou indiretamente, ou seja, a sua forma de existir e suas
peculiaridades étnicas. (OIT, Convencgéo n° 169).

Como mencionado acima, um dos direitos assegurados pela norma abordada é o direito
a consulta prévia aos indigenas naquilo que diz respeito aos seus direitos, ou seja, antes de se
tomar decisdes que lhes afetem é preciso que o Estado ouca tais sujeitos ou o seu 6rgédo
representativo, qual seja FUNAL.

Nota-se que o direito inovador trazido pela Convencéo n. 169 é a consulta prévia, sendo

vejamos:

Artigo 6° 1. Ao aplicar as disposicdes da presente Convencédo, 0s governos deverao:
a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicdes representativas, cada vez que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;
b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam participar
livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da populacéo e em todos
os niveis, na adogdo de decisbes em instituicdes efetivas ou organismos
administrativos e de outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que lhes
sejam concernentes; c¢) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das
instituicBes e iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer 0s recursos
necessarios para esse fim. 2. As consultas realizadas na aplicacdo desta Convencéo
deverdo ser efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o
objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas
propostas (OIT, Convengdo n. 169, Art. 6°).

Verifica-se, entdo, que h& inovacdo normativa neste aspecto, pois ndo se havia
positivado tal direito de consulta aos indigenas ou povos tribais de forma prévia. Assim, sempre
que houver atuacao estatal que reflita nesses grupos sociais € preciso que haja consulta prévia,

pautada na boa fé e com a finalidade de se atingir um acordo entre Estado e povos indigenas de

uma forma geral e pluriétnica.
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Hodiernamente, ndo se encontra com efetividade a consulta prévia em terras brasileiras.
Todavia, 0 Estado no ano de 2012 criou um Grupo de Trabalho Interministerial, que possui a
finalidade de iniciar os procedimentos para a efetivacdo desta consulta. (ROBINSON, 2004, p.
75-80).

Percebemos que no Brasil ainda ndo ha a efetividade a consulta aos povos indigenas, no
entanto, referido caminho é de suma importancia para que os povos indigenas sejam respeitados
dentro do que preconiza a Constituicdo Federal, a Convencdo n° 169 da OIT, bem como o
multiculturalismo e o respeito as diversidades etnograficas.

Importante se faz o respeito a referida normatizacdo, cujo grupo de trabalho é
pertencente ao Governo Federal, sendo que sua coordenacéo (feita pela Secretaria Federal da
Presidéncia e o Ministério das Relagdes Exteriores) possui como foco a promocéo e a interacdo
entre o publico alvo da Convencéo e o Estado, ou seja, promover a regulamentacdo de tal norma.

Menciona-se que a falta de tal regulamentacdo tem gerado conflitos que culminam com
assimetrias de fatos, posto que, ndo se tem a seguranca social inerente aos povos indigenas, a
qual, por sua vez, é assegurada por tal norma, bem como pela Constituicdo Federal.

Nessa perspectiva, os indigenas diante das deficiéncias de politicas publicas e aparatos
gue promovam suas dignidades humanas como sujeitos culturalmente diferenciados, em uma
sociedade mercantil, veem-se na necessidade de integrar-se a0 mundo capitalista, ja que fora
dele ndo sdo considerados sujeitos de direitos e ndo possuem condi¢fes minimas de exercerem
suas dignidades, pois sdo alocados em terras desprovidas de tutela estatal e social, vez que se
encontram (em seu habitat natural) desvinculados das praticas mercantis, e, por conseguinte,
seus Direitos Fundamentais ndo sdo reconhecidos e tutelados de forma especifica, ou seja,
peculiares as suas necessidades.

Neste cenario, é preciso frisar que a sociedade brasileira, desde os tempos da
colonizagdo mantém seus conhecimentos voltados as praticas excludentes no que tange a
existéncia indigena, ao passo que adota um modelo estatal e social enraizado em politicas
ocidentalizadas de integracéo.

Visualiza-se que os indigenas sentem na existéncia corporal uma politica etnocida de
segregacdo e marginalizacdo social quanto aos modos de existir diferenciados em relagéo
aqueles que mantém ideologias ‘higienizantes’.

As informac6es difundidas por meios tecnoldgicos, ampliados com a globalizacéo,

fomentam, em grande escala, a ideia ruralista pela intoleréncia e discriminagdo dos povos
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indigenas. Referidas informac6es representam a cultura mercadologica dominante e isso causa

reflexos desastrosos no ambito social e normativo.

A importéncia na busca pelo desenvolvimento da Sociedade do Conhecimento parece
ser o melhor caminho no desenvolvimento da sociedade para todos. Uma sociedade
em que a informag&o, a educacdo e a comunicacdo, baseadas nas potencialidades das
TICs, possam desenvolver-se, transpor e rompes as barreiras geogréaficas, econdmicas,
politicas e sociais. A Sociedade do Conhecimento deve ser pensada para todos e nao
para uma elite, com ocorre hoje com a Sociedade da Informac&o, a qual ndo oferece
acesso nem mesmo a informacéo de qualidade para todos, quica ao conhecimento. Os
governos necessitam engajarem-se seriamente no projeto da inclusdo digital, haja
vista que, sem o dominio das tecnologias da informacdo e comunicacdo, uma nagéo e
seus cidaddos estdo fadados ao atraso, obsolescéncia e decadéncia. Porém, ndo a
implementacéo da tecnologia pela tecnologia, mas sim através do desenvolvimento
de politicas publicas voltadas para o bem estar social e para o desenvolvimento social
e econdmico da Nacdo e de sua populacdo. (DZIEKANIAK; ROVER, s/p, 2012).

Assim, a sociedade de informacdo traduz-se em um novo modelo social, donde a
informacdo é capaz de gerar conhecimento, sendo que a tecnologia é sua principal valvula
motriz. Todavia, ndo se pode conceber a informagdo como um mero produto mercantil, mas
como instrumento de transformacao social e econémica.

Nesse cendrio, as informacdes decorrentes das pldrimas existéncias indigenas nédo
podem ser desprovidas do contexto cultural e existencial desses povos, a medida que neste novo
modelo social o conhecimento a respeito dos Direitos Fundamentais sob o crivo de sua
efetividade ndo podera ser produzido por informacgbes provenientes daqueles que néo
pertencam a cultura indigena.

Nesses moldes, é preferivel utilizar o conceito de sociedade de conhecimento naquilo
que diz respeito aos Direitos Fundamentais dos povos indigenas, pois se traduz em uma ideia
mais pluralista e desenvolvida para fortalecer esses grupos.

Desta feita, a pedra angular deste estudo encontra-se nas sociedades de conhecimentos
produzidas a partir das participac@es indigenas no que dizem respeito ao dialogo intercultural
assegurado pela Convencgdo n. 169 da OIT, tal como a consulta prévia dos povos indigenas
naquilo que tangencia a producdo de, por exemplo, politicas publicas que os afetarem.

Para a construcdo de uma sociedade plural e que respeite os dogmas democraticos, 0
conhecimento social e estatal ndo podem fechar suas fontes de producdo de informagéo e
conhecimento apenas ao modelo colonialista e ocidentalizado, ou seja, é preciso respeitar o
espaco de fala dos povos que sempre foram (e s@o!) excluidos, neste caso os indigenas.

Sob este prisma, evidencia-se a obrigatoriedade na realizacdo da consulta prévia aos

indigenas e a consequente participacdo naquilo que toca a edicdo, desenvolvimento e
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aplicabilidade das politicas publicas, uma vez que, somente eles sdo capazes de compreenderem
0 universo necessario a ser observado pelas politicas publicas a partir das suas existéncias e
praticas sociais culturalmente diversificadas, colaboradoras de uma sociedade, efetivamente, de
conhecimentos.

Atuar de forma a ndo permitir a consulta prévia é ceifar vidas a partir da perpetuacdo do
etnocentrismo, bem como da ideia de subjugacéo do que ¢ indispensavel a vida indigena digna,
posto que a premissa ndo indigena ndo seja capaz de entender 0s seus reais conceitos de Direitos
Fundamentais, uma vez que possuimos outra cultura, incapaz de conceber, com efetividade, a
vida indigena.

Por fim, sustentamos que o Estado de Direito Democratico possui como um dos seus
pilares de sustentacdo o respeito & auto-determinacdo e as diferencas, e, sob esse crivo,
imperioso o respeito as multiplas necessidades a serem atendidas pelas politicas publicas, ou
seja, somente se efetiva o compreensivel por democracia quando se permite a participacdo do
coletivo indigena na formulacdo de suas bases estatais, nada mais do que ja garantido pela

Convencdo n° 169 da OIT, ratificada pelo Brasil, conforme elucidado neste ensaio.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto aqui, entendemos que a Convencdo de n. 169 da OIT,
considerada internamente como norma supralegal, propicia solidez no que diz respeito a
consulta prévia dos povos indigenas quanto as politicas publicas, edificando-se como um
instrumento indispensavel ao exercicio da democracia cidadd efetivamente representativa, de
acordo com o garantido como direito fundamental e com a sociedade de conhecimentos.

Nesse sentido, de acordo com a histdria indigena brasileira de segregacao e opressao,
compreende-se que referida consulta afigura-se como dever estatal, uma vez que visa assegurar
os Direitos Fundamentais desses grupos.

Destaca-se, nos moldes do disposto na norma, que a consulta deva realizar-se de forma
prévia e com ampla participacdo, configurando-se como medida de efetiva participacdo a partir
das configuracdes peculiares epistemoldgicas dos povos. Em razdo disso, assegurado também
deve ser o direito a oposicao as politicas publicas quando estas ndo se mostrarem efetivas aos
indios, donde deve prevalecer o melhor interesse para essas populagdes.

Sustentamos, ao final, que em face da crise democréatica cidada representativa, 0

instituto da consulta prévia apresenta-se como medida possivelmente eficaz de promover a
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cidadania dos povos, instrumentalizada pela politizacdo, e ndo somente como garantidora da
efetividade dos Direitos Fundamentais.

Nesse aporte, com a nova era da sociedade de conhecimentos, ndo restam dlvidas sobre
a necessidade do respeito e efetivo didlogo intercultural na producéo de conhecimentos estatais
para edicdo de politicas publicas, vez que, se assim nao ocorrer estar-se-4& mantendo o modelo
colonialista perpetuado durante toda a histdria brasileira.

Produzir conhecimento em uma sociedade contemporéanea ndo admite o desrespeito aos
anseios e necessidades latentes desses povos calados pela necropolitica estatal. Para que se
atinja o dogma Constitucional de uma sociedade plural e igualitaria imperiosa se torna a
producdo de conhecimentos que promova a inclusdo cultural indigena, para que,

paulatinamente, os contrastes e opressdes enraizados sejam reduzidos, qui¢a impraticados.
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Resumo: O tema do presente trabalho foi escolhido em virtude da vigéncia
do Codigo de Processo civil de 2015, trata-se da possibilidade de uma
negociacdo entre as partes dentro do processo, alterando suas regras
processuais. Buscando a solugdo dos conflitos o codigo fomentou a
composicao da lide, voltando os olhos a autonomia da vontade das partes. As
convengdes sdo especies de negacios, trata-se de uma subdivisdo dos negocios
juridicos bilaterais caracterizados pelos contratos, acordos ou convengdes. O
referido assunto possui ampla relevancia e importancia no mundo juridico, o
cédigo buscou criar meios alternativos para a solucao dos conflitos existentes,
tentando acabar com a cultura brasileira da necessidade da ampla intervencéo
do judiciario para solugdo das pendengas existentes entre as partes. Com o
atual codigo sua relevancia para o direito tornou-se de extrema importancia.

Palavras-chave: Negdcio Juridico Processual. Codigo de Processo Civil.
Convencdes. Autonomia da vontade.

Abstract: The theme of this work was chosen due to the validity of the Civil
Procedure Code of 2015, it is the possibility of a negotiation between the
parties within the process, changing their procedural rules. Seeking to resolve
conflicts, the code fostered the composition of the dispute, looking back at the
autonomy of the parties’ will. Conventions are types of business, it is a
subdivision of bilateral legal businesses characterized by contracts,
agreements or conventions. The referred subject has wide relevance and
importance in the legal world, the code sought to create alternative means for
the solution of the existing conflicts, trying to end the Brazilian culture of the
need of the wide intervention of the judiciary to solve the existing disputes
between the parties. With the current code, its relevance to law has become
extremely important.

Keywords: Business Legal Process. Code of Civil Procedure. Agreements.
Conventions. Autonomy of the will.
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BREVES REFLEXOES SOBRE A INTERVENGAO DO ESTADO
EM NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS NO SECULO XXI

1 INTRODUCAO

O presente trabalho, buscou demonstrar de maneira sintetizada as inovagdes trazidas
pelo atual Cédigo de Processo Civil no tocante aos negécios juridicos processuais, o qual
possibilita as partes negociarem sobre a normas processuais dentro do processo.

O cddigo trouxe ainda os meios alternativos de solugédo de conflitos, tipos de negdcios
que visam acabar com a cultura da busca pelo judiciario para a resolucdo de conflitos, bem
como tentam acabar com a chamada cultura do litigio.

A metodologia cientifica utilizada foi o método dedutivo, através de buscas doutrinarias
e jurisprudenciais, para melhor entendimento e aperfeicoamento do tema.

Diante da relevancia do tema para a matéria processual e dos impactos praticos que essa
mudanca de paradigma vem trazendo ao ordenamento juridico, justificou-se a elaboragdo do
presente trabalho.

Os negdcios juridicos processuais foram aperfeicoados e ampliados com a vigéncia do
CPC/15, entretanto ndo nasceram com o c0digo, 0s antigos regramentos ja traziam previsao
acerca do tema, inclusive o cddigo de 1973, todavia as hipoteses de negociacdo eram limitadas,
o0 grande exemplo que sempre esteve presente na doutrina, € a chamada clausula de eleicdo de
foro dos contratos, trata-se de um negocio juridico processual que modifica as regras de
competéncia do processo diante da arguicdo da vontade das partes.

Eis, 0 objetivo da presente pesquisa, demonstrar de maneira sintetizada, as inovagoes
trazidas pelo CPC, bem como, diferenciar o instituto na esfera processual da material.

Buscou-se com a pesquisa, abordar um dos assuntos mais relevantes do atual codigo,
tentando induzir o leitor a se aprofundar no tema apos leitura da breve abordagem juridica
realizada pelo presente trabalho.

2 CobpIGo DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E AS INOVACOES NOS NEGOCIOS
JURIDICOS PROCESSUAIS

Conforme ja abordado, o negdcio juridico € um tema em que o cddigo civil sempre
voltou seus olhos e deu destaque, contudo, na esfera processual o referido instituto tornou-se
objeto do atual Codigo de Processo Civil, que possibilitou as partes acordarem sobre regras
processuais, quando de comum acordo.

Antes de adentrar as inovacOes trazidas ao negocio juridico processual pelo Codigo de

Processo Civil de 2015 € necessario entender que se trata de um mecanismo tradicionalmente
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trabalhado no direito material, é através desse mecanismo que as partes contratam, firmam
convencoes e acordos entre si.

Essa estrutura do direito material ja foi pensada de modo a influenciar no processo, ou
seja, desde o CPC de 1973 ja se utilizava o negdécio juridico processual, oriundo do direito
material como forma de modificacdo das normas processuais, um grande exemplo é a clausula
de eleicdo de foro.

Partindo dessa premissa existem negocios juridicos capazes de fixar normas
processuais, a exemplo os contratos, instrumentos que podem definir regras de processo entre
as partes, demais disso, as convencdes firmadas entre as partes no curso das demandas judiciais

também séo chamadas de negdcios juridicos processuais.

3 ESPECIES E ESTRUTURA DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Se faz necessario uma distingdo entre 0s negdcios juridicos chamados de tipicos e
atipicos, assim nos termos do CPC/15 os primeiros sdo aqueles taxados no codigo, tem sua
estrutura definida pela legislacdo, a exemplo, encontramos a previsdo da prorrogacdo da
competéncia relativa; a previsao do calendario processual do artigo 191 do CPC, aonde as partes
podem fixar prazos e momentos para a realizagdo de atos processuais, tudo mediante
fiscalizacéo do judiciario, atos autorizados pelos magistrados; a renuncia de prazos processuais
do artigo 225 do CPC; a suspensdo dos processos prevista no artigo 313 do CPC; a organizagéo
consensual do processo, prevista no artigo 357 8 2° do CPC, dentre outros exemplos.

Ja 0s negocios atipicos sdo aqueles que nao tem um nome iuris no CPC, mas permitem
as partes a negociacdo de atos processuais por meio de convencdes, € a clausula geral do

negdcio juridico processual prevista no artigo 190 do CPC.

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é licito as
partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convengBes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacéo de vulnerabilidade®.

! BRASIL. Lei n°%  13.105/2015. Codigo de  Processo  Civil.  Disponivel  em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 18.11.2020.
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Ou seja, 0s negdcios juridicos processuais ndo tém uma estrutura pre definida no cddigo,
sdo todos os atos praticados pelas partes nos processos judiciais, 0s quais ndo versem sobre
direitos indisponiveis, apenas com situagdes e direitos que permitem a auto composicao.

Segundo CARNELUTTI apud Ovidio A. Baptista, para se estabelecer a qualidade de
um ato ou negdcio como processual, é necessario uma relagéo juridica que resulte, em virtude
de seus efeitos, constituida ou modificada, de tal modo que a processualidade do ato ndo decorra
propriamente da circunstancia de haver sido praticado dentro do processo, mas de sua
relevancia ou valor para o processo. Mesmo realizados fora do processo seriam atos processuais
ou negacios juridicos, por exemplo, 0 compromisso arbitral, ou a convencao por meio da qual
os contratantes elejam foro para as futuras demandas porventura oriundas do contrato?.

Entretanto, durante toda a vigéncia do CPC/73 houveram discussdes acerca dos
negocios juridicos processuais, enquanto para uma parte da doutrina atos praticados fora do
processo, mas de relevante valor eram considerados negocios juridicos processuais, para outra
parte, transacdes realizadas fora do processo nao eram considerados negdécios, salvo quando
realizados em juizo, dentro de uma relagé@o processual.

Para Pontes de Miranda (p. 111/117) apud Ovidio A. Baptista da Silva, ha atos
processuais que vém de fora do processo, do direito material pré-processual, ou do direito
material relativo a res in iudicium deducta, e se processualizam ao entrar no processo, tais como
transagdo judicial e o compromisso®.

Apos as referidas observagdes iniciais, € necessario analisar o instituto do negocio
juridico processual pela 6tica do antigo codigo para melhor entendermos as inovagoes trazidas
pelo CPC/15.

Em sintese, trata-se da possibilidade de as partes através de acordo de vontades
limitarem ou estipularem normas processuais, 0 Caodigo de Processo Civil de 2015 inovou no
tocante a referida questdo, deu ampla margem de negocia¢do das normas processuais para as

partes litigantes, possibilidade que nédo tinha ampla previsdo no codigo de 1973.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. Volume | — Processo de Conhecimento, 62 Edigao.
Editora Revista dos Tribunais LTDA, Sao Paulo, 2002, p. 194.

3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. Volume | — Processo de Conhecimento, 62 Edigao.
Editora Revista dos Tribunais LTDA, Séo Paulo, 2002, p. 195.
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4 APONTAMENTOS DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS NO CODIGO DE
PrRocEesso CiviL DE 1973

No passado, conforme ja mencionado, a doutrina era bem divergente acerca do tema,
esse pensamento existente em boa parte da doutrina limitava as partes a negociarem sobre
questBes processuais, enfraquecendo a possibilidade de criacdo de negdcios juridicos
processuais.

As opinides contrarias partiam da premissa que somente seria admitido negocios se 0s
efeitos produzidos decorressem diretamente da vontade das partes fora do processo, uma vez
que, dentro do processo os efeitos dos atos decorriam da lei, sendo necessério intervencao
judicial para serem produzidos.

Durante toda a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, os negdcios juridicos
processuais eram limitados a poucos atos, a depender da corrente adotada, ja que predominava
opiniBes contrarias ao instituto.

Entretanto, mesmo existindo contradi¢do doutrinaria, a parte que defendia a existéncia

e validade dos negdcios se pautava nas disposi¢des do artigo 158 do cddigo de 1973.

Art. 158. Os atos das partes, consistentes em declara¢des unilaterais ou bilaterais de
vontade, produzem imediatamente a constituicdo, a modificacdo ou a extin¢do de
direitos processuais.

Paragrafo Unico. A desisténcia da acdo s6 produzira efeito depois de homologada por
sentenca®.

A despeito da questdo, 0s negdcios juridicos processuais no antigo codigo eram vistos
como hipoteses excepcionais, conforme bem explicado por Luiz Fux (pg. 433, 2004) apud
Cunha (s.p., 2014) que admitia a existéncia de negocios juridicos processuais, mas 0S
considerava como hipéteses excepcionais, presentes nos casos de disposicao das partes quanto
as regras processuais. Entendia que as normas processuais eram cogentes, mas ha, na sua
opinido, algumas poucas excec¢bes que conferem poder dispositivo as partes, como nas
hipdteses de suspensdo do processo por convencao das partes, bem como no foro de eleicéo e
na convencao sobre o dnus da prova®.

Mesmo com uma forte corrente doutrinaria contraria a validade dos negocios juridicos

processuais, 0 codigo de 1973 trazia em seu texto diversas previsdes a despeito do instituto.

4 BRASIL. Lei ne. 5.869/1973. Cdédigo  de Processo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em 18.11.2020.
> FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 22 Edicdo, Rio de Janeiro, editora forense, 2004, p. 433.
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Destacando-se 0s seguintes dispositivos: i) artigos 65 e 66, dispondo sobre a modificagdo do
polo passivo e nomeagdo a autoria dos atos; ii) artigo 428 1°, prevendo a sucessao do alienante
ou cedente pelo adquirente ou cessionario da coisa litigiosa; iii) artigo 111, acordo de eleicdo
de foro; iv) artigo 114, prorrogacéo da competéncia territorial por inércia do réu; v) artigos 158
e 500, 11, prevendo a possibilidade de desisténcia de recursos; vi) artigo 181, convencdes sobre
prazos dilatorios; vii) convencdo para suspensdo do processo, artigos 265,11 e 792; dentre
outros®.

Independentemente da previsdo de varios negdcios juridicos processuais no CPC, a
doutrina s6 reconhecia como negdcios atos excepcionais e atos praticados em convengdes de

arbitragem, o CPC/15 trouxe esse instituto para dentro do processo judicial estatal.

5 NEGOCIOS JURIDICOS NO CODIGO DE PROCESSO CivIL DE 2015

Os negdcios juridicos podem ser bilaterais ou unilaterais derivados de acordos ou
convencdes (espéecies de negocios juridicos), essas sdo as caracteristicas dos atos.

Toda norma processual é cogente, inderrogavel e de ordem publica, sua fonte decorre
de lei escrita, salvo convencéo das partes, esse pensamento predominou durante toda a vigéncia
do codigo de 1973, decorria do publicismo processual que defendia a inadmissibilidade do
processo convencional, ou seja, as partes ndo podiam por acordo de vontade convencionarem
sobre o procedimento, salvo se partissem para a arbitragem.

Durante muitos anos o tema ndo era abordado, hoje em dia, existe um movimento
mundial de estudo dos negdcios juridicos processuais, principalmente nos paises que adotam o
sistema common law, diante da liberdade das partes em convencionarem normas processuais.

Conforme, ja abordado, os negdcios juridicos processuais ja existiam nos cédigos
antigos, ndo é uma novidade do CPC/15, entretanto ao instituto nunca foi dado o devido valor,
a inovacao trazida pelo cadigo é voltada a fortalecer esse instituto.

Nota-se que o atual cddigo processual apenas inovou o instituto, mas ndo o criou na
esfera processual, a prova disso é que a arbitragem é um negdcio juridico processual que ja
existe ha 20 anos.

O artigo 200 do CPC/15 repetiu o texto legal do artigo 158 do CPC/73, entretanto

inovou, quando possibilitou a criacdo de negocios juridicos processuais anteriores a lide, na

& FUX, Curso de Direito Processual Civil. 22 Edicdo, Rio de Janeiro, editora forense, 2004, p. 434 apud
CUNHA, s.p. 2004.
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formacéo dos contratos e durante a lide, bem como de forma atipica, na negociacdo de normas

e procedimentos processuais, conforme sera analisado a seguir.

Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de
vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extin¢do de direitos
processuais.

Paragrafo Unico. A desisténcia da acdo s6 produzira efeitos ap6s homologacédo
judicial’.

E importante extrair desse topico que 0s negocios juridicos processuais ndo surgiram
com o CPC/15, ja existiam nos outros codigos, entretanto ao instituto ndo era dado valor, diante
do pensamento doutrinario existente derivado do publicismo processual, que pregava que as
partes sO poderiam convencionar de forma livre fora do processo judicial, através da arbitragem,
com o surgimento do novo cddigo foi atribuida liberdade as partes para convencionarem sobre
normas processuais nos litigios.

Os negacios juridicos processuais no CPC/15 tém previsdo no artigo 190, chamado de
clausula geral, disposicdo que possibilita as partes transacionarem sobre 0s atos processuais

presentes no processo, mudancas no procedimento e diversas outras questdes.

Aurt. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, 0 juiz controlard a validade das
convencles previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade®.

Podendo inclusive serem praticados na fase pré processual, durante a formacéo dos
contratos, quanto na fase processual (do litigio), desde que o processo verse sobre direitos que
permitam a composicao (disponiveis ou indisponiveis, desde que permitam a composicao).
Podem intervir no procedimento, convencao sobre dnus, poderes, faculdades e deveres.

O CPC inova na amplitude desses atos, 0 novo codigo foi criado buscando a mudanca
de paradigma da legislacédo brasileira, o pensamento vigente sempre foi da solucdo de conflitos

atraves da lide, da intervencdo do judiciario para pacificacdo dos conflitos, o novo codigo veio

7 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de Marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 18.11.2020.

8 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de Marco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 18.11.2020.
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em contram&o ao pensamento vigente, busca fomentar a composi¢do, motivo pelo qual deu
ampla liberdade as partes para convencionarem dentro dos processos.

Duas grandes mudancgas merecem destaque, a primeira consiste no disposto no artigo
327 § 2° do CPC, permitindo a incorporacdo de médulos de procedimentos especiais no bojo
do procedimento comum, j& a segunda mudanca consiste no artigo 190 do CPC, a clausula geral
dos negocios processuais, marcada por uma saliente distin¢éo, porquanto ingressa pela porta da
democratizagdo processual, abre as partes algo como uma técnica de montagem de
procedimentos especiais. Autoriza o estabelecimento de negdcios juridicos processuais
atipicos, vinculativos para as partes e para o julgador, que surtem efeitos independentemente
de homologacdo judicial, ou seja, as partes sdo dotadas para promover adaptacdes no
procedimento, de forma a normatizar parcela do exercicio da jurisdicéo®.

Nesse sentido, segue a disposi¢édo do artigo 327 do CPC:

Art. 327. E licita a cumulagao, em um Gnico processo, contra 0 mesmo réu, de varios
pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexdo.

]

8 22 Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, sera
admitida a cumulacédo se o autor empregar o0 procedimento comum, sem prejuizo do
emprego das técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais
a que se sujeitam um ou mais pedidos cumulados, que ndo forem incompativeis com
as disposicdes sobre o procedimento comum?©,
A clausula foi definida em termos abertos, onde o legislador optou em delegar as partes
as prerrogativas de negociarem procedimentos afim de melhor atender seus interesses.
Entretanto, as disposi¢cdes ndo podem significar uma forma de burlar a legislacéo
vigente, a0 mesmo tempo que o legislador ampliou a atuacdo das partes no processo,
determinou a fiscalizacao do judiciario sobre os atos praticados, a fim de evitar nulidades nos
procedimentos.
O CPC adotou o principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo, um
modelo cooperativo de processo, com valorizacdo da vontade das partes e equilibrio nas fungdes
dos sujeitos processuais, nesse sentido o juiz ndo pode valer-se de fundamento a respeito do

qual ndo se tenha oportunizado manifestacao das partes (artigo 10 do CPC), a preocupacao aqui

® DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Controle de Formac&o do Negdcio Juridico Processual — Parte 11.
Artigo cientifico publicado narevista de processo. Ano 40, vol. 248, outubro/2015. Coordenacdo Teresa Arruda
Alvim Wambier. Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP. Thomson Reuters, Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, 2015, p. 91.

10 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de Marco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 18.11.2020.
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é pela criacdo de um espaco ndo apenas para julgamento de uma demanda, mas para a
verdadeira solucdo de conflitos. O velho judiciario caracterizado pelo distanciamento do
julgador e pelo formalismo tipico das audiéncias, onde as partes apenas assistem a realizacao
dos atos, intervindo apenas quando questionadas é substituido por um modelo pautado no
debate, no dialogo e pela intervengédo do conciliador ou mediador. Ocorre o fortalecimento do
principio da autonomia da vontade!*.

Ou seja, 0 processo tornou-se mais humanitario e ndo apenas nimeros e informacdes
escritas em pedacos de papeis, 0 CPC trouxe uma clausula geral de negociabilidade, unilateral
repetindo o artigo 158 do CPC/73, cujo teor encontra-se, conforme ja mencionado, no artigo
200 do CPC e a possibilidade bilateral no artigo 190 do referido regramento.

A clausula geral de negociacao gerou a atipicidade do procedimento proporcionando as
partes uma amplitude de possibilidade de convengdes processuais atipicas, no mais, ampliou 0s
negocios processuais tipicos.

O artigo 357 do CPC, por exemplo, possibilita as partes a exclusdo de questdes no debate
judicial, estd amplitude também é caracterizada na possibilidade das partes em comum acordo
convencionarem a escolha do perito judicial o que normalmente sempre ficou a cargo dos

magistrados.

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em
decisdo de saneamento e de organizacao do processo:

| - resolver as questBes processuais pendentes, se houver;

Il - delimitar as questfes de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria,
especificando os meios de prova admitidos;

I11 - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373;
IV - delimitar as questbes de direito relevantes para a decisdo do mérito;
V - designar, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento.

8§ 12 Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou
solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a deciséo se torna
estavel.

8§ 2°As partes podem apresentar ao juiz, para homologacdo, delimitacdo
consensual das questdes de fato e de direito a que se referem os incisos Il e 1V, a
qual, se homologada, vincula as partes e o juiz.

8§ 32 Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, deverd o
juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes,
oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer
suas alegacGes.

11 CABRAL, Antonio do Passo. CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao Novo Cdédigo de Processo Civil. 22
edicdo, revista atualizada e ampliada. Editora Forense, 2016, p. 190.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, EO05 AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.RAINHO.ALFAYA | P. 9 DE 16


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art373

BREVES REFLEXOES SOBRE A INTERVENGAO DO ESTADO
EM NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS NO SECULO XXI

§ 42 Caso tenha sido determinada a produgdo de prova testemunhal, o juiz fixara prazo
comum ndo superior a 15 (quinze) dias para que as partes apresentem rol de
testemunhas.

8§ 52 Na hipotese do § 39, as partes devem levar, para a audiéncia prevista, o respectivo
rol de testemunhas.

8§ 62 O numero de testemunhas arroladas ndo pode ser superior a 10 (dez), sendo 3
(trés), no maximo, para a prova de cada fato.

§ 72 O juiz podera limitar o nimero de testemunhas levando em conta a complexidade
da causa e dos fatos individualmente considerados.

8§ 82 Caso tenha sido determinada a producdo de prova pericial, o juiz deve observar
o disposto no art. 465 e, se possivel, estabelecer, desde logo, calendario para sua
realizaco.

8§ 92 As pautas deverdo ser preparadas com intervalo minimo de 1 (uma) hora entre as
audiéncias (grifo nosso)*2.

Reconhecer que o juiz tenha amplo poder sobre o processo e que venha praticar atos de
oficio, ndo significa dizer que as partes também ndo tem poder dentro da lide, ndo apenas o
poder derivado do principio dispositivo voltado ao direito material, as partes podem
transacionar sobre diversas questdes, e ainda, € necessario reconhecer o protagonismo dos
litigantes em conduzir o processo.

Em sintese, as partes sdo protagonistas de varios atos no processo, principalmente na
producéo de provas.

Nesse sentido o entendimento dado pelo CPC/73, no artigo 130, dizendo que o0 juiz
poderia produzir provas independentemente da vontade das partes de maneira autbnoma é
absolutamente equivocada, 0 juiz no tocante as provas atua subsidiariamente as partes, atuando
apenas na fiscalizacdo das provas produzidas.

O CPC/15 veio para equilibrar a atuagdo das partes no processo, assim os direitos
fundamentais, mesmo os previstos na constituicdo sdo renunciaveis e renunciados diariamente,
assim os direitos fundamentais também podem ser renunciados no processo, se essa renuncia
ndo fosse permitida a convencéo arbitral seria invalida porque ofende o principio do acesso a
justica previsto na constituicdo, ou entdo a eleicdo de foro contratual tambem nao teria valor,
porque ofende o juiz natural previsto na constituicdo e assim sucessivamente.

N&o é porque existe um direito fundamental envolvido que ndo cabe negdcio juridico
processual. Os negocios juridicos processuais nascem de trés pontos: Existéncia, validade e
eficécia, ou seja, 0 ato tem que existir, ser valido, feito por alguém capaz, com um objeto licito,

dentro de uma possibilidade e ap6s verifica-se os efeitos que serdo produzidos.

12 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de Marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 18.11.2020.
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Nota-se que, o CPC traz a ideia do gerenciamento dos processos pelo magistrado,

existindo para as partes uma flexibilizacdo do procedimento permitindo a chamada negociacgéo

processual, a qual é objeto do presente trabalho, trata-se conforme, bem abordado em toda a

fundamentacédo, de um negdcio juridico processual.

Os negdcios podem ser firmados dentro do processo, ou em fases antecedentes, demais

disso, o CPC também trouxe em evidéncia os meios alternativos de solucéo de conflitos.

Nesse sentido:

Poder-se-ia entdo dimensionar acordos das partes no processo, com eficacia
substancial, como as conciliacdes judiciais e 0s acordos tacitos de ndo contestacao; os
acordos no processo, com atos praticados fora do mesmo com eficacia interna,
inclusive sobre os poderes judiciais, como a convengdo de arbitragem e os acordos
sobre provas; e 0s acordos no processo para 0 processo, que corresponderiam aos
contratos processuais, previstos, por exemplo, no art. 764 do Nouveau Code Francés
ou em nosso CPC 2015.13

Demais disso, seguindo a referida linha de raciocinio:

O acordo processual ndo visa solucionar o conflito, mas regulamentar, nos moldes
desejados pelas partes, o préprio método de solugdo, isto €, o exercicio da jurisdigao.
Consiste em convencdo pactuada fora do processo, mas com eficacia
endoprocessual 4.

Ademais, entende-se que, a possibilidade da criacdo de negocios juridicos processuais

viabiliza, o estabelecimento de uma clausula de acordo de procedimentos no processo, em que

as partes da lide, juntamente com o juiz, poderiam, a titulo de exemplo, estabelecer um

calendario para processual, dentre outros acordos.

Contudo, resta evidente que as negociag¢fes processuais ocorrem em com frequéncia na

fase pre-processual.

No entanto, é inegavel que o maior ambito de aplicacdo da clausula de negociacéo
processual dar-se-a na fase pré-processual. Neste momento, poderdo ser realizados
ajustes antes da eclosdao do litigio.

[...] De toda sorte, a proposta que agora vem sendo debatida oferece uma perspectiva
mais ambiciosa: “preconiza-se, modernamente, a possibilidade de partes e juiz, em
clima de cooperacdo, ajustarem acordo de natureza exclusivamente processual a
respeito da conducdo do processo e de momento da préatica de determinados atos
processuais. °.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC. Fundamentos e Sistematizacao. Lei 13.105, de 16.03.2015. 22 edi¢do, editora Forense,
Rio de Janeiro, 2016, p. 260, 266 e 267.

4 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das Convengdes Processuais no Processo Civil. Tese de
Doutorado em Direito. Rio de Janeiro: Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,

2014, p. 104.

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC. Fundamentos e Sistematizacao. Lei 13.105, de 16.03.2015. 22 edi¢&o, editora Forense,
Rio de Janeiro, 2016, p. 262.
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Conforme foi abordado, o CPC expressamente permite a negociacao processual, ficando
0 juiz encarregado de ndo apenas homologar os acordos, mas de fiscalizar e realizar o controle
de admissibilidade e validade do acordo processual firmado.

Por fim, ressalta-se que o referido trabalho buscou de forma breve e sintetizada abordar

algumas inovacdes trazidas pelo CPC/15 no tocante aos negdcios juridicos processuais.

6 - LIMITES DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Mesmo diante das inovagdes nos negdcios juridicos processuais fruto do atual CPC, o
mesmo regramento estabeleceu em seu artigo 190 limites aos negocios firmados entre as partes.

Para melhor entendimento dos limites atribuidos pela legislacéo, é necessario a leitura
do artigo 190 do CPC, uma vez que, seguem algumas ponderacgdes acerca do dispositivo legal.

Os limites especificos estdo expressos no dispositivo e sdo voltados: i) a natureza dos
direitos para 0s quais se permite o pacto processual, aqueles que admitem autocomposicao; ii)
limitacdo material ao objeto negociavel, para procedimentos, 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais; iii) & impossibilidade de inser¢do abusiva em contrato firmado com parte
gue se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade®®.

No mais, encontramos ainda, os limites gerais atribuidos aos negocios juridicos
processuais: i) participacdo de partes capazes; ii) impossibilidade de disposi¢cdes que a lei repute
como nulas; iii) insercdo de disposi¢cdes abusivas em contratos de adesdo. Bem como: iv)
impossibilidade de disposicdo sobre a organizagdo judiciaria; v) impossibilidade de
afastamento de normas inerentes ao devido processo legal; vi) impossibilidade de afastar ou
mitigar o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada efetiva e tempestiva; vii)
impossibilidade de criacdo de obstaculos ao acesso a justica; viii) respeito a dignidade da pessoa
humana; ix) adequacdo dos negdcios juridicos ao procedimento. Por fim encontramos as
limitacbes implicitas caracterizadas pela: x) impossibilidade de negocios sobre matérias
reservadas a lei; xi) presenca dos pressupostos do plano da existéncia do negocio juridico; Xii)

forma escrital’.

16 DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Controle de Formac&o do Negocio Juridico Processual — Parte 1.
Artigo cientifico publicado narevista de processo. Ano 40, vol. 248, outubro/2015. Coordenacdo Teresa Arruda
Alvim Wambier. Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP. Thomson Reuters, Revista dos Tribunais,
S8o Paulo, 2015, p. 145.

17 DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Op. Cit. 145/146.
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Todos os elementos citados representam limitacdo aos negdcios juridicos, que devem
ser firmados entre as partes versando sobre o direito material e aspectos processuais que ndo
versem sobre as normas gerais do processo, apenas aos procedimentos utilizados na lide,

ficando o magistrado responsavel pela fiscalizacdo da validade do negdcio.

7 CONCLUSAO

O presente trabalho fez breves apontamentos acerca dos negdcios juridicos processuais,
instituto que ganhou forca com o Cddigo de Processo Civil de 2015, possibilitando as partes
acordarem sobre normas processuais, em fase pré processual ou dentro do processo.

Por décadas as normas processuais limitaram a atuacdo das partes e ampliaram 0s
poderes dos magistrados, em sintese, 0 processo civil sempre foi extremamente formal, as partes
mesmo sendo os responsaveis pelas relagdes juridicas sé tinham poderes para praticarem 0s
atos processuais, ou seja, o resultado derivado da autonomia da vontade dos agentes era limitado
pela lei.

Os negdcios juridicos processuais eram excecdes as regras do ordenamento, na maioria
das vezes utilizados no plano infraconstitucional, ndo sendo permitidos ou mitigados dentro dos
processos, mesmo com varias disposicdes favoraveis no codigo a doutrina ndo vislumbrava a
utilizacdo do instituto, fruto do pensamento existe.

O atual codigo processual busca acelerar a resolugdo das pendengas e resultados efetivos
ao processo, nesse sentido fomenta a composicao das lides. A realidade em nosso ordenamento
sdo demandas judiciais morosas e resultados ineficazes para ambas as partes, inclusive as partes
vencedoras, uma vez que a demora na solucdo dos conflitos gera a perda do objeto e muitas
vezes dos motivos das demandas.

Os codigos anteriores sempre olharam o processo pela 6tica do extremismo publicista,
colocando os magistrados como o0s grandes protagonistas do processo e as partes sendo
deixadas de lado.

Inimaginavel até certo periodo posterior a nossa legislacdo que as partes teriam poder
para convencionarem normas processuais, no codigo anterior, mesmo existindo certa previs&o,
o instituto do negdcio juridico era utilizado de forma excepcional, e quando utilizado era apenas
em sua forma tipica, sem nenhuma previsdo a respeito das formas atipicas. Realidade muito
diferente do atual ordenamento juridico, o atual CPC, inovou em diversos pontos, destacando-

se, por exemplo, no fortalecimento dos meios alternativos de solugéo de conflitos, bem como
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inovando na Gtica processual ao permitir expressamente uma negociacdo de normas processuais
pelas partes.

Todavia, a referida negociacdo entra limites na prépria legislacdo, que impde limites e
restri¢des, a titulo de exemplo, as partes ndo podem negociar sobre direitos indisponiveis.

No mais, aos magistrados recai a responsabilidade de fiscalizacdo das negociacdes, ele
atuara conjuntamente com as partes buscando a celeridade processual e a melhor satisfacdo dos
interesses das partes.

O trabalho de forma breve demonstrou os institutos no codigo civil, e no codigo
processual civil, bem como analisou o artigo 190 do CPC. Por fim, existe uma outra forma de
negocio juridico processual chamada de calendarizacao do processo, prevista no artigo 191 do
CPC.

Assim, percebe-se que, as partes na fase pré-processual podem convencionar sozinhas
e no decorrer do processo 0 acordo deve ocorrer juntamente com 0 magistrado.

Contudo, o instituto da negociacdo processual ndo surgiu com o novo cddigo, ja existia
previsdo nas legislacdes antecedentes, todavia, mesmo com previsdo no CPC/73, a negociacao
processual era limitada, ndo poderia influenciar nas normas processuais, era atribuida a
determinadas situagOes, contudo, sem a possibilidade da negociacdo de normas internas dos
Processos.

Nesse ponto o CPC/15 inovou, possibilitou as partes uma maior autonomia processual.
O trabalho também apontou e conceituou os institutos presentes no Cédigo Civil, quais sejam,
o fato, ato e 0 negdcio juridico material.

Os referidos conceitos foram importantes para 0 melhor entendimento do que se refere
0s negocios juridicos processuais, buscou-se demonstrar os limites, e as caracteristicas dos
institutos na esfera do direito material.

Por fim, conclui-se que, a referida inovacdo processual, tem maior aplicabilidade e
talvez eficacia na esfera pré-processual, tendo em vista, a tendéncia trazida pelo codigo para o
fortalecimento dos meios alternativos de solucao de conflitos.

Contudo, ndo significa que as negociacBes ndo terdo eficacia no plano interno
processual, ocorre que, o cddigo mesmo tendo entrado em vigor no ano de 2015 é algo novo,
assim, o ordenamento juridico leva certo tempo para se adequar a mudancas.

O atual CPC busca a mudanca do paradigma de que s6 as demandas judiciais sdo

capazes de resolver os conflitos, o codigo tenta fortalecer os meios alternativos de solucao de

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E005, AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.RAINHO.ALFAYA | P. 14 DE 16



MURILO TEIXEIRA RAINHO E NATALIA MARIA VENTURA DA SILVA ALFAYA

conflitos extra processuais, ou seja, negocios juridicos firmados entre as partes, atraves de
composicao, mediacdo ou arbitragem, sem a necessidade de um enfrentamento judicial.

E mesmo que a lide seja a unica solucdo para o referido caso, possibilita as partes
versarem e acordarem sobre a matéria processual, inclusive sobre os prazos dos atos a serem
praticados no processo.

Portanto, conclui-se que o Poder Judicidrio deve procurar ndo intervir nos negocios
juridicos processuais, possibilitando que as partes cheguem em um denominador comum na

resolucdo de conflitos, inclusive antes da fase processual.
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Resumo: O termo Compliance esta cada vez mais evidente nas organizacoes
como forma de cumprimento das normas relacionadas as suas atividades,
interligado ao programa de integridade para fins de fortalecer os processos de
governanca corporativa e a sustentabilidade dos negécios. Esta pesquisa foi
desenvolvida através de revisdo bibliografica com abordagem qualitativa, em
uma operadora de plano de saude do nordeste brasileiro. Para aprimorar sua
gestdo através da implementagdo do Compliance e ampliar o0s
relacionamentos norteados pela ética e integridade, a operadora deve atender
ao ambiente regulatorio, prevenir e coibir a ocorréncia de condutas ilicitas,
incentivando a deteccdo e mitigacdo de seus riscos. O trabalho aborda
propostas de solugdes em que se optou pela execucgdo das atividades por
comissdo especifica multidisciplinar, estruturadas em nove pilares do
programa de integridade. Por meio de técnicas de observacao, através de
checklist, identificou-se que operadora necessita gerir seus principais riscos e
fortalecer seus controles internos, formalizando suas diretrizes por meio de
politicas e realizando treinamentos constantes para garantir a efetividade de
seu programa de integridade e consequentemente atender todos 0s requisitos
da Resolucdo Normativa n°443/2019 da agéncia nacional de saude
suplementar (ANS).
Palavras-chave: Compliance;
Normativa ANS RN n°443/2019.

Programa de Integridade; Resolugédo

Abstract: The term Compliance is increasingly evident in organizations as a
way of complying with the rules related to their activities, linked to the
integrity program to strengthen corporate governance processes and business
sustainability. This research was developed through a bibliographic review
with a qualitative approach in a health plan operator in northeastern Brazil. In
order to improve its management through the implementation of Compliance
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and expand relationships guided by ethics and integrity, the operator must
comply with the regulatory environment, prevent and repress the occurrence
of illegal conduct, encouraging the detection and mitigation of its risks. This
article addresses proposals for solutions in which it was decided to carry out
the activities by a specific multidisciplinary commission, structured in 09
pillars of the integrity program. Through observation techniques, through a
checklist, it was identified that the operator needs to manage its main risks
and strengthen its internal controls, formalizing its guidelines through policies
and conducting constant training to ensure the effectiveness of its integrity
program and consequently meet all the requirements of Normative Resolution
No. 443/2019 of the National Supplementary Health Agency (ANS).

Keywords: Compliance; Integrity Program; Normative Resolution ANS RN
n°443/2019.
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1 INTRODUCAO

As boas praticas de governanca corporativa adotadas, no cenario mundial, estdo cada
vez mais requisitadas pelos 6rgédos regulatorios para fins de mensurar 0s riscos inerentes ao
negocio, garantir a boa gestdo favorecendo a manutencdo da sustentabilidade e perenidade da
organizacdo (TEIXEIRA et al., 2017). Com o objetivo de assegurar a solvéncia das operadoras
de planos de saude, a Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS) emitiu a Resolucao
Normativa (RN) n° 443/2019 estabelecendo a adocdo de praticas minimas de governanca
corporativa, com énfase em controles internos e gestdo de riscos, para garantir a
sustentabilidade da satde suplementar. A RN n° 443/2019 é direcionada a todas as operadoras
de planos de salide, sendo obrigatdria a adesao dos requisitos até o final de 2022 para operadoras
de médio e grande porte. A operadora objeto de estudo neste trabalho é considerada pelo 6rgédo
regulador como operadora de grande porte, atua no mercado da satde suplementar a 48 anos e
seus negaocios geram um dos maiores indices de arrecadacéo tributaria no seu estado de origem,
localizado no nordeste brasileiro. Nesse norte, vislumbrando adotar na operadora analisada
praticas avancadas de governanca corporativa surge a seguinte problematica: Quais 0s
beneficios do Compliance para prevenir riscos e fortalecer a governanga corporativa na
operadora de planos de saude?

Cabe inicialmente esclarecer que o termo Compliance esta relacionado ao dever de
cumprir normas externas e internas, que norteiam as atividades da organizacao e de suas partes
interessadas. No Brasil ganhou repercussdo com a aprovacdo da Lei n°12.846/13 (lei
anticorrupcao) e do Decreto n°® 8.420/15 que regulamenta a referida lei. Para implementar um
programa de integridade, faz-se necessario aprimorar 0s controles internos e a gestdo de riscos
para fortalecer os processos de governanga corporativa garantindo a solvéncia e
sustentabilidade dos negocios (ANS, 2019). O Compliance esta inserido neste contexto, pois
através de seus processos as operadoras irdo aperfeicoar suas praticas de governanca,
fortalecendo os sistemas de controles internos através da mensuracdo dos riscos, detectando as
irregularidades, treinando e monitorando continuamente seu sistema de controle interno para
vislumbrar uma gestéo eficiente.

Para a operadora de saude estar em conformidade com o ambiente regulatério e
contemplar os beneficios do Compliance, faz-se necessario implantar acGes que atendam todos
0s requisitos estabelecidos pela RN n° 443/2019. Estima-se que as operadoras de planos de
salde irdo reduzir a necessidade de capital regulatério para casos de faléncia, isto devido a
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mudanca da regra para o calculo da margem de solvéncia. Apds 0s riscos monitorados e 0S
controles implementados conforme as diretrizes legais serdo consideradas para fins de calculo
0 risco de cada operadora, deixando para tras o percentual que é provisionado para garantir a
margem de solvéncia (ANS, 2019).

Metodologicamente, trata-se de pesquisa bibliografica descritiva, onde por meio de um
checklist, serdo verificadas as praticas existentes de governanga corporativa, controles internos
e gestdo de riscos, além dos processos que necessitam de aprimoramento para que a operadora
de salde atenda aos requisitos estabelecidos pela RN n° 443/2019. Com isso, a operadora
podera gozar dos inumeros beneficios que o Compliance oferece as organizagcdes que buscam
por uma gestdo com processos norteados pela ética e integridade, incentivando seus
colaboradores a confrontar dilemas éticos, tendo comprometimento com a empresa e
denunciando as méas condutas quando detectadas (WEBER; WASIELESKI, 2013).

Dessa forma, o trabalho sera estruturado em nove pilares que irdo permear e dar suporte
a operadora de plano de saude a implementar seu programa de integridade, sdo eles: suporte da
alta administracao, analise de riscos, codigos de conduta e politicas de Compliance, controles
internos, comunicagdo e treinamento, canais de dendncias, investigaces internas, due

diligence, auditoria e monitoramento.

2 CONTEXTUALIZACAO

A Operadora de plano de salde, objeto deste trabalho, necessita implementar préaticas
avancadas de governanga corporativa para atender as exigéncias estabelecidas na RN
N°443/2019 da ANS. Para garantir a implementacdo de todos os requisitos, é de extrema
importancia a efetiva aderéncia e inclusdo das diretrizes do Compliance como instrumentos
norteadores na tomada de decisdo dos negdcios. Somando-se a isto, a disseminacdo das boas
praticas de gestdo com todas as partes interessadas com a operadora, faz-se necessario para

fortalecer controles internos e relacionamentos com os publicos internos e externos.

2.1 A EMPRESA

A organizacdo é uma cooperativa médica que atua como operadora no mercado da satde
complementar a 48 anos. Possui uma das mais completas redes de assisténcias médico-
hospitalar privada do nordeste brasileiro, contemplando 02 hospitais proprios, para atender mais
de 146 mil usuarios, para isso, possui cerca de 1,7 mil médicos cooperados das mais diversas
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especialidades, 2.000 colaboradores distribuidos na sua sede e em seus recursos proprios e sua
cadeia de suprimentos, gira em torno de 550 fornecedores.

De acordo com a Lei n°® 9.656/98, que dispde sobre os planos e seguros privados de
assisténcia a saude, todas as pessoas juridicas de direito privado que operam planos de
assisténcia a saude, submetem-se a esta legislacdo. Ressalta-se também que por ser uma
cooperativa medica, a empresa também € norteada pelas diretrizes da Lei n°® 5.764/71 que
discorre sobre o cooperativismo, instituindo o regime juridico das sociedades cooperativas.

A Operadora possui uma estrutura de governanca corporativa consolidada, tendo
recentemente atualizado seu estatuto social e elaborado seu regimento interno, objetivando
fortalecer seu sistema de gestdo, com foco na transparéncia, controles internos e alinhamento
de interesses entre os acionistas e administradores. A governanga corporativa tem como
objetivo garantir a continuidade das empresas, vislumbrando executar suas atividades de forma
transparente, resguardando a confiabilidade das informagbes (VAASSEN; MEUWISSEN;
SCHELLEMAN, 2013).

O estatuto social da empresa estabelece os papéis e responsabilidades dos 6rgéos sociais,
definindo suas fungfes distintas e outros aspectos institucionais. A Assembleia Geral é a
instancia maxima da empresa, dentro dos limites legais e estatutarios, tendo o poder de decidir
0s negocios relativos ao objeto da organizagdo. O Conselho de Administragdo se reuni
semanalmente para deliberar assuntos estratégicos relacionados aos processos internos,
estratégias de mercado, metas e desempenhos financeiros e demais temas relacionados ao
crescimento da empresa e de seus sdcios, ressaltando o bem-estar do cliente, cooperado e
colaboradores. A diretoria executiva é responsavel pela gestdo da empresa, cumprindo as
determinacg6es do Conselho de Administracdo para que sejam alcancados seus objetivos sociais,
garantindo a qualidade assistencial aos beneficiarios e a sustentabilidade da operadora de plano
privado a assisténcia a salde. O Conselho Fiscal é o 6rgao responsavel por fiscalizar a
administracdo da cooperativa e 0 Conselho Técnico Societario assessora o conselho de
administracdo no que cerne questdes tecnicas e éticas que envolvem os médicos cooperados.

Trimestralmente, a diretoria realiza a reunido de governanga enfatizando os principios
da boa gestdo. Nesta reunido participam o conselho de administracédo, a diretoria executiva,
conselho fiscal, conselho técnico societario, gestores e liderancas com o objetivo de prestar
constas aos cooperados do desempenho organizacional da empresa. Sdo pautas fixas das
reunides de governanga corporativa: o cenario de mercado, os indicadores econdmicos e

financeiros, desempenho estratégico e assistencial.
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Em decorréncia da recente reforma estatutaria, a estrutura de governanca da empresa
apresenta 0s processos relacionados a direcdo estrategica voltada para os administradores e
cooperados, 0s processos de gestdo executiva com foco no mercado, qualidade assistencial,
custos com as operagdes de planos de saude, satisfagdo do usuério e qualidade nos processos
internos.

O modelo de gestdo adotado pela operadora vislumbra padrdes de exceléncia
empresarial, no entanto ap6s a emissao da RN n°443/2019, critérios de controles internos mais
robustos foram adicionados vislumbrando a solvéncia no mercado de saude suplementar, bem
como garantir a assisténcia dos servicos prestados e agregar valor adicional aos clientes,
colaboradores, terceiros, e médicos cooperados, com base em um desenvolvimento sustentavel.

A cultura organizacional da empresa é baseada pela sua identidade organizacional que
norteia e estimula seus colaboradores e demais partes envolvidas com os valores firmados pela
instituicdo. A gestdo da empresa investe intensamente no fortalecimento da cultura, trabalhando
a maturidade de suas liderancas para conectar e desenvolver as equipes internas com foco na
sustentabilidade do negdcio, enfatizando a responsabilidade socioambiental. Uma das areas do
planejamento estratégico da empresa ressalta o aprendizado e crescimento como forma de
fortalecer a cultura da organizacdo e a inovacao participativa. A educacdo continuada também
¢ marca desta organizacdo que capacita constantemente seu quadro de colaboradores e
cooperados através de cursos especificos, com o objetivo de desenvolver profissionais cada vez
mais competentes e atualizados com as constantes mudancas das legislacdes.

Todas as agOes tem uma proposta para construcdo de uma cultura de integridade no
ambiente corporativo que é primordial para o desenvolvimento e sustentabilidade do
Compliance, mediante isto a transformacao de cultura € uma das mais desafiadoras jornadas na
implementacéo de um programa de integridade (FRANCO, 2020).

Tendo em vista os principios do Compliance e preservando os dados da operadora em
analise, fica impossibilitado a coleta de informaces mais precisas, em especial as questoes
econdmicas e financeiras da mesma, logo a metodologia deste trabalho seré por meio de revisdo

bibliografica e técnicas de observacao.

2.2 DESAFIO

As areas de Governanca e Compliance sao responsaveis por garantir o cumprimento de

normas que norteiam as atividades da empresa, bem como contribuir com a efetividade da
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atuacdo dos 6rgdos de governanca. Tem como uma das principais funcgdes a potencializagédo de
recursos, minimizando os custos na seara da saude suplementar por meio da implementacao,
do desenvolvimento do programa de integridade evitando irregularidades e detectando
possiveis desvios de conduta que possam afetar a reputacdo da organizacdo (SARLET;
SAAVEDRA, 2017). Enfatizando que o setor de Compliance deve atuar de forma
independente, interagindo com as demais areas da organizacao, visando a adogéo por parte dos
colaboradores, stakeholders de comportamentos éticos com aplicagéo de politicas e codigos de
conduta estabelecidos pela empresa (GIOVANINI, 2014; DELOITTE, 2016).

O setor de governanca e Compliance, na operadora em estudo, esta em fase inicial de
estruturacdo. De acordo com Franco (2020), o responsavel pela lideranca da area e
desenvolvimento do programa de integridade da organizacdo, o Compliance officer, tem como
destaque as principais atribuigdes: certificar a adequacéo, fortalecimento e o funcionamento do
sistema de controles internos , minimizando os riscos de acordo com a complexidade das
atividades; desenvolver e aplicar codigos de conduta, politicas internas e as diretrizes do
Compliance; realizar a gestdo de terceiros, através da due diligence dos fornecedores,
prestadores de servicos e rede credenciada; oferecer treinamentos continuos sobre 0s assuntos
relevantes para os colaboradores e demais partes interessadas, promovendo a comunicacao
relacionada a integridade; fomentar e acompanhar as denudncias recepcionadas; ter ciéncia dos
resultados das investigacOes e suas deliberacBes; monitorar constantemente todas as diretrizes
institucionais relacionadas ao programa de integridade; e, exercer a funcéo consultiva, com o
objetivo de sanar duvidas relacionadas a questdes comerciais na visao de conformidade.

Somando as estas fungdes, o Compliance officer deve ser visto como guardido da
instituicdo, dentro dos limites legais, precisando contar com o suporte das areas, em especial o
departamento juridico, regulatério e recursos humanos (SARLET; SAAVEDRA, 2017;
FRANCO, 2020).

Conforme a ANS (2019), ao fortalecer a governanga corporativa, sustentada por
controles e gestdo de riscos, a operadora possibilita a construcdo de condi¢fes propicias para
um ambiente corporativo sélido e com informac6es confiaveis, promovendo a sustentabilidade
de seus negdcios, atrelado a padrées éticos.

Como desafios, que a operadora tera de enfrentar, destacam-se: o0 apoio incondicional
da alta administracdo para a implementacao efetiva do programa de integridade em toda a
organizacdo; analise e monitoramento dos riscos corporativos, em especial os riscos de

subscrigdo, crédito, mercado, legal e operacional. Estes s&o 0s riscos minimos exigidos pela RN
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n°443/2019; revisdo do cddigo de conduta ética e elaboracdo de politicas corporativas que
determinem diretrizes da governanca corporativa, Compliance, controles internos,
relacionamento com 6rgdos publicos, conflitos de interesses, assédio moral, concessdo e
recebimento de brindes e patrocinios, entre outras diretrizes institucionais; analise periddica
dos indicadores econdmicos financeiros estabelecidos na RN n°® 443/2019; comunicar e treinar
todas as partes interessadas com a operadora; instituir canais com incentivo a denuncia de
irregularidades; estruturar as investigagdes internas; realizar a gestdo e monitoramento dos
terceiros que possuem relacionamento com a operadora; avaliar os processos de governanca,
Compliance, gestdo de riscos por meio de auditoria e monitoramento continuo.

Além dos itens supracitados, o envolvimento dos gestores e liderancas € essencial para
disseminar os processos de interesse e defesa de Compliance, para fortalecer a cultura da
operadora.

A Alliance for Integrity (2020), iniciativa de maltiplas partes interessadas, promovida
pelo setor empresarial que incentiva acdes de transparéncia e integridade, estabelece que os
principais objetivos de um programa de Compliance sdo: criar uma cultura ética, prevenir e
detectar condutas ilicitas, auxiliar os colaboradores a cumprir as diretrizes internas e externas
por meio de normas claras, acessiveis e divulgadas e proteger a empresa para minimizar as

penalidades em casos de falhas decorrentes do programa de integridade.

2.3 SINTOMAS

Este trabalho vislumbra subsidiar a operadora de plano de saide a ampliar e consolidar
o0s processos de Compliance para buscar garantir a sustentabilidade de seus negocios atraves de
praticas avangadas de governancga corporativa, gestdo de riscos, auditoria e controles internos
para atender as exigéncias da RN n° 443/19 da ANS. Com a implementacgéo desses processos,
a operadora podera solicitar a agéncia regulatéria a mudanca no célculo da margem de
solvéncia, obtendo assim seu capital baseado em riscos, atrelado a eficiéncia da gestdo e

reducdo do capital regulatério.
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2.4 OBJETIVO

Aprimorar 0s processos de Governanga Corporativa da operadora atraves da
implementacdo de Programas de Compliance, estimulando préticas de controles internos
eficazes para promover o fortalecimento dos principios da governanca corporativa e ampliar os
relacionamentos norteados pela ética e integridade com todos os stakeholders.

Para alcance deste objetivo, faz-se necessario o cumprimento irrestrito das legislagdes,
cddigos de conduta e demais documentos internos, prevenir e inibir a ocorréncia de condutas
ilicitas, incentivar a deteccao e mitigacdo dos riscos inerentes as atividades desenvolvidas pela
operadora estimulando a cultura ética. Ressalta-se também que o treinamento e monitoramento

do programa é peca fundamental para a continuidade do ambiente de conformidade corporativo.

3 DIAGNOSTICO

A pesquisa serd desenvolvida através de uma revisdo bibliografica com abordagem
qualitativa, por meio de técnicas de observacéo para verificar, através de checklist, os processos
que necessitam serem implementados para preenchimento dos requisitos constantes na RN n°
443/2019. Desta forma, as acOes existentes e as que necessitam de aprimoramento serdo
verificadas com a finalidade de fortalecer as praticas voltadas ao desenvolvimento da cultura
de integridade, como um dos pilares da boa governanca.

Para atender o ambiente regulatério e as legislacGes vigentes, as empresas buscam
intensificar suas praticas de governanga corporativa e comportamento moral, principalmente
apos vigéncia da Lei anticorrupgdo n° 12.846/2013 e do seu Decreto n°® 8.420/15. O cenéario
mundial, necessita de mudangas no comportamento por partes das organizagdes no que diz
respeito as praticas voltadas a anticorrupgdo, conflitos de interesses e atos lesivos contra a
administracdo publica nacional ou estrangeira.

A Lei n°12.846/2013, também conhecida como lei anticorrupgéo brasileira, de acordo
com o ordenamento juridico, surgiu com o objetivo de responsabilizacdo objetiva nas esferas
administrativa e civil pela pratica de atos lesivos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira. O Decreto n° 8.420/15 regulamenta a responsabilizagéo objetiva administrativa de
pessoas juridicas e em seus artigos 41° e 42° definem programa de integridade e trazem o0s

requisitos que serdo avaliados para garantir a existéncia e sua efetividade.
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A operadora, em analise alem de adequar seus processos mediante a legislacéo brasileira
anticorrupcdo em vigor, deve estar em conformidade com as diretrizes estabelecidas pela
agéncia regulatoria - ANS, logo entende-se a necessidade de aprimorar seus processos de
governanga corporativa para atender as agdes que norteiam a RN n°443/2019.

3.1INFORMACOES

A coleta de dados foi realizada por meio da revisdo da RN n° 443/2019 e de seus anexos,
atraveés de técnicas de observacOes visando verificar se a operadora atende os requisitos da
referida resolugéo. ldentificou-se que a operadora, adota um modelo de governancga corporativa
baseado na transparéncia, envolvendo processos, regulamentos e fortalecimento da cultura da
organizacdo. No entanto, conforme a RN n° 443/2019, para obter um modelo de capital baseado
em riscos, consequente reduzir os fatores de capital regulatério, a operadora deve implementar
um programa de integridade robusto, gerenciar seus riscos e aprimorar 0s controles internos
existentes.

O Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa — IBCG discorre que governanca
corporativa é o sistema pelo qual as empresas e demais organizacdes sao dirigidas, monitoradas
e incentivadas, permeando em suas praticas e estruturas os seguintes principios: transparéncia,
equidade, prestacdo de contas e responsabilidade corporativa. Ainda conforme o IBGC, o
sistema de governanca corporativa deve envolver a relacdo entre socios, conselho de
administracao, diretoria, 6rgaos de fiscalizacéo e controle e demais partes interessadas (IBGC,
2015).

O modelo de estrutura de governanga corporativa depende de cada organizacdo, ndo
existe um padréo especifico a ser seguido, sendo necessario adaptar as necessidades da empresa
com seus principios e propdsitos, convergindo em recomendacdes objetivas, alinhado aos
interesses estabelecidos no planejamento estratégico e definindo os papeis e responsabilidades
dos drgdos sociais e de assessoramento da gestdo (FRANCO, 2020).

As diretrizes estratégicas da organizacdo estdo estabelecidas em seu mapa estratégico
2019-2023, alinhadas a identidade organizacional da empresa. Sua missdo, visao e valores
refletem o proposito da organizacdo norteadas pela ética, transparéncia, integridade,
responsabilidade socioambiental, respeito nas relagdes interpessoais e institucionais.

Identificou-se também que, aprimorar os processos de defesa dos interesses

institucionais, governanca e Compliance fortalece a imagem reputacional da organizacao. Desta
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feita, os objetivos estabelecidos e firmados no planejamento estratégico da empresa ressaltam
0 compromisso da instituicdo em fortalecer a cultura da ética e da transparéncia em suas

relagoes.

3.2ANALISE DO DIAGNOSTICO

O estatuto social da operadora foi revisado e aprovado em Assembleia Geral pelo seu
quadro social, estabelecendo a estrutura de governanca da empresa. J& 0 regimento interno,
elaborado recentemente, descreve as diretrizes estatutarias. O setor de governanga e
Compliance esta regulamentado atraves do regimento interno e por suas politicas proprias, estes
documentos foram aprovados pelo Conselho de Administracdo da empresa.

Para estruturar o programa de integridade da empresa o setor de governanca e
Compliance, o Conselho de Administracdo, nomeou através de portaria a Comissdo de
Governanca e Compliance, composta por uma equipe multidisciplinar de colaboradores
internos para realizar um diagndstico e verificar as agdes que precisam ser desenvolvidas pela
operadora para atender os requisitos da RN n°443/2019. Ressalta-se que com a implementacéo
dos processos elencados nesta resolucdo a operadora adotara praticas avangadas de governanca
corporativa, que poderd ter reducdo de capital regulatorio, sendo avaliada pela agéncia
reguladora.

A principio a Comissdo de Governanca e Compliance realizou um plano de trabalho
para analisar as diretrizes estatutarias e a estrutura de governanca corporativa da empresa. Em
seguida, a equipe iniciou a revisdo da gestdo de documentos, elaborou politicas corporativas,
cddigos de condutas para os colaboradores, terceiros e rede credenciada, regulamentou e
normatizou as diretrizes do canal de dendncias, construiu diversos documentos relacionados a
processos estratégicos, instituiu os 09 (nove) pilares de Compliance que irdo dar subsidio para

implementar o programa de integridade da Operadora.
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CODIGO DE CONDUTA E
AVALIAGAD QERECOS POLITICAS DE COMPLIANCE

5 6

TREINAMENTO CANAIS DE
CONTROLES INTERNOS ECOMUNICAGAO DENUNCIAS

(9)
AUDITORIAE
MONITORAMENTO

7 8
INVESTIGAGOES INTERNAS DUE DILIGENCE

Figura 1: Pilares do Programa de Integridade da Operadora
Fonte: Comissdo de Governanca e Compliance, 2019.

A Figura 1 retrata processos que se comunicam e se interligam, para em conjunto formar
os pilares que dardo as diretrizes e o suporte para implementacdo do programa de integridade
da Operadora.

O Programa de Compliance esta relacionado ao cumprimento de normas, regulacoes e
legislagbes para prevenir ilicitos, impactando fortemente nas questdes institucionais de
governanga corporativa, agindo positivamente na imagem reputacional da organizagdo
(VERISSIMO, 2018). A Alta Administracio elencada como primeiro pilar, devido o programa
de integridade da empresa necessita do aval explicito do apoio de seus dirigentes e conselheiros.
Nesse sentido, vale ressaltar que a Controladoria Geral da Unido — CGU estabelece em seu
programa de integridade que os integrantes da alta direcdo devem ser exemplo de boa conduta,
aderindo prontamente ao Programa de Integridade, declarando publicamente a relevancia dos
valores institucionais da organizacéo e das politicas que compde as diretrizes do Compliance
(CGU, 2019).

Para atender os requisitos que contemplam este pilar, identificou-se a necessidade de
envolvé-los com o tema. Diversas a¢Ges foram desenvolvidas através de momentos Compliance
em reunides semanais da diretoria executiva para avaliar o nivel de conhecimento dos dirigentes
sobre as legislagcbes e regulamentacGes que norteiam a organizacdo, em especial a RN
n°443/2019. Somando-se, as a¢des de disseminagdo a comissdo de governanga e Compliance
encaminham para revisdo da diretoria executiva e aprovacdo do Conselho de Administracdo
todas as documentacBes que sdo elaboradas relacionadas aos processos de nivel estratégico,

visto que este sera um dos requisitos avaliados pela ANS para atender a RN n°443/2019. A Alta
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administracdo também é responsavel por aprovar todas as acdes desenvolvidas nos demais
pilares, envolvendo desta forma, todo seu corpo diretivo.

Em contrapartida, a analise de riscos foi definida pela comissdo como segundo pilar,
tendo em vista que a operadora deve ter ciéncia dos potenciais riscos no qual a organizacao esta
sujeita. O propdsito das avaliacOes periddicas abrange as praticas de gestdo sobre os principais
riscos e seus impactos. A RN n° 443/2019 estabelece que a operadora devera mapear 0S
seguintes riscos: subscricdo, crédito, mercado, legais e operacionais. Este pilar é primordial
para o processo de identificacdo, andlise, avaliacdo, priorizagdo, tratamento e monitoramento
de riscos que possam afetar a operadora em todos 0s niveis, sejam eles estratégicos taticos ou
operacionais.

Cadigos de condutas e politicas de Compliance foram estabelecidos como o terceiro
pilar do programa de integridade da operadora. Este pilar refere-se a elaboracdo das diretrizes
do Compliance relacionada as praticas do negécio, definidos através de seus cddigos de
conduta, politicas corporativas em especial as de anticorrupc¢éo, relacionamento com o poder
publico, patrocinios, doacdes, brindes, conflitos de interesses entre outras. A RN n° 443/2019,
orienta que estas documentacdes devem ser formalizadas e aprovadas pela instdncia méxima da
empresa, ndo apenas para manter a conformidade com as leis, como também garantir uma
cultura de integridade e valorizacdo de comportamentos éticos. Desenvolver uma cultura de
integridade voltada ao cumprimento da identidade organizacional de uma empresa ndo € uma
tarefa dificil, basta adotar politicas e fazer de suas diretrizes 0 modo de agir da organizagdo
(ANTONIK, 2018).

O pilar de controles internos esta relacionado ao monitoramento da situagcdo econdmica
e financeira da operadora. A utilizacdo de controles internos eficazes, trazem inimeros
beneficios para as organizagdes, contribuindo para a identificacdo dos riscos decorrente das
falhas nas operacdes. (GIL, ARIMA, NAKAMURA, 2013). Conforme cita a resolugéo, para
analisar melhor a solvéncia das operadoras de planos de saude, a ANS estabelece através da
RN n°443/2019, em seu anexo Ill, a base de calculo para mensurar os 12 indicadores

econdmicos e financeiros, sdo eles:

1. Margem de Lucro Liquida (MLL) — traz a relacdo entre o resultado liquido e 0
total das receitas com operacdes de planos de salde;

2. Retorno sobre o Patriménio Liquido (ROE) - apresenta a relagdo entre o
resultado liquido e o patriménio liquido;
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3. Percentual de Despesas Assistenciais em relacdo as Receitas de
Contraprestacdes (DM) — contempla a relacdo entre as despesas assistenciais e o total
das receitas com contraprestacGes efetivas;

4, Percentual de Despesas Administrativas em relacdo as Receitas de
Contraprestacdes (DA) - relacdo entre despesas administrativas e o total das receitas
de contraprestacoes efetivas;

5. Percentual de Despesa Comercial em relagdo & Receita de Contraprestacdes
(DC) - mostra a relagdo entre despesas comerciais e o total de receitas com
contraprestagdes efetivas;

6. Percentual de Despesas Operacionais em relagdo as Receitas Operacionais
(DOP) - mostra a relagdo entre as despesas operacionais e o total das receitas
operacionais;

7. indice de Resultado Financeiro (IRF) - identifica a relagdo entre o resultado
financeiro liquido e o total das receitas com contraprestacGes efetivas;

8. Liquidez Corrente (LC) - traz a relacdo entre o0s ativos conversiveis em
dinheiro no curto prazo e as dividas de curto prazo;

9. Capital de terceiros sobre o Capital proprio (CT/CP) - representa a relacdo
entre o total das dividas e o patrimdnio liquido;

10.  Prazo Médio de Recebimento de Contraprestacdes (PMRC) - representa o
tempo médio que a operadora leva para receber os créditos de operacdes de salde, ja
descontada a provisdo para perdas sobre créditos (PPSC);

11.  Prazo Médio de Pagamento de Eventos (PMPE) - representa o tempo médio
que a operadora leva para pagar aos prestadores o que ja foi avisado;

12.  Variagdo de Custo (VC) - representa a variacdo dos custos relacionados a
assisténcia a saude entre um periodo e outro. (BRASIL, 2019)

Conforme a RN n° 443/2019, a operadora deve garantir 0 monitoramento destes
indicadores, assegurando a confiabilidade das informacGes e comunica-las formalmente a alta
administracao.

O quinto pilar estabelece a comunicagdo e treinamento como responsavel pelo
fortalecimento e disseminagdo da cultura de integridade. Todas as politicas corporativas de
Compliance, codigos de condutas e estrutura de governanga corporativa devem ser amplamente
divulgados, contemplando treinamentos continuos para garantir a efetividade do programa de
integridade. Com intuito de disseminar as praticas de Compliance, estrutura de governanca da
operadora e as documentagdes elaboradas pela Comissdo de Governanca e Compliance,
mensalmente os colaboradores respondem um quiz para testar seus conhecimentos sobre o
tema. O objetivo deste quiz sobre governanca e Compliance € verificar o nivel de conhecimento
do quadro de pessoal, posteriormente realizar uma grade de treinamentos sobre 0s assuntos com
maiores incidéncias de erros. Mensalmente mais de 1.000 (um mil) colaboradores respondem

0s questionarios através da intranet, canal interno de comunicacdo proprio da operadora.
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Canais de denuncias e investigacOes internas sdo processos que permeiam pelos pilares
seis e sete do programa de integridade da operadora. Esses sao responsaveis pelo incentivo a
dendncias de irregularidades praticadas pela operadora, seus administradores colaboradores e
demais partes interessadas, objetivando apuracdes para verificacdo da aplicacdo efetiva das
diretrizes do Compliance (SEGAL, 2018). As dendncias recebidas séo analisadas e verificadas
por profissionais tecnicamente qualificados e posteriormente encaminhadas para analise do
comité de ética.

O oitavo pilar refere-se ao processo de due diligence que no ambito do Compliance, tem
como objetivo de realizar a analise pré-contratual das pessoas fisicas ou juridicas que tem a
intencdo de se relacionar ou manter relacionamento com a operadora. A analise é focada
principalmente no que concerne 0s registros corporativos, mapa societario e regularidades
fiscais, avaliando também aspectos financeiros e reputacionais, reduzindo os riscos nas
contratagdes. Conforme Franco (2020), o due diligence é uma terminologia de origem inglesa
e dentro deste processo destaca-se também a gestdo e monitoramentos dos terceiros que deve
ser realizada em todos aqueles que transitam no ambiente interno da operadora e nao fazem
parte do quadro de pessoal da empresa. Isto ocorre devido a empresa ter responsabilidade
objetiva sobre 0s atos decorrente dos terceiros que mantém relacionamento com a operadora.

A auditoria e monitoramento foram denominados 0 nono e Gltimo pilar para compor o
programa de integridade da operadora. De acordo com o Instituto dos Auditores Internos do
Brasil (11A), o processo de auditoria interna é responsavel pela avaliacdo e monitoramento
constante dos processos de governanca corporativa, controles internos e gestdo de riscos e
demais processos internos da operadora para cumprimento de leis, resolugdes, regimentos e
regulamentos. A auditoria interna é responsavel em aumentar e proteger o valor organizacional,
fornecendo avaliages dos processos baseados nos riscos (1A, 2019).

Com base nos pilares elencados e corroborando com a problemética proposta, e por
consequente aderéncia a todo o ambiente regulatdrio, serd desenvolvido um checklist para
verificar se a empresa em andlise atende os requisitos da RN n° 443/2019. Desta forma, a
operadora tera um direcionamento para aprimorar 0s processos que necessitam de melhorias

para implementar o programa de integridade conforme as diretrizes da referida resolucéo.
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4 RESULTADO: PROPOSTAS DE SOLUCOES

Neste capitulo foram desenvolvidas propostas de solucbes para atender o problema
apresentado na introducdo deste trabalho, ressaltando os impactos e a importancia para a
operadora na implantagcdo de um programa de integridade para que atraves disso, a organizagdo
possa aderir aos beneficios que as diretrizes do Compliance oportuniza as operadoras de planos

de saude através do atendimento dos itens estabelecidos na RN n°443/2019.

4.1 PROPOSTAS DE SOLUCAO

Para implantar os critérios estabelecidos na RN n°443/2019 da ANS e aderir aos
beneficios do Compliance, a operadora necessita aprimorar as praticas de governanga
corporativa, mapear seus riscos, fortalecer seus controles internos para fins de solvéncia e
sustentabilidade dos seus negdcios. Logo, para estar em Compliance e atender ao ambiente
regulatorio, a organizacdo necessitara de recursos proprios ou terceirizados para implantar um
programa de integridade. posteriormente solicitar a ANS a reducdo de fatores de capital
regulatério, impactando na margem de solvéncia e na sustentabilidade da operadora. A proposta
A ¢é a continuidade da utilizacdo dos recursos internos, atraves da comissdo de governanga e
Compliance, que ja realizou um mapeamento da situacdo inicial da operadora. Como segunda
opcao (Proposta B), surge a alternativa de contratar uma consultoria especializada no assunto
que iria aplicar suas ferramentas de negdcios para implementar um programa de integridade na

operadora.

Proposta A: Utilizar recursos internos para implementar o Programa de Integridade na

Operadora

e Descricdo da proposta: A operadora instituiu uma comissdo de Governanca e
Compliance composta por uma equipe multidisciplinar do seu quadro de colaboradores.
Esta comissdo € responsavel por desenvolver e verificar as acfes iniciais que precisam
ser implementadas para aderir ao programa de integridade e estar em conformidade com
0 ambiente regulatério conforme a RN n° 443/2019. Desta forma, os seus integrantes
irdo dar continuidade ao monitoramento das a¢des desenvolvidas pelas areas através de
ferramenta propria que propicia relatorios personalizados e dashboards dindmicos. Estas

acOes permaneceriam, respectivamente, sendo acompanhadas semanalmente pela
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equipe de projetos da instituicdo e periodicamente os resultados obtidos continuariam

sendo apresentados a diretoria executiva.

e Possiveis impactos: Engajamento dos integrantes da comissdo, da equipe de projetos e
interacdo direta com as areas, envolvendo todos da operadora em busca do
fortalecimento da cultura de Compliance. Monitoramento dos indicadores
semanalmente via ferramenta de Business Intelligence Bl que proporciona maior
seguranca dos dados e reduz riscos operacionais.

e Pros: Visdo sisttmica e conhecimento do negocio dos integrantes da comissao que séo
colaboradores da auditoria interna, regulatério, riscos e controles, ouvidoria,
planejamento estratégico e auditoria médica. Baixo custo de implantacdo, familiaridade
com 0s processos internos, dados e informacg0es precisas tempestivamente, acesso a alta

administracdo diariamente.

e Contras: Os membros da comissdo séo colaboradores da operadora e possuem outras
funcbes além das atividades da comissdo, isso pode influenciar nas performances
setoriais. Logo, os integrantes da comissao devem administrar adequadamente o tempo

para ndo impactar nas atividades especificas que s@o responsaveis.

e Recursos: 8 horas semanais de cada integrante da comissao para se dedicar ao programa
de integridade, acompanhando tempestivamente as a¢Ges desenvolvidas pelas areas e
realizando capacitagdo e treinamento para todos os envolvidos com a operadora.
Contratacdo de pessoal para aprimorar 0s processos de governanca e Compliance,

gestéo de riscos, due diligence, gestdo de terceiros e canal de denuncia.

e Teoria de suporte e autor: A comissdo de governanga e Compliance seria a
responsavel por dar continuidade as a¢6es desenvolvidas junto as areas responsaveis no
projeto de implementacdo e estruturacdo de todos os 09 pilares, que foram descritos no
item 2.2 deste trabalho. Apos encerramento do projeto, a &rea de Governanga e
Compliance, sera a responsavel em dar continuidade a manutencdo e monitoramento de
todo o programa de integridade. A integridade esta relacionada a cultura organizacional,
logo para construir um programa sélido, baseado na transparéncia e ética é necessario o
engajamento das partes envolvidas para internalizar e fortalecer a cultura de Compliance
(ANTONIK, 2018). Atualmente, os responsaveis pelo monitoramento das acdes sdo

colaboradores de areas estratégicas e possuem 0 apoio e acesso e as liderancas e alta
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administracao, sendo estes fatores determinantes para a implantacdo de um programa
de integridade. Somando-se a isso 0s integrantes da comissdo de governanca e
Compliance conhecem os fluxos, processos internos e externos e sistemas utilizados
pela operadora, o que facilita no desempenho dos resultados. De acordo com o Instituto
Brasileiro de Governanga Corporativa— IBGC € essencial que os agentes de governanca
elaborem estratégicas de comunicacao e programas de treinamento com o objetivo de
disseminar, entre as partes interessadas, todas as politicas corporativas, normas e
procedimentos, norteados pelo codigo de conduta adotado pela organizacédo (IBGC,
2019).

Proposta B: Contratar consultoria para implantar o Programa de Integridade na

Operadora

e Descricdo da proposta: Consultorias prestam assessorias para solucionar questdes
organizacionais. Apo6s a divulgacdo da RN n° 443/2019 contemplando a obrigatoriedade
de aderéncia aos requisitos para todas as operadoras de grande e médio porte até 0 ano
de 2022, a demanda por estes servi¢cos comecou a surgir. As consultorias trabalham com
modelos de negocios proprios para atender as expectativas dos clientes, frente aos
desafios e diversas a¢Ges que devem ser desenvolvidas até o prazo estipulado pela
agéncia reguladora dos planos de saude — ANS.

e Possiveis impactos: Os colaboradores podem dedicar-se melhor as entregas, devido a

cobranca de pessoas externas.

e Pros: responsabilidade de empresa terceirizada em acertar no diagnostico e entregar o

programa implementado.

e Contras: Sensacdo de dependéncia dos servicos de terceiros. Acesso ao ambiente de
trabalho e aos dados estratégicos e sigilosos da operadora. Custo com a contratacdo dos

servigos. Extensdo do prazo previsto para execugdo dos trabalhos.

e Recursos: Valor da prestacdo de servi¢co da consultoria; Contratagdo de pessoal para
aprimoramento dos processos de governanca e Compliance, gestdo de riscos, due
diligence, gestéo de terceiros e contratacdo de empresa terceirizada para implantar o

canal de denuncias.

e Teoria de suporte e autor: As consultorias sdo excelentes parceiros de negocios, com

iss0 as organizacgdes veem constantemente buscando melhorias continuas, vislumbrando
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a solucdo rapida para alcancar seus resultados. Muitas destas empresas possuem
profissionais especialistas na area de Compliance. Caso esta proposta for a mais viavel
para a operadora, a consultoria terd um prazo pré-estabelecido para atuar dentro da
organizacdo, logo, ao final deste periodo a operadora terd que dar continuidade a
manutencdo e monitoramento do programa de Compliance, através de sua equipe
interna. O prazo para a implementacdo de todos os requisitos da RN n°® 443/2019 é ate
o final de 2022, logo se entende que a operadora tem tempo suficiente para adequar seus
processos conforme solicita a agéncia reguladora dos planos de salde — ANS.

4.2 CONEXAO DA PROPOSTA COM OS RESULTADOS ESPERADOS

Ambas as propostas apresentadas consistem no mesmo objetivo — Implantar um
programa de integridade para que a organizacdo fortaleca seus processos de governanca,
adotando analises de riscos para aprimorar as melhores praticas de gestdo e atender a RN n°
443/2019 da ANS. No entanto, o que diferencia a opgdo A da proposta B sdo os meios de
implementar um programa de Compliance eficaz que fortaleca a cultura da organizacao.

A cultura organizacional é um dos elementos chaves que definem o sucesso da
implantacdo de um programa de integridade e de sua continuidade. Os programas de
conformidade bem estruturados sdo orientados por politicas e procedimentos corporativos que
dao efetividade as normas de condutas éticas e que contemplam e objetivam mitigar 0s riscos
identificados na organizacao como parte do processo de avaliacdo (FRANCO, 2020).

Somando-se ao fortalecimento da cultura de integridade, as empresas necessitam
estarem cientes dos riscos inerentes e envolvidos em seus negocios, com o intuito de tomar
decisbes adequadas, que minimizem o0s impactos para seus clientes e demais partes
interessadas.

Para estruturar um programa de integridade, atualmente, a organizacdo contempla com
uma equipe multidisciplinar propria para dar continuidade as acBes que vem sendo
desenvolvidas na operadora. Como dito anteriormente, a equipe teve todo suporte da alta
administracao no decorrer das atividades desenvolvidas, demonstrando que a organizagéo preza
e apoia por um ambiente cada vez mais integro e com seus relacionamentos baseados na
transparéncia.

Como existem diversos desafios e acOes para serem desenvolvidas e monitoradas,

tornou-se necessario realizar um comparativo das propostas A e B, para verificar qual sera a
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mais adequada para a realidade atual da operadora. Ressalta-se que todo o programa deve ser
embasado nos requisitos exigidos pela agéncia reguladora.

O quadro 1, apresenta resumidamente as propostas e situacdes diagnosticadas para
implantar o programa de Compliance na operadora:

Quadro 1: Propostas apresentadas

Objetivo Situacao Diagnosticada Proposta
Implantar um | Acesso facilitado as liderancas e alta administragio A
F}L?g;‘;g: ddee Conhecimento dos processos e fluxos da operadora

conforme Maior disseminacao e fortalecimento da cultura de Compliance

requisitos Utilizacdo da metodologia desenvolvida pela Comisséo

estabelecidos na | Responsabilidade de assertividade da implantagdo
RN n° 443/2019 . . .
da ANS Utilizacdo de metodologia terceirizada

W m|>>|>

Fonte: autor, 2020.

Os programas de Compliance sdo construidos conforme a estrutura, esséncia e
necessidade de cada organizagdo, ou seja, ndo existe um padrao especifico para implantacédo e
disseminacdo de melhores praticas de governanga corporativa. Além disso, questdes
institucionais de governancga corporativa refletem positivamente na imagem reputacional da
organizacéo (VERISSIMO, 2018).

Desta forma, devido a especificidade do negdcio e ao bom desempenho da equipe
interna nesta fase inicial do projeto, a proposta A sera escolhida em virtude dos integrantes da
comissdo de governanca e Compliance conhecerem amplamente o cenario interno e processos
da operadora. Considera também, o envolvimento da comissdo com alta administracdo e
liderancas, garantindo que a disseminacdo da cultura de Compliance permeara com todas as
partes interessadas.

Como relatado anteriormente, a comissdo de governanca e Compliance desde sua
instauracao realizou diversas acdes em parceria com as areas envolvidas, ja sendo evidenciado
a efetiva implantacdo de 66 processos exigidos nos anexos I, I11 e V estabelecidos na RN n°
443/2019 da ANS.

5 PLANEJAMENTO

Apos escolha da proposta, este capitulo aborda o planejamento das acdes que serdo
monitoradas pela Comisséo de Governanga e Compliance para que a operadora implemente um
programa de integridade conforme todos os requisitos da RN n°443/2019, até o final de 2022.
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5.1 PLANOS DE ACOES

Mediante andlise inicial dos integrantes da comisséo, a operadora precisa desenvolver
todos os processos relacionados aos 09 pilares que foram instituidos pela Comissdo de
Governanca e Compliance como instrumentos norteadores para implementar o programa de
integridade. Dessa forma, o plano de acdo foi elaborado através de checklist realizado
internamente na operadora por meios de técnicas de observacéo.

No quadro 2, sdo evidenciadas todas as acOes detalhadas relacionada aos pilares, 0s

prazos para finalizacdo e responsaveis pelas agdes.

Quadro 2 — Proposta de solucdo A: Utilizar recursos internos para implementar o Programa de
Integridade na Operadora

Objetivo:
Implantar um programa de integridade conforme requisitos estabelecidos na RN n° 443/2019 da ANS
Prazo para
Acéo Detalhada Finalizacdo/ | Responsavel (area/funcao)
Implantacéo
Possuir Regulamento ou Regimento formalizados para todos 0s .
- - - Conselho Social e
Conselhos, contemplando os calendarios anuais de reunifes 01/12/2020 .
. Governanca e Compliance.
(Pilar 01).
Fiscalizar e avaliar formalmente, pelo menos uma vez ao ano, Governanca e Compliance e
os atos decorrentes das delibera¢fes do Conselho de 01/01/2021 Aud;%[oria InteF:na
Administracdo e Diretoria Executiva (Pilar 01).
Possuir procedimentos formais para identificar e monitorar os
riscos de Compliance (fraudes internas/externas, conflitos de 01/08/2020 Due Diligence e Governanca
interesse, corrupcdo, atos lesivos a Lei 12.846/2013, entre e Compliance
outros) (Pilar 03 e 08).
Ter diretrizes internas estabelecendo os procedimentos para Due Diligence e Governanca
. S : 01/08/2020 .
relacionamento com o setor publico (pilar 03 e 08). e Compliance
Construir diretrizes internas estabelecendo os procedimentos Due Diligence e Governanca
para oferecimento de hospitalidade, patrocinios, doacdes, 01/07/2020 egCom liance ¢
brindes e presentes (Pilar 03 e 08) P
Estabelecer politicas internas que descrevam procedimentos Mercado, Atuarial e
. o - 01/09/2020 x
para desenvolvimento e precificacdo de produtos (Pilar 03). Regulacéo
Ter politicas internas que descrevam os procedimentos para Mercado. Atuarial e
comercializagdo e/ou disponibilizacdo de seus produtos (Pilar 01/09/2020 L
03). Regulacéo
Possuir politicas internas que descrevam os procedimentos para
recebimento, processamento e pagamento de Eventos ou 01/10/2020 Financeiro e Regulagéo
Sinistros, incluindo sua regulacéo (Pilar 03).
Descrever procedimentos para contratacdo de outras Mercado. Requlacio e
operadoras, seguradoras ou resseguradoras como forma de 01/10/2020 » Regulag
N : e - Juridico
mitigacdo de riscos de suas atividades (Pilar 03).
Descrever politicas internas sobre os procedimentos para Financeiro, Contabilidade e
. : . 01/10/2020
investimentos (Pilar 03). Orcamento
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Objetivo:
Implantar um programa de integridade conforme requisitos estabelecidos na RN n° 443/2019 da ANS
Prazo para
Acéo Detalhada Finalizacdo/ | Responsavel (area/funcéo)
Implantacgéo
Possuir politicas internas que descrevam os procedimentos para
calculo de provisdes técnicas e Teste de Adequacdo do Passivo - x
(TAP), conforme as premissas estabelecidas pela ANS (Pilar 01/11/2020 Contabilidade & Regulagao
03).
Estabelecer procedimentos para acompanhamento de processos
judiciais e suas estimativas de valores a partir de historico de 01/11/2020 Juridico
perdas (Pilar 03).
Possmerolltlcas internas que descrevarr_l 0S procedlmentos para | 51/09/2020 Financeiro
transacBes com partes relacionadas e adiantamentos (Pilar 03).
Descrever politicas internas que estabelecam os procedimentos 01/09/2020 Contratos, Redes, Mercado,
para gestdo da continuidade dos contratos (Pilar 03 e 08). juridico
Possuir politicas internas que descrevem segmentacéo de Recursos HUManos e
funcdo e atividades, para evitar conflitos de interesses (Pilar 01/08/2020 -
03), Governanca e Compliance
Formalizar os tratamentos que serdo dados aos riscos,
desenvolvendo as a¢Bes necessarias para alinha-los com a Gestdo de Riscos e Diretoria
A ; ; L 01/08/2020 :
tolerancia e com o apetite a risco definido pela alta Executiva
administracdo (Pilar 02).
Estabelecer procedimentos para identificar e monitorar os x .
- e Gestéo de Riscos e Controles
riscos e controles referentes a seus processos operacionais 01/08/2020
. Internos
(Pilar 02 e 03).
Possuir procedimentos para identificar e monitorar os riscos e Gestio de Riscos e Sequranca
controles referentes a seguranca de informagéo (fisica e digital) | 01/08/2020 69 ¢
. da Informagéo
(Pilar 03).
Ter procedimentos para identificar e monitorar os riscos e Gestio de Riscos e Sequranca
controles referentes a seus processos de tecnologia da 01/08/2020 %9 ¢
: x : da Informagédo
informac&o. (Pilar 02 e 03).
Construir procedimentos para identificar e monitorar os riscos ~ . x
Gestdo de Riscos, Gestdo de
e controles referentes a seus processos de prestadores de 01/09/2020 -
- , : Redes e Due Diligence
servicos de saude (Pilar 02 e 08).
Possuir procedimentos para identificar e monitorar os riscos e
controles referentes a seus processos de comercializagdo (Pilar | 01/10/2020 | Gestdo de Riscos e Mercado
02).
Estabelecer procedimentos para identificar e monitorar os
riscos e controles referentes a seus processos de canais de 01/10/2020 | Gestéo de Riscos e Mercado
vendas (Pilar 02).
Elaborador politicas internas que_descrevam 0 apetite ao risco 01/09/2020 Gestio de RisCos
da operadora e suas diretrizes. (Pilar 02 e 03).
D(_af]n_lr uma metoQoIogla formallz,ada estabglecendq 0S 01/09/2020 Gestio de RiSCos
critérios para monitoramento continuo dos riscos (Pilar 02).
Possuir politicas internas e/ou documentos formais que Gestio de Riscos. Atuarial
descrevam os critérios para classificacdo dos riscos quanto a 01/09/2020 ' '

sua probabilidade x impacto (Pilar 02 e 03).

Planejamento Estratégico
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Objetivo:
Implantar um programa de integridade conforme requisitos estabelecidos na RN n° 443/2019 da ANS
Prazo para
Acéo Detalhada Finalizacdo/ | Responsavel (area/funcéo)
Implantacgéo
Gestdo de Riscos, Atuarial,
Mapear e classificar os riscos de subscricdo (Pilar 02). 01/10/2020 Provimento, Recursos
Humanos e Contabilidade
Gestéo de Riscos, Mercado,
Mapear e classificar os riscos de crédito (Pilar 02). 01/10/2020 Financeiro, Contabilidade e
Atuarial
Gestdo de Riscos, Mercado,
Mapear e classificar os riscos de mercado (Pilar 02). 01/10/2020 Financeiro, Contabilidade e
Atuarial
- . S Gestdo de Riscos, Juridico,
Mapear e classificar os riscos operacionais (Pilar 02). 01/10/2020 Contabilidade e Regulacio
- . L Gestdo de Riscos, Juridico,
Mapear e classificar os riscos de legais (Pilar 02). 01/10/2020 Contabilidade e Regulacio
Con_struw matriz de risco c_or_1tendo de_ forma consolidada todos 01/11/2020 Gestio de Riscos
0s riscos mapeados e classificados (Pilar 02).
Emitir relatério (s) periddico (s) a alta administracdo, no
minimo anuais, descrevendo os principais riscos, com analise, Gestédo de Riscos e Controles
. M . ~ 02/01/2021
avaliacdo, opcdes de monitoramento e recomendacdes de Internos
tratamentos (Pilar 01 e 02).
Elaborar Plano de Continuidade de Negdcios (PCN),
estat_)eIeAcen_do oS pro_ceqlm_entos para prevencao e - Gestdo de Riscos e Controles
contingéncias das principais operacgdes realizadas a fim de 01/11/2020
L C S Internos
assegurar a continuidade das atividades da organizag&o (Pilar
02).
Estabelecer diretrizes de subscri¢do para controle do risco, Gestdo de Riscos, Atuarial,
descrevendo os procedimentos de precificagdo segmentada por Gestdo de Provimento,
. . L 01/10/2020
perfil de risco (economia, atividade, tamanho da empresa, entre Recursos Humanos e
outros) (Pilar 02). Contabilidade
Construir diretrizes de subscri¢éo para controle do risco,
descrevendo os procedimentos de checagem do contrato versus Gestédo de Riscos, Mercado,
proposta na implantagdo, considerando, no minimo, tipo de 01/11/2020 Financeiro, Regulacao e
contratacgdo, elegibilidade, perfil etario, abrangéncia e rede Atuarial
coberta (Pilar 02).
Possuir diretrizes de subscri¢do para controle do risco,
descreve:\ndo 0s procedlmen_tos para definicdo de algaqas para Gestdo de Riscos, Mercado e
concessdo de descontos, retiradas de agravos e/ou caréncia, 01/11/2020 «
s x : S Regulacéo
bem como critérios de remuneracéo de intermediacéo (Pilar
02).
Realizar avaliag6es, no minimo anualmente, dos valores a
pagar e a receber, resultados e avaliagdes qualitativas de custo- Mercado. Financeiro
beneficio das operagdes de seguro, resseguros e ou 01/03/2021 ! y

compartilhamento de gestéo de risco com outras operadoras
(Pilar 04).

Contabilidade e Atuarial
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EM UMA OPERADORA DE PLANO DE SAUDE

Objetivo:
Implantar um programa de integridade conforme requisitos estabelecidos na RN n° 443/2019 da ANS
Prazo para
Acéo Detalhada Finalizacdo/ | Responsavel (area/funcéo)
Implantacgéo
Executar avaliagbes, no minimo anualmente, de valores a
pagar/pagos, nos Ultimos 12 meses, a agentes de vendas ou por . .
? L R . o Mercado, Financeiro, e
conta de intermediacdo na comercializacdo ou disponibilizacdo | 01/03/2021
- . - Recursos Humanos
dos produtos da operadora, evidenciando contratos ativos,
cancelados ou renovados (Pilar 04).
Realizar avaliagGes, no minimo anualmente, das pessoas
juridicas com contratos coletivos ativos e percentual de reajuste Due Diligence, Juridico,
ST o . 01/03/2021 M
superior & variacdo de custos verificada na cooperativa para Mercado e Gestdo de Redes
segmento médico-hospitalar (Pilar 08).
Apresentar avaliag0es, no minimo ar_wualmentg, dos principais Contratos, Gestio de Redes
prestadores com 0s quais a cooperativa possui valores 01/03/2021 . .
. Financeiro
pendentes de pagamento (Pilar 04).
Descrever as diretrizes através de procedimentos internos para
classificacdo e avaliacdo do risco de crédito das pessoas 01/12/2020 Due Diligence, Juridico e
juridicas contratantes de planos de sadde coletivos (Pilar 03 e Mercado
08).
Realizar avalia¢cdes, no minimo anualmente, da sistematica de
mensuracao do risco de crédito das pessoas juridicas para Gestdo de Riscos, Due
y . . o 01/03/2021 . s
contratagdo de planos de saude coletivos com classificacdo Diligence, Juridico e Mercado
formalizada em propostas de venda (Pilar 02, 04 e 08)
Realizar avaliagGes, no minimo anualmente, da analise do
cenario econdémico, com horizonte minimo de dois anos, com . -
~ . - . Planejamento Estratégico,
recomendacdes de efeitos esperados nos seus ativos e passivos, | 01/03/2021 . - L
. S AP A - Financeiro e Contabilidade
considerando as principais varidveis macroecondmicas (Pilar
04).
Realizar avaliag6es, no minimo anualmente, dos processos
judiciais ndo ganhos, com estatisticas sobre objetos da causa e
valores envolvidos na disputa judicial, e comparagdo com a 01/03/2021 Ouvidoria e Juridico
classificacdo dada para fins de contabilizacdo das provisGes
sobre disputas judiciais de eventos indenizaveis para cada
processo (Pilar 04).
Realizar andlises, no minimo anualmente, do histérico de
perdas e fraudes com definicdo de valor de perdas por falhas 01/03/2021 Financeiro e Contabilidade
em processos operacionais (Pilar 04).
Realizar avaliagbes, no minimo anualmente, dos sistemas Tecnolodia e Seauranca da
operacionais, garantindo a confiabilidade das informagGes e 01/03/2021 g gurang
x - Informacéo
protecdo dos dados (Pilar 04).
Disponibilizar em seu site sua demonstracdo de resultados e
balango patrimonial semestral (acumulados até 30 de junho)
contendo o relatorio de revisdo limitada de auditoria 01/07/2020 | Contabilidade e Comunicacdo
independente (externa), aprovado pela instancia méaxima de
deliberagdes (Pilar 05).
Monitorar continuamente o programa de integridade e Mensal Governanca e Compliance

formalizar as acfes de melhorias para a diretoria(Pilar 01).
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partes interessadas com a organizacdo (Pilar 01 e 05).

treinamentos

Objetivo:
Implantar um programa de integridade conforme requisitos estabelecidos na RN n° 443/2019 da ANS
Prazo para
Acéo Detalhada Finalizacdo/ | Responsavel (area/funcéo)
Implantacgéo
. . . Conforme I -
Receber, analisar e apurar as demandas recepcionadas por meio dendnci Canal de Denlncias e Comité
. - endncias ”
do canal de denuncias (Pilar 06 e 07). - de ética
recebidas
Estabelecer procedimento formal de capacitacdo e reciclagem
. X Recursos Humanos e
dos colaboradores (treinamentos, palestras, etc.) para avaliar o 01/09/2020 s
. - . Comunicagao
conhecimento sobre o Codigo de Etica e Conduta.
Capacitar e reciclar os cooperados através de treinamentos e
. . - -, Recursos Humanos e
palestras para avaliar o conhecimento sobre o Cédigo de Etica 01/12/2020 -
- Governanca e Compliance
(Pilar 01 e 05).
Divulgar no site institucional o Codigo de Conduta. 01/05/2020 Comunicacéao
. . . . X Anual,
Realizar treinamentos continuos sobre assuntos relacionados a
" P . . - conforme
ética, transparéncia, integridade, conflitos de interesses, Recursos Humanos e
o : « S cronograma :
préticas de anticorrupgdo e lavagem de dinheiro a todas as de Governanca e Compliance

Avaliar o conhecimento dos colaboradores sobre a existéncia e

Recursos Humanos e

auditoria interna e de outros érgaos de controles internos,
gestdo de riscos, atuario responsavel e auditoria independente
(Pilar 09).

funcionamento do Programa de Integridade (Pilar 01e 05). 20/12/2020 Governanga e Compliance
Avaliar a efetividade do gerenciamento do risco (Pilar 09). 01/03/2021 Auditoria Interna
Descrever procedimentos para meios de comunicagdo com a
Auditoria Externa dos trabalhos finalizados e divulgados pela 01/09/2020 Auditoria Interna
Auditoria Interna (Pilar 03 e 09).
Detz_alhar 0 p_Ianejamento de cada trabalhos de auditoria interna 01/09/2020 Auditoria Interna
realizado (Pilar 09).
Obter aprovacéo do plano anual de auditoria interna pelo Auditoria Interna, Conselho

: . 01/03/2021 | de Administracdo e Conselho
Conselho Fiscal (Pilar 01 e 09). .

Fiscal

Realizar o monitoramento (follow-ups) da implementag8o das
acBes de melhorias que tenham sido deliberados pelo Conselho
de Administracdo em decorréncia dos programas de
integridade aprovados, apontados em relatorios anteriores de 01/03/2021 Auditoria Interna

Fonte: autores, 2020

Conforme supracitado, a operadora ja possui 66 processos estruturados e necessita

implantar 59 itens (descritos no quadro 2), totalizando 125 processos a serem obtidos até o final

de 2022. Assim, as agOes elencadas serdo desenvolvidas pelas areas citadas no Quadro 2 e

acompanhadas tempestivamente pela Comissdo de Governanga e Compliance. Observou-se

também que os processos relacionados aos pilares de gestdo de riscos, controles internos,

formalizacdo das diretrizes através de politicas e normas internas necessitam de maiores

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E006 AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.SOUZAFILHO.PEREIRA | P. 25 DE 28
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monitoramentos, devido ao quantitativo de acGes que serdo desenvolvidas. Ressalta-se, que 0s
09 pilares se interligam, a efetividade do programa de integridade esta condicionada a
implementacdo e monitoramento continuo de todos os processos relacionados aos pilares.

Dessa forma, a operadora necessitara ampliar o quadro de pessoal e aprimorar 0S
processos nas areas de governancga corporativa e Compliance, gestéo de riscos, due diligence,
gestdo de terceiros e canal de denuncia. Além disto, a organizacdo devera investir intensamente
em treinamentos e capacitacGes relacionados ao programa de integridade para todos os publicos
gue tenha relacionamento, enfatizando que a transparéncia, ética e os valores institucionais sdo
os direcionadores da empresa.

Com esses processos estruturados e implementados a operadora estara apta para enviar
0 Relatério de Procedimentos Previamente Acordados (PPA) emitido pela auditoria
independente que deverd contratada para analisar as evidéncias de aprimoramento dos
processos e de praticas avangadas de governanga corporativa conforme a RN n° 443/2019.
Além de solicitar a reducdo de fatores de capital regulatorio perante a ANS, a operadora ao
contemplar com um programa de integridade que considere as analises do cenéario de riscos e
fortalecimento dos processos de governanga corporativa ird se beneficiar por estar em

conformidade com as leis e melhorias na gestdo dos seus negdcios.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As boas praticas de gestdo destacam-se como ferramenta para aperfeicoar as operacoes
e a reputacdo das empresas por meio do fortalecimento de condutas éticas. No que cerne as
operadoras de planos de saude, que sdo organizagOes reguladas pela ANS, aspectos de
governanca corporativa com enfoque nos controles internos e na gestdo de riscos para fins de
solvéncia sera uma exigéncia a partir de 2023, para operadoras de médio e grande porte por
intermédio da publicacdo da RN n°443/2019.

A ANS estabeleceu a referida resolugdo devido aos riscos de insolvéncia e
descontinuidade das operagdes de planos de satde em virtude de falhas nos controles internos
e auséncia de parametros regulatérios de governanga. Esses indicadores servem como
referéncia para colaborar com o aperfeicoamento das praticas de controles internos e gestéo de
riscos das operadoras, garantindo a continuidade dos negocios com informacdes claras e
precisas e a boa assisténcia aos seus beneficiarios e demais partes interessadas.
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Identificou-se que a operadora deve ampliar a formalizacdo das suas diretrizes por meio
de politicas, fortalecer seus sistemas de controles internos, implementar a gestdo de riscos,
estabelecer programa de treinamentos periddicos e realizar monitoramento continuo dos
processos implementados. Desta forma, ira atender integralmente os requisitos da RN
n°443/2019, consequentemente fortalecer seu modelo de gestdo através da efetividade de seu
programa de integridade, ampliando seus relacionamentos norteados pela ética com todos 0s

stakeholders.
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Resumo: E imperioso reconhecer que a globalizagdo econdmica,
potencializada a partir dos anos 1980, reconfigurou as atribuic¢des tradicionais
do Estado-nagdo, promovendo interconexdes assimétricas entre 0s paises no
tocante ao fluxo de bens, servigos, transportes e tecnologias. Tendo por base
este fendbmeno, o presente artigo pretende delinear esse cenario da
internacionalizagdo da economia, estabelecendo como enfoque a mudanca de
paradigma ocorrida no mercado de trabalho, ao considerar que os Estados
sofrem pressdo internacional para flexibilizar direitos e obter, em
contrapartida, a oferta de beneficios para consequente participacdo no jogo da
economia. Em meio a este jogo, estdo os direitos sociais, reconhecidos no
texto constitucional. Assim, ao se valer do método dedutivo e histérico, tendo
se baseado na revisdo bibliografica nacional e estrangeira aplicavel ao tema,
0 texto conclui pela necessidade de adocdo de politicas publicas para a
formacdo e desenvolvimento das capacidades dos individuos como
mecanismo de reducdo das desigualdades, bem como chamar atencdo as
condi¢cOes laborais precarizadas em razdo do irreversivel fenémeno da
globalizacao.

Palavras-chave: Mercado internacional. Flexibilizacdo de direitos. Direito
do trabalho. Politicas pablicas. Constituicéo.

Abstract: It is imperative to recognize that economic globalization, enhanced
since the 1980s, has reconfigured the traditional attributions of the nation-
state, promoting asymmetric interconnections between countries with regard
to the flow of goods, services, transport and technologies. Based on this
phenomenon, this article intends to outline this scenario of the
internationalization of the economy, establishing as a focus the paradigm shift
that occurred in the labor market, considering that States are under
international pressure to make rights more flexible and obtain, in return, the
offer benefits for consequent participation in the economy game. Amid this
game, there are social rights, recognized in the constitutional text. Thus, using
the deductive and historical method, based on the national and foreign

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, EO07 AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.SILVERIO.SAMPAR | P. 1 DE 16



GLOBALIZACAO ECONOMICA:
INTERFACES PARA A EFETIVAGCAO DO DIREITO SOCIAL DO TRABALHO

bibliographic review applicable to the theme, the text concludes the need for
the adoption of public policies for the formation and development of
individuals' capacities as a mechanism to reduce inequalities, as well as
calling attention to precarious working conditions due to the irreversible
phenomenon of globalization.

Keywords: International market. Flexibility of rights. Labor law. Public
policy. Constitution.
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INTRODUCAO

Tema recorrente na contemporaneidade, a globalizacéo esta desenhada em um cenario
marcadamente heterogéneo de fenbmenos que ganharam impulso a partir da década de 1980,
notadamente pela expansdo das empresas transnacionais, 0 enfraquecimento do Estado-nacéo
e de sua soberania, a descentralizacao de processos produtivos, além da multiplicacdo em escala
planetaria de fluxos gerais — ou seja, bens, ideias, conhecimentos, valores culturais e também
problemas sociais.

Nesse sentido, a l6gica da transnacionalizacdo dos mercados de producéo, de insumos,
financas e consumo trouxe a tona um descompasso entre a ordem juridica forjada pelo Estado-
nagdo com base na territorialidade e soberania, para dar lugar a uma ordem socioecondmica
cada vez mais policéntrica e multifacetada. A globalizacdo econémica reforca o ideario da
substituicdo da politica nacional pelo mercado global, eis que decisdes alusivas a
comercializacdo, a moeda e a producdo industrial tendem a ser tomadas por organismos
multilaterais, conglomerados empresariais e movimentos representativos da sociedade civil
supranacional. Com efeito, tem-se o0 progressivo esvaziamento dos instrumentos de controle
dos atores nacionais.

Como desdobramento natural dessa realidade, pensar em um sistema econémico
nacional autossuficiente passa a se considerar anacronismo e, de igual modo, os conflitos
coletivos pluridimensionais encaixam-se cada vez menos em textos legais concebidos para
dirimir questdes unidimensionais. Com a aceleracdo do processo de globalizacdo ao redor do
globo, as nogdes sobre tempo e espaco também se modificam, ocasido em que as nagoes se
integram e desintegram, as fronteiras parecem se dissolver e os pardmetros herdados a respeito
da realidade social se consubstanciam em uma nova realidade.

No que concerne ao direito do trabalho, parte-se da essencial no¢do de que o trabalho
possui significacdo de realizacdo pessoal, de satisfacdo quanto ao consumo e emancipacao do
individuo para os aspectos gerais da vida em sociedade, além de representar ponto de integracdo
com a coletividade e de equilibrio psiquico em virtude da consciéncia de utilidade social. Por
estas razdes, 0 estudo projeta-se através do seguinte questionamento: como efetivar o direito
social do trabalho num contexto de interdependéncia e fragilidade gerada por um sistema
economicamente integrado?

Para tanto, apresentar-se-a4 brevemente o conceito de globalizacdo com o intento de

demonstrar que seus efeitos circundam as relagdes em sociedade e trazem novos contornos para

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, EO07 AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.SILVERIO.SAMPAR | P. 3 DE 16



GLOBALIZACAO ECONOMICA:
INTERFACES PARA A EFETIVAGCAO DO DIREITO SOCIAL DO TRABALHO

o0 trabalho. Serdo apontados os Obices para a efetivacdo desse direito fundamental de suma
importancia, erigido pela Constituicdo brasileira de 1988, mas discorrendo também acerca de
pontos especificos, como algumas mudancas da Consolidacdo das Leis do Trabalho que foram
introduzidas pela Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/17).

1. GLOBALIZACAO E OS IMPACTOS NO ESTADO-NACAO

Muito embora haja uma miriade de explicagdes doutrinarias sobre os contornos da
internacionalizacdo da economia, os efeitos da globalizagdo® desdobram-se e alteram
significativamente as relacGes sociais e as formas de producéo de tecnologias, ocasido em que
o direito — e de modo especifico o direito do trabalho — tendem a ser remodelados, trazendo a
tona a questdo da capacidade de Estados proverem direitos e ainda acerca de sua eficacia — ja
que os direitos sociais tém custo em sua implementacéo.

Este € um cruel dilema que se abate contra governos, em oportuna observacao de
Wolfgang Streeck (2013, p. 37-38), diretor emérito do Instituto Max Planck de Coldnia, na
Alemanha. Em sua analise, o que ele denomina de capitalismo democratico funcionou em
harmonia em alguns paises — Estados Unidos e alguns paises da Europa — durante as duas
décadas seguintes ao pos-guerra. Mas esta ndo € a regra. Ele comenta que 0 modus operandi do
capitalismo democratico é o conflito endémico dos dois dominios que constituem o termo, ou
seja, mercados capitalistas e politicas democraticas. Neste panorama, hd dois principios
estruturantes dos sistemas em questdo que colidem entre si quando o assunto é alocacao de
recursos: produtividade marginal — também denominada de livre jogo de for¢as do mercado —
e necessidade ou direitos sociais, que demandam escolhas coletivas.

Sob a égide do capitalismo democréatico, 0s governos nacionais sdo instados a cumprir
ambos 0s objetivos. Este € o inicio de uma aventura errante dos paises ao longo do século XX,
penalizados pela tentativa de encontrar um meio termo entre estes dois caminhos. Para o autor,
“governos que deixem de atender demandas democréaticas por protecdo e redistribuicdo se
arriscam a perder o apoio da maioria”. Por outro lado, “aqueles que desconsideram as demandas

1 E oportuno mencionar que o uso do vocabulo neste artigo se refere aos efeitos da globalizacdo das Gltimas
décadas. N4o obstante, o conceito pode ser aplicado & diversos momentos de nossa histdria. E o que nos lembra
Amartya Sen, para quem o fendmeno ndo surgiu no periodo moderno da histéria ocidental — renascimento,
iluminismo e revolucgdo industrial. O economista interpreta a globalizacdo como 0 movimento que espalha a
tecnologia pelo mundo, difundindo saber, comércio e migracdo de pessoas. Assim, por volta do ano mil, a
exportacdo de tecnologias e saberes ocorria do oriente, a exemplo do sistema decimal, do papel, da tipografia,
da polvora, da ponte suspensa e da bussola, exemplos de importantes instrumentos cuja origem pode ser
encontrada em povos chineses, arabes e indianos (SEN, 2002).
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por compensacao dos detentores dos recursos produtivos provocam disfuncdes econdmicas que
se tornam cada vez mais insustentaveis, solapando também seu apoio politico”.

Este processo se acentuou pela globalizacéo. José Eduardo Faria (2010, p. 18) aponta se
tratar de um conceito aberto e multiforme, na qual ocorre a sobreposi¢do do mundial sobre o
nacional, o que envolve uma serie de problemas como a abertura e liberacdo comerciais, a
competicdo interestatal por capitais volateis, a integracdo funcional de atividades econémicas
internacionalmente dispersas, o advento resultante de um sistema financeiro internacional sobre
0 qual os governos possuem baixa capacidade de controle, regulacdo e coordenagdo. Em seu
ponto de visa, 0 acirramento de disputas entre os grandes conglomerados mundiais trouxe uma
mudanca de padrdes de vertente econdmica: as decisdes sobre moeda, comercializacdo e outras,
progressivamente, sdo tomadas por organismos multilaterais para além do cenéario nacional.

Em outras palavras, tais disputas ocasionam a sobreposicao do capital financeiro sobre
o capital produtivo e corroboram, como pano de fundo, de uma crise sobre o alcance e eficacia
dos tradicionais modelos juridico-administrativos de controle da economia, com o
enfraguecimento dos ideais da soberania e progressiva limitacdo do poder e autoridade do
Estado-nac&o?. E a conclusdo de José Eduardo Faria em artigo que discute o direito apos a crise
financeira de 2008, ao apontar que o papel dos Estados tem recrudescido progressivamente no
campo do sistema financeiro global. Embora haja teorias divergentes, 0 autor aposta que o
caminho que se seguira é o de redefinicdo das fontes do direito e aposta nos mecanismos de
resolucédo de conflitos que ndo se valem da jurisdi¢ao nacional (soft law). Em qualquer hipétese,
dada a sofisticagdo e rapidez que se exige para este setor:

0 objetivo era desvincular o Estado de suas funcBes controladoras, reguladoras,
diretoras e planejadoras no &mbito da economia, levando-o a se render ao pluralismo
juridico e a substituicdo da tradicional rigidez hierarquica dos cddigos e leis pela
diversidade e flexibilidade normativas (FARIA, 2009, p. 314).

O arcabouco politico moderno caracterizado pelo modelo imperialista de poder tinha
como dinamica o Estado rigidamente demarcado em fronteiras no ambito global em dicotomias
dentro/fora, norte/sul, primeiro mundo/mundos em desenvolvimento (2° e 3° mundo), bem
como centro/periferia. Assim, com a circulagdo do capital em fluxos desterritorializados no

mercado mundial, surgira uma discrepancia politica sobre a organizacdo do poder politico-

2 Aeste respeito, Jirgen Habermas (1995, p. 98-99), comenta que dada a intensificagio dos fluxos financeiros e
comerciais, a remocao de fronteiras e crescimento de sistema de redes que estimulam a expansao de um mundo
compartilhado, o fenémeno da globalizacdo enseja um descompasso entre as margens e limites de atuacdo dos
governos nacionais.
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administrativo e econdmico outrora estabelecido. Isto significa que o Estado nacional deixa de
ser onipresente em relacdo a elaboracéo e execucdo de politicas publicas e atividades sociais,
uma vez que a globalizacdo tornou imperativa a tarefa de redefinir suas fungdes. Aliés, elucida-
se que uma dessas fungdes primordiais residia na protecdo da economia frente & competicao
internacional, papel este que fora minado ap6s a integracdo mundial dos mercados e dos
sistemas produtivos, consoante indicado por Bresser-Pereira (1996, p. 07).

Saltam aos olhos que no modelo econémico hodierno, marcado pelo que se
convencionou de neoliberal, os grandes conglomerados empresariais instalam-se em locais
cujos sindicatos, legislagdes trabalhistas e previdenciarias sdo mais frageis, bem como buscam
vantagens comparativas com relagdo ao indice tributario, a isenc¢des fiscais, subsidios, e
facilitacdo na concessdo de créditos para perceberem lucros em detrimento da ampliacdo das
capacidades e liberdades humanas. Trata-se de uma cis&o em nossa construcao de modernidade,
conforme preceitua Alan Touraine (1995, p. 178-179), pesquisador da Ecole des Hautes Etudes

en Sciences Sociales. Em suas palavras:

A crise da modernidade vem do fato de deixarmos de nos sentir donos do mundo que
construimos: este impde-nos sua ldgica, a do lucro ou a do poder, de modo que, para
Ihe oferecer resisténcia, devemos fazer apelo ao que ha de menos moderno em nés e
mais ligado a uma histéria e comunidade.

Na medida em que as empresas possuem a faculdade de escolha sobre a instalacao de
suas plantas industriais, observando o melhor custo-beneficio, recai ao poder publico a questédo
sobre ceder ou ndo as exigéncias e corroborar com o crescimento das cidades e circulacdo da
economia. Valendo-se do instrumental fornecido pelo capitalismo democratico de Streeck,
trata-se do extenuante ponto de equilibrio que o politico precisa estabelecer com o econémico,
restando ao Estado uma posicéo de passividade e submissdo®.

N&o obstante, observado todo este contexto pelo prisma de José Eduardo Faria (1995,
p. 260-261), a globalizacdo, operada nas Ultimas décadas, acentuou o rompimento das classicas
fronteiras geograficas em virtude da internacionalizacdo dos mercados de consumo, insumo e
financeiro; a descentralizacdo do aparelho estatal e utilizagdo dos metodos de deslegalizacéo;
assim como a expansdo do direito de natureza mercatoria, paralelo ao dos Estados. Este é o

contexto sobre o qual se vislumbra a sensivel tenséo entre os ordenamentos constitucionais — a

3 O efeito de tal pressdo sobre o Estado, ao menos tendo por base o que foi observado nas Gltimas décadas, é
explicada por Pierre Bourdieu (1998, p. 124-125: a mobilidade do capital tornou possivel o deslocamento das
empresas para paises cujos salarios sdo mais baixos e o custo do trabalho é reduzido, em outras palavras, houve
um crescimento na concorréncia entre trabalhadores em escala mundial.
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exemplo do brasileiro, cuja Constituicdo é prodiga em normas sociais —, e a pressdao dos
mercados pela localizagcdo empresarial e superavits financeiros.

Em meio a tal cenario recalcitrante, como tornar o direito social do trabalho eficaz?

2. GLOBALIZACAO E O DIREITO SOCIAL DO TRABALHO

Ao se ter como objetivo do século XX ao direito do trabalho a luta em face da
mercantilizacdo das relacdes laborais, veja-se que as primeiras décadas deste novo século
marcam o prolongamento de tal condicdo. Os dois choques do petrdleo e a queda do Muro de
Berlim exponenciaram o fenémeno da globalizagcdo econémica, ante o fim da Unido Soviética,
e, com ela, importantes rupturas institucionais surgiram nas estruturas politicas e juridicas
provenientes do Estado liberal (século XIX) e Providéncia (século XX).

Refratario das estruturas existentes até entdo, esta nova realidade busca consolidar um
modelo com novos valores sociais — politicos, morais e éticos — pelos quais se verifica a
crescente autonomia dos capitais financeiros, novas técnicas de comunicacdo que aceleram o
tempo, o enfraguecimento da soberania, a informatizacédo e robotizacdo das linhas de producéo
que pdem a lume o perigo crescente do desemprego e desestruturacdo do mercado de trabalho.
Ao se ter como hipdtese inicial uma degradagdo das condicdes trabalhistas, ante a competicdo
gue demanda o aceite por menores salarios e direitos, é possivel trilhar o caminho de que este
modelo obtém como resultado o aprofundamento das exclusdes e desigualdades sociais.

Destaca-se que houve, ainda, uma mudanca estrutural na sociedade globalizada com a
“deslocalizacdo” da producdo para a matriz de producdo internacional, com a reorganizagéo do
espaco da producdo acompanhada por mecanismos de desregulamentagcéo da legislagéo e
flexibilizacdo das relacdes trabalhistas, e com a concentracdo dos conglomerados empresariais
em locais seletivos com o propdsito de obtencdo de investimentos em paises que lhes sdo mais
favoraveis (FARIA, 1995, p. 260-261). Este processo de instalacdo de conglomerados
empresariais, aparentemente benéfico, a principio, em virtude de possiveis consequéncias
naturais como a geracdo de empregos, impulsionamento da economia local, implantagéo de
transporte publico, dentre outros, incute, a0 mesmo tempo, uma nova realidade — extrativista —
na localidade escolhida sem que haja a necessidade de assumir qualquer responsabilidade.

Nesta toada, o enfraquecimento do Estado, principal avalista das conquistas sociais,
indica que o péndulo pode desfavorecer o trabalhador, notadamente em razéo de as decisodes
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estratégico-econémicas estarem, progressivamente, cada vez mais distantes dele, localizadas

para além dos limites territoriais do Estado. E o que explica Pierre Bourdieu (1998, p. 124-125):

A empresa nacional (ou até nacionalizada), cujo territério de concorréncia estava
ligado, mais ou menos estritamente, ao territorio nacional, e que saia para conquistar
mercados no estrangeiro, cedeu lugar a empresa multinacional, que pde o0s
trabalhadores em concorréncia, ndo mais apenas com seus compatriotas, ou mesmo,
como querem nos fazer crer os demagogos, com 0s estrangeiros implantados no
territério nacional, que, evidentemente, sdo de fato as primeiras vitimas da
precarizacdo, mas com trabalhadores do outro lado do mundo, que sdo obrigados a
aceitar salérios de miséria.

Cumpre pontuar que a0 mesmo tempo em que o arcabouco da Constituicdo Federal
sinaliza para um Estado Social de natureza intervencionista, provido de pautas politicas
distributivas, ao principio da solidariedade e a dignidade da pessoa humana, tambem se verifica,
de outro lado, a adeséo de politicas que apontam para a desregulamentacdo e o desmonte de
direitos trabalhistas®. Uma vez que ndo respeita condic@es territoriais e limites geograficos, a
globalizacdo também provoca dependéncia entre os paises, especialmente aqueles cuja
economia € menos desenvolvida. Assim, a perda de centralidade decisoria e autonomia dos
paises sdo decorrentes dessas estruturas hegemdnicas de poder, que deixam de lado os interesses
periféricos das localidades.

Como exemplo da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, citam-se as alteracfes na
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) que ocorrera no ano de 2017. Ao se valer da
necessidade de adequacdo da norma laboral ante a realidade vivida, os legisladores editaram a
legislagdo trabalhista em magnitude suficiente para questionarmos se ndo estariamos
relativizando conquistas sociais seculares. Como exemplo, as horas in itinere, isto &, o
deslocamento realizado pelo empregado até a ocupacdo do posto de trabalho, deixou de se
computar como tempo de jornada ainda que o deslocamento seja realizado por meio de
transporte oferecido pelo empregador e em atividades cujo acesso seja dificil e sem
disponibilidade de transporte publico (82° do art. 58 da CLT).

Destacam-se, ainda, que mudancas substanciais na legislacdo trabalhista brasileira

recairam sobre a jornada de trabalho, sobre a prevaléncia do negociado sobre o legislado em

“Oportuna mencdo no que toca a diferenca entre desregulamentacéo e flexibilizacdo normativa. O primeiro caso
diz respeito a total auséncia de intervencdes estatais no que concerne a regulamentacdo do direito do trabalho,
ficando a cargo de entidades sindicais, empregadores ou empregados. Ja a flexibilizacdo normativa corrobora com
transformacdes e mitigacfes em normas existentes com o propdsito de lhes atenuar. Nas palavras de Volia Bomfim
Cassar: “flexibilizar quer dizer reducdo ou supressdo de direitos trabalhistas previstos em lei”, fazendo com que
haja maleabilidade na rigidez normativa trabalhista (CASSAR, 2016). Por outro lado, desregulamentar corrobora
com “a autonomia privada para regular a relacdo de trabalho” (CASSAR, 2014, p. 77).
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diversas questdes e também sobre novas definigdes quanto ao periodo das ferias. O artigo 396
da CLT disciplina que em até seis meses de idade do filho, a mulher possui o direito de realizar
duas pausas para fins de amamentacdo. Contudo, o §2° incluido pela Lei n® 13.467/2017
sinalizou gque os descansos previstos neste artigo séo definidos mediante acordo individual entre
a mulher e o empregador.

Outras mudancas, articuladas na Reforma Trabalhista, que podem pender em desfavor
aos trabalhadores séo a possibilidade de negociacgéo para a reducédo do intervalo de alimentacéo
e repouso para menos de uma hora; a auséncia de previsdo sobre pagamento de horas extras no
exercicio do home office; o caso de se considerar como jornada apenas o periodo efetivamente
trabalhado, desconsiderando, por exemplo, atividades como vestimenta de uniforme; e a
reformulacdo da sistemética para interpretacdo de instrumentos coletivos, pois trouxe a
supremacia do acordo sobre as convencles coletivas — ainda que menos favoraveis aos
trabalhadores —, violando-se o subprincipio da norma mais favoravel.

Por sua vez, o artigo 611-A da CLT, que foi instituido pela Reforma Trabalhista, trouxe
um rol extenso de mudancas para a esfera laboral, como a criagdo do teletrabalho, trabalho
intermitente e mudangas no regime de sobreaviso; a prevaléncia do negociado sobre o legislado
no pacto quanto a jornada de trabalho; com relacéo ao intervalo intrajornada com limite minimo
de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; sobre banco de horas; remuneracdo por
produtividade (incluindo-se ai, as gorjetas e remuneracdo por desempenho individual); grau de
insalubridade, entre outros.

A Reforma Trabalhista também exauriu a obrigatoriedade quanto a homologacéo de
rescisdo contratual perante o sindicato, abrindo a possibilidade de as partes pactuarem acordo
de quitacdo anual de obrigacGes trabalhistas pelo periodo da vigéncia do contrato, o que
demonstra claro desequilibrio na relagdo entre o empregador e o individuo que depende do
emprego para sua subsisténcia.

Os efeitos colaterais das alteraces foram percebidos em poucos meses de sua vigéncia,
tendo-se como paradigmas a Constituicdo Federal de 1988 e as Convencdes Internacionais do
Trabalho. Em especial, e destaque aqui para a analise da Associacdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho — ANAMATRA (2018), pela contratacdo de trabalhadores na
modalidade intermitente ou autdnoma, pela drastica reducdo de acesso a justica e pelos

processos de dessindicalizacdo, bem como pela reducéo da arrecadacdo sindical que provoca
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queda nas negociagoes coletivas e prestigio de negociagdes individuais sem quaisquer protecdes
aos trabalhadores®.

Assim, ¢ inegavel que o processo de globalizagdo coincidiu com a reformulacdo da
I6gica do Estado-Providéncia. Com efeito, seu protagonismo foi corroido, pela disposicao de
novos atores em nivel global, além do levante de um contexto transicional de valores e costumes
na sociedade atual. A despeito de se compreender a transicao entre estes periodos, ndo se pode
conceber a relativizacdo de direitos reconhecidos em nossa ordem juridica, em especial na seara
laboral, seja pela natureza da relagdo que pende a favor do empregador, seja ante 0 perigo que
a ineficacia normativa pode representar — lembrando que, apesar de o indice de mortes por
acidente de trabalho estar em queda desde a década de 1990, o Brasil ainda é um dos paises
com maior niimero de casos registrados®.

Por outro lado, em um exercicio de arqueologia, questiona-se: dada as alteracdes que
facilitaram a demisséo pela redugdo de custos ao empregador, pela desnecessidade de
participacdo das entidades sindicais e latente mitigacdo de direitos com a introducdo da
Reforma Trabalhista, seria o trabalhador brasileiro superprotegido? Nao se cré em tal hipdtese.
Por oportuno, salienta-se que a condi¢do de vulnerabilidade e insegurangas no contexto
trabalhista séo apenas algumas das consequéncias negativas experimentadas pelos empregados.

3. PARADIGMAS NACIONAL E INTERNACIONAL A EFETIVACAO DO DIREITO
SOCIAL DO TRABALHO

A inquietacdo concernente a efetivacdo do direito social do trabalho é de grande
relevancia, pois, em nosso paradigma capitalista, o trabalho encontra-se subordinado a atributos
de natureza econdmica que obstaculizam sua efetividade, no qual podemos elencar as politicas
reformistas que trazem efeitos colaterais como a reducédo de direitos e garantias conquistadas.

Né&o se pode olvidar que outros direitos sociais podem vir a se concretizar a partir deste

ambito, na medida em que através do trabalho estdo asseguradas as condicbes para a

> Alessandro da Silva, juiz substituto da justica trabalhista em Florianopolis — 32 vara de Florianépolis da 122
regido do Tribunal Regional do Trabalho, afirmou em entrevista ter realizado pesquisa comparativa entre as
mudancas na legislacdo e dentre 106 artigos afetados pela Reforma Trabalhista, concluiu que 33 foram
considerados neutros, 69 foram considerados benéficos aos empresarios e apenas 04 foram considerados
benéficos aos trabalhadores. Cf: ANDRADE, José Sérgio. De 106 artigos alterados, 69 favorecem
empregadores, afirma juiz do trabalho de Floriandpolis sobre Reforma Trabalhista. 2017. Disponivel em:
<http://www.sintrafesc.org.br/de-106-artigos-alterados-69-favorecem-empregadores-afirma-juiz-do-trabalho-
de-florianopolis-sobre-reforma-trabalhista/>. Acesso em: 16/11/2020.

6 Cf: RAND Corporation. Workplace accidents in Brazil are significantly underreported. Disponivel em:
<https://www.rand.org/content/dam/rand/pubs/research_briefs/RB9800/RB9851/RAND_RB9851 .pdf>.
Acesso em: 20/12/2020.
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participacdo social no mundo produtivo e a subsisténcia dos individuos, de onde se
desencadeiam subsidios para a frui¢do da saude, da educacao, seguranca, bem como o proprio

direito a vida digna. E o que salienta J. J. Gomes Canotilho (2017, p. 225):

Tanto na definicdo do Brasil como ente politico constitucionalmente organizado,
fundado no trabalho, bem como na afirmacéo de uma ordem econdmica assentada na
valorizacdo do trabalho humano, e ainda na afirmacdo de uma ordem social baseada
no primado do trabalho, revela-se a unidade do trabalho (ou do seu valor) como
“principio politico constitucionalmente conformado™.

Mutatis mutandis, a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem politico-
institucional pautada na dignidade e em uma sociedade politica inclusiva e democrética,
apontando para uma centralidade na pessoa humana com a instituicdo de um rol de principios
imperativos de natureza social. Este valor deve ser o vetor que irradia por toda a ordem juridica
brasileira.

Neste sentido, a s dignidade da pessoa humana elencada no art. 3°, inciso I, de nossa
Constituicdo enaltece a solidariedade, corrobora o primado do trabalho digno e a funcéo social
da empresa, conforme o art. 170, inciso 111, e imp&em, por sua vez, limites para que ndo ocorram
injusticas sociais, concorréncia desleal e desrespeito a matriz constitucional brasileira. Tal
substrato nacional esta implicitamente conectado — e dialoga — com as instituicGes
supranacionais, a exemplo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), criada apos a
Primeira Guerra Mundial pela Conferéncia de Paz, adotou a Declaragdo da Filadélfia’ como
anexo de sua Constituicdo, ainda em 1944. Trata-se de um documento que serviu de base para
a regulamentacdo do mundo laboral e a protecdo dos trabalhadores, conjugando aos Estados-
Membros signatérios o dever de agir em consonancia com a justica social e a paz universal e
duradoura.

A partir da Declaracdo da Filadélfia surgiram outros documentos internacionais a

sistematizar o trabalho, a exemplo da Carta das Nac¢des Unidas, promulgada em 1945, com a

" Temos a Declaracdo da Filadélfia como estopim da desvinculagdo do trabalho como artigo de comércio ou
como mercadoria, conforme podemos perceber em seu PreAmbulo as seguintes preocupacdes: “Considerando
que existem condicdes de trabalho que implicam, para grande ndmero de individuos, miséria e privagdes, e que
0 descontentamento que dai decorre pde em perigo a paz e a harmonia universais, e considerando que é urgente
melhorar essas condi¢des no que se refere, por exemplo, a regulamentacdo das horas de trabalho, a fixacdo de
uma duracdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da méo-de-obra, a luta contra o
desemprego, a garantia de um salario que assegure condicfes de existéncia convenientes, a protecdo dos
trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e os acidentes do trabalho, a protecdo das criancas,
dos adolescentes e das mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos trabalhadores
empregados no estrangeiro, a afirmacéo do principio "para igual trabalho, mesmo salario”, & afirmacédo do
principio de liberdade sindical, & organizag&o do ensino profissional e técnico, e outras medidas andlogas”.
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finalidade de “promover o progresso social e melhores condi¢Ges de vida dentro de uma
liberdade ampla” (predmbulo). Conectado a este documento, no ano de 1948, adveio a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. A considerar em seu art. 23 a livre escolha do
trabalho com condicGes equitativas, prezou pela protecdo ao desemprego e a isonomia salarial
e vedou quaisquer discriminac@es para o fim de permitir aos individuos uma existéncia de vida
digna, completa e satisfatoria.

Em que pese as garantias mencionadas no campo laboral, precariedades nas relacdes
insistem em obstaculizar a efetivacdo deste direito social, do qual podemos citar, também, a
desigualdade de género, o trabalho infantil e a condigdo analoga a escraviddo que contrariam
expressamente as Convencdes n° 100 e n° 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).
A Convencéo n° 100 da OIT versa sobre a igualdade de remuneragdo de homens e mulheres
enquanto individuos de igual valor. J& a Convengdo n® 111 prevé a respeito da discriminagao
em matéria de emprego como violagdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e ambas
foram ratificadas pelo Brasil.

Considerando os dados reunidos pela Organizacao Internacional do Trabalho é possivel
perceber que a questdo de género ainda é fator de desigualdade no Brasil e em ambito global,
dado que as mulheres representam cerca de 99% das vitimas de trabalho forcado na industria
comercial. Além disso, das mais de quarenta milhdes de pessoas vitimas de escraviddo moderna
em 2016, 71% eram meninas e mulheres. Ao visar a erradicacdo das piores formas de
trabalho infantil — considerando que uma em cada quatro vitimas da escraviddo moderna sdo
criangas® —, a OIT adotou a Convencdo n® 182 como instrumento fundamental para se promover
acOes de reabilitacdo e integracdo social dos infantes para serem coordenadas globalmente, de
modo a atender ao mesmo tempo as necessidades dessas familias.

Por estes aspectos, qualquer situacdo que ndo esteja em consonancia com os dispositivos
provenientes das Declaraces e Convengdes supramencionadas configura-se como cristalino
retrocesso social, o que é proibido no modelo de Estado brasileiro sistematizado em um Estado
Democratico de Direito. Além disso, considere-se o efeito cliquet oriundo do direito
internacional, no qual garante a ndo-retroacdo dos direitos humanos.

No que concerne ao principio da proibicao do retrocesso social, Geraldo Magela Melo
(2010, p. 65) ensina que:

8 Os dados indicados neste paragrafo foram extraidos de: NACOES UNIDAS - Organizagdo Internacional do
Trabalho. Trabalho forcados. Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-escravo/lang--
pt/index.htm>. Acesso em: 20/12/2020.
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O principio da vedacdo ao retrocesso € uma garantia constitucional implicita,
decorrente do denominado bloco de constitucionalidade, tendo sua matriz axiolégica
nos principios da seguranca juridica, da maxima efetividade dos direitos
constitucionais e da dignidade da pessoa humana, mas se constitui em um principio
autdbnomo, com carga valorativa eficiente propria. Tal principio alude a ideia de que
o Estado, ap6s ter implementado um direito fundamental, ndo pode retroceder, ou seja,
ndo pode praticar algum ato que vulnere um direito que estava passivel de fruicao,
sem que haja uma medida compensatdria efetiva correspondente.

Desse modo, retroceder pode significar perda de direitos no contexto juridico, seja
mediante reforma normativa, alteracdo de entendimento jurisprudencial ou mesmo pelo
congelamento na utilizacdo de instrumentos juridicos. Debrucando-se sobre a tematica da
protecdo de direitos sociais, retroceder implica em consequéncias devastadoras na luta por
direitos humanos, pela defesa da cidadania e da paz social®.

Ou seja, diante de toda a precariedade narrada no ambito laboral, na qual estao inseridas
as condigdes analogas a escravidao, a informalidade, a desigualdade salarial por questdes de
género, o trabalho infantil, subempregos e altas taxas de desemprego, busca-se demonstrar que
a existéncia de garantias formais ndo é de um todo suficiente hodiernamente, fazendo-se
necessario empenhar esforcos para a concretizacdo de garantias materiais. As politicas que
fomentaram alguns aspectos negativos da globalizacdo, do ponto de vista da garantia de
direitos, chocam-se com as normas e garantias da Constituicdo brasileira.

A titulo de complementacdo, vejamos:

Essa defasagem entre direito e realidade, ligada a relacdo de forca existente entre
classes sociais, aos regimes de acumulagao especificos desses paises, e a fraqueza dos
recursos tribunais/fiscais e parafiscais, tende a se aprofundar com a crise dos anos 80.
O setor informal engorda e, com eles, a quantidade dos excluidos da protegdo social.
Essa engorda, assim como o aumento do desemprego e a queda dos salérios, provocam
a diminuicéo sensivel dos recursos financeiros do sistema, diminuicéo essa que ainda
€ mais grave dado o fato de que, simultaneamente, 0 nimero de aposentados aumenta.
A fraude e os atrasos de pagamento das contribui¢cdes sociais também aumentam
(SALAMA; VALIER, 1997, p.110).

Diante de todas essas consideragoes, a globalizagéo enseja uma mudanga de paradigma
no seio do mercado de trabalho, razdo pela qual a adocdo de politicas institucionais e

direcionadas a formacao do individuo pode proporcionar o aprendizado de novas competéncias

®  Amartya Sen (2000, p. 129) lembra os processos de internacionalizagdo do capital podem trazer beneficios,
desde que haja politicas bem articuladas para a promocdo de capacidades a fim de transformar a visao
pejorativa em realidade construtiva. Em suas palavras: “El proceso de integracién de la economia mundial, que
dibuja una perspectiva aterradora para muchas personas y comunidades en situacién precaria, puede ser eficaz
y provechoso si adoptamos um planteamiento suficientemente amplio de las condiciones que rigen
nuestrasvidas y nuestro trabajo. Hay que tomar medidas bien pensadas para fomentarlos cambios sociales,
politicos y econdmicos capaces de transformar una prevision que infunde temor en una realidad constructiva”.
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e habilidades. Ou seja, estas politicas preconizam profissionais mais aptos para a nova
realidade.

Faz-se necessario considerar este modelo de economia internacional que reflete
intimamente nos Estados-nacdes com o propoésito de elaboracdo de politicas de geragdo de
emprego e renda capazes de assegurar trabalho digno e remuneracdo decente a concretizacdo

de outros direitos, como a educacdo, saude e alimentacéo.

4. CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou ao consolidar o
Estado Democratico de Direito, dando énfase a valores supremos de uma sociedade pluralista
e fundada em pilares como a soberania popular, ao exercicio de direitos individuais e sociais, a
harmonia social, a seguranca, a liberdade e o bem-estar.

Nessa logica, foram alicercados uma série de direitos fundamentais no texto
constitucional brasileiro para a construcdo de uma sociedade justa, livre e solidéria,
privilegiando a protecdo da dignidade humana, do pluralismo politico, bem como os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa. Ndo se pode olvidar que dentre esses direitos sociais
fundamentais promulgados pela Constitui¢do, o direito do trabalho equipara-se a um dos mais
significativos. Pois, como amplamente ressaltado, o direito laboral consagra a subsisténcia dos
individuos, 0 acesso a educacgéo e saude de qualidade, elevando a efetividade do principio da
dignidade da pessoa humana.

A luz dessas consideragdes, o trabalho corresponde ndo s6 a possibilidade de
engajamento econdmico e poder de participacdo no mercado consumerista, mas também
possibilita a emancipacao do ser. Para que se esteja em consonancia com o arcabouco juridico
nacional enraizado na justica social e na democracia, 0 crescimento econdémico e a emancipacao
do individuo ndo podem conviver em disparidade, principalmente, tendo-se em mente as formas
de desenvolvimento econdmico predatérias. Ou seja, 0 crescimento da economia ndao pode
corroborar com a precarizagdo da condicdo humana, todavia, ao longo dos anos advieram
mudancas no seio da legislacédo trabalhista que dificultaram abruptamente a conciliacdo destas
premissas.

Com o advento da Lei n°® 13.467/17 (Reforma Trabalhista) mudancas substantivas foram
percebidas no comportamento laboral, dado que se abriu margem para a priorizacdo dos direitos

da classe patronal em detrimento dos trabalhadores, o0 que veio a causar danos sobre o proprio
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modelo organizacional da sociedade brasileira. Com a internacionalizagdo da economia, que
teve 0 condao de enfraquecer o0 modelo de Estado convencionado ao longo do ultimo século,
os individuos foram expostos ao eclipsar de seus direitos. A adocdo de politicas de formacao
dos individuos como mecanismo de reducdo das desigualdades provocadas pelo fenémeno da
globalizacdo econémica sdo necessarias, uma vez que o dominio de novas habilidades pode
corroborar com a qualificacdo de profissionais condizentes com este contexto de relocalizacédo
industrial e busca de lucro por grandes conglomerados empresariais.

Imperioso reiterar que a globalizacdo se trata de um fenémeno irreversivel e que se
interpenetra através dos territdrios de maneira assimétrica provocando inumeras mudangas e
revolugdes tecnoldgicas, sociais e culturais, as quais ndo sdo de um todo negativas. Todavia,
para minimizar as mudancas estruturais no cendrio trabalhista e as politicas atuais que vdo a
contramdo daquilo que fora instituido pela Constituicdo Federal de 1988, deve-se prezar por
medidas que estejam em consonancia com a busca por um trabalho digno, situacdo condizente
com os preceitos mais fundamentais de nossa ordem juridica nacional, corroborada pelos

documentos internacionais reconhecidos pelo Estado brasileiro.
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Resumo: Na perspectiva de efetividade dos direitos ambientais
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, que se prop6s o
nascedouro do Estado Democratico de Direito de natureza socio-
econémico-ambiental, com o dever de criar politicas publicas visando a
melhoria qualitativa de sua populag&o. Pari passu & degradacéo ambiental,
a ma distribuicdo dos recursos naturais e a injustica social, originou-se a
“Justica Ambiental” advinda dos movimentos sociais a partir da década de
1980, trazendo & Constituicdo Federal e sua normatividade, uma
perspectiva procedimental. Através do método de revisdo bibliografica,
documental e jurisprudencial, a pesquisa objetivou entender os institutos
de participacdo popular, mormente, a participagdo popular dos grupos
vulneraveis aos impactos ambientais, para garantir a eficacia da Justica
Ambiental no Brasil, cabendo ao Poder Publico (Estado) adotar acdes e
metas, juntamente com a sociedade civil, que cumpram com os objetivos
nacionais e internacionais de desenvolvimento, no viés econémico-social-
ambiental.

Palavras-chave: Justica Ambiental, Participacdo Popular, Declaragdo do
Rio (92).

Abstract: In the perspective of the effectiveness of environmental rights
enshrined in the Federal Constitution of 1988, which proposed the birth of
the Democratic State of Law of a socio-economic-environmental nature,
with the duty to create public policies aimed at the qualitative
improvement of its population. Pari went on to environmental degradation,
the poor distribution of natural resources and social injustice, originated
the "Environmental Justice™ arising from social movements from the
1980s, bringing to the Federal Constitution and its normativity, a
procedural perspective. Through the bibliographic, documentary and
jurisprudential review method, the research aimed to understand the
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institutes of popular participation, especially, the popular participation of
groups vulnerable to environmental impacts, to ensure the effectiveness of
Environmental Justice in Brazil, falling to the Public Power (State) adopt
actions and goals, together with civil society, that comply with national
and international development objectives, in the economic-social-
environmental bias.

Keywords: Environmental Justice, Popular Participation, Rio Declaration
(92).
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INTRODUCAO

As elucubragdes que envolvem os estudos com Justica Ambiental no Brasil, deram
sustancia para a criacdo de uma Constituicdo com um bojo normativo garantista de direitos
ambientais. Para isto, compreende como Justica Ambiental, 0s movimentos sociais americanos,
ocorridos em meados da década de 1960, quando ainda se buscava a positivacdo dos direitos
civis aos afros americanos, induzidos pelo desgaste humano no trabalho das industrias a qual
0s expunha a produtos téxicos (SCHLOSBERG, 2009, p. 46). movimento de justica ambiental
se baseia na ideia de preservacdo da vida contra a contaminacdo de agentes toxicos, préprio do
apogeu industrial norte-americano e da discriminacdo racial.

Na esfera brasileira, os bens que subjazem a tais deveres priorizam a manutencdo das
condigdes de vida humana, a sua tutela ndo pode deixar de ser entendida em uma perspectiva
intertemporal traduzindo-se a face intergeracional da solidariedade, com todos os homens,
sejam de hoje, ontem ou de amanhd, a ligar as geracdes atuais e as geracdes futuras, com a
imposicdo de um dever de cuidado — com a assunc¢do de uma responsabilidade de realizagéo
(LOUREIRO, 2010) — por parte daquelas para com essas, obrigando a que assegurem a
incolumidade e protecdo desses bens e preservem a possibilidade de um futuro digno. Em
termos intergeracionais, portanto, como as geracdes presentes tém o poder de afetar as geracdes
futuras e de pdr em causa a prépria continuidade da existéncia humana, entende Moreno,
(2015), estarem gravadas por uma responsabilidade reforcada — sobretudo em virtude da
vulnerabilidade das pessoas vindouras e da fundamentalidade dos bens em jogo.

Tal conceito ampliou-se para além da nocdo de injustica ambiental contra os negros. Na
esfera dos direitos elencados pela Constituicdo Federal vigente, o conceito de defesa ambiental
encontrou guarida no artigo 225 c/c com artigo 231, do mesmo diploma, onde também € de
direito dos indigenas a utilizacdo de suas terras reconhecidas pela Unido, terras estas que devem
ser preservadas observando os ditames constitucionais.

Esta corrente estabelece uma conciliacdo entre crescer e preservar cogitando a
possibilidade de solu¢bes compensatorias pela busca mitigada de desenvolvimento sustentavel
da adequacédo ambiental através da busca da ecoeficiéncia, da internalizacdo das externalidades,
de um ditame inovador. Com escopo da invencdo e implantacdo e novas tecnologias desses
mecanismos mitigadores. A negociacdo de conflitos € técnica de tratamento entre a economia
e a ecologia (HERCULANO, 2006).
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O Brasil, apesar de ser um pais cuja Constituicdo € considerada “Carta de principios
para a protecdo do meio ambiente”, “Sob o palio de uma perspectiva prospectiva da
responsabilidade, um dever ao Estado e a coletividade em defender e preservar o meio ambiente
para as presentes e futuras geragdes, estabelecendo, em UGltima instancia, ndo um sentido
setorial, adstrito ao universo ambiental, mas de teor geral e generalizante basilar na relacédo
intergeracional, como também do tecido social” (FERREIRA, 2011), reconhece direitos
fundamentais de diferentes dimensdes, incumbindo ao Poder Publico, bem como a coletividade
a especial obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geragdes,
cirando um lapso temporal de solidariedade para com os futuros brasileiros,
transindividualizando o interesse publico, ainda € incipiente na aplicacdo da Justica Ambiental,
isso porque a injustica se traduz na ma distribuicdo de renda e acesso aos recursos naturais.
Embora haja luta em favor de um pais mais justo, o descaso pelo espaco comum e pelo meio
ambiente se encaixe com o desprezo pelas pessoas e comunidades.

Através do metodo de revisdo bibliografica, documental e jurisprudencial, a pesquisa
buscou compreender as estruturas democréticas estabelecidas na Declaracdo do Rio de 1992,
quais sejam: acesso a informacdo (primeira parte do principio n. 10); II) participacdo publica
na tomada de decisdes e, I11) acesso a justica. Tais instrumentos fortalecem a efetividade dos
direitos ambientais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, que determina ao Estado
brasileiro, o dever de criar politicas publicas visando a melhoria qualitativa de sua populacao
e, pari passu, diminuir ou erradicar a degradagdo ambiental, a ma distribuicdo dos recursos
naturais e a injustica social, através de instrumentos procedimentais, 0s quais dardo maior
eficacia a Justica Ambiental, advinda dos movimentos sociais a partir da década de 1980,

mormente, dos grupos vulneraveis aos impactos ambientais.

1. ATUTELA CONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE

Do meio ambiente a Constituicdo Federal de 1988 inicialmente, refere-o como de
competéncia material comum (art. 23, V1), competéncia legislativa concorrente (art. 24, V1 e
VIII), principio geral da ordem econémica (art. 170, V1), aspecto inerente a0 cumprimento da
funcdo social da propriedade imobiliaria agraria (art. 186, 1), atribuicdo do sistema unico de
saude (art. 200, VIII), item sensivel da atividade de comunicag&o social (art. 220, §, Il) e bem
de uso comum do povo, visado por capitulo especial (arts. 225 e ss.), do qual destacamos a

obrigacdo de reparar as lesdes, sem prejuizo de san¢fes de outra natureza. “Existindo duas
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formas principais de reparacao do dano ambiental: (i) a recuperacédo natural ou retorno ao status
quo ante; e (ii) a indenizagio em dinheiro” (MILARE, 2005, p. 741).

O artigo 225 da Constituicdo, a partir do principio da dignidade da pessoa humana, inicia
afirmando que todos, no Brasil, tem direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou
seja, ndo destruido, nem aviltado por interesse de qualquer natureza, inclusive econémico, visto
que se trata de um patrimonio nacional, coletivo e individual dos que aqui vivem”, e isso inclui,
pessoas, plantas e animais (BASTOS et al. 1988, p. 888-9), com intuido de ligar o meio
ambiente as relagdes sociais, estabelece, em seu conteudo material, 0s principios fundamentais
que regem as atividades humanas com o meio ambiente, uma vez que o ser humano modifica e
cria conforme suas necessidades, através de estimulos, econdmicos e/ou culturais, visando, o
desenvolvimento, seja tecnoldgico para fins terapéuticos, para locomocéo, etc.

Noutro dizer, a Constituicdo de 1988 liga a cidadania ao conceito de dignidade social,
que independentemente de sua inser¢do econémica, social, cultural e politica, o ser humano
deve ter condi¢cBes minimas para a sua vivéncia no mundo, isso porque o principal objetivo do
constitucionalismo brasileiro, é assegurar o conjunto de condi¢cdes morais, psicoldgicas,
culturais e materiais as quais vinculam o ser humano no meio ambiente ecologicamente
equilibrado, cabendo a sociedade preservar 0S meios naturais que proporcionem a sua
permanéncia, bem como a utilizacdo necessaria e exploracdo racional de hidrocarbonetos,
insumo basilar das principais matrizes energéticas globais. A Carta Constitucional abarca estes
preceitos nos arts. 186 e 225, § 4°, 1

O art. 1° Ill, do texto fundamental, que trata da dignidade da pessoa humana, ao

interagir-se com o disposto no artigo 2252 e seus paragrafos, estabelece uma relagio

L Art. 186. A funcéo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios
e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: (...) Il —utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente. Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado [...] 84°: A Floresta Amaz0nica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizagdo far-se-4, na forma da lei,
dentro de condi¢Bes que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais.

Z  Art. 225, 81°: Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Pdblico: I - [...] prover o manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas; Il — [...] fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacao de
material genético; 111 — definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecdo; IV — exigir, na
forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V — controlar a producéo, a
comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e 0 meio ambiente; VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcéo ecoldgica, provoquem a extin¢do de espécies ou submetam os animais a crueldade. 86°:
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intratemporal e intertemporal e fundamenta a aplicacéo do principio da precaucéo voltada para
uma amplitude temporal (prospectiva) até entdo desconsiderada pelo Direito, abarcando os
direitos das gerag0es futuras vinculadas aos deveres da geracdo presente (FERREIRA, 2011).

Essa nova arquitetura dos valores do Direito pode ser observada no principio da
“equidade intergeracional” (com suas bases no Direito Internacional) defendido por Weiss
(1992; 1999). Tal principio apresentado como um dos axiomas do Desenvolvimento
Sustentavel — reconhecido como principio da Ordem Econémica na CF/1988, art. 170, VI — que
ao mesmo tempo contempla o direito dos povos de desenvolver-se e o direito/dever de
conservar 0 meio ambiente), € “pré-condicdo” para 0 gozo dos demais direitos humanos
(ENGELMANN et al. 2010), e do Direito Ambiental, e, enuncia um contexto de justica entre
as geracOes (principio da solidariedade entre as geracdes ou da responsabilidade de longa
duracgéo), onde bens que integram 0 meio ambiente devem satisfazer as necessidades comuns
da humanidade, considerando a totalidade dos habitantes da presente geracdo (relagédo
intratemporal) respeitando o direito ao acesso das futuras geracdes e reconhecendo o legado das
geracOes anteriores (relacdo intertemporal).

Com isso, pode-se estabelecer um elo entre a preocupagdo com a tutela ao meio
ambiente,® a obrigagdo dos Estados em incentivar politicas publicas sustentaveis e os
mecanismos de implantacdo de novas técnicas sustentaveis através de acordos internacionais
com outros paises em desenvolvimento, nivelando a responsabilidade mundial do debate
cientifico acerca do desenvolvimento sustentavel, e o principio da solidariedade entre as
geracOes ou da responsabilidade de longa duracdo, no sentido de respeitar, promover e
transmitir as condi¢des para a manutencao da vida digna e da justica em sociedade (RAWLS,
1993).4

Fiorillo (2011, p. 19) vai explicar que, a tutela do meio ambiente caracteriza-se pelo
poderio do ser humano sobre a biota, uma espécie de razdo antropocéntrica, dada a capacidade

racional que temos, onde a preservacdo de sua espécie e das demais € intrinseca a sua

As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacdo definida em lei federal, sem o que néo
poderdo ser instaladas. (grifo nosso).

3 O Supremo Tribunal Federal do Brasil reconheceu o direito ao meio ambiente como um direito fundamental,
assim considerado como bem juridico merecedor de tutela constitucional, nos autos do RE 134.297-8/SP. No
MS 22.164/DF, a corte ampliou o reconhecimento de caracteristicas especiais do bem ambiental, a luz do artigo
225 da Constituicdo Federal de 1988, em que estdo previstos igualmente deveres fundamentais.

4 Nas palavras de Rawls: “A presente geracdo ndo pode fazer o que quer, mas esta vinculada a principios que
seriam escolhidos na posi¢do original para definir a justica entre pessoas em diferentes momentos do tempo.
Em adigdo, os homens tém um dever natural de defender e promover institui¢cdes justas e por isso a melhoria
da civilizagdo até um certo nivel é requerida”.
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permanéncia no planeta Terra. O conceituando como algo “constituido por solo, agua, ar
atmosfeérico, flora e fauna. Concentra o fendbmeno da homeostase, consistente no equilibrio
dindmico entre os seres vivos e 0 meio em que vivem”.

Dessa forma, o principio do poluidor-pagador. Bifurcado em prevengdo em evitar
degradacédo natural e, sobre mais, na repressao das praticas de afetagdo ambiental descrito na
Constituicdo de 1988, art. 225, § 3°,° sendo uma delas de onde o poluidor deva arguir formas
para evitar 0os danos ao meio ambiente, como também, arcar com despesas provindas de
negligéncia a respeito de determinada atividade desenvolvida que acarrete problemas
ambientais. Nesse corolario, fica explicito que a responsabilidade do agente, € objetiva e reflete
o Direito a Justica Ambiental, no anseio de preservar os bens juridicos naturais a fim de punir
os causadores dos poluentes (FIORILLO, 2011, p. 66).

2. DOS INSTRUMENTOS PROCEDIMENTAIS AMBIENTAIS

O Estado Socioambiental e Democrético de Direitos, nos moldes brasileiros de alicerga
no bojo da Constituicdo Federal de 1998, dos quais garantes direitos aos individuos particulares
por meio dos direitos fundamentais. De todo mister, € com a relacdo de interacdo do meio
ambiente com os seres humanos se projeta o termo socioambiental, que d& legitimidade na luta
pela preservacdo dos recursos naturais.

No mesmo diapaséo a concepcao racional de Estado Socioambiental e democratico de
Direito, se legitima com a promulgacéo da Lei federal n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
constitui a base do debate na Politica Nacional do Meio Ambiente, e vincula o Social do
Ambiental para uma compreensdo mutua de interesses e tutela.

Independentemente dos marcos legislativos trazidos pelos movimentos de nova
constituicdo e pressao dos organismos internacionais, o Estado Socioambiental e Democratico
de Direito vislumbra em primeiro plano, o respeito e a protecdo para a promocao de vida, em
uma escala duplice de debate, pois a dignidade humana depende intimamente da perpetuacéo
de vida na terra e, por conseguinte, da protecdo ambiental, isto porque “ndo estamos sds, Somos
com o outro numa relacdo permanente de reconhecimento, respeito, reciprocidade e
responsabilidade que se desenvolve num espaco e tempo de encontro: o ambiente”, pois 0

ambiente pode ser concebido como “um lugar de encontro” (MOLINARO, 2007, p. 32).

5 “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a san¢Ges penais e administrativas, independentemente da obrigagao de reparar os danos causados”.
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Pontes de Miranda (1924) aduz que os sujeitos estdo inclinados a adaptarem-se ao
ambiente externo, e nesta intrinseca adaptacéo esta sujeito a se relacionar com religido, ética,
estética, politica, direito, economia e ciéncia, in casu as ciéncias juridicas ligadas a
sustentabilidade. Posto que a dignidade humana poder-se-a preservada se as outras formas de
vida puderem ser protegidas e perpetuadas para geracdes futuras. Certo que a Constituicdo
Federal de 1998 consubstancia a ideia de uma sociedade livre, mas também solidéria, no sentido
de estabelecer uma dimensao intertemporal de cuidado a natureza.

Hufen (2014, p. 58) ja defendida uma ideia procedimental de tutela dos direitos
fundamentais, que aliados aos de cunho ambiental ganham uma notoriedade no status quo. Para
isto, os aplicadores do direito estdo dispostos a transpor os direitos consagrados em textos
constitucionais para a vida contemporanea real, que frisam-se, desse modo, os ditos direitos
procedimentais, na busca pela efetividade do texto legal (SARLET 2018, p. 423).

Tal perspectiva, confere os direitos procedimentais a status constitucional, em razdo de
ter o mesmo objetivo de tutela de direito. Quando de aufere um direito fundamental para
configurar organizagdes de protecdo aos direitos humanos fundamentais, diz que esta dimenséo
é objetiva, visto que permite aplicar interpretacdo extensiva das normas procedimentais na
organizacdo do direito de organizar a instituicdo pablica (SARLET, 2015, p. 156). Konrad
Hesse (1998, p. 287), ja mensurava a importancia da ‘dimensao organizacional e procedimental
dos direitos fundamentais’ na busca pela tutela deles.

A funcdo de organizar o procedimento de tutela dos direitos fundamentais, ligados ao
meio ambiente, é a garantia de que o direito material seja efetivado, como compromisso estatal
aos particulares, no tocante a adocgdo de posic¢des juridicas no campo da subjetividade, por
partilhar decisdes democraticas do Estado que legisla e administra, respectivamente (SARLET
2018, p. 423). Ainda pois, ja afiram processualistas que “o direito fundamental de acéo pode
ser concebido como um direito a fixacdo das técnicas processuais idéneas a efetiva tutela do
direito material” (MARINONI, 2006, p. 207), para isso deve-se adotar a teoria Alexyana de que
0s procedimentos judiciais sdo de notoria importancia, pois eles garantem a “protecao juridica
efetiva”, pois eles se inserem nos direitos de participa¢do, na conformacéo da vontade do Estado
nos temas relativos aos recursos naturais. “Ao afirmar que a democracia é condicdo para
proteger os direitos ambientais, depreende-se, segundo Alexy, que a participacdo do povo
eclode uma situacéo juridica que influencia o estado no sustentaculo do direito ambiental”
(MARINONI, 2006, p. 207).
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Nada obstante, entender o direito ambiental como fundamental, é problematiza-lo de
modo latu sensu, em razdo do seu viés complexo que abrange inimeras posicdes tedrico-
juridicas, tais como a de defesa, que implica diretamente na esfera de impedir a degradagéo dos
recursos naturais. Do direito de tutela, que investe o Estado de poder contra atos de terceiros.
E, por conseguinte, ao de “prestacdo fatica”, que confere ao poder publico a responsabilidade
de promover politicas sustentaveis (ALEXY, 2008, p.440-445).

Outrossim, nasce, nesta esfera juridico-constitucional do direito fundamental ao meio
ambiente, “o direito procedimental, sendo 0 meio pelo qual o Estado inclua o titular do direito
fundamental nos procedimentos relevantes para 0 meio ambiente” (ALEXY, 2008, p.440-445).

Canotilho (2004, p. 187) advoga que a tutela constitucional ao meio ambiente nao
depende de reconhecimento de preceito fundamental como norma subjetiva, pois ja se
manifestam nos direitos fundamentais de participacdo e direitos de ingressar com agoes
judiciais quando tem seus direitos violados. Assim os procedimentos ambientais estdo
intimamente ligados aos direitos fundamentais.

Consagrado na Declaracdo do Rio de 1992, o Principio 10 assegura:

A melhor maneira de tratar as questfes ambientais é assegurar a participacéo, no
nivel apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada individuo
terd acesso adequado as informacdes relativas ao meio ambiente de que disponham
as autoridades publicas, inclusive informacdes acerca de materiais e atividades
perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar dos
processos decisorios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizagdo e a
participacdo popular, colocando as informacBes a disposi¢do de todos. Serad
proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive
no que se refere & compensacao e reparacdo de danos” (g.n).
Sarlet (2018, p. 426) identificou no dispositivo internacional uma chave com trés
estruturas democraticas, sejam elas, 1) acesso a informacéo (primeira parte do principio n. 10);
I1) participacao publica na tomada de decisdes e, 111) acesso a justica. Vejamos a substancia de

garantia constitucional internacional ao direito ambiental:

a. A participacdo Publica na tomada de decisGes ambientais

Numa légica macro dimensional a matéria de que trata o cuidado com 0s recursos
naturais advém do direito fundamental a participacédo politica, isto porquanto se insere tanto em
tratados internacionais — como € o exemplo do artigo 21 da Declaragdo dos Direitos Humanos
de 1948 —, quanto positivado em Lei Maior Nacional, no artigo 1° e 14 da Constituicdo Federal

de 1988, que abarca como dever do cidadao e direito, respectivamente a sua participacao ativa
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na vida politica, com base principalmente na “cooperacédo entre as diferentes esferas do poder
publico, o setor empresarial e demais segmentos da sociedade.”®

Os protagonistas desta participacdo ativa é o publico, que seriam, na concepcao de Jonas
Ebbesson (2007, p. 687) aqueles os quais ndo integram diretamente o poder publico, mas sim
os individuos e organizacdes ndo governamentais, bem como 0s movimentos sociais e as
comunidades vulneraveis (como indigenas, quilombolas e comunidades locais) (EBBESSON,
2007, p. 687) — podemos ainda incluir, de modo analdgico, as partes que sdo diretamente
afetadas pela degradacdo ambiental, como também os pequenos produtores rurais e ribeirinhos,
vez que esses também dependem de politicas publicas efetivas para assegurarem sua
subsisténcia in locu /. Quando o artigo 225 da Constituicdo Federal refere-se a coletividade
como sujeitos detentores de direitos e deveres, podemos dizer que o Poder Originario brasileiro
quis adotar a teoria filosofica de Jonas Ebbesson.

De todo modo, as Organiza¢Ges ndo governamentais destacam-se da sociedade civil
quando se trata de peleja pela protecdo ambiental. Conquanto, a sociedade civil também é uma
das protagonistas, isto porque atuam no campo da reinvindicacédo judicial, por meio das acdes
civis publicas. Em razdo do direito ao meio ambiente apresentar uma responsabilidade subjetiva
de protecdo ambiental, como exemplifica o pardgrafo 1° do artigo 225, da Constituicdo Federal.

Noutro entendimento, verifica-se na legislacdo infraconstitucional brasileira que a
eficacia de tutela ao meio ambiente se da essencialmente por meio do contato entre a sociedade
civil e o Estado, seja por meio de organizagdes ndo governamentais, seja por atuacdo individual
de cada sujeito na denuncia a autoridades estatais com a finalidade de coibir atos lesivos a
natureza, porque “qualquer pessoa, constatando infracdo ambiental, poderd dirigir
representacdo as autoridades relacionadas no paragrafo anterior, para efeito do exercicio do seu
poder de policia”®.

Faz mister, o direito a audiéncia publica nos procedimentos administrativos ambientais,
destacado por Sarlet (2018, p. 435), como sendo procedimento ambiental importante, por
coalizar tanto o direito a informacéo, quando o direito a participacdo publica na conformacéo
da vontade do poder publico, isto deve-se porquanto “qualquer procedimento capaz de produzir
rumores no ambiente deve ser, desde logo, levado ao conhecimento dos portadores do interesse

difuso ambiental, garantindo, posteriormente, um adequado contraditério através da audiéncia

® Inciso VI da Lei 12.305/2010 — Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos.

7 Comentario extensivo e interpretativo do autor, de acordo com a dimensdo socioambiental de que trata o
presente trabalho.

8 Artigo 70, 8§2° da Lei 9.605/98 — Lei dos Crimes e Infracdes Administrativas Ambientais
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dos interessados” (ANTUNES, 2008, p. 90 apud in BIM, 2014). Por esse motivo, O Superior
Tribunal de Justica manifestou posicionamento positivo a respeito da necessidade de realizagédo
de audiéncia publica no &mbito do licenciamento ambiental, inclusive por forca do principio da

precaucdo.’

b. Acesso a Informacdo Ambiental

Ao determinar que 0 acesso a informacao sobre as situa¢es que envolvem a natureza,
Sarlet (2018, p. 437) entende ser uma espécie de democracia participativa ecoldgica, por ser
uma das bases da participagdo no dominio publico. Essa ideia decorre da capacidade do
individuo politizado autodeterminar-se dentro do Estado na busca pela participacdo politica
dentro dos assuntos ambientais. Em razdo da liberdade informativa ser conditio sine quo non
para a democracia.

Na licdo de Machado (2006, p. 127/130), a informacdo em matéria ambiental deve ser
transmitida aos individuos afetados em tempo suficiente de andlise de caso, para entdo,
ingressar com as devidas diligéncias de fronte a Administracdo Publica e o Poder Judiciario.
Ele ressalta a importancia de positivacdo do direito a informacdo em normas internas, na
contribuicdo de interagir com paises vizinhos aqueles que ratificam tais normas, que também
correm riscos de sofrer vilipéndios aos seus recursos naturais (MACHADO, 2006).

Em terras brasileiras, o Dispositivo Maior, optou por deliberar sobre o direito a
informacdo em sede de direitos fundamentais, no artigo 5°, inciso X1V, da CF/88, que
combinado com o inciso XXXIV dao aporte suficiente para o particular e a sociedade civil
ingressar judicialmente frente a Administracdo Publica em casos de negligéncia ambiental.
Neste diapasdo, o principio 19 da Declaracdo do Rio de 1992 incumbiu aos Estados, que
ratificarem a Declaracdo que estardo obrigados a oferecer a notificacéo prévia a comunidade e
informacdes relevantes a individuos afetados por impactos ambientais, e sobre mais, se
consultardo previamente com eles.

O Brasil compactuara da Declaragéo e inseriu, para fins de procedimento ambiental, a
mesma ideia na Lei de Acesso a Informacdo Ambiental® e também na Lei de Biosseguranca,

em seu artigo 40, que determina prévia informacao aos “alimentos e ingredientes destinados ao

® AGRG NA SLS 1.552/BA, CORTE ESPECIAL, REL. MIN. ARI PARGENDLER, J. 16.05.2012
10 Lei 10.650/2003.
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consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzidos a partir de organismos
geneticamente modificados”.

Neste tdpico cumpre destacar novamente o papel da audiéncia publica na perspectiva
do acesso a informacdo, em virtude da forma com que a liturgia das audiéncias publicas é
realizada. Sempre com o aporte técnico ambiental, juridico e social. Na busca efémera de
mostrar & comunidade hipoteses de impactos ambientais das quais elas possam ser atingidas.
Afinal, a audiéncia publica é uma garantia dada pela Constituicdo de 1988, na possibilidade de
exercer a democracia semidireta, por meio da consulta a populacgao sobre determinada atividade
de degradacdo ambiental iminente (MIRRA, 2002, p. 81).

Eduardo Fortunato Bim (2014, p. 73) enfatiza que a audiéncia publica contribui
eficientemente em publicitar informagdes da Administracdo Publica para o conhecimento do
cidadéo, pois “o fluxo de informagdes ndo ocorre somente cidaddo-Administragdo Publica, mas
também Administragdo Publica cidaddo”. Segundo o autor, tem cardter “informativo
ambivalente”. Ora, na garantia de prestar contas dos atos de processos administrativos e
legislativos, entre o legislador e 0 povo; Ora, se permite a troca de informacGes que as sessdes
dos debates em sede de audiéncia publica contribuem para a decisdo unitaria dos presentes.
Porque “atroca de informac0es, produzida na sess@o de debates publicos, revela a transparéncia
dos 6rgédos publicos, preocupados em reunir 0 maior numero possivel de argumentos e
informacdes para buscar a melhor deciséo politica, pautada no interesse publico” (BIM, 2014,
p. 113-114).

Em 2011, a Lei Federal de Acesso a Informacdo (Lei 12.527), determinou subordinacéo
dos “orgdos publicos integrantes da administracao direta dos Poderes Executivo, Legislativo,
incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario e do Ministério Publico” (inciso I, do artigo 1°, §
1°). Neste ambiente interpretativo, depreende-se que tais instituicdes sao obrigadas por lei a
oferecer informacgdo sobre suas ac¢Ges, em especifico, aquelas que versam sobre atividades
ambientais, sejam elas em curso, ou em iminéncia de impacto. Vale ressaltar que o inciso Il do
mesmo dispositivo reafirma que todas as entidades decorrentes das funcGes de poder ali
estabelecidas, também recebem a mesma responsabilidade, fazendo mister ao cumprimento
constitucional insculpido no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal: o principio da
publicidade.
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c. Do Acesso a Justica

Para Sarlet (2018, p. 445), o acesso a justica dentro dos moldes procedimentais é
incipiente, a despeito disso, muitos eram os dispositivos que versavam sobre 0 acesso a
informacao e, sobretudo da participacdo popular na tomada de decisdes.

Neste diapasdo cumpre enfatizar que o termo acesso a justica, segundo o entendimento
tedrico do doutrinador, diz respeito a um aspecto amplo de acesso ao Poder Judiciario, ou
mesmo acesso ao poder de jurisdicdo estatal que se consubstancia na hipotese de amplitude de
chegar aos mecanismos judiciais, coisa que sobressai a ideia contida no dispositivo do principio
10 da Convencdo do Rio (1992).

Frise-se que 0 acesso ao Poder Judiciario s6 é buscado de forma supletiva, noutro
entendimento, buscar-se-a4 0 acesso aos mecanismos jurisdicionais do Estado, quando os
principios supramencionados ndo lograrem éxito em sua aplicabilidade, essa perceptiva
subsidiaria se manifesta em hipoteses de ndo informacdo a comunidade acerca de determinada
atividade degradante a determinado local que, por conseguinte, ndo teve a chance de participar
da tomada de deciséo sobre a continuidade ou ndo dessa atividade degradadora.

Assim, quando ndo mais restarem meios pelos quais a sociedade civil possa seguir, é
que se busca a tutela do Estado por meio do Poder Judiciario na aplicacdo do Direito Ambiental,
sob a dtica de um devido processo ambiental, preceituado por Ayala (2011), que busca
constantemente usar a participacdo do povo no processo. Desse modo, cabera ao magistrado
delimitar técnicas capazes de transparecer a tutela efetiva dos direitos fundamentais ora
violados, vez que a natureza deste instrumento de justica ndo perde o objetivo de aplicar o
direito material, ja consagrado na Constituicdo Federal (AYALA, 2011, p. 325).

Marinoni (2006, p. 196) ja defende que o sistema processual ancorado nas bases de
direitos fundamentais é democratico, e por esse motivo ndo pode ser um processo tradicional,
sem muitos formalismos e individualismos. Assim, tornar amplo o debate na possibilidade de
inserir associacGes ambientais, movimentos ativistas em prol da liberdade ambiental, bem como
0 uso das ciéncias afins do Direito Ambiental.

Noutro ponto, Antunes (2008, p. 91) reforma a ideia de que a protegéo jurisdicional do
Estado s6 se sobrepde ao caso concreto, quando as instancias administrativas ndo lograrem
éxito. Neste momento, a justica € legitima, pois que as instituicdes e drgdos da administracdo

malograram em assegurar a tutela ambiental.
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Candido Dinamarco (2008, p. 362) afirma que o processo dever ter uma “carga de
utilidade social e politica”. Dentro do processo ambiental podemos mencionar o instituto da
acdo civil publica, servindo de aporte aos movimentos socioambientais no julgamento do mérito
de ac¢des judiciais que visem tutelar o meio ambiente. As agdes civis publicas dao legitimidade

ao povo em ter acesso a justica e garantir o direito material ambiental.

3. ESTADO DE JUSTICA AMBIENTAL NO PARADIGMA DO ESTADO
SOCIOAMBIENTAL E DEMOCRATICO DE DIREITO DO BRASIL

Francois Ost (1997, p. 9) conclui que a crise ecoldgica contemporanea consubstancia na
caréncia em reposicdo de recursos naturais finitos. Muito embora a natureza seja
interdependente quando se propde métodos alternativos de sustentabilidade, cabe & sociedade
civil ndo apenas pensar sustentavelmente, mas sim, fomentar o Estado na garantia de tomar
decisOes efetivas fazendo a “natureza projeto”.

A nova ordem de participacdo democrética, traduz-se em “Estado Socioambiental e
Democrético de Direito (MOLINARO, 2007), pois a “tutela dos direitos socioambientais deve-
se pautar no mesmo projeto juridico-politico para o desenvolvimento humano em padrbes
sustentaveis, inclusive, pela perspectiva da nocdo ampliada e integrada dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2010, p. 13). Com
IS0, estar-se-ia diante de uma nova reconstrugcdo da Declaragdo de Direitos Humanos
incorporados por ideais sustentaveis, muito embora utopicos, servem para correlacionar a
protecdo do meio ambiente com os direitos fundamentais conquistados no decorrer da historia
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2010, p. 15-20).

[...] d&-se preferéncia aqui a denominacdo Estado Socioambiental e Democratico de
Direito, porquanto acredita-se que tal definicdo é a que melhor define 0 modelo de
Estado de Direito que incorpora a perspectiva da justica ambiental, sobretudo porque
enfatiza a dimenséo democratica que um Estado de Direito deve ter para que a justica
ambiental possa ser alcangada (RAMME, 2012, p. 176).

Todavia, para o Estado quo garantir status de Estado Socioambiental Democratico de
Direito, precisa abrir mao da omissao e prover regulamentacfes severas e protetoras as praticas
de discriminacdo ambiental e o equilibrio dos recursos naturais, que venham afetar a vida de
grupos socialmente vulneraveis, seja direta e indiretamente, fundamento da injustica ambiental

0 qual se acopla a ideia de crise da contemporaneidade devendo ser detida pelo Direito, e

somente o Direito pode estabelecer diretrizes seguras de resguardo aos individuos e ao meio
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ambiente (RAMME, 2012, p. 178). O Estado ao tornar-se um protetor dos direitos
socioambientais fornece o “minimo existencial ecoldgico” (SARLET; FENSTERSEIFER,
2010, p. 14).

Para tornar-se um Estado de Justica Ambiental, o poder publico deve incorporar 0s
“principios e valores materiais que permitam aferir do caracter justo ou injusto das leis, da
natureza justa ou injusta das instituicdes e do valor ou desvalor de certos comportamentos”
(CANOTILHO, 1999, p. 41). Se o Estado é omisso em relacdo aos conflitos socioambientais,
inerte em refletir o direito e as crises que advém desses conflitos ele se torna um “Estado de
ndo direito” (CANOTILHO, 1999, p. 40-41).

Os movimentos de justica ambiental se baseiam, basicamente em conflitos
ecologicamente distributivos, que demandam dos grupos vulneraveis caréncia de acdo politica
que visa a mudanga de paradigma existente entre a massificacdo da discriminagdo e 0 meio
ambiente desequilibrado, condi¢6es que sucedem vilipendio da dignidade da pessoa humana.

Alier (2009) define que “distribuicdo ecologica” € a unido de comportamentos sociais,
especiais e temporais de acessos a benesses que séo oferecidas pelo meio ambiente e seus
recursos a fim de que se mantenha a subsisténcia da vida, esta distribuicdo pode ter origens
naturais, referente as mudancas da natureza, como clima, tempo, etc., bem como aos fatores
socioculturais da economia, tendo por vezes influéncia politica.

In casu, o conflito de distribuicdo ecoldgica se relaciona diretamente com a mineragéo,
como fonte dos impactos ambientais que agravam a vida dos trabalhadores e dos povos
adjacentes aos minérios, bem como da reinvindicagdo dos indigenas na preservacao de suas
terras relacionado a poluicdo das dguas e o desmatamento das areas proximo as unidades de
conservacéo.

Leff (2009) aduz que o campo de conflitos deste tipo, vai além da capacidade
econbmica, isto porque, partindo do principio da incomensurabilidade, que se resume da
impossibilidade de reducdo dos conflitos socioambientais a valores de mercado, que podem
facilmente ser discutidos, ou por critérios de custo beneficio para as terras indigenas. O
movimento socioambiental desencadeado por anseios indigenas, diz respeito a resisténcia
cultural, uma vez que nédo visa apenas a preservacao do meio ambiente, mas também da cultura
proveniente daquele habitat. Desse modo, visa a busca pela identidade e autonomia do povo
indigena, que fora perdida com a colonizacéo.

A justica ambiental é pautada na contribui¢do do ser humano para 0 bem comum, o qual

estabelece relacGes dele com a natureza, o que demanda a construgdo de um bem-estar cultural
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dependente do entendimento evolutivo do que é a justica distributiva, no tocante a contemplar
0 que de fato se busca ampliar a justica ambiental.

A justica ambiental ligada a redistribuigdo, liga-se primordialmente a desconcentracéo
dos riscos ambientais dos grupos socialmente vulneraveis, onde 0s encargos e
responsabilidades sejam distribuidos de forma igualitaria, isto porque os impactos ambientais
sofridos pelos vulneraveis sdo maiores e mais perceptiveis quando comparados aos que moram
na area urbana, seja pelo preconceito étnico-racial, seja pelo impacto direto na sua subsisténcia.
Assim, quando surge uma reivindicacdo ambiental, deve-se ater aos aspectos sociais,
econémicos e culturais, pois além de terem seus recursos esgotados — impossibilitando por
vezes a integracao a populacéo urbana, os indigenas tém o poderio econdmico inferior aqueles
menos impactados com a mineragdo (BAGGIO, 2008).

Além disso, as reinvindicacdes pela regulamentacdo dos processos de minera¢do sao
coletivas, pois afetam as suas tradi¢oes e historias, que sdo capazes de determinar a identidade
de um povo. E, também, a distribuicdo equitativa dos deveres aclamados pela ideia de justica
(SCHLOSBERG, 2009, p. 50-59).

A justica ambiental com a base do reconhecimento, baseia-se na identidade do povo,
entende que o reconhecimento de um povo se da por meio de insercdo espiritual vivida nas
reacOes socioculturais ao longo de sua trajetoria na historia. Quando este reconhecimento é
inadequado, ha precedentes para a opressdo a injustica social. As democracias vigentes
estabelecem em seu diploma maior um reconhecimento igual, mas somente na formalidade,
enquanto que em matéria de direito ha grandes diferencas, o que possibilita as diversas formas
de discriminacdo, social e ambiental (TAYLOR, 1997, p. 54).

Fraser (2006, p. 16) elucida:

(...) as reivindicaces redistributivas igualitarias tém constituido o paradigma teérico
sobre justica social ao longo dos Gltimos 150 anos. Hoje em dia, no entanto, encontra-
se cada vez mais um segundo tipo de reivindicagdo de justica social na “politica do
reconhecimento”. Aqui, o objetivo mais provavel é um mundo que aceite a diferenga,
no qual a integragdo a maioria ou a assimilacéo das regras culturais dominantes ndo
sejam o preco cobrado por respeito e igualdade. Como exemplos, podemos citar as
reivindicagdes de reconhecimento das perspectivas pertencentes a minorias étnicas,
“raciais” e sexuais, bem como da diferenca de género. Este tipo de reivindicacdo tem
atraido o interesse de filésofos politicos, alguns dos quais estdo tentando, inclusive,
desenvolver um novo paradigma de justica que situe o0 reconhecimento em seu centro.

A Justica Ambiental, ainda, advoga a favor das capacidades, resumindo-se em uma
corrente politico-filosofica, pautada no bem comum, a fim de garantir o direito ao meio

ambiente equilibrado através das capacidades, que se traduz na importancia da capacidade ética
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do povo como limitante gerador de injustica social e ambiental. VVoltada exclusivamente para o
resultado dos conflitos sociais, que permite a juncéo teorica e a ideia de conceber a sociedade
como bem comum, e, sobre mais, de estado garantidor de direitos (SEN, 2000).

Quando se trata de conflitos envolvendo os povos indigenas contra a exploracéo intensa
dos recursos minerais, verifica-se que o melhor caminho é o apoio politico e democratico
garantindo a equidade de distribuicdo de responsabilidade ao Estado e a sociedade civil, com
fomento a preservacdo desses espacos. A vivéncia indigena, em sua tradicionalidade se mostra
cada dia ameacgada pelo descaso do poder publico, que embora consagre em sua Constituicdo
Federal a protecdo integral as terras dos povos indigenas, ndo estabelece mecanismos legais
para a regulamentacédo da protecao.

Nesse ponto com Souza Filho (1992) entendemos que h&d uma relacdo da protecéo
integral as terras indigenas e a sustentabilidade, bem como a defesa da biodiversidade. Nesse
contexto, Trindade (1993) aduz que as comunidades indigenas sdo detentoras de um acervo de
conhecimentos, que foi ao longo das geracOes estabelecido um modo sustentavel com os
ecossistemas, visando a sua permanéncia na natureza e, sobretudo, a ideia de perpetuacdo da
vida humana.

Com Camargo (2003) ha de se concluir que, desenvolvimento sustentavel é aquele capaz
de estabelecer o progresso da vida humana por um futuro longinquo, de forma a suprir as
necessidades da atualidade sem inferéncia nas futuras geracfes, o que transforma as em
investimento tecnoldgico ndo poluente, a economia e a justica social em harmonia ambiental,
buscando, por fim, utilizar o conhecimento tradicional de protecéo integral aos recursos naturais

na concentracao de riqueza para o pais.

CONCLUSAO

A tutela jusfundamental dada pela Carta Constitucional de 1988 ao meio ambiente,
determina que haja uma participacdo democratica, capaz de contribuir para 0 novo cenario
mundial capitalista. Como coroléario da sustentabilidade, cabe primordialmente ao Estado um
novo processo de socioambiental que coloca o meio ambiente e a dignidade humana no mesmo
plano de protecéo.

No debate cientifico-filoséfico depreende-se que o a garantia de via sustentavel da
comunidade depende diretamente da sua participacdo ativa em processos decisorios da seara

ecologica, e tambem em coibir atividade gravosas ao meio ambiente.
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Na seara da jurisprudéncia ha uma expansao quanto a efetividade de garantia do acesso
a justica, em matéria de Direito Ambiental, inclusive com o objetivo de assegurar também o
direito a informac&o. A corte do Superior Tribunal de Justica também entende que o processo
ambiental deve ser participativo,'! em razdo da matéria ambiental comportar outras ciéncias.
Essa interdisciplinaridade € a contribuicdo do caréater coletivo da tutela do meio ambiente. Pois
¢ com este compromisso geral que a coletividade pressiona 0 governo no cumprimento de
politicas publicas eficazes.

Ter 0 acesso a justica, é reconhecer as entidades da sociedade civil como espelho a ser
seguido, &€ neste momento que o respeito em oferecer assisténcia juridica em favor destas
associacOes. é desafiador para o propdsito de tutela ambiental. S&o estes individuos que
transpdem barreiras sociais, econémicas e politicas diuturnamente para a obtengédo da atencao
governamental para as causas que dependam de apoio publico na suspensdo de atividades
gravosas ao meio ambiente. Essas entidades exercem ativamente o direito participativo
consagrado na Constituicdo. As lutas que enfrentam é de interesse da coletividade impactada
pela degradacdo ambiental e, que, por isso, necessitam de apoio estatal juridico, como é o caso
da assisténcia juridica gratuita oferecida pela defensoria publica, consubstanciado na Lei
Orgénica da Defensoria Publica que busca exercer, mediante o recebimento dos autos com
vista, a ampla defesa e o contraditorio em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos
administrativos e judiciais, perante todos os 6rgdos e em todas as instancias, ordinarias ou
extraordindrias.

Quando se tem um sistema juridico capaz de processar especificamente as demandas
ambientais, entende-se que o Estado caminha em direcdo a sustentabilidade, porquanto, um
Estado Socioambiental e Democréatico de Direito ndo se faz apenas com adocdo de politicas
sustentaveis, mas também, na implementacdo de jurisdicdo ambiental, coadunando com a
agenda de 2030 das Nagdes Unidas, por exemplo.

Para além disso, o aperfeicoamento deste método de processo participativo ambiental
traz uma fundamentac&o juridica mais complexa e técnica em sentencas que envolvam conflitos
socioambientais, em razdo da profundidade e ancestralidade que as populagdes vulneraveis
carregam com sua cultura. Seja no modo com o qual ribeirinhos e indigenas utilizam os recursos
do seu habitat para seu sustento; Seja, no modo pelo qual os quilombolas exaltam a natureza

em seus cultos.

11 STJ, REsp 1.060.753/SP, 2.2 T., rel. Min. Eliana Calmon, j. 01.12.2009. Precedente citado: REsp 1.049.822-
RS.
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Ao passo que o Estado cria e ratifica dispositivos legais, ele dentro da sua funcao de
Poder Judiciario deve aplica-los proporcionalmente aos casos concretos de injustica ambiental,
sob a interpretacdo constitucional de Direitos Humanos com base no principio in dubio pro

natura.
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Resumo: Em razédo dos grandes avangos tecnoldgicos, surgiram novas formas de
transacdes bancérias: as criptomoedas — popularmente conhecidas como moedas
digitais. O projeto Libra foi anunciado pela primeira vez em junho de 2019, como
uma jogada ousada do Facebook para entrar no novo cenario da inddstria de
pagamentos digitais. O objetivo do trabalho é analisar as caracteristicas dessa
nova criptomoeda, destacando as principais diferencas em relagdo a bitcoin, uma
vez que foi apresentada como uma resposta a volatilidade daquela e de outras
criptomoedas, bem como de que forma o mercado e as parceiras da Associacdo
Libra estdo se posicionando quanto ao Projeto de implantacdo e formas de
transacOes apresentadas em razdo da falta de credibilidade de seu criador -
Facebook. Mostrar-se-a quais so as vantagens e desvantagens na utilizacdo desta
criptomoeda, o Estado brasileiro e sua regulamentacdo na utilizacdo das
criptomoedas. Na pesquisa utilizou-se 0 método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Criptomoedas; Libra; Regulagéo.

Abstract: Due to great technological advances, new forms of banking
transactions have emerged: cryptocurrencies - popularly known as digital
currencies. The Libra project was first announced in June 2019, as a bold move
by Facebook to enter the new digital payments industry landscape. The objective
of the work is to analyze the characteristics of this new cryptocurrency,
highlighting the main differences in relation to bitcoin, since it was presented as
a response to the volatility of that and other cryptocurrencies, as well as how the
Libra Association's market and partners are taking a stand on the implementation
project and forms of transactions presented due to the lack of credibility of its
creator - Facebook. It will be shown what are the advantages and disadvantages
in using this cryptocurrency, the Brazilian State and its regulation in the use of
cryptocurrencies. In the research, the hypothetical-deductive method was used.

Keywords: Cryptocurrencies; Libra; Regulation.
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INTRODUCAO

Vivemos em uma sociedade onde prevalece a liberdade e autonomia dos seus usuarios
da internet, porém, temos que seguir a diretriz que as pessoas podem dispor de seus direitos e
celebrar contratos com outras desde que seja com base nas leis.

Em contrapartida, com os avan¢os tecnologicos, surge um espaco de relacionamentos
sem fronteiras, sem regras, criando um cendrio de incerteza e inseguranga com a criagdo das
criptomoedas, espécies de dinheiro virtual, criadas para que as transa¢@es financeiras sejam
mais rapidas e seguras, com um custo operacional significativamente reduzido, representando
uma nova forma de circulagéo global de dinheiro, bem como um movimento de emancipacao
monetaria e social, por dispensar a existéncia de intermediarios.

O projeto Libra foi anunciado pela primeira vez em junho de 2019, como uma jogada
ousada do Facebook e de seus parceiros para entrar no novo cenario da induastria de pagamentos
digitais. A criptomoeda sera transacionada através do WhatsApp e no Messenger, projetada de
maneira semelhante a outras criptomoedas, mas com diferengas substanciais, como
estabilidade. Sera administrada pela Associacdo Libra, que originalmente incluia 28 (vinte e
0ito) empresas.

Segundo pesquisas realizadas, o Facebook pretendia, de inicio, criar uma criptomoeda
Unica, com lastro em moedas tradicionais para evitar a volatilidade do bitcoin, mas que teria
valor proprio. Ela seria usada em uma carteira chamada Calibra e em aplicativos do Facebook
como o WhatsApp. No entanto, os governos dos EUA e de paises da Unido
Europeia ameacaram barrar o projeto, porque uma moeda global controlada por uma
corporacdo poderia colocar riscos a soberania nacional.

Esta criptomoeda trabalhara a partir de uma companhia prépria, mas independente,
originalmente chamada de Calibra, agora renomeada como NOVI. Para garantir segurancga aos
seus usuarios, o Facebook promete ndo misturar as movimentacdes feitas com ela ao perfil dos
usudrios na rede social. Identidades, perfis de publicidade e outros elementos permanecerao
plenamente separados. N&o serd preciso uma conta no Facebook, Messenger ou WhatsApp para
usar a Libra, mas os usuarios poderdo importar contato desses servi¢os caso queiram facilitar
as transferéncias. Dados pessoais serdo exigidos em caso de furto de moedas ou outros
problemas, com reembolsos podendo ser realizados apds um processo de verificacao.

Os responsaveis por este projeto salientam que os dados dos usuarios s6 serdo
compartilhados em caso de investigagdes de fraude ou para fins de desenvolvimento do proprio
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sistema, sempre de maneira andnima e em grandes blocos, de maneira que transacdes
especificas ndo sejam identificaveis. As transacdes realizadas por meio da Libra tentara
transmitir confiabilidade e utilizacdo de seus usuarios, uma vez que s6 0 nome “Facebook” ndo
basta, em razéo de sua fama de ndo ser muito confidvel por inumeras situagdes ja vivenciadas
ao longo dos anos. Podemos citar entre muitos, que em 2018, o Facebook teve vazamentos de
dados que atingiu 30 milhdes de usuarios. No inicio de 2019, a rede social fez com que dados
de 419 milhdes de pessoas fossem expostos. Mas foi no final de 2.019 que o Facebook sofreu
um dos maiores vazamentos de dados da historia da empresa. IDs da rede social, nimero de
telefone e nomes reais de 267 milhdes de usuarios foram expostos na internet.

Outro ponto preocupante deste projeto € que a ideia geral por tras das criptomoedas é
de um investimento rapido, com muita especulacdo e alta flutuagdo. Assim, a concessdo do
aumento do poder do Facebook, que passara a ter acesso a dados financeiros, desperta 0 medo
nos usuarios do espaco digital. Além de imaginarmos que um homem — Mark Zuckerberg - tera
controle sobre o sistema financeiro mundial.

Diante de todo esse cenario de surgimento das criptomoedas, o Estado tem um desafio
pela frente de criar regras de conduta para as transagdes das moedas no territério virtual. Dai
faz-se necessario analisar as caracteristicas das criptomoedas e da mais recente moeda digital —
a Libra, novo marco nas relagdes comerciais — e as consequéncias de suas aplicabilidades nos
negocios juridicos, sendo consideradas pelos adeptos das transacGes virtuais, alternativas a

utilizacdo do dinheiro na transacdo de produtos e servigo e reducéo de custos.

1. DO SURGIMENTO DAS MOEDAS AS CRIPTOMOEDAS

Durante a colonizagéo do Brasil, ainda quando ndo havia sistema monetario, utilizava-
se 0 escambo, uma forma de pagamento utilizada para realizar uma permuta ou troca direta,
envolvendo a comunidade indigena e os colonizadores. Os primeiros extraiam o pau-brasil e
em troca recebiam dos segundos coisas. Era uma troca de coisas, servi¢os ou de ambos (TODA
MATERIA).

Os instrumentos de trocas eram muito diversificados e, por vezes, levavam a conflitos
uma vez que era muito dificil medir o valor dos bens sem um meio de troca unanime nas
sociedades. (NEW GREENFIL).

Em razéo das trocas realizadas entre as partes nem sempre serem vantajosas para 0s

negociadores e devido as dificuldades de estocagem e até mesmo de perecimento das
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mercadorias, surgiu a necessidade de criar um instrumento monetario para substituir o escambo,
que recebeu o nome de Moeda-Mercadoria, proporcionando os negociadores estipular o preco
dos bens e o valor dos servigos, alem de saldar dividas.

Todavia, essa moeda de ouro trouxe dois grandes problemas para os individuos: o custo
do transporte e o risco de assaltos, fazendo-se necessario manter as moedas em casas de custodia
(os ouvires), em troca de certificados de dep0osito, 0s quais passaram a ser usados como moeda.

O endosso dava a seus titulares o direito de retirar o ouro junto as casas de custodia.

Dessa forma, surgiu a Moeda-Papel, cuja caracteristica é ser integralmente lastreada
em metal precioso. Aquele que possuisse o certificado podia, a qualquer momento,
dirigir-se aos ourives e sacar o equivalente no metal que lhe servia de lastro. Surgia,
assim, a conversibilidade da moeda, a moeda fiduciaria e o sistema bancario moderno.
(PORTAL SAO FRANCISCO).

De um lado esse novo sistema bancario resolvia problemas, mas a medida que a
sociedade foi evoluindo, os relacionamentos comerciais foram se modificando. Além do papel-
moeda de emissdo privativa do Estado, por meio de bancos centrais, ha o que chamamos de
moeda bancaria ou moeda escritural. E, com 0 avanco tecnoldgico — internet — surgiu uma nova
forma de trocas de aquisicdo de bens e servicos, principalmente atraves da criacdo das moedas
digitais, que permitiram a realizagdo de compras via computador, debitando-se os respectivos
custos em cartdes de crédito ou diretamente na conta bancaria do usuario.

Em 2008, nasce o bitcoin, a primeira criptomoeda, com intuito de ser um dinheiro
eletrénico trocado diretamente entre pessoa a pessoa, sem a intermediacdo das instituicoes
financeiras. (KADAMANI, 2018, p. 205). O Bitcoin funciona por meio de um sistema de
processamento distribuido, de provas de trabalho e de livro-registro das operacGes
(Blockchain), substituindo a antiga figura do intermediador, ou seja, do garantidor da confianca
das transacgdes financeiras, por um protocolo matematico criptografado.

Como reacdo a volatilidade do Bitcoin e de outras criptomoedas, foi anunciado em 18
de junho de 2019, a Libra, nova moeda digital ndo volatil (Stablecoin) criada pelo Facebook.
Foi desenvolvida sobre uma plataforma Blockchain de permissdo, com codigo aberto, sendo
lastreada por uma reserva de ativos financeiros de baixo risco e por varias moedas reais (ddlar
americano, euro etc.), 0 que, em tese, garantiria seu valor intrinseco e limitaria sua volatilidade.
Porém, essa criptomoeda nem foi langada oficialmente e ja causa muita polémica por causa de
privacidade e regulamentacGes na economia (TECMUNDO). O langamento da libra esta

previsto para ocorrer ainda neste ano 2020.
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2. DA NATUREZA JURIDICA CONTROVERSA DAS CRIPTOMOEDAS

Apesar de todo esse potencial inovador das criptomoedas, ha grande dificuldade na
definicdo da natureza juridica das criptomoedas. Emilia Malgueiro Campos sustenta que a
natureza juridica das criptomoedas € hibrida, ou seja, varia de acordo com sua utilizacao,
acarretando efeitos e caracteristicas diferentes. (CAMPOS, 2018, p. 26-27).

Hadassa destaca a importancia da regulacdo das criptomoedas:

Pesquisa destinada a identificar dentre os paises membros do G20 sua atencédo a
politica ALD, foi constatado que uma das importantes qualidades da boa
regulamentagdo é a correta conceituacdo das criptomoedas. Segundo recomendacéo
do FATF, deve possuir oito elementos: (i) representacdo digital de valor; (ii)
transferivel/comercializavel; (iii) possibilidade de uso como meio de pagamento; (iv)
armazenagem de valor; (v) unidade contabil; (vi) sem valor legal; (vii) uso de
tecnologia descentralizada; (viii) ndo governamental. (HADASSA Apud
RODRIGUES et al., 2019).

Entretanto, no Brasil, as criptomoedas ndo sdo consideradas verdadeiras moedas, em
razdo do Decreto n® 23.501, de 27 de novembro de 1933, o qual declara nula qualquer
estipulacdo de pagamento em ouro ou em moeda ndo oficial. A Receita Federal ao publicar a
Instrucdo Normativa n° 1.888, de 03/05/2019, alterada pela Instru¢cdo Normativa RFB n° 1899,
de 10/07/2009, também defende essa linha de raciocinio. Em seu art. 5°, define criptoativos
como sendo a representacdo digital de valor denominada em sua prépria unidade de conta, com
preco determinado por meio de moeda local ou estrangeira, podendo, inclusive, ser utilizado
como forma de investimento. (RECEITA FEDERAL, INSTRUCAO NORMATIVA RFB N
1888, 2019).

Em audiéncia publica no final de novembro de 2.019, a Comissdo de Transparéncia,
Governanca, Fiscalizacdo e Controle e Defesa do Consumidor (CTFC) discutiu a
regulamentacdo dos criptoativos e a respeito do conceito de criptomoedas, considerando o
proprio termo usado no Brasil, a palavra foi considerada equivocada pelos convidados.
Mardilson Fernandes Queiroz, representante do Banco Central, disse que o0 termo
"criptomoeda” leva a sociedade ao erro. Isso porque, legalmente, o Brasil reconhece apenas o
real como moeda. (OLHAR DIGITAL).

Da andlise deste artigo, percebe-se que os criptoativos devem ser considerados uma
forma de investimento, instrumento de transferéncia de valores ou acesso a servi¢os, mas néo

constitui moeda de curso legal.
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3. DOPROJETO LIBRA

3.1 CARACTERISTICAS DA LIBRA. PRINCIPAIS DIFERENCAS DO BITCOIN

Foi lancada em 18 de junho de 2019, a Libra, uma criptomoeda nao volatil
(Stablecoin), produto de uma parceria, de inicio, entre o Facebook (principal investidor) e outras
grandes empresas como PayU, Visa, MasterCard, PayPal, Mercado Pago, entre outras. Essa
moeda digital tem como objetivo facilitar o acesso de milhares de pessoas a servigos
financeiros, além de criar novas oportunidades comerciais e econdmicas. Ela surge como uma
opcdo para quem ndo tem conta bancéria de realizar transagBes, como pagamentos e
transferéncias, com taxas acessiveis e ndo abusivas.

A unidade monetaria é chamada “Libra”. Diferentemente da maioria das
criptomoedas, a Libra é totalmente respaldada por uma reserva de ativos reais —a Reserva Libra.
E composta, em parte por depésitos bancarios e titulos de governo que cobrirdo uma série de
moedas reconhecidamente estaveis, gerando confianca em seu valor intrinseco. A Reserva
Libra sera administrada com o objetivo de preservar o valor do Libra ao longo do tempo.

Desde o seu langamento, foi esclarecido pelos dirigentes do projeto que a Libra ndo
pretende ser uma concorrente do Bitcoin, por possuir caracteristicas diferentes da Bitcoin.
(LIVECOINS). Courtnay Guimaraes, o head de Inovacdo na BRQ Digital e diretor da
Associacdo Brasileira de Criptoativos e Blockchain (ABCB), destaca que apesar das duas serem
criptomoedas, bitcoin e Libra sdo completamente diferentes. (BLOCKMASTER). E prossegue
seu raciocinio: “Atualmente, a Libra tem menos impacto, porque seré apenas mais um banco
digital e ndo se sabem das taxas e condi¢Ges. Com bitcoin, hoje, ja se pode receber pagamentos
de fora e outras avencas” (BLOCKMASTER).

Desse modo, temos que a Libra e o Bitcoin sdo criptomoedas diferentes, com proposta
diferentes e tecnologia diferente. Conclui-se que o bitcoin é uma rede totalmente
descentralizada, feita a prova de censura e limitada, enquanto a Libra é operada por diversas
empresas que vao estar presas a possiveis regulamentacdes e proximo aos bancos centrais.
Enguanto um tem seu proprio controle monetario e de emissdo de novas moedas 0 outro €
sustentado por uma cesta de moedas dos governos.

O Bitcoin, a principal criptomoeda do mercado, de modo geral, € mantida e apoiada
pela comunidade, mineradores e investidores, pequenos e grandes, que acreditam no seu

potencial como moeda. O Bitcoin ndo tem um pais, ndo tem um dono e ndo tem impedimentos
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para compra/uso por qualquer pessoa ou instituicdo. A Libra do Facebook, por outro lado, ja
deve nascer com uma ampla gama de apoio institucional e financeiro. Uma vantagem da Libra
em face do Bitcoin, é o fato de que a base de usuarios do Facebook é gigantesca. A ideia do
Facebook é permitir que esses usuarios e outros que também tenham interesse possam utilizar
a Libra em transacGes cotidianas, algo que ainda estad muito distante para o Bitcoin. Esse
impacto de uma criptomoeda sendo negociada por bilhdes de pessoas poderia mudar
radicalmente a forma como tratamos o dinheiro.

Assim, temos que o sistema financeiro da Libra é composto por trés partes que
funcionardo juntas: a) E desenvolvido em um blockchain seguro, escalavel e confiavel -
Blockchain Libra; b) Lastreado por uma reserva de ativos criada para garantir seu valor
intrinseco - Reserva Libra; e ¢) E governado pela Associacdo Libra, uma organizacio
independente encarregada do desenvolvimento do ecossistema.

A Libra seré gerenciada, administrada a partir da carteira virtual chamada inicialmente
de Calibra, que foi desenvolvida pelo Facebook. Através dela, o usuario podera realizar suas
transacOes como enviar, comprar ou sacar Libras on line. Atraves desta carteira, 0 usuario
podera gastar libras por meio de aplicativos. Podera ser acessada pelo Messenger e pelo
Whatsapp. Os investidores garantem que € uma “moeda” estavel, uma vez que seu valor sera
vinculado a uma cesta de depdsitos bancarios e titulos de governo de curto prazo para um série
de moedas internacionais historicamente estaveis, como o ddlar, o euro, entre outras.

A Associacdo Libra controlard essa cesta de ativos podendo alterar o saldo de sua
composicdo para compensar grandes alteracOes de precos em qualquer moeda estrangeira.
Assim, o valor da Libra permanecera consistente. A subsidiaria de carteira da Libra foi
renomeada. Antes Calibra, agora se chamara Novi. (MONEYTIMES).

3.2. DESCRENCA E OPOSICAO DOS GRANDES GOVERNOS A IMPLANTACAO DA LIBRA

Como ja citado, o Facebook pretende colocar a Libra em acéo ainda em 2020, mas
enfrenta resisténcia de reguladores. A inseguranga do mercado econémico esta justificada na
falta de normatizacédo envolvendo as transacdes. E, por ndo ser regulamentados, podem vir a
contribuir para a pratica de comportamentos ilicitos. Quanto a Libra, os opositores a sua
implantacdo sugerem que se o Facebook e outras empresas quiserem se tornar um banco, elas
devem obedecer a todas as regras bancarias, assim como outros bancos — nacionais e
internacionais. (SPUTNIKNEWS).
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Entre os maiores opositores ao lancamento da Libra estd os Estados Unidos. Apds
declaracdes do presidente dos EUA, Donald Trump, em seu Twitter, atacando o bitcoin e a
Libra, na Camara de Representantes dos Estados Unidos, o comité de servigos financeiros
declarou que € necessario que o Facebook e seus parceiros imediatamente cessem o0s planos de
implementacao até que os reguladores e 0 Congresso tenham a oportunidade de examinar essas

questdes e tomar medidas.

Na carta enviada ao Facebook, o comité de servicos financeiros da Camara, liderado
pelos democratas, declara que “como o Facebook ja estd nas mdos de mais de um
quarto da populagdo mundial, é necessario que o Facebook e seus parceiros
imediatamente cessem os planos de implementacdo até que os reguladores e o
Congresso tenham a oportunidade de examinar essas questdes e tomar medidas”. Os
representantes dizem que os investidores e consumidores que utilizarem o Libra
“podem estar expostos a sérios problemas de privacidade e seguranca nacional, riscos
de ciberseguranca e riscos de negociacdo”. O receio é de que falhas de seguranca ou
regulacdes imprdprias possam ameacar a estabilidade do sistema financeiro dos
Estados Unidos e do mundo (TECNOBLOG).

O diretor do projeto no Facebook, David Marcus, participou de audiéncia sobre o tema
na Comissdo de Assuntos Financeiros do Senado dos Estados Unidos. Na ocasido, Marcus
apontou que a regulagéo ficaria a cargo das autoridades suicas, uma vez que a associacdo
formada para a empreitada esta sediada neste pais. O Facebook afirmou que ndo lancaria a
moeda enquanto todos 0s problemas regulatérios ndo estivessem  resolvidos.
(EPOCANEGOCIQS, 2019).

Dentre outros opositores ao lancamento da Libra estdo os representantes dos Estados-
membros do grupo - que relne Alemanha, Canada, Estados Unidos, Franga, Italia, Japdo e
Reino Unido, além da Unido Europeia - langou uma declaracdo conjunta questionando o papel
das moedas virtuais: “Os ministros e presidentes de bancos centrais estdo de acordo em dizer
que projetos como a Libra podem ter repercussdes sobre a soberania monetaria e o
funcionamento do sistema monetario internacional.” (EPOCANEGOCIOS).

O ministro da economia da Franca, Bruno Le Maire, também se junta ao grupo que se
opde ao uso do ativo digital no continente.

Seu temor se funda no fato de que essa criptomoeda pretende ser um dinheiro global
de fécil acesso, com uma carteira digital que pode ser vinculada ao Messenger ou
WhatsApp, ou seja, de facil acesso a todos, podendo ser utilizada para fins ilicitos,
como lavagem de dinheiro e financiamento de grupos terroristas. (TECMUNDO).

Hongzhang Wang, ex-presidente do Banco de Construgédo da China e um dos autores do

prefacio do livro, em outro artigo sobre o livro, noticiado pelo jornal mesmo jornal chinés
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esclarece que com a Libra surge a oportunidade de mudar o cenario, permitindo com que as
empresas americanas criem um sistema capaz de “[...] ultrapassar AliPay ou WeChatPay”.
(MONEYTIMES).

3.3 RESISTENCIA DOS GRANDES GOVERNOS AO LANCAMENTO DA LIBRA, FAZ
GRANDES EMPRESAS ABANDONAREM O PROJETO

Em raz&o da dificuldade na liberacdo, regulamentagéo e oposicao dos grandes governos
ao lancamento da Libra, muitos associados comecaram a sair da Associacdo Libra. Visa e
Mastercard, que sd@o duas das maiores empresas de cartdes e pagamentos do mundo,
abandonaram o projeto junto com PayPal, eBay e Mercado Pago, entre outras. (TECMUNDO).

O principal problema est& na falta de regulamentacéo. Governos de diversas partes do
mundo e seus respectivos 6rgdos econdmicos, que incluem os bancos centrais, precisam entrar
em um acordo sobre a liberagdo da moeda e da carteira, assim como as operacdes da associacao.
(TECNOBLOG).

3.4 DA REGULAMENTACAO DAS CRIPTOMOEDAS NO BRASIL

No Brasil, até 0 momento, temos a Instru¢cdo Normativa 1.888/19, da Receita Federal, a
qual institui e disciplina a obrigatoriedade de prestacdo de informacg6es relativas as operacdes
realizadas com criptoativos a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil. Assim, as
pessoas fisicas ou juridicas ficam obrigadas a informar transa¢es quando forem superiores a
R$ 30.000,00, com a finalidade de controle tributério sobre valores relevantes, mas que estdo
em desacordo com a politica internacional.

Todavia, inexiste no Brasil uma Lei que atenda as orientacdes internacionais ALD. Até
0 momento temos em tramitacao o Projeto de Lei n® 3.825/19, proposto pelo Senador brasileiro,
Flavio Arns (Rede-PR), voltado exclusivamente para exchanges, elaborado a partir da analise
dos crimes identificados pela operacéo Egypto em 2019 e o caso da pirdamide financeira baseada
em criptomoedas, Kriptacoin (COINTELEGRAPH).

No Projeto de Lei, Arns cria uma regra que exige que as exchanges se submetam ao
Banco Central do Brasil e também determina que o Bacen sera o regulador responsavel pelas
plataformas: "Art 3 - O funcionamento da Exchange de criptoativos depende de prévia
autorizacdo do Banco Central do Brasil". (BRASIL, PROJETO DE LEI N° 3825, 2019).

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E009 AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.RAMOS.FERRER.RAMOSIR | P. 9 DE 15



LIBRA: O PROJETO MAIS AMBICIOSO DA REDE SOCIAL FACEBOOK

Em seu art. 5° o Projeto de Lei n°® 3.825/19 prevé quais serdo as documentagdes
necessarias para que as exchanges possam funcionar, como a justificativa fundamentada,
documentacdo que identifique as pessoas que compdem o grupo econdmico, o grupo de controle
da empresa, a origem e movimentagdo financeira dos recursos do empreendimento, dentre
outros (BRASIL, PROJETO DE LEI N° 3825, 2019). O mesmo Projeto de Lei traz em seu art.
6° a proibicdo das exchanges de criptoativos em utilizar termos relativos ao Sistema Financeiro
Nacional, como “banco” ou similiares. (BRASIL, PROJETO DE LEI N° 3825, 2019).

Fica claro, no art. 14, o papel de fiscalizador que terd o Banco Central do Brasil, ao
estabelecer que todas as informacg6es sobre movimentacdes deverdo ser apresentadas a Receita
Federal, e que a privacidade das plataformas também sera afetada pois o Bacen podera ter
acesso universal e até em tempo real das negociacdes realizadas nas EXCHANGES (BRASIL,
PROJETO DE LEI N° 3825, 2019).

Merece destaque também o art. 17 desse Projeto de Lei, uma vez que traz uma
penalidade exclusiva voltada as exchanges dentro da Lei n® 7492 - Lei do Colarinho Branco;
Lei dos Crimes Financeiros; Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, acarretando
aos gestores de exchanges, caso configurado o crime, a punicdo com multa e até 12 anos de
prisdo. (BRASIL. PROJETO DE LEI N° 3825, 2019).

O PL estabelece também uma serie de procedimentos, regras para as atuais plataformas
que atuam no mercado, que as exchanges deverdo adotar para obter aprovacdo do Bacen, em
seu artigo 19, devendo obedecer a prazos e condigdes para adequacdo as disposicdes da lei.
(BRASIL. PROJETO DE LEI N° 3825, 2019). O Senador Arns destaca a importancia da

regulamentacdo das operacdes envolvendo as ciptomoedas para maior seguranca dos USUArios:

— Acreditamos que esse é o impulso social e relevante que faltava para que o estado
oferecesse as balizas minimas regulatorias a fim de permitir ndo somente seguranga
juridica para as operag@es, como também mecanismo de responsabilidade por danos
no sistema. Entdo senhores é um assunto que certa forma ja circula pelo Congresso ha
bastante tempo com projetos diferentes na Camara, mas esse aqui com certeza vem a
somar — disse o senador. (AGENCIA SENADO).

José Geraldo Franco, representante da Federagdo dos Bancos do Brasil (Febraban), disse
em audiéncia publica no Senado que discutia sobre a regulamentacéo de criptoativos no Brasil
- Projeto de lei 3.825/2019, no final de novembro de 2019, que a regulamentacdo do setor de

criptomoedas deve ser a mesma das institui¢ces bancérias. Entretanto, Franco salienta que essa

regulamentacdo das criptomoedas ndo pode limitar essa industria que estd em crescimento, uma
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vez que contribui para a geragdo de empregos e nas economias nacionais e internacionais.
(AGENCIA SENADO).

Entende-se que esse Projeto de Lei é valido, uma vez que sugere inclusdes legislativas
que melhor se adequam a politica internacional ALD. A falta de regulamentac&o das transacGes
envolvendo criptomoedas no Brasil acarreta a pratica de varios crimes, que justificam o

movimento dos grandes paises em impedir o langamento da Libra.

3.5 ULTIMAS MODIFICACOES NO PROJETO LIBRA - UMA RESPOSTA AS DIVERSAS
MANIFESTACOES GLOBAIS DE OPOSICAO A CRIPTOMOEDA

Diante de tanta repercussdo negativa entre 0s governos e bancos centrais, o Facebook
se viu obrigado a agir para que sua moeda seja melhor aceita pelos principais 6rgaos reguladores
da Europa e Estados Unidos. Tais oposi¢fes tinham como justificativas que a Libra oferecia
um perigo real para a soberania monetaria dos paises. Com isso, o langamento da stablecoin foi
sendo adiado. Assim, o Facebook anunciou em abril do presente ano a mudanca radical no
projeto da Libra apds forte pressdo regulatéria. O projeto, que antes era global, agora foi
fragmentando em diferentes iniciativas locais. A medida adotada foi lancar uma moeda digital
de carater estatal para cada pais. (WEBITCOIN). Agora, o projeto deve lancar stablecoins de
moeda Unica, lastreadas em ddlar americano, euro, libra esterlina e délar de Singapura.
(CRIPTONIZANDO).

A Associacdo Libra iniciou o processo para obter aprovacédo regulatéria da Autoridade
Supervisora de Mercados Financeiros da Suica para a rede de pagamento tomando a decisdo de
trabalhar com diversas moedas de varios paises. A ideia € facilitar o comércio local. A intencdo
é que todas as autoridades, bancos centrais e outros 6rgdos reguladores financeiros sejam

incluidos no processo de licenciamento. (MOBILETIME).

4. CONCLUSAO

Uma vantagem da Libra em face do Bitcoin, é o fato de que a base de usuarios do
Facebook é gigantesca. A ideia do Facebook é permitir que esses usuarios e outros que também
tenham interesse possam utilizar a Libra em transagdes cotidianas, algo que ainda estd muito
distante para o Bitcoin. Esse impacto de uma criptomoeda sendo negociada por bilhdes de
pessoas poderia mudar radicalmente a forma como tratamos o dinheiro. Destacamos o lado

positivo da Libra: em primeiro lugar, sabe-se que ha muitas pessoas no mundo que nao tém
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acesso a servicos financeiros. O Facebook é uma das formas delas terem contato com a internet.
Alias, um dos objetivos do Facebook é justamente a inclusdo daqueles que ndo possuem contas
bancérias, mas movimentam a economia por meio das transacdes online. Dessa forma, tem-se
gue a Libra sera absolutamente transformadora para elas, possibilitando que esses usuarios
realizem transac@es financeiras através do Whatsapp ou do Messenger.

Outro ponto positivo pode ser citado: o Projeto Libra promete que todo o processo
acontecerd sem taxas para 0s usuarios e, principalmente, sem a flutuacdo usual vistas nas
criptomoedas. A Libra sera uma stablecoin, com lastro em moedas como o ddlar, euro, a libra
esterlina, o franco suico e o iene, além de uma cesta de depositos feitos pelas empresas que
fazem parte da Associacéo Libra.

Em segundo lugar, é importante concebermos um mundo em que as pessoas estdo
pensando em outras modalidades de pagamento, aproveitando o avancgo tecnoldgico. As
pessoas, assim, comegam a ver o potencial do blockchain, e varios governos e empresas estao
cogitando essa utilizagcdo para melhorar suas operagdes. Por outro lado, temos que salientar que
um ponto negativo desse projeto esta no fato de que o Facebook sofre criticas por seu formato,
muitas vezes silencioso frente as manifestacfes ndo democréticas. Podemos citar a Campanha
"Stop Hate for Profit" (“Pare o 6dio pelo lucro”) que comegou nos Estados Unidos, mas ja tem
reflexos em outros paises, incluindo o Brasil, onde empresas decidiram suspender a publicidade
na rede social - Facebook — justificando que a mesma ndo adotou uma politica clara e eficaz
para combater o discurso de ddio e racista em sua plataforma.

Podemos incluir, também, a essa rede social a visdo de ndo ser muito confiavel por
inimeras situacgdes ja vivenciadas ao longo dos anos. Em 2018, o Facebook teve vazamentos de
dados que atingiu 30 milhdes de usuarios. No inicio de 2019, a rede social fez com que dados
de 419 milhdes de pessoas fossem expostos. Mas, foi no final de 2.019, que o Facebook sofreu
um dos maiores vazamentos de dados da historia da empresa. IDs da rede social, nimero de
telefone e nomes reais de 267 milhdes de usuarios foram expostos na internet. Outro ponto
preocupante deste projeto é a concessao do aumento do poder do Facebook, que passara a ter
acesso a dados financeiros. Além de imaginarmos que um homem — Mark Zuckerberg - terd
controle sobre o sistema financeiro mundial.

Também somos da mesma opinido do Senador Arns, segundo o qual, ndo basta s
regulamentar a criptomoeda, mas, inclusive, as operacdes, mantendo a transparéncia nos
recursos que estardo sendo utilizados em termos de identificacdo das pessoas de processamento
da origem. O que nos resta é aguardar o lancamento da Libra - se é que sera lancada - para saber

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E009, AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.RAMOS.FERRER.RAMOSIR | P. 12 DE 15



GiovaNA B. J. R. Ramos, CATHARINA M. H. FERRER E GALDINO L. RAMOS JUNIOR

se ela seré capaz de mudar a forma como tratamos o dinheiro e cumprir seu objetivo de atingir
um grande nimero de pessoas.

Se ocorrer a implantacdo da Libra nos moldes que temos hoje, serd que 0s governos
favorecerdo suas proprias moedas ou a moeda de uma empresa privada? Concordamos com o
pensamento de José Geraldo Franco, representante da Federacdo dos Bancos do Brasil
(Febraban), de que a regulacdo da Libra ndo pode correr o risco de limitar uma industria em
crescimento, que vem contribuindo para a geragéo de empregos e movimentacdo da economia
nacional e internacional. Uma certeza é que se o Facebook ndo langar a Libra, sera qualquer
outra grande empresa que lancara sua moeda digital. Os governos precisam comegcar a pensar
em como sera um mundo em que as moedas tradicionais podem néo ser a escolha principal das
pessoas. Mas, como ja dito, o obstaculo estd em como aplicar regras a um produto que é
essencialmente digital.

Por fim, a conclusédo € que, no Brasil, inexiste, até 0 momento, uma norma que atenda
as politicas da ALD - Anti-Lavagem de Dinheiro. Como foi discutido neste artigo, somente
existe um Projeto de lei n°® 3.825/2019 que estd aguardando aprovacdo. Salienta-se que, se
aprovado, ai sim, poderemos dizer que teremos uma legislacdo que atenda fielmente as

orientacOes internacionais para combate da lavagem de dinheiro através das criptomoedas.
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Resumo: O artigo tem por objetivo geral a andlise do novo Direito
Constitucional e a atuacdo do Poder Judiciario em matéria de politicas
publicas destinadas a protecdo do consumidor. O texto discorre, previamente,
sobre 0s aspectos gerais do novo Direito Constitucional, também denominado
neoconstitucionalismo, e sua perspectiva no auxilio do desenvolvimento do
sistema normativo para entdo versar, na sequéncia, sobre a consolidacdo
constitucional e a judicializa¢do da politica no tocante & normatividade estatal
e 0 posicionamento do Poder Judiciario frente ao resguardo da protecdo do
consumidor como um direito fundamental. Ao final, é possivel verificar que
a atuacdo jurisdicional para a efetivacdo de politicas publicas voltada a
protecdo do consumidor deve ocorrer sempre que houver violagdo a norma, a
fim de que os consumidores possam ser socorridos pelo Poder Judiciario para
o0 resguardo dos seus direitos e ndo figuem marginalizados. Trata-se este
estudo de andlise empirico-tedrica, com a utilizacdo de metodologia
qualitativa.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Direito Fundamental; Protecdo do
consumidor; Politicas Publicas.

Abstract: The article has as its general objective the analysis of the new
Constitutional Law and the performance of the Judiciary in matters of public
policies aimed at consumer protection. The text discusses, previously, the
general aspects of the new Constitutional Law, also called
neoconstitutionalism, and its perspective in helping the development of the
normative system to then deal, subsequently, with the constitutional
consolidation and the judicialization of the policy regarding the state
normativity and the Judiciary's position on protecting consumer protection as
a fundamental right. In the end, it is possible to verify that the judicial action
for the implementation of public policies aimed at consumer protection must
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occur whenever there is a violation of the rule, so that consumers can be
helped by the Judiciary to protect their rights and not marginalized. This is a
study of empirical-theoretical analysis, using qualitative methodology.

Keywords: Constitutional Law; Fundamental Right; Protection of consumer;
Public policies.
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INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, demarcou-se a ascensdo dos direitos
fundamentais, principalmente no que tange a igualdade, a dignidade da pessoa humana e a
incluséo da defesa do consumidor como um direito fundamental, inaugurando-se o denominado
Estado Democratico de Direito. Por isso, surge a necessidade de se estudar as mudangas nos
métodos interpretativos e na aplicacdo do Direito, rediscutindo o papel do Poder Judiciario
atualmente.

A corrente neoconstitucionalista sera exposta como um método que trabalha com a
efetividade constitucional. Demonstrar-se-a as funcGes dos principios e das regras, com
embasamento na forga normativa estatal e no afinco do Poder Judiciario ao constatar a
pluralidade de oficios assumidos quando apurada a inércia dos demais Entes estatais, pois a
legalidade estrita abre caminho a interpretacdo moral do Direito.

O anseio por justica toma cada vez mais 0s sujeitos de direitos, requerendo o exercicio
de sua cidadania e seu reconhecimento no circulo social, exercendo sua legitimidade ativa para
demandar. Por conseguinte, as demandas suscitando a efetivacdo das politicas publicas, em
especial no tocante a defesa do consumidor, por meio de decisfes judiciais mostram-se cada
vez mais expressivas, caracterizando o fenémeno da judicializacdo da politica.

Sendo assim, serd explanado o campo de atuacdo do Poder Judiciario, quanto a sua
legitimidade em proceder, por meio do exercicio jurisdicional, as lacunas deixadas pelo Poder
Legislativo e Executivo, ajustando os recursos disponiveis e reservados para 0 manuseio das

politicas publicas, a fim de proteger os direitos do consumidor.

1. ASPECTOS GERAIS DO NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL

A expressdo “neoconstitucionalismo” foi criada com o objetivo de representar uma
corrente “antipositivista”, pois introduziu um modelo juridico valorativo, rompendo com 0s
paradigmas tradicionais de sistema descritivo/organizacional do poder. Neste sentido, o direito
SO passa a ser justo, se valido, e sO sera valido, se for moralmente correto (DUARTE;
POZZOLO, 2010:78). Este modelo neoconstitucional surgiu da necessidade de se admitir um
modelo prescritivo da Constituicdo como norma.

Baseado em um sistema composto também por principios, o neoconstitucionalismo
buscou a consolidacdo da jurisdicdo constitucional através da interpretacdo moral, com o
objetivo de assegurar a efetivacao dos direitos fundamentais (DUARTE; POZZOLO, 2010:78).
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Ele foi adotado por Constituicdes extensas, as quais passaram a contemplar a estruturacéo dos
poderes e apresentar um extenso rol protetivo atinente aos direitos fundamentais. A preferéncia
pela adocdo deste modelo decorreu da consagracdo dos postulados fundamentais como
representacdo de um sistema justo e legal (BARROSO, 2015:23-50).

Para que haja uma melhor compreenséo acerca do sistema juridico, imperioso se faz a
diferenciacéo entre regras e principios. As regras sao compreendidas por disposicdes descritivas
gue regulam o modo de agir do individuo, separando o que deve e 0 que ndo deve ser feito e
estabelecendo um julgamento concreto e preciso ao caso. Ja 0s principios sdo compostos por
critérios avaliativos, os quais estabelecem os efeitos de determinada conduta no mundo dos
fatos, em conformidade com o bem juridico tutelado (CAMBI, 2011:91).

Os principios também sdo considerados como “mandamentos de otimizac¢éo”, pois ndo
é possivel promover a sua integralidade, haja vista que se consagram de diversos modos e
variam de acordo com a realidade adotada em cada caso. Neste mesmo sentido, diferentemente
das regras, 0s principios também ndo abrangem expressamente prescri¢bes comportamentais,
pois eles possuem a funcdo de estabelecer fins relevantes ao caso concreto, 0s quais serdo
analisados na medida de seus contetudos através da ponderacdo e do balanceamento (DIDIER,;
OLIVEIRA, 2019:143-160). Apds a verificacdo da necessidade de protecdo de outros bens
juridicos, sera atribuido a cada principio um determinado peso, a fim de se chegar a uma decisao
equilibrada e razoavel (CAMBI, 2011:92).

A principal diferenga entre regras e principios consiste no fato de que as primeiras sao
aplicadas por subsuncdo, ao passo que o0s segundos sdo aplicados por ponderagdo. As
Constituicdes mais modernas, a exemplo do Brasil, contém em seu texto principios e valores,
sendo possivel concluir que a vontade do legislador constituinte € a de atribuir a realidade uma
carga valorativa propria. Nao obstante, para que isso seja possivel, ainda que exista a aplicacdo
das regras, é necessario que haja a incidéncia direta dos principios sobre 0s eventos diarios dos
individuos (DANTAS, 2005:66).

Neste sentido, o neoconstitucionalismo possibilitou alcangar a ruptura entre a
discricionariedade do magistrado no momento em que o juizo de legitimidade se perfez em uma
norma de valor, positivada e reconhecida constitucionalmente, impondo a atividade
interpretativa do jurista aos ditames axioldgicos designios de conhecimento (DUARTE;
POZZOLO, 2010:83).

Igualmente, é possivel verificar que os fatores determinantes para a ruptura do

formalismo juridico s&o o modo de concepcdo da Constituicdo e sua respectiva funcéo dentro
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do ordenamento juridico, haja vista que o Estado Constitucional ndo se identifica com o método
de adequacdo do fato a norma, todavia prevé que o direito pode ser provido de qualquer
contetdo, alheio a mera conjuncdo legal. O texto constitucional da atualidade implica na
adequacdo do sistema juridico aos principios da justica nele expressos, motivo pelo qual o
direito ndo se esgota na lei.

A perspectiva neoconstitucionalista tem como objetivo auxiliar no desenvolvimento do
bem comum, sem o uso da forca, por tratar-se de um sistema normativo. Assim, foi atribuida a
Constituicdo a missdo de modular as relagdes sociais atraves da concretizacdo dos principios
ali expressos. A Carta deixa de ser vista como um limite de atuacdo politica para ser vista como
um norteador das ac6es do legislador, incompativel com a preservagédo da estrita legalidade e
em conformidade com a modulagdo social virtuosa, atrelada a valores morais, éticos e afins
(DUARTE; POZZOLO, 2010:91).

Os principios, em um sistema normativo, constituem elementos intrinsecos ao
ordenamento juridico e sdo determinados pelos proprios valores constitucionalizados.
Anteriormente ndo possuiam forca vinculante, mas agora representam diretrizes a serem
seqguidas por todos os Poderes (DUARTE; POZZOLO, 2010:93). As Constituicoes
contemporaneas sao pautadas no principio da maioria, pois ditam valores e parametros politicos
fundamentais que devem ser respeitados frente as minorias. Deste modo, é estabelecida a
vinculacdo dos Poderes, dirimindo seu poder discricionario de atuacdo, com o objetivo de
assegurar o direito de todos os individuos (CAMBI, 2011:37).

Neste mesmo sentido, € possivel verificar que a dignidade da pessoa humana representa
0 “nucleo axioldgico da tutela jurisdicional” das Constituicdes contemporaneas, pois protegem
os individuos de modo singular para com os demais sujeitos inseridos na sociedade. Com o
objetivo de se extrair améaxima efetividade do texto constitucional, este vem carregado de novas
exigéncias, representando que os individuos deixaram de ser meros subordinados do poder, pois
os valores constitucionais passaram a abranger toda e qualquer relacdo juridica, publica ou
privada, quando constatado que uma das partes teve seu direito violado ou esta sob ameaca de
lesdo (CAMBI, 2011:38).

A Constituicdo brasileira de 1988 reconheceu a figura do consumidor como um novo
sujeito de direitos e Ihe assegurou a protecdo constitucional em seu artigo 5°, XXXII (BRASIL,
1988), bem como determinou no artigo 48 (BRASIL, 1988), do Ato das Disposi¢Oes
Constitucionais Transitdrias, 0 mandamento de criacdo do Cddigo de Defesa e Prote¢do do
Consumidor. De tal modo, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) foi instituido através da
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Lein. 8.078 de 1990 (BRASIL, 1990), representando, assim, o conjunto de normas e principios

especiais, cujo objetivo consiste na promocdo da defesa dos consumidores (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2013:33).
Deste modo, 0 neoconstitucionalismo representa um sistema que abrange a pluralidade

de culturas e agOes dos seres humanos e suscita por num direito concebido de modo aberto,

variavel e mével.

2. CONSOLIDACAO CONSTITUCIONAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O instituto da judicializacdo da politica possui origem norte-americana e se expandiu
aos demais paises atraves da politica The Global Expansion Juridicial Power
(CAVALCANTE; ROCHA JR, 2017:4-32). No Brasil, as questdes relacionadas ao
protagonismo judicial ganharam destaque a partir da Constituigdo Federal de 1988, a qual prevé
em seu artigo 5°, XXXV (BRASIL, 1988) que toda lesdo ou ameaca de lesdo a direitos pode
ser direcionada ao Poder Judiciario (NASCIMENTO; PEREIRA, 2016:565-585). Por isso, 0
objetivo deste tdpico € aclarar o alcance da supramencionada previsdo constitucional, uma vez
que se refere a tutela dos direitos fundamentais, dentre 0s quais se encaixa a protecdo dos
consumidores.

A Constituicdo resguarda os direitos, e em sua maioria, tais preceitos séo frutos de
conjuncgdes politicas. Sendo assim, o direito constitucional foi judicializado a partir da ideia de
gue a politica, meio representativo dos conflitos sociais e direitos fundamentais, ao decorrer da
historia negados, foram transferidos para a esfera do direito publico.

A promocao da protecdo do consumidor representa uma prestacdo protetiva e positiva
do Estado, através dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario (BENJAMIN; MARQUES;
BESSA, 2013:33). Logo, é possivel dizer que ha uma relacdo de complementariedade entre o
direito e a politica. Deve-se observar que o direito constitucional situa o poder politico e vice-
versa. A organizacdo do poder politico € uma exigéncia do Estado de Direito constitucional, o
qual obriga & legitimacédo de seu poder (CAMBI, 2011:211).

O controle juridico da legitimidade do poder politico ocorre atraves da jurisdicdo
constitucional, pois nenhum dos Poderes esta locado acima do texto constitucional. Quaisquer
desvios ou praticas abusivas por uma das instancias pode ser limitada pelo 6rgéo jurisdicional

competente. N&o ha, portanto, nenhum Obice quanto ao acesso a justica, uma vez que se

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E010, AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.PAGLIARINI.TEIXEIRA | P. 6 DE 17



ALEXANDRE COUTINHO PAGLIARINI E MARIA FERNANDA A. S. H. TEIXEIRA

possibilita respaldo ao interesse juridico, embasando-se nos ditames fundamentais (CAMBI,
2011:212).

Deste modo, o Poder Judiciario ndo pode se valer do argumento de que quando se trata
de questbes politicas, sejam emanadas pelo Legislativo ou pelo Executivo, ndo ha a sua
intervencao, em atencdo a teoria da autolimitacdo dos poderes, ou até mesmo por se referir ao
juizo de conveniéncia e oportunidade. A funcdo do magistrado constitucional € de fiscalizacao,
seja do legislador ordinario ou do administrador publico, quando houver ofensa constitucional,
independentemente de ser ato legislativo, executivo ou administrativo (CAMBI, 2011:212).

O legislador ordinario pode ser advertido pelo juiz constitucional “na medida de sua
vinculagéo a Constituicdo”, independente do mérito da causa ser legislativa ou administrativa.
Se verificado que o legislador ou o administrador feriu preceito constitucional, ndo resta
nenhuma ddvida quanto a inconstitucionalidade a ser declarada pelo magistrado, ndo havendo
relacdo por se tratar de “decis@es politicas envolvidas” (CAMBI, 2011:213).

No tocante aos direitos fundamentais, assinala-se que no sistema brasileiro ha uma
conjugacdo operacional muito complexa, envolvendo diversas vias de acdo, muitas vezes
sobrepondo competéncias, com o intuito de propiciar efetividade ao texto constitucional em
relagdo ao resguardo da dignidade da pessoa humana (VALLE, 2009:36). Pode-se afirmar que
a inclusdo da defesa do consumidor como um direito fundamental na Carta brasileira significa,
também, “uma garantia constitucional desse ramo do direito privado, um direito objetivo (na
lei, no sistema posto de direito) de defesa do consumidor” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2013:35), também denominada de “forca normativa” constitucional.

A partir de uma visdo neoconstitucionalista, ndo ha mais como se falar na necessidade
de normas programaticas, inerentes aos direitos prestacionais. Pelo contrario, estdo instituidos
no ordenamento juridico como principios, exigindo a observancia pelo legislador e pelo
administrador, caracterizando o modelo prescritivo da Constituicdo. Sendo assim, todo e
qualquer direito fundamental é posicionado juridicamente assumindo extensao positiva e de
defesa. Por isso, ultrapassada a ideia de que ndo haveria legitimidade por parte do Poder
Judiciario em atender as demandas que impliquem determinacg&o e execu¢do compulsoria, que,
via de regra, pertenceriam aos Poderes Publicos (ROSSI, 2008:18).

Portanto, a visdo neoconstitucional conduz a percepcéo da centralidade assumida pelos
direitos fundamentais no texto constitucional, exigindo assim uma interpretacdo a eles
diferenciada, por conseguinte, “noc¢des como a de eficacia privada ou horizontal destes direitos,
a proibicédo do retrocesso social, a maximizagéo ou efetividade, a restringibilidade excepcional
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e a projecdo positiva”, sdo definicdes que devem ser cumpridas quanto a interpretacdo e
aplicacdo dos direitos acima mencionados (ROSSI, 2008:18).

A indeterminacdo dos postulados fundamentais estaria ligada e limitada ao ambito
politico, além de que, a tomada do Poder Judiciério pela concretizacdo de tais direitos entraria
na seara orcamentaria estatal. Referido deslocamento de competéncias e projetos ocasionaria a
colisdo de normas constitucionais, que poderia se dar de forma grandiosa, opondo de um lado
o0 resguardo de direitos, e de outro, ficando & mercé da ofensa aos principios da separagdo dos
poderes, bem como do principio democrético (SILVA; BAHIA, 2018:163-190).

Diante da problematica, para que fosse possivel a concretizagdo dos direitos
fundamentais pela via judicial, ocorreu o afastamento por parte do Poder Judiciario do principio
da separacao dos poderes, uma vez que ficara entendido a desconsideracéo por parte do Poder
Legislativo e do Poder Executivo como entes primordiais na implementacdo de politicas
publicas (GUEDES, 2009:786).

Para esclarecer as discussfes acerca da judicializagdo, trabalhou-se com a viséo
procedimentalista e com a visdo substancialista. A visdo procedimentalista afirma que um
Estado atulhado de novas incumbéncias sensibilizaria o sentido impositivo das leis e fragilizaria
a democracia participativa, uma vez que o sujeito de direitos se tornaria mero cliente do Poder
Judiciario, sendo desnecessaria a sua participacdo no processo democratico, pois o juiz passa a
Ihe assegurar aquilo que venha precisar (ANDRADE, 2009:149).

Em contrapartida, a visao substancialista afirma que a democracia participativa ndo seria
sensibilizada, ao contrério, seria efetivada, pois abre-se espaco para que o cidadao possa discutir
as acdes governamentais que tutelam os seus proprios direitos (VILLALOBOS, 2019:221-241).
Por isso, a atuacdo do Judiciario frente as politicas publicas estaria legitimada, zelando pelo
exercicio da cidadania e do reconhecimento do individuo como sujeito de direitos inserido no
ambito social (ANDRADE, 2009:149).

A critica da doutrina ao procedimentalismo baseia-se no fato de que esta teoria € pautada
em uma democracia idealizada, que ndo é capaz de fornecer elementos materiais para que 0s
direitos individuais sejam exercidos por todos os individuos. Ja a corrente substancialista
interpreta a vontade do todo, além de dizer os valores implicitos na legislacdo. Portanto, ainda
que contra a vontade de aleatorias maiorias, a jurisdicdo deve respaldar as politicas nédo
cumpridas, com base na “forga normativa aos principios e regras constitucionais” (CAMBI,
2011:288-289).
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A principio, decorrente de sua localizagio, os deveres prestacionais e protetivos do
Estado estdo vinculados e consagrados pelo principio da supremacia da Constituicdo, nao
apenas pelo legislador que os introduzam no sistema, como também Poder Executivo e
Judiciario quando, exercendo suas respectivas fungdes, produzam atos administrativos e
jurisdicionais (GUEDES, 2009:788).

O legislador esta vinculado ao dever de protecdo, porém restrito ao espaco e a liberdade
concedida no ambito legislativo, principalmente no que tange a protecdo e as préaticas
assecuratorias envolvendo bens e liberdades individuais perante terceiros. Ja os membros do
Executivo, estdo limitados a pratica de atos no que concerne ao provimento executivo das
normas que tutelam as garantias dos direitos fundamentais, ou que suscitam protecéo diante de
casos concretos. Agora o Poder Judiciario guarda além da ligagdo aos direitos fundamentais, a
tarefa de vigiar os demais poderes, pois estes devem obediéncia as normas de protecdo aos
individuos, ndo os deixando decidirem de modo arbitrario e assim se dar por suficiente a
incumbéncia de protecéo aos direitos fundamentais (GUEDES, 2009:789).

Conforme o exposto, é possivel observar que foram muitas as mudangas que
sobrevieram a Constituicdo de 1998, e uma das que merece mais destaque refere-se a atuacao
jurisdicional. A principio, constatou-se 0 aumento repentino dos niimeros de agdes ajuizadas
com o intuito de tutelar direitos sociais — aqui inserido o direito do consumidor (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2013:31), nas quais é possivel observar que as politicas publicas
pleiteadas em tais demandas correspondem as competéncias legislativas e executivas, portanto,
inviabilizadas em um primeiro momento quanto a intervencéo estatal. Porém, os magistrados
tomaram frente quanto a realizacdo das acGes governamentais, sendo aceito pela sociedade sem
muitos embargos, e muitas vezes até prestigiados.

Em relagdo as transformacBes no ambito da jurisdi¢cdo constitucional conjugada a
atuacdo estatal e os poderes a ela inerentes, é possivel pontuar que o0 juiz, anteriormente visto
como solucionador de conflitos, ndo estd mais restrito ao mero cumprimento legal, haja vista
que sua funcao agora esta associada ao resguardo dos fundamentos de justica elencados na
Constituicdo, passando a ser garantidor dos direitos fundamentais (PESSOA, 2014:73-95).

A concepcdo de um juiz neutro, que intervinha nas relagées juridicas quando suscitado
pelas partes, € substituida por uma visao de concretizacdo constitucional. Isso significa que a
neutralidade deu espaco para decisfes categoricas, apagando-se a desagregacao das decisdes
judiciais e politicas e abrindo-se espaco para que ambas possam caminhar juntas (NETO,
2012:522).
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Ha que se observar que a transferéncia da defesa dos direitos fundamentais para a
jurisdicédo constitucional € um método que causa controvérsias, pois havera situacdes em que a
intervencdo judicial se fard inexequivel, sejam por questdes técnicas ou substanciais, pela
afronta ao principio da separacdo dos Poderes ou até mesmo pelas discrepancias na aplicacdo
dos direitos prestacionais.

N&o obstante, € possivel constatar que o fenémeno da judicializacdo da politica tem
como meta a supremacia constitucional, pois se trata de um direito fundamental que legitima a
atuacdo do Judiciario na efetivacdo das politicas publicas, ainda que conflitante com os demais
Poderes (TASSINARI, 2018:95-112).

Através da judicializacdo da politica, o Poder Judiciario concede ao sujeito de direitos
a chancela estatal que corresponde a efetividade dos ditames fundamentais, ndo permitindo que
0s procedimentos governamentais afrontem as prioridades da justica social. Deste modo,
tornam-se claras as dificuldades enfrentadas para proteger, fiscalizar e manifestar a atuacéo

estatal nos casos concretos.

3. O NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL DE PROTECAO AO CONSUMIDOR:
POLITICAS PUBLICAS E JUDICIARIO

O texto constitucional dispde os tracos normativos que permeiam a concretizagdo dos
direitos fundamentais e estabelece a necessidade de implementacdo de politicas publicas
referente a tais direitos. A funcdo primordial do juiz € o de conferir forca normativa
constitucional, sem absorver o carater politico reservado aos embates dominantes acerca das
politicas publicas (CAMBI, 2011:270).

Neste sentido, ndo ha como negar a atuacao jurisdicional frente as politicas publicas,
sob pena de violagdo aos mandamentos da Carta Magna, uma vez que a jurisdi¢cdo detém o
poder de preservar/resguardar os postulados fundamentais, além de ser o parametro basilar de
uma democracia (CAMBI, 2011:270).

A atuacgdo dos Orgdos judiciais quanto a realizacdo das politicas publicas, seja na sua
implementacao, controle ou execucdo, ndo deve ser descompassada, devendo ocorrer quando
presente um “dever legal ou constitucional violado”. Isso significa que 0 juiz ndo possui
liberdade absoluta para tratar sobre o tema, estando restrito a interpretacdo sistémica da
Constituicdo ou dos textos legais que se enquadram na solugdo do caso concreto (CAMBI,
2011:272).
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Cumpre destacar que o magistrado e o legislador exercem funcdes e atividades distintas.
O magistrado ndo opera mediante a edi¢cdo de normas gerais, pois € chamado para a lide por
meio das partes integrantes do processo. Cabe a ele decidir e fundamentar as decisdes
proferidas, ainda que ausente uma norma geral que regule a situagdo fatica. O exercicio da
atividade judicante ndo esta vinculado ao estrito cumprimento legal, devendo o caso ser
solucionado do modo mais adequado possivel (CAMBI, 2011:277).

Os magistrados ndo usufruem de um mandato popular e também ndo podem agir de
oficio, sendo que o texto constitucional exige a motivacao de suas decisdes, prescricdo esta que
ndo sujeita aos legisladores. O juiz e o Tribunal ndo sao rotulados como representantes do povo,
porém a funcdo que exercem faz com que atuem representando-os, pois se aplica a justica em
prol da sociedade, da populagéo (CAMBI, 2011:277).

A Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer o consumidor, individual e coletivo,
como sujeito de direitos, assegurou a sua protecdo constitucionalmente como um direito
fundamental e como principio da ordem econémica nacional (BENJAMIN; MARQUES;
BESSA, 2013:33). Logo, a jurisdicdo constitucional esta voltada a correcdo dos atos
inconstitucionais emanados pelo legislativo, motivo pelo qual ndo ha que se falar em atuacédo
em desfavor do povo, pois tem o intuito de proteger a sociedade de acGes e omissdes que
contrariam o texto constitucional por parte dos governantes (CAMBI, 2011:279).

Ha quem afirme, também, que um juiz ao dispor sobre uma norma que regulamenta uma
politica publica, criaria um novo dever, e por este motivo, apos a sucessdo dos fatos, a parte
perdedora iria ser punida e surpreendida por uma disposicao retroativa. Contudo, tal alegacéo
ndo prospera diante dos direitos fundamentais, tendo em vista que o 6rgéo judicial visa protegé-
lo e ndo positiva-lo (CAMBI, 2011:280).

Ainda, o Poder Judiciario ao tutelar os direitos fundamentais e requerer a execucdo das
politicas esta legitimado por duas correntes: a formal, que decorre da vincula¢do do juiz ao
principio da legalidade, e a substancial, que consiste na permissao de se discutir a validade da
lei a luz do texto constitucional, podendo ser declarada inconstitucional caso a contrarie
(CAMBI, 2011:280).

A distribuicdo dos bens propriamente empregados para a tutela das politicas ndo pode
ocorrer diretamente pelo Poder Judiciario, o qual estd incumbido apenas de tutelar os meios
empregados para a efetivacdo das acGes governamentais, quando suscitada a sua protecao, a

fim de garantir os direitos fundamentais que ndo estejam sendo efetivados. Logo, sua
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intervencao esta limitada a determinados casos concretos, ante a ndo observancia de um direito
ou a auséncia de implementacdo de politicas publicas (CAMBI, 2011:281).

A promocéo dos direitos fundamentais ocorre através de acdes ou omissdes dos 6rgdos
estatais. Cabe ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciario a manutengdo dos dispositivos
constitucionais e seu devido cumprimento. Portanto, o legislador manuseia as materias
constitucionais e o orgao jurisdicional assume a tarefa de resguardar seu texto, de modo direto
e indireto. A diferenca é que as decisdes judiciais repercutem efeitos entre as partes, ja a
legislagdo depende de atos executérios para gerar efeitos no &mbito social (BARCELLOS,
2009:804).

Assim, a Administracdo Publica esta vinculada a implementacao de acdes e programas
que visem a prestacdo de determinados servicos, identificando tal conjunto de atividades como
politicas publicas. Portanto, é de facil constatacdo identificar que o Estado utiliza tais medidas
para atingir os fins detalhados na Constituicdo e pelo legislador, além de que a promocéo dos
direitos fundamentais depende essencialmente destas acdes (BARCELLQOS, 2009:805).

A principio, o texto constitucional retine uma lista de especificacdes objetivas
interligadas com a quantidade de recursos disponiveis para a execucao das politicas publicas,
determinando a satisfacdo das disposi¢des constitucionais. Teoricamente, verificam-se 0S
percentuais elencados no texto constitucional para efetivacdo de determinados direitos, em
seguida inquire-se a arrecadacgéo dos recursos, averiguando se estdo sendo aplicadas as politicas
publicas de modo a efetivar os fins dispostos na Constituicdo (BARCELLOS, 2009:805).

Caso o Poder Judiciario constate algum descumprimento do texto constitucional, deve
conferir as penalidades cabiveis, punindo o responsavel pela pratica do ilicito, impedindo os
efeitos de sua conduta no ambito social e fazendo-se cumprir o disposto no texto constitucional.
Aufere-se, também, se esta ocorrendo o resultado almejado pela autuacéo estatal, ou seja, se de
fato os direitos fundamentais estdo sendo resguardados (BARCELLOS, 2009:811).

Logo apds, analisa-se 0s meios escolhidos pelo Estado e se 0s mesmos estdo atingindo
o0 disposto no texto constitucional. A funcdo das politicas publicas é fornecer o minimo de
eficiéncia para a realizacdo dos objetivos constitucionais, ndo deixando dilapidar os recursos
disponibilizados, uma vez que estes sao escassos frente a todas as necessidades existentes no
ambito social. O intérprete juridico, exceto em situacfes particulares, ndo conseguira
determinar sozinho se uma politica publica instituida por uma autoridade € “minimamente

eficiente”. Por conseguinte, o controle juridico das politicas publicas se perfaz com o acesso as
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informacdes dos recursos publicos disponiveis, das previsdes e execucfes orcamentarias
(BARCELLOS, 2009:812).

A previséo constitucional dos planos, diretrizes e metas a serem desenvolvidas por meio
das acBes governamentais € o que muitas vezes causa a judicializacdo do direito e seus
entrelaces (BARROSO, 2018:2171-2228). O Poder Judiciario acabou por priorizar o controle
dos atos e a legalidade destes por parte do Estado, verificando os procedimentos e as efetivacoes
das acgBes governamentais por todo pais, restringindo demasiadamente o poder de
discricionariedade do administrador publico (FIGUEIREDO, 2009:720).

Né&o se trata apenas de conferir legitimidade ao Judiciario, mas sim de trazer ao polo
ativo os destinatarios das normas constitucionais, para que na qualidade de cidadaos,
disponham de alternativas para usufruirem de determinados bens e servi¢os essenciais
(FIGUEIREDO, 2009:720). Por 6bvio, a principal barreira enfrentada diante da implementagéo
das politicas publicas esta ligada aos aspectos econémicos. Além disso, existem limites pré-
determinados que restringem a sua aplicabilidade no texto constitucional, classificando as
prioridades orcamentarias e politicas e distribuindo os recursos de acordo com os ditames
legais.

Quando se trata de eficiéncia publica, refere-se a otimizacdo dos meios disponiveis que
atendam as demandas de interesse publico, pois a economicidade esta inclusa nos parametros
de efetividade. Logo, a intervencdo do Judiciario revela-se plausivel para resolucéo do principio
da ampla tutela jurisdicional, em prol da eficacia dos direitos fundamentais, com o objetivo de
verificar se as politicas pablicas vém sendo ineficientes ou se ocorreu alguma omissao para sua
satisfacdo, resguardados eventuais direitos que venham a ser lesados ou ameagados
(FIGUEIREDO, 2009:733).

A doutrina assinala que o maior problema da efetivacdo das politicas publicas é a
escassez de recursos, pois os direitos exigem do Estado prestacdes positivas. Muitas vezes,
devido ao extenso rol de direitos e garantias taxados na Constituicdo e a desproporcionalidade
orcamentaria para efetiva-los, o Poder Publico acaba por fazer um atendimento deficiente ao
cidaddo, ou muitas vezes, omite-se em suas execucdes (HEUKO, 2012: 368).

Outrossim, sabe-se que no Brasil os pleitos envolvendo direitos fundamentais ndo sao
completamente atendidos pelo Estado, cabendo a jurisdi¢do constitucional a implementacéo
dos direitos prestacionais, a exemplo das decisdes voltadas a protecéo do consumidor no &mbito
da regulacgdo, do p6s-venda de produtos e servigos. Tais exemplos sdo claros modelos de como
0 juizo atua frente & promocéo dos direitos fundamentais em prol da defesa do consumidor.
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Assim, conclui-se que o Poder Judiciario busca amparo no texto constitucional e utiliza-
se da ponderacdo de valores e principios que eventualmente se colidem para conceder a

efetividade aos direitos fundamentais do consumidor.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante das ponderacdes a respeito da ascensdo dos direitos fundamentais, dentre os
quais se destaca a defesa do consumidor, constatou-se que 0 neoconstitucionalismo é uma
corrente que visa efetivar os direitos humanos elencados no texto constitucional por meio de
preceitos morais e valorativos. Com a observancia dos principios, fora preciso explanar sua
diferenca com as regras, uma vez que estas correspondem a mandamentos que se esgotam em
si, ou seja, ndo sdo capazes de proferir outro significado além daquilo que esta expressamente
escrito.

Quando se fala em principios, esta-se diante de preceitos que adquirem autonomia frente
aos casos concretos, ou seja, podem ser flexibilizados de diversas formas, dependendo do
contexto que serdo aplicados, ndo atingindo nunca sua completude, pois ndo se trata de uma
regulacao de condutas, mas sim de ponderacao de bens juridicos tutelados, atribuindo-se a cada
circunstancia um peso, dirimindo conflitos que venham a existir. Por isso, 0s cidaddos ndo estdo
mais submissos ao poder estatal, pois os valores constitucionais abrangem toda e qualquer
relacdo, inclusive a consumerista. A polémica que norteia 0s novos métodos de interpretacéo
concentra-se no poder criativo do juiz frente as demandas judiciais. Assim, verificou-se que
quando se estd diante de direitos fundamentais e sua efetivagdo, as préticas ativistas ndo
rompem com o regime democratico e nem com a usurpacao de funcgdes, uma vez que o que se
defende é a supremacia da Constituicdo. A Corte constitucional se preocupa em tornar o Estado
onipresente, a fim de executar as garantias dispostas no texto constitucional, considerando que
as caracteristicas morais e politicas requerem uma construcdo ideoldgica e correspondente ao
momento histérico em que serdo aplicadas.

Por derradeiro, averiguou-se que as demandas no Poder Judiciario, atinentes a politicas
publicas voltadas ao consumidor, cresceram demasiadamente. Sendo assim, o 6rgéo judicante
ndo pode afastar de sua apreciacdo questdes politicas, fundando-se na autolimitacdo dos
Poderes, nem mesmo alegando se tratar de um poder discricionario da Administracdo Publica.
Cabe ao referido 6rgdo fiscalizar o legislador e 0 administrador pablico, independentemente de

se tratar de atos legislativos, administrativos ou executivos.
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Né&o obstante, 0 objetivo ndo é a monopolizacéo da defesa dos direitos fundamentais do
consumidor na esfera judicial, pelo contrario, tem como escopo propiciar maior conformidade
nos ditames que os envolvem, ndo deixando o cidaddo consumidor & mercé da inércia legislativa

e executiva, atentando-se as exigéncias suscitadas para que as decisdes possam ser satisfeitas.
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Resumo: Diante da necessidade crescente de se olhar o Direito sob uma Gtica
internacionalizada, o presente artigo de natureza bésica tem como objetivo
analisar se € possivel encarar o controle jurisdicional de convencionalidade,
como um instrumento de protecdo aos Direitos da Personalidade. E cognito
gue os Direitos Humanos sdo alvo da salvaguarda pelo controle que
compatibiliza normas internas com os tratados internacionais que versam
sobre esses direitos, mas ha a necessidade de observar se a referida conjuntura
também se estende aos direitos de natureza personalissima, tendo em conta a
relevancia que tais direitos possuem e a necessidade, que deles emerge, de
discussdes cientificas sobre o tema. Dessa forma, por meio do método de
abordagem hipotético-dedutivo e mediante a utilizacdo do método de
procedimento bibliografico e observacional, é possivel compreender
primeiramente que, a protecdo destinada aos Direitos Humanos por
intermédio do controle de convencionalidade, também pode alcancar alguns
Direitos da Personalidade e em segundo lugar, qual o arcabougo
argumentativo para tanto.

Palavras-chave: Convencionalidade; Direitos Fundamentais; Direitos

Humanos; Direitos da Personalidade; Internacionalizagdo do Direito.

Abstract: Faced with the growing need to look at law from an
internationalized perspective, this basic article aims to analyze whether it is
possible to face jurisdictional control of conventionality, as an instrument for
the protection of personality rights. It is common place that human rights are
the target of safeguarding by control that compatibilises internal norms with
international treaties which deal with these rights, but there is a need to
observe whether that situation also extends to rights of a very personal nature,
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PARA ALEM DOS DIREITOS HUMANOS: PODE O CONTROLE JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE
SERVIR COMO UM INSTRUMENTO DE PROTECAO AQS DIREITOS DA PERSONALIDADE?

taking into account the relevance that such rights have and the need, which
emerge from them, for scientific discussions on the subject. Thus, through the
hypothetical-deductive approach method and through the use of the
bibliographic and observational procedure method, through conventionality
control, you can also achieve some Personality Rights and secondly, which
the argumentative framework for that.

Keywords: Constitutional Law; Fundamental Right; Protection of consumer;
Public policies.

Sumario: Introducdo. 1 Entre a globalizacdo e o processo de
internacionalizagdo do Direito. 2 O controle jurisdicional de
convencionalidade. 3 Dos Direitos da Personalidade aos Direitos
Fundamentais e Humanos. 3.1 A protecdo aos Direitos da Personalidade por
meio do controle jurisdicional de convencionalidade. Conclusdo. Referéncias.
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INTRODUCAO

Aos chamados Direitos da Personalidade veem sendo atribuidas novas dimensdes com
0 avancar do tempo, bem como, com as transformagdes pelas quais a sociedade vem passando.
Dentro desse panorama, na contemporaneidade tais direitos atingem diversificados niveis, em
especial, aqueles que se relacionam a questdo protetiva, ao ponto de estarem em uma posi¢édo
valorativa que justifique a necessaria tutela, inclusive em sede internacional.

O Direito, em sua condicdo una, ja& vem sendo alcancado pelo processo de
internacionalizacdo advindo da globalizacdo, passando assim, a ter que analisar e se amoldar
ndo s as normas internas, como também aos preceitos externos. Nesse vies, surge o controle
de convencionalidade enquanto uma ferramenta de compatibilizag&o vertical entre o Direito
patrio e os tratados internacionais que versam sobre os Direitos Humanos.

E é perante a essa perspectiva, que surge a problematica do presente artigo, qual seja: é
possivel compreender o controle jurisdicional de convencionalidade como um instrumento que
promove protecdo aos Direitos da Personalidade?

No que tange a hipotese de pesquisa, sdo mencionaveis as seguintes: a) O controle de
convencionalidade como uma técnica que garante maior validade e seguranca para o sistema
juridico, da mesma forma que promove preservacao de direitos, pode ser compreendido como
um instrumento de defesa dos Direitos da Personalidade e b) Os Direitos da Personalidade
merecem protecdo cada vez mais elevada, tomando como base o seu carater essencial, e isso
inclui o devido resguardo extranacional.

Os Direitos da Personalidade sdo direitos que dizem respeito a todo e a qualquer ser
humano e que necessitam de intensa atencdo. E o campo cientifico proporciona o espaco ideal
para a discussdo sobre tais direitos. Sendo assim, é imprescindivel trabalhar as inimeras
atmosferas em que os direitos de carater personalissimo podem adentrar, no caso deste trabalho,
concerne a guarida estrangeira, por meio do controle de convencionalidade. Nesse enfoque,
concentra-se a justificativa da presente pesquisa.

Em relacdo aos objetivos, cabe referenciar que inicialmente busca-se averiguar o
processo de internacionalizacdo do Direito. A partir disso, 0 que se intenta € elucidar o controle
jurisdicional de convencionalidade, seguido de suas particularidades e tendo como marco
teorico as contribuigdes cientificas de Valerio Oliveira Mazzuoli. Em um terceiro momento,

foca-se em explanar os Direitos da Personalidade, fazendo uma correlagdo com os Direitos
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Fundamentais e os Direitos Humanos. E por fim, contextualiza-se os dois pilares deste artigo,
ou seja, 0 controle de convencionalidade e os Direitos da Personalidade.

Com o intuito de perseguir os objetivos estabelecidos, utiliza-se como método de
abordagem o método hipotético-dedutivo, mediante o qual é proposto um problema
acompanhado de duas hipoteses. Assim passando pela deducéo e pela tentativa de falseamento,
chega-se a conclusdo. E como método de procedimento, utiliza-se 0 método bibliografico, por
meio do qual é configurado um subsidio tedrico encontrado em plataformas cientificas e
periodicos, obras, bem como, em legislagdo nacional e internacional. E utiliza-se também como
método de procedimento, o observacional, sendo possivel analisar os materiais colhidos e

formar um arcabouco argumentativo.

1. ENTRE A GLOBALIZACAO E O PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO DO
DIREITO

Com as interligagdes em larga escala que o mundo vem experimentando, isto €, o
processo de globalizacdo, diversas foram e sdo as consequéncias trazidas para inimeras esferas
da sociedade em geral. Além disso, é destacavel um outro processo, o de internacionalizagédo
do Direito. Acerca desses dois processos, passa-se a tratar a partir de agora.

Octavio lanni (1999, p.11) ao falar sobre o globalismo, expfe que se trata de um
processo condizente & amplas proporcdes “’[...] envolvendo nagdes e nacionalidades, regimes
politicos e projetos nacionais, grupos e classes sociais, economias e sociedades, culturas e
civilizagdes’’. Ou seja, ha uma intercomunicacdo entre fatores diversificados, incluindo as
nagoes.

O autor prossegue ao dizer que conforme se verifica a globalizag&o, a propria sociedade
nacional, em seus varios significados, muda de figura, levando em conta o contexto em que
surgem a emergéncia e o desenvolvimento (IANNI, 1999, p.78).

E para além da ideia de nac&o, a globalizagio® também irradia efeitos no campo juridico.
Nesse contexto é que refletem Jose Luis de Morais, Jania Saldanha e Gustavo Vieira (2011,
p.117):

Da economia ao direito, dificilmente um sistema deixa de ser afetado pelas decisfes
externas aos Estados, sendo estes participes ou ndo do sistema juridico-politico
internacional correspondente. Nesse sentido, mesmo o direito, considerado sob o

! Hoje ja se fala ndo mais em globalizacdo, mas sim em mundializacdo. No entanto, destaca-se que a questdo
terminoldgica ndo ¢ objeto de analise no presente trabalho, sendo adotado o termo “’globalizagao’’.
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ponto de vista nacional, recebe influéncias determinantes, substanciais e
procedimentais, sobre os diversos fluxos e influxos da mundializacdo em curso.

O Direito nacional ndo permaneceu dentro de um reduto e afastou as repercussdes
advindas das vivéncias externas ao Estado, muito pelo contrario, o sistema juridico de cada
Estado, sentiu os efeitos de um mundo globalizado. A partir dessa ordem de ideias, € que surge
0 processo de internacionalizagéo do Direito.

Nas consideracOes de Marcelo Varella (2016, p.28) o direito contemporaneo enfrenta
um processo de transicdo, acompanhado do processo de globalizacdo. A respeito dessa
transicdo, Varella fala que ha uma influéncia por conta de uma complexidade ampliada dos
direitos nacionais dos Estados, bem como, do Direito Internacional.

Ainda, Varella (2016, p.28) expde algumas das principais caracteristicas da
internacionalizacdo do Direito, que na visdo do autor sdo: a) integracao frequente entre direitos
nacionais, regionais e internacionais; b) multiplicacdo das fontes normativas, além do Estado-
nacgdo; ¢) multiplicacdo de instancias para a solucdo de conflitos fora do Estado; d) a ndo
existéncia de uma hierarquia formal entre as normas juridicas ou entre as instancias de solugao
de conflitos e ) acumulo de logicas diferentes no direito nacional e internacional.

Para Marcelo Varella (2016, p.33) “’O processo de internacionalizacdo do direito
constrdi-se por diferentes vertentes, cada qual com velocidades préprias, que atingem todos 0s
ramos do direito nacional e internacional [...]’’. Dessa forma, é possivel captar que o Direito
vai alcando voos mais altos e, consequentemente, acerta todas as suas esferas, levando a elas
novos climas sob ares advindos de expressdes internacionais.

O contexto historico marcado pelas duas grandes guerras mundiais, trouxe modifica¢des
para o préprio Direito Internacional. Nesse prisma, deixa de atuar somente dentro de um cenério
estatal e consoante as consideracdes de Liliana Jubilut (2016, p.179) “’[...] passa a buscar
preservar valores compartilhados, resgatando preocupacdes éticas e visando assegurar a maior
protecdo possivel aos seres humanos’’.

No Direito brasileiro, a propdsito, é possivel captar o dito processo de
internacionalizacdo, na propria inclusdo do §3° no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
pela Emenda Constitucional n® 45, em 2004. No referido paragrafo, consta que os tratados e as
convencdes internacionais concernentes aos Direitos Humanos, aprovados no Congresso
Nacional em dois turnos por trés quintos dos votos dos membros, ganham equivaléncia as

emendas constitucionais.
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O que torna evidente o influxo da internacionalizacdo do Direito no sistema patrio.
Considerando tanto o panorama em que as normas de carater internacional ganham espaco,
quanto o valor, no mesmo nivel dos instrumentos modificativos da Constituicdo Federal.

Assim, a globalizagéo trouxe consigo as relacOes interligadas para todos os setores da
vida humana. Com isso o Direito passou a se relacionar com contextos externos e a levar em
consideracdo prescri¢es de ordem internacional. E por consequéncia, surge o referido processo
de internacionalizacdo do Direito, tanto € que ha hoje, uma dupla harmonizacédo vertical entre
leis, referente as normativas internas e os tratados internacionais. Sobre a tematica passa-se a

discorrer a seguir.

2. O CONTROLE JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE

O Direito, como ora ja visto, sentiu os impactos dos processos de globalizacdo e
internacionalizacdo. Desde entdo vem necessitando um prisma mais ampliado e refor¢ado para
a protecdo de direitos. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis, por sua vez, é
uma das ferramentas que apresenta-se apta ao seu ensejo.

O termo “’controle de convencionalidade’” surgiu na década de 70 na Franca, quando o
Conselho Constitucional francés proferiu a decisdo n° 74-54, em 15 de janeiro de 1975 e
declarou-se incompetente para o exercicio de compatibilidade entre leis e tratados
internacionais. Todavia, a técnica ndo foi desenvolvida em solo europeu, o que somente ocorreu
em campo latino-americano (MAZZUOLLI, 2018, p.23).

A evolucéo da técnica em analise ganhou félego a partir de 2006. Conforme Mazzuoli
(2018, p.36) destaca, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu que o controle era
obrigatorio, no caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Diante disso, foi firmando
formalmente a doutrina do controle de convencionalidade. E a partir dai, o controle de
harmonizacédo das leis internas com os tratados sobre Direitos Humanos, foi ganhando novos
progressos.

No que corresponde 0 seu teor conceitual, apresenta-se as consideragdes de André de
Carvalho Ramos (2016, p.331) ao dispor que o instrumento que controla a convencionalidade
das leis, consiste em uma analise de compatibilidade de atos comissivos ou omissivos do Direito
interno em relagdo as normas internacionais. O controle de convencionalidade, nesse contexto,

diz respeito a uma técnica que harmoniza as hormas nacionais com as normas internacionais

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E011, AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.VEN2.MORAES.SILVA | P. 6 DE 18



CARLOS ALEXANDRE MORAES E JULIANI BRUNA LEITE SILVA

referentes aos Direitos Humanos e em vigor no Estado, sempre levando em consideracdo a mais
benéfica.

No caso do Brasil, os Direitos Humanos contam com uma dupla garantia, isto é, o
controle de constitucionalidade por um viés nacional e o controle de convencionalidade, pelo
plano internacional (RAMOS, 2019, p.417-418). Desse modo, normas diversificadas, externas
e internas, devem estar em consonancia em prol dos Direitos Humanos.

Para Fernando Hoffmam e Fernanda Lemes (2020, p.32) “’Mediante o Controle de
Convencionalidade, busca-se analisar se a legislacdo de um pais esta de acordo com os Tratados
e Convencdes internacionais que o Estado se comprometeu a cumprir’”. Em outras palavras,
sdo averiguadas as atuacOes do Estado em relacdo aos preceitos contidos nos tratados por ele
ratificados.

Enquanto o controle de constitucionalidade prima pela adequacao a Constitui¢do pelas
demais leis, o controle de convencionalidade atua pelo ajustamento das normas domésticas em
relacdo aos tratados internacionais. Nao obstante a planicie que os diferencia, ambos tém os
seus fundamentos na protecao de direitos e garantias.

De acordo com Victor Bazén (2011, p.219):

A crescente transcendéncia da interseccdo entre o direito doméstico e o direito
internacional dos direitos humanos exige uma articulacdo de tal bindbmio de fontes,
mediante sua retroalimentacdo e complementaridade, em face do fortalecimento real
e ndo apenas declamado do sistema de direitos e garantias. Tais coordenadas permitem
comprovar que a questdo medular dos direitos humanos é a incumbéncia concorrente
ou compartida entre as jurisdicdes estatais e internacional [...].

E notavel, ao observar a esséncia do controle de convencionalidade sob a Gtica de Bazan,
a significacdo que os Direitos Humanos possuem. Isso porque tais direitos exigem um exercicio
complementar entre as jurisdi¢des nacionais e internacionais.

Soa interessante ressaltar que por meio do referido controle, é possivel que haja o
proferimento de uma sentenca que ordene a modificacao, a reforma ou a revogagdo daquelas
normas de Direito interno. E com isso, a eficicia da Convencdo Americana prevalece
(GUERRA, 2017, p.8).

Discorrer sobre a convencionalidade das leis, é tratar sobre diversos aspectos que dela
emergem. Todavia, 0 escopo do presente artigo exige o esclarecimento acerca de dois
importantes pontos. O primeiro gravita em torno da legitimidade para o seu exercicio e 0

segundo diz respeito ao seu delineamento ressonante.
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Acerca da legitimidade para a sua execucéo, o controle que compatibiliza as leis internas
com as normas internacionais € tido como uma obrigacdo convencional pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e
pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Dentro dessa perspectiva,
para a Corte, 0s juizes nacionais séo considerados como longa manus do Estado e portanto, tém
o dever de harmonizar as leis internas e as externas (MAZZUOLL, 2018, p.30).

Na sentenca proferida pela Corte Interamericana no ano de 2010, no caso Gomes Lund
vs. Brasil (2010, p.65) foi dada atencdo a essa questdo, @ medida que a Corte evidenciou no

paragrafo de n°® 176, que:

[...] O Poder Judiciario, nesse sentido, esta internacionalmente obrigado a exercer um
“controle de convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a Convencéo
Americana, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e das
regulamentacdes processuais correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve
levar em conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que a ele conferiu
a Corte Interamericana [...].

E perceptivel, desse modo, que o Poder Judiciario conserva a obrigacio de controlar a
convencionalidade de leis. De acordo com o entendimento da Corte, esse controle se materializa
de oficio, levando em conta o tratado paradigma, bem como a interpretacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Essa legitimidade, contudo, ndo se limita ao Poder Judiciario, visto que no caso Gelman
vs. Uruguai em 2011, a Corte ampliou, em definitivo, o dever de sujei¢céo aos tratados sobre
Direitos Humanos para todos os 6rgaos do Estado.

Segundo aquilo que expde Mazzuoli (2018, p.45) a partir do referenciado caso, a Corte
’[...] amplia a obrigacdo do controle de convencionalidade a todos os 6rgdos do Estado
vinculados & administracdo da Justica, no @mbito de suas respectivas competéncias e das regras
processuais pertinentes’’. Com efeito, é evidente que cabe a todos os 6rgaos estatais, a execucao
do controle de convencionalidade.

J& em relacdo ao efeito que o controle de convencionalidade propicia para as normas
internas, salienta-se que, de acordo com Daniela Ribeiro e Gabriel Roque (2020, p.235-236)
“”A mesma logica do controle de constitucionalidade enquanto mecanismo de anulagdo que
confere forca obrigatoria a uma Constituicio pode ser estendida ao controle de
convencionalidade, que permite o afastamento de atos inconvencionais’’.

O que significa que a norma de direito interno que ndo obtém sucesso ao passar pelo

crivo da convencionalidade, justamente por ser incompativel com um tratado que verse sobre
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os Direitos Humanos, serd inconvencional. Consequentemente, sera invalidada e considerada
inaplicavel (MAZZUOLL, 2018, p.58).

O controle jurisdicional de convencionalidade, desse modo, apresenta-se como um
mecanismo de protec¢éo aos Direitos Humanos, ao passo que compatibiliza normas internas com
as normas internacionais referentes aqueles direitos. Além disso, cabe ao Poder Judiciario e aos
demais Orgaos estatais harmonizarem tais normas. E ao passo que haja reconhecimento de
inconvencionalidade de uma lei, haverd, consequentemente a sua invalidacdo e em seguida a

inaplicagdo.

3. DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
HUMANOS

A problematica do presente artigo exige a elucidacdo prévia da correlagcdo entre o
controle de convencionalidade e os Direitos da Personalidade. Em suma, a compatibilizacédo
vertical de normas domésticas e externas, tem como objeto de defesa os Direitos Humanos.
Todavia a grande questdo deste artigo € se a referida salvaguarda reservada a esses direitos,
também pode alcancar os Direitos da Personalidade, tendo em mente a sua ascensdo,
essencialidade e relevancia.

Este topico, entdo, é dedicado a explanacdo sobre os referidos direitos de cunho
personalissimo e a sua importancia, bem como, para a relagdo com os Direitos Fundamentais e
os Direitos Humanos.

Para Eduardo Tomasevicius Filho (2019, p.142) a disciplina referente aos Direitos da
Personalidade é uma das mais interessantes do Direito Civil, uma vez que é a disciplina que
chega mais perto da finalidade do préprio Direito, isto é, a prote¢do da pessoa humana.

E preciso ter em mente que conforme ressalta Adriano De Cupis (2008, p.24) sem alguns
direitos, a personalidade resultaria irrealizada e privada de valor. Sao direitos que acarretariam
a perda de interesse a todos os demais direitos subjetivos e com isso, a pessoa nao existiria
como tal. Nesse cenario, De Cupis fala propriamente, dos Direitos da Personalidade.

E conforme explana Elimar Szaniawski (1993, p.11) “’Situam-se como *’direitos
primeiros’’, o direito de personalidade que consiste na protecao dos atributos da personalidade
humana’’. Dessa maneira, é possivel entender que os Direitos da Personalidade sdo aqueles que
protegem os elementos essenciais a formacéo e ao desenvolvimento da personalidade humana.

E por meio dos Direitos da Personalidade que o Direito protege a garantia, os elementos,

as potencialidades e as expressdes da personalidade humana e “’[...] Essa garantia abrange toda
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a esfera individual, acrescentando-lhe o respeito a valores como o sentimento, a inteligéncia, a
vontade, a igualdade, a seguranca e o desenvolvimento da personalidade’” (FERMENTAO,
2006, p.245).

Os Direitos da Personalidade, nesse sentido, sdo destinados ao resguardo dos
componentes que fornecem as condigdes necessarias a composicdo da personalidade e que
reconhecem e protegem a pessoa humana considerada em si mesma.

De acordo com as consideragdes feitas por parte de Caio Mario da Silva Pereira (2020,
p.204) *’[...] o individuo é ainda sujeito de relagdes juridicas que, despidas embora de expressao
econdmica intrinseca, representam para o seu titular um alto valor, por se prenderem a situacées
especificas do individuo e somente dele. Ai residem os direitos da personalidade [...]"". Os
direitos de natureza personalissima estdo ligados, portanto, as substancias da pessoa vista sob
0 angulo mais intimo e elementar.

Os direitos de cunho personalissimo enquanto atributos tidos como primordiais a
condi¢cdo humana, propiciam que a “’[...] sua compreensdo e amplitude variam no tempo e no
espaco. O carater aberto da dignidade humana nao permite o congelamento das suas multiplas
expressdes’’ (SCHREIBER, 2014, p.227). O que significa dizer que ndo h& uma taxatividade
para essa esfera de direitos.

N&o havendo um rol taxativo dos Direitos da Personalidade e o seu contetido variando
conforme critérios espaciais e temporais, € visivel que se caracterizam por meio de diversos
direitos, que vao emergindo conforme as circunstancias. No Direito patrio, o Cdédigo Civil de
2002 designa os artigos 11 ao 21 aos Direitos da Personalidade e alguns desses direitos sdo
mencionados ao longos do artigos. Todavia, essa descri¢cdo € meramente exemplificativa.

Menciona-se, assim, alguns deles, como por exemplo: direito a vida, ao corpo, a
integridade fisica e psiquica, a honra, ao respeito, & imagem, a identidade, ao nome, a
intimidade, a privacidade, ao segredo e até as criagdes intelectuais, entre outros tantos.

Indo além do que ja fora dito, é indispensavel dedicar ainda, um espaco para que seja
referenciada a correlacdo entre os Direitos da Personalidade, os Direitos Fundamentais e 0s
Direitos Humanos.

Apesar da complexidade inerente aos Direitos Fundamentais, bem como a sua
conceituacdo, cita-se Ingo Sarlet (2015, p.29) no sentido de que *’[...] o termo “’direitos
fundamentais’” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na

esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado [...]"".
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A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu titulo Il e em seu artigo 5° as garantias,
assim como os Direitos Fundamentais. Esses, por sua vez, sdo aqueles tomados como
indispensaveis a pessoa humana e para que a existéncia digna e pautada em ideais de liberdade
e igualdade, seja assegurada (PINHO, 2018, p.94).

E possivel fazer mencéo a alguns desses direitos, como: direito & vida, & liberdade e
todas as suas variaveis (de locomocao, crenca, expressdo, reunido, associacao, profissao, etc...),
a igualdade, a seguranca, a propriedade, a heranca, a honra, ao sigilo, a propriedade intelectual,
a defesa do consumidor, ao devido processo legal, ao contraditdrio e a ampla defesa, além de
diversos outros.

Dentro dessa perspectiva, para Carlos Alberto Bittar (2014, p.31) alguns dos Direitos da
Personalidade, ao serem reconhecidos pela ordem juridica e observados pelo prisma da relacdo
com o Estado, sdo tidos como Direitos Fundamentais, uma vez que na visdo de Bittar, sdo 0s
préprios direitos (a mesma integridade, 0 mesmo respeito, a mesma honra, entre outros) no
entanto, vistos em planos diferentes.

Bittar, todavia, ndo deixa de reconhecer que os Direitos Fundamentais, sao identificados
com um conteudo particular. Além de pontuar o adicionamento dos direitos de ordem
econdmica, civil, cultural, social e politica (BITTAR, 2014, p.31).

Ja no que diz respeito aos Direitos Humanos, Fabio Konder Comparato (2003, p.15)
dispde que *’ A expressao nao é pleonastica, pois que se trata de direitos comuns a toda a espécie
humana, a todo homem enquanto homem, os quais, portanto, resultam da sua prépria natureza,
ndo sendo meras cria¢Oes politicas’.

Sobre a diferenciacdo entre os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos, José
Canotilho (1999, p.34) destaca que:

[...] os direitos fundamentais, tal como estruturam o Estado de direito no plano interno,
surgem também, nas vestes de direitos humanos ou de direitos do homem: como um
nlcleo basico do direito internacional vinculativo das ordens juridicas internas. Estado
de direito é o Estado que respeita e cumpre os direitos do homem consagrados nos
grandes pactos internacionais (exemplo: Pacto Internacional de Direitos Pessoais,
Civis e Politicos; Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais),
nas grandes declaracfes internacionais (exemplo: Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem) e noutras grandes convencbes de direito internacional (exemplo:
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem).

E possivel conceber ento, que os Direitos Humanos estdo para o sistema internacional

assim como os Direitos Fundamentais estdo para o sistema constitucional. Ou seja, sdo direitos
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semelhantes, todavia, alinhados em projecdes distintas, uma classe sob o enfoque do direito
externo e a outra sob a Otica do direito interno.

Zulmar Fachin e Débora Alécio (2018, p.14), acerca dos Direitos Humanos e dos
Direitos Fundamentais, elucidam que “’[...] estes possuem 0s mesmos objetivos e importancia
social. Posto que, se caracterizam pela busca incansavel a protecdo da vida, caracteres
intrinsecos ao seu mantimento e a revisao digna enquanto um vivente na terra’’.

O fato de o Brasil estar inserido na protecdo internacional dos Direitos Humanos,
dimensiona a prépria ideia de cidadania, haja vista que os sujeitos tornam-se titulares de direitos
internacionais, indo além dos direitos constitucionais. Desse modo, os Direitos Fundamentais
sdo expandidos e completados em consonancia com o sistema de protecdo aos Direitos
Humanos (PIOVESAN, 2018, p.413).

Considerando essas trés dimensdes de direitos, assim como a sua correlagdo e o seu
distanciamento, € possivel fazer referéncia a Joyceane Bezerra e Camila Figueiredo (2021,

p.196) ao salientarem que:

Alguns elementos podem nortear as fronteiras dos direitos da personalidade. S&o eles
absolutos porque correspondem aos aspectos sem os quais afetariam demasiadamente
a personalidade humana. E bem certo que muitos dos direitos humanos também se
constituem como direitos fundamentais e ainda podem ser apresentados como direitos
da personalidade, a exemplo do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a intimidade
etc. Outros direitos humanos e direitos fundamentais podem se distanciar do contetido
dos direitos de personalidade, na medida em que se dispdem a tutela de interesses
difusos, coletivos e politicos, por exemplo. Ao mesmo tempo em que outros direitos
de personalidade também nédo se comportam como direitos fundamentais, a exemplo
do direito a vida de relacdo, ao hobby etc.

Diante das consideragdes elencadas, compreende-se que os Direitos da Personalidade,
os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos sdo direitos que possuem um mesmo objetivo,
qual seja, a protecdo da pessoa humana. No entanto, ndo € ignorado o fato de serem direitos

que, apesar das semelhancas e da possibilidade de encontro em relacdo a matéria entre uma

espécie e outra de direito, dispdem de alguns contetdos e niveis diferenciados.

3.1 A PROTECAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE POR MEIO DO CONTROLE
JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade, como ja visto, é um instrumento de compatibilizagdo

vertical entre normas domésticas e internacionais, que conjuga dois planos de direitos em
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beneficio da protecdo da pessoa humana, que é contemplada com trés classes de direitos, 0s
Direitos da Personalidade, Fundamentais e Humanos.

Em que pesem as diversificagdes existentes entre as trés naturezas de direitos, entende-
se que ao passo que todos os 6rgaos do Estado tém o dever de controlar a convencionalidade
das leis e atribuir invalidade e inaplicacdo as normas entendidas como inconvencionais, além
de haver destinacdo de salvaguarda aos Direitos Humanos e aos Direitos Fundamentais,
também ha protecdo estendida aos Direitos da Personalidade. Por isso, este ultimo tdpico
consagra-se em realcar qual a razdo para tanto.

Segundo Daniela Menengoti e Malu Romancini (2015, p.21) a globalizacdo e a ascensao
do Direito Internacional coadunadas a mudanca e ao compartilhamento de experiéncias,
propiciaram a evolucdo dos Direitos Humanos e também, em seu interior, dos Direitos da
Personalidade. Dessa forma, os problemas que se relacionam com os direitos de viés
personalissimo, tornaram-se eivados da impossibilidade de uma protegdo limitada ao plano
nacional.

Os Direitos da Personalidade, nessa senda, reivindicam acolhimento para além da
superficie interna dos Estados, de modo que o eco protetivo ressoa em planicies internacionais.
Assim, sdo englobados os instrumentos para a devida defesa, 0 que abrange o controle de
convencionalidade das leis.

Consoante destaca Flavia Piovesan (2018, p.88) os tratados internacionais dirigidos aos
Direitos Humanos *’[...] afirmam a personalidade internacional do individuo e endossam a
concepcao universal dos direitos humanos [...]"".

Isso posto, se a personalidade humana ganha status internacional por meio dos tratados
internacionais de Direitos Humanos, ao haver a compatibilizacdo entre normas internas com os
referidos tratados, é notavel que a protecao transpassa esses direitos e abrange também aqueles
relacionados ao desenvolvimento da personalidade.

Nas palavras de Gilberto Jabur (2020, p.11):

A protecdo integral da pessoa e tudo aquilo que sua estrutura exige para o bem-estar
¢, sem rebuco de divida, o que perseguem os direitos fundamentais e os direitos
personalissimos. Essa compreensivel preocupacdo, renovada a cada dia com as
manifestacBes interiores do sujeito exclusivo de direitos, desdobra-se em pldrimas
terminologias, ora realgcando a conotacgdo publica da tutela, ora enfatizando seu carater
privado. E salutar que seja larga a politica protecionista da pessoa vis-a-vis dos
poderes constituidos pelo Estado e ao Estado, natural destinatario da abstencdo de
ordem genérica que ditos direitos humanos ou fundamentais prescrevem, tal qual os
privados estabelecem. Os direitos da personalidade seriam, de tal sorte, parcial
expressdo dos direitos fundamentais ou humanos perante os particulares, néo,
propriamente, esfera ou ramo daqueles.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E011 AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.MORAES.SILVA | P. 13 DE 18



PARA ALEM DOS DIREITOS HUMANOS: PODE O CONTROLE JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE
SERVIR COMO UM INSTRUMENTO DE PROTECAO AQS DIREITOS DA PERSONALIDADE?

Diante das consideracGes vindas por parte de Jabur, é perceptivel que ha uma protecédo
integral relativa a pessoa e ao seu bem-estar, ao passo que os Direitos da Personalidade séo
entendidos como uma expressao dos Direitos Fundamentais e Humanos.

Em conformidade a isso, Anderson Schreiber (2014, p.13) exp0e que as classes distintas
de direitos visam contemplar os atributos da personalidade humana e promoverem protecédo
juridica, mudando o plano de manifestacdo da personalidade. Por isso, para Schreiber, os
Direitos da Personalidade ‘’[...] sem embargo de encontrarem também fundamento
constitucional e prote¢do nos planos nacional e internacional’’.

N&o havendo duvidas no sentido de que os Direitos da Personalidade séo alvos de
protecdo internacional e manifestam-se enquanto expressdes tanto dos Direitos Fundamentais
guanto dos Direitos Humanos, é que se torna visualizavel o controle jurisdicional de

convencionalidade como propiciador de guarida aos direitos de natureza personalissima.

CONCLUSAO

Perante o elemento chave da pesquisa cientifica, ou seja, 0 problema, que neste artigo é
representado pela indagacgéo acerca da possibilidade de se compreender o controle jurisdicional
de convencionalidade enquanto uma ferramenta que ao fornecer protecdo aos Direitos
Humanos, também prové a defesa dos Direitos da Personalidade, é possivel refletir sobre os
seguintes pontos:

A globalizagdo enquanto processo que promove intercomunicacGes em grande
proporcao, promoveu a conexdo entre nagles e atingiu todas as esferas da vida social, o que
inclui o Direito. Assim, por meio do liame entre os Estados marcados por complexidades de
direitos, o sistema juridico de cada um deles passou a ter que observar ndo somente as diretrizes
internas, necessitando voltar os olhos também para as normas internacionais. Com isso,
instaurou-se um outro processo denominado de internacionalizacdo do Direito.

Mediante o processo de globalizacdo e, consequentemente, a internacionalizagéo do
Direito, surgiu a protecao de direitos em nivel mais alteroso. Dentro dessa contextura, o controle
jurisdicional de convencionalidade apresenta-se como um duplo controle por meio do qual é
possivel compatibilizar, verticalmente, as normas de direito interno com os tratados
internacionais de Direitos Humanos, que estejam em vigor no Estado e como resultado,

viabiliza maior guarida a direitos.
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O controle de convencionalidade é tido como uma obrigacdo convencional, tendo em
vista que todos os orgdos do Estado tém o dever de realizar a harmonizacdo entre Direito
domeéstico e externo e serve como uma ferramenta que fiscaliza o sistema juridico nacional, em
relagdo as normas internacionais que o Estado assumiu cumprir. Além disso, estando em sede
de convencionalidade, o efeito ressonante produzido € a invalidade procedida da inaplicacédo da
norma que ao ser averiguada, € reconhecida como inconvencional.

Tendo em conta que, primeiro, o controle de convencionalidade é um instrumento que
atua ao lado do controle de constitucionalidade, mesmo que em planicies distintas, dai
considerado como um duplo controle; segundo, é entendido como uma obrigacdo convencional
em relacéo a todos os 6rgaos do Estado e, terceiro, produz consequéncias contundentes para as
normas que se encontrem em dissonancia, é possivel compreender a valia.

E manifesto que por intermédio do controle de convencionalidade, os Direitos Humanos
sdo cingidos de protecdo, tanto é que tais direitos sdo o objeto da conciliagdo entre sistemas
nacionais e internacionais. No entanto, resta evidente que ao destinar guarida aos Direitos
Humanos, os Direitos Fundamentais sdo abarcados e, em especial, alguns dos Direitos da
Personalidade também sdo alcancados.

Os Direitos da Personalidade séo os direitos que cuidam dos elementos necessarios para
0 desenvolvimento da personalidade humana, dirigidos ao ser humano considerado em si
mesmo e, em seu aspecto mais intimo e sem 0s quais, a pessoa humana restaria prejudicada.
Séo direitos que ndo possuem um rol taxativo, isso porque o seu surgimento é dinamico e ocorre
conforme as transformacoes e necessidades sociais.

Os Direitos Fundamentais sdo o0s direitos essenciais e reconhecidos
constitucionalmente, que visam uma digna existéncia. No que tange os Direitos Humanos, sdo
os direitos pertencentes a todo ser humano, revestindo-se com o mesmo contetdo dos Direitos
Fundamentais, cuja diferenciacédo entre ambos reside no campo de projecéo, uma vez que esses
tém aplicacgdo interna, ja aqueles séo delineados em sede internacional.

De todo modo, compreende-se que as trés esferas de direitos, ndo obstante deterem suas
caracteristicas proprias, possuem pontos centrais que a todos sdo pertencentes e, dessa forma,
muitos direitos, considerados em espécie, sdo semelhantes. Por essa razdo, considera-se que 0s
Direitos da Personalidade séo expressdes dos Direitos Fundamentais e Humanos.

Por isso, falar em Direitos da Personalidade, Direitos Fundamentais e Direitos

Humanos, € notar que se tratam de trés afluentes com vidas e mobilidades préprias, mas
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pertencentes a um mesmo rio que desagua em um anico foz, qual seja: a protecdo integral da
pessoa humana.

Portanto, conclui-se que o controle de convencionalidade, mesmo tendo como
destinatarios certos de salvaguarda os Direitos Humanos, atua também na defesa dos direitos
de cunho personalissimo. Logo, para além dos Direitos Humanos, € plenamente possivel que o
controle de convencionalidade sirva também como uma ferramenta de protecéo aos Direitos da

Personalidade.
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Resumo: O presente texto articula de maneira pressuposta o Direito e a
Filosofia da Ciéncia para pensar as pesquisas em direito, sociedade e
tecnologias a partir de algumas noc¢des do filésofo Gaston Bachelard. Para
tanto, o trabalho é dividido em trés partes. Na primeira se problematiza a
ciéncia juridica nos moldes como é feita atualmente. Na segunda se
apresentam alguns pontos do pensamento de Gaston Bachelard,
explicando conceitos que podem ser utilizados para explicar e avangar a
ciéncia juridica. Por fim, pensa-se como as pesquisas em direito, sociedade
e tecnologias podem se beneficiar pelo pensamento bachelardiano. O
método utilizado é o hipotético-dedutivo, de abordagem bibliografica.

Palavras-chave: Direito e Filosofia da Ciéncia; Direito, Sociedade e
Tecnologias; Direito e Gaston Bachelard.

Resumen: Este texto presupone articular el Derecho y la Filosofia de la
Ciencia para pensar la investigacion en derecho, sociedad y tecnologias
desde algunas nociones del filésofo Gaston Bachelard. Por tanto, el trabajo
se divide en tres partes. En la primera, se problematiza la ciencia juridica
de la misma forma que se hace actualmente. En la segunda, se presentan
algunos puntos del pensamiento de Gaston Bachelard, explicando
conceptos que se pueden utilizar para explicar y hacer avanzar la ciencia
juridica. Finalmente, se considera como la investigacion en derecho,
sociedad y tecnologias puede beneficiarse del pensamiento bachelardiano.
El método utilizado es el hipotético-deductivo, con enfoque bibliogréafico.

Palabras clave: Derecho y Filosofia de la Ciencia; Derecho, Sociedad y
Tecnologias; Derecho y Gaston Bachelard.
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INTRODUCAO

O presente trabalho parte da articulacdo, pressuposta, entre Direito e Filosofia da
Ciéncia para apresentar algumas propostas que fazem pensar as pesquisas em direito, sociedade
e tecnologias. Para tanto, se utiliza de um filésofo da ciéncia nem sempre lembrado nas
discussdes sobre a produgdo do conhecimento juridico, mais tradicionais: Gaston Bachelard.

Em relacdo a forma, o texto sera dividido em trés partes. Num primeiro momento, se
problematizard algumas nogfes sobre a ciéncia juridica atual, especialmente a partir do
cotejamento com algumas consideracgdes pretéritas que influenciaram sobremaneira 0 modo de
fazer pesquisa em direito na contemporaneidade e que, no entanto, se demonstram insuficientes.
Numa segunda parte, a ideia é apresentar brevemente alguns aspectos do pensamento deste
filésofo, especificamente no que se refere a epistemologia e de como descreve 0 modo em que
a ciéncia deveria funcionar. Em outra parte, sera discutida e problematizada as pesquisas em
direito, sobretudo em sua articulacdo com temas da sociedade e das tecnologias, ou seja, em
campos do conhecimento teérico, mas também aplicado, que ndo trabalham com as técnicas e
metodologias estritamente juridicas. Tudo isso com o objetivo de trazer ideias e conceitos
pensados e desenvolvidos por Gaston Bachelard para o campo juridico, sugerindo-se aberturas
de possibilidades e eventuais propostas para ao mesmo tempo ampliar e aprofundar as pesquisas
em direito, sociedade e tecnologias.

O método utilizado é o dedutivo e a abordagem é de pesquisa bibliografica. No entanto,
para manter a pertinéncia metodoldgica sugerida pelo pensador utilizados, o trabalho se vale
também de nocGes da filosofia, do mesmo modo que ndo evita buscar em outros pensadores
pontos de convergéncia e aproximacao para melhor fundamento do argumento a ser construido.

Ao final, espera-se demonstrar, com o auxilio deste autor, que a pesquisa juridica deve
romper alguns limites tradicionais para que possa se estabelecer como uma ciéncia capaz de
compreender e solucionar os problemas que se apresentam na imbricacdo entre o direito, a

sociedade e as tecnologias no século XXI.

1. DIREITO E FILOSOFIA DA CIENCIA

A pesquisa em direito contemporanea é ainda fortemente marcada pelo pensamento da

modernidade. Ainda que o projeto da modernidade seja ambicioso e tenha representado um
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avanco em diversos pontos em relacdo ao antigo regime, apresenta, desde ha algum tempo,
insuficiéncias para dar conta dos problemas da realidade.

Aquela ciéncia moderna a qual se apresentava como algo universal, atrelada a ideia de
ordem, medida, previsédo, controle, reversdo; e estabelecia um novo padréo de racionalidade a
todos os dominios do conhecimento, desde a fisica até o mundo politico, juridico e moral, ha
tempos se encontra em processo de esgotamento. Trata-se daquilo que Boaventura de Sousa
Santos (2005), em referéncia a nocdo de paradigma epistemoldgico de Thomas Kuhn (2011),
chama de transigdo paradigmatica.

Sem grande esforco, ha a possibilidade de encontrar nas pesquisas em direito
tradicionais, ainda que de modo ndo declarado e até mesmo de maneira inconsciente pelos
pesquisadores e com diferentes graus de qualidade e nocdo de ciéncia, contribuig¢fes de Francis
Bacon e sua filosofia empirico-analitica de teor indutivista; de Galileu Galilei e suas concepgdes
gue fazem da matematica o novo modelo da racionalidade; de René Descartes e suas
fragmentacdes, disjuncdes e simplificacdes; de Isaac Newton e sua ideia do mundo como
maquina; e sobretudo de Augusto Comte e sua filosofia positivista®.

Tais contribuigdes lancaram bases para um tipo de conhecimento com trés
caracteristicas, segundo Maria José Esteves de Vasconcellos: a simplicidade, a estabilidade e a
objetividade. Quanto a simplicidade, explica a autora que € a crenca cientifica de que ha, por
tras da aparéncia de complexidade da realidade, uma simplicidade, ou seja, de que ha uma
ordem subjacente ao caos e que, portanto, deve o cientista proceder pela simplificago analitica
das partes do todo para entdo compreender o que ha ali, escondido (VASCONCELLOS, 2002).
Explicando a nocao de estabilidade, por sua vez, dird VVasconcellos (2002, p. 91) que € a crenga
cientifica na ideia de que “o mundo ¢é estavel, em que o mundo ja é, e em que nele as coisas se
repetem com regularidade”. Deste modo, concebendo o mundo ordenado cujas leis de
funcionamento sdo simples, imutaveis e podem ser conhecidas, o cientista procura conhecer as
relacbes funcionais entre variaveis. A partir disso, caberia ao cientista “realizar o que
geralmente se considera serem 0s objetivos da ciéncia: explicar, prever e controlar a ocorréncia
dos fenémenos no universo” (VASCONCELLOS, 2002, p. 82). Por fim, a caracteristicas de
objetividade aduz que o conhecimento € sempre centrado no objeto, afirmando a capacidade
racional do sujeito de anular-se para que apareca somente a coisa em si, qualquer que seja.

Assim, se configura a exigéncia da objetividade. “O sujeito, o cientista, faz tabula rasa de seus

1 para maiores aprofundamentos sobre os temas, Cf. LOWY, Michael, 2009; e VASCONCELLOS,
2002.
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juizos e valores, para deixar as coisas falarem” (VASCONCELLQOS, 2002, p. 64). Isso levaria
ainda, como correlato da anterior, a exigéncia de neutralidade: “as afirmacfes do cientista
devem ser impessoais e ele deve apresentar apenas os resultados de sua pesquisa; proposi¢oes
marcadas por posi¢des pessoais ndo sdo cientificas” (VASCONCELLOQOS, 2002, p. 64).

Sobre o positivismo filoséfico, convém discorrer mais pormenorizadamente, dada a sua
importancia e influéncia no pensamento juridico contemporaneo de maneira geral, mas também
em relacdo a producdo e reproducdo do conhecimento juridico em particular. Para tanto, num
mesmo sentido, mas de outro modo construida sera a explicacdo dada por Boaventura de Sousa
Santos (1989) em sua “Introducdo a uma ciéncia pds-moderna”. Dird o cientista social
portugués que ha trés pressupostos metodoldgicos deste tipo de ciéncia influenciada sobretudo
pelo positivismo. A primeira, é a ideia de que a realidade € dotada de exterioridade, ou seja, a
realidade dos objetos existe independentemente do sujeito. A segunda considera que 0
conhecimento é representacdo do real, ou seja, ndo h&d nenhuma perda, nenhum ruido, nenhum
desvio no processo do conhecimento: ha identificacdo entre o objeto e o conhecimento sobre o
objeto. A terceira caracteristica, por fim, é a de que existe uma dualidade entre fatos e valores,
sendo que estes se referem aos sujeitos enquanto aqueles se referem aos objetos e, com isso,
pensa-se na necessidade de separacdo do conhecimento para que ndo seja misturado com
elementos subjetivos.

Isso tudo levara a ciéncia juridica a algumas caracteristicas e funcionamentos que, se
foram um avanco em determinado periodo, hoje se encontra insuficiente para dar conta dos
problemas da realidade do século XXI. Neste sentido, pensa-se que as pesquisas em direito,
sociedade e tecnologias, ao ampliar as areas de estudo, necessitam também de alteracdes em
seus referenciais epistemologicos. Enquanto estudo mais amplo, tanto no que se refere as teorias
e conceitos quanto no que se refere & aplicacdo das pesquisas, urge ampliar também os
processos de pesquisa. E assim que se pode utilizar de licbes da epistemologia de Gaston
Bachelard para a comparar com o uso dos métodos juridicos tradicionais. Estes, longe de terem
assegurados a sua qualidade e desenvolvimento?, necessitam de atualizagéo e aprofundamento.

E 0 que se passa a delinear agora.

2 Para nogOes mais aprofundadas e provocativas sobre os problemas pelos quais passam as pesquisas
em direito no Brasil, Cf. NOBRE, Marcos et alii (2005); CARVALHO (2013); RODRIGUES,
GRUBBA (2012).
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2. GASTON BACHELARD, PENSAMENTOS E CONCEITOS

Gaston Louis Pierre Bachelard nasceu em junho de 1884 em um vilarejo da regido de
Champagne, na Franga. Filho de um sapateiro e de uma comerciante, viveu modestamente. Na
escola, destaca-se pela exceléncia e recebe inumeros prémios. Trabalhou como monitor no
colégio de Sézanne, como telegrafista no servico militar, depois na administracdo dos Correios
e na central telefénica; convocado, fica 38 meses no front durante a primeira guerra mundial.
Estudou matematica, fisica, astronomia. Entre 1919 e 1920, obteve posto de professor de
filosofia. Em 1927, sua carreira filosofica esta apenas comegando: defende suas duas teses,
sendo que a primeira, “Ensaio sobre o conhecimento aproximado” (2004), principal, examina
como os detalhes se acumulam ao longo de uma descri¢cdo, como as qualidades se ordem para
chegar a uma classificacdo objetiva; depois, mostra o papel fundamental do conhecimento
aproximado, tanto nas ciéncias experimentais como nas matematicas; e, por fim, prepara uma
discusséo sobre o estatuto da verdade, afirmando que uma filosofia do inexato pode propor um
novo sentido aos conceitos de realidade e de verdade (BACHELARD, 2004). Em 1930 instala-
se em Dijon e ocupa a cadeira de filosofia da faculdade de letras, dando aulas de filosofia,
psicologia e literatura. Produz e publica outros textos, como “O novo espirito cientifico”, de
1933, e “A formagdo do espirito cientifico”, de 1938. De sua fase noturna, pode-se citar “A
intuicdo do instante”, de 1931 e “A poética do devaneio”, de 1960. Presidiu por bastante tempo
a Sociedade Francesa de Filosofia. Morreu em 1962. Foi contemporaneo de Henri Bergson,
Rudolf Carnap, Ferdinand Gonseth, Sigmund Freud, André Breton, Henri Poincaré, Albert
Einstein, Jean Piaget, Georges Canguilhem, Carl Gustav Jung, Heinsenberg e Schrodinger.
Com uma vasta obra sobre multiplos temas, é reconhecidamente um pensador nao-
convencional, tendo construido uma epistemologia de um racionalismo sutil, compreendendo
0 progresso da ciéncia como uma sequéncia de descontinuidades e deu elevada importancia ao
imagindrio (BONTEMS, 2017). Segue-se com algumas consideracdes a respeito do

pensamento de Bachelard, suas no¢Ges sobre a filosofia da ciéncia e seus conceitos.

2.1 VOU-ME EMBORA PRA PASARGADA

No caminho do paraiso do poeta, 0 novo espirito cientifico deve percorrer o maior
namero de estradas possiveis, perambular por vias abstratas, imaginadas matematicamente.

“Nossa proposta”, dira Bachelard (2016, p. 8), “é mostrar o grandioso destino do pensamento
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cientifico abstrato”. E, para isso, “temos de provar que o0 pensamento abstrato ndo é sinbnimo
de ma consciéncia cientifica, como parece sugerir a acusacéo habitual”.

Assim, ciente de que muitas das abstragdes podem n&o chegar a lugar algum ou que
outras podem conduzir a destinos ja anteriormente alcancado, o cientista dotado do novo
espirito cientifico, segundo Bachelard, deve ir em busca daquelas abstracdes que o levem a um
novo conhecimento construido contra o antes estabelecido, nunca ao destino final, nunca ao
paraiso do poeta. O cientista dotado do novo espirito cientifico busca incessantemente a
perfeicdo da Pasargada — para utilizar noturnamente Bandeira —, mesmo sabendo que ela ndo

existe.

Forneceremos essas provas ao estudar mais de perto as dificuldades de abstracbes
corretas, ao assinalar a insuficiéncia dos primeiros esbocos, o peso dos primeiros
esquemas, ao sublinhar também o carater discursivo da coeréncia abstrata e essencial,
que nunca alcanca seu objetivo de um s6 golpe e, para mostrar que 0 processo de
abstracdo ndo é uniforme, chegaremos até a usar um tom polémico ao insistir sobre o
carater de obstaculo que tem toda experiéncia que se pretende concreta e real, natural
e imediata (BACHELARD, 2016, p. 8).

No caminho percorrido até o novo conhecimento cientifico, Bachelard (2016, p. 9) sabe
que para “descrever o trajeto que vai da percepg¢do considerada exata até a abstracao inspirada
pelas objecdes da razdo” ndo é possivel enquadrar todo o conhecimento, devido as suas diversas
formas de transformacéo, mas acaba por propor, caso fosse forcado a isso, que seria possivel
distinguir trés grandes periodos do pensamento cientifico: o estado pré-cientifico, o estado
cientifico e o novo espirito cientifico. Sendo este Gltimo o que mais nos interessa, pois é o
momento em que a teoria da relatividade de Einstein deforma conceitos primordiais, que eram
tidos como fixados para sempre pelo pensamento de entdo. “A partir dessa data, a razéo
multiplica suas objec¢0es, dissocia e religa as no¢des fundamentais, propde as abstracbes mais
audaciosas, ideais, das quais uma Unica bastaria para tornar célebre um século” (BACHELAR,
2016, p. 9)

A partir dai, pode-se livremente questionar: por que nao se dirigir a este campo florido
e perfumado, por muitos ndo encontrado, matematizado no plano mental do cientista, mesmo
gue seja contrario a verdade vista? O novo espirito cientifico apresentado por Bachelard nos
leva a buscar uma Pasargada jamais encontrada pelo verdadeiro cientista que, ao encontrar o

destino, deve estar pronto a voltar ao inicio de uma nova jornada.

Mostraremos, de fato, a endosmose abusiva do assertorico no apodictico, da memdria
na razao, insistiremos no fato de que ninguém pode arrogar-se o espirito cientifico
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enquanto ndo estiver seguro em qualquer momento da vida do pensamento, de
reconstruir todo o proprio saber. Sé os eixos racionais permitem essa reconstrucéo
(BACHELARD, 20186, p. 10).

Nessa constante perspectiva de reconstrucdo do conhecimento cientifico, prope
Bachelard (2016, p. 11) “uma especie de lei dos trés estados para o espirito cientifico”, pelos
quais ele passaria em sua formacéo: 1) o estado concreto em que o0 espirito apreende o
conhecimento de sua relacdo primeira com os fendmenos da natureza; 2) o estado concreto
abstrato, em que o espirito mesmo utilizando-se da abstracdo, ainda requer uma representagdo
concreta para lhe dar seguranca a abstracdo formulada; 3) o estado abstrato, em que o espirito
deve apartar-se da realidade percebida de modo imediato, entendida como impura e informe
(BACHELARD, 2016, p. 11).

A esta lei dos trés estados do espirito, a fim de que seja criado e mantido “um interesse
vital pela pesquisa desinteressada” (BACHELARD, 2016, p. 12), estabelece também uma lei
dos trés estados da alma cientifica apresentadas conforme o interesse de cada uma delas: 1) a
alma pueril ou mundana, animada pela “curiosidade ingénua”; 2) a alma professoral, ciosa de
seu dogmatismo, imével na sua primeira abstracdo, fixada para sempre nos éxitos escolares da
juventude; e, por fim, 3) “a alma com dificuldade de abstrair e de chegar a quintesséncia,
consciéncia cientifica dolorosa, entregue aos interesses indutivos sempre imperfeito, no
arriscado jogo do pensamento sem suporte experimental estavel, perturbada a todo momento
pelas objecbes da razdo, pondo sempre em davida o direito particular a abstracdo, mas
absolutamente segura de que a abstracdo é um dever, o dever cientifico, a posse enfim
purificada do pensamento do mundo”. (BABHELARD, 2016, p. 12-13)

A terceira delas é a alma do cientista tocada pelo novo espirito cientifico, uma alma
jovem e incansével, buscadora da verdade nunca alcancada enquanto realidade perene e
imodificavel, da verdade pronta para deixar de ser absoluta, da nova verdade a ser refutada, do
conhecimento realizado e racionalizado e, ainda assim, pronto para ser posto em duvida,
abstratizado pelo préprio cientista, matematizado além dos olhos da carne e da razdo,
matematizado pela alma inquieta do construtor de imagens passiveis de serem moldadas e
realizadas. Alma disposta a negar o caminho percorrido, pronta para trilhar o novo percurso
encontrado.

Diante disso, 0 novo espirito cientifico ruma consciente a uma Pasargada inalcancavel,
deve “tornar claramente consciente e ativo o prazer da estimulagéo espiritual na descoberta da

verdade” (BACHELARD, 2016, p. 13), movido pela compreenséo de que “o amor pela ciéncia
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deve ser um dinamismo psiquico autdgeno. No estado de pureza alcangado por uma psicanalise
do conhecimento objetivo, a ciéncia € a estética da inteligéncia” (BACHELARD, 2016, p. 13).

Assim, 0 novo espirito cientifico reconhece que o conhecimento somente avancga sob a
perspectiva de erros retificados (BACHELARD 2016, p. 14), que € sob essa natural contradicéo
ao que esta estabelecido é que pode se falar em avango do conhecimento, uma vez que “uma
hipdtese cientifica que ndo esbarra em nenhuma contradi¢éo, tem tudo para ser uma hipotese
inGtil” (BACHELARD, 2016, p. 14).

2.1 NO MEIO DO CAMINHO TINHA UMA PEDRA

Num tempo de fatos obscuros, pensamentos ndo esclarecidos e falseamento das
verdades, a formacédo do espirito cientifico, tal como proposto por Bachelard (2016, p. 17),
propde que “é em termos de obstaculos que o problema do conhecimento cientifico deve ser
colocado”. Assim, se apresentam ao cientista os obstaculos epistemoldgicos, como a pedra no
meio do caminho do poeta de Itabira.

Se para Drummond uma pedra foi capaz de causar imenso incomodo e aparente
frustracdo, a ponto de ndo esquecé-la j& com as retinas fatigadas por uma longa vida, para
Bachelard (2016, p. 17) os obstaculos vao se amontoando e “é no amago do proprio ato de
conhecer que aparecem, por uma espécie de imperativo funcional, lentiddes e conflitos”.

Bachelard apresenta os obstaculos epistemoldgicos como causas de estagnacdo, causa
de regressdo, causas de inércia do conhecimento cientifico, sempre sob a perspectiva de
superacao inerente ao novo espirito cientifico. Se de um lado o real ndo se mostra prima facie,
se “nunca é o que se poderia achar”, de outro “é sempre 0 que deveria ser pensado”.
(BACHELARD, 2016, p. 17)

Para superar as pedras no caminho, deve o cientista reconhecer que as verdades aceitas
sdo frutos da superacdo do que se estabelecia como verdade anteriormente, 0 novo espirito
cientifico deve estar sempre disposto a tanto, a libertar-se da mera imagem do real apreendido
empiricamente. “Diante do real, aquilo que cremos saber com clareza ofusca o que deveriamos
saber”, dird Bachelard (2016, p. 18). Deve-se compreender que “aceder a ciéncia é rejuvenescer
espiritualmente, é aceitar uma brusca mutacdo que contradiz o passado” (BACHELARD, 2016,
p. 18).

O primeiro obstaculo epistemoldgico, talvez o mais emblematico e interligado ao

Direito, € a opinido. A opinido sequer deveria ser considerada um obstaculo epistemoldgico,
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ndo ha ciéncia na opinido, por ser a opinido nao cientifica. Assim, para o filésofo, a ciéncia,
tanto por sua necessidade de coroamento como por principio, opde-se absolutamente a opiniéo.
Nas palavras de Bachelard (2016, p. 18) “se em determinada questdo, ela legitimar a opinido, é
por motivos diversos daqueles que ddo origem a opinido; de modo que a opinido esta, de direito,
sempre errada”.

Para afastar-se da opinido, o espirito cientifico deve atentar-se para a formulacédo de
problemas a serem respondidos, a fim de que ndo se responde a uma pergunta ndo formulada,
a um questionamento o qual o préprio espirito cientifico ndo seja capaz de formular. “Se ndo
ha pergunta, ndo pode haver conhecimento cientifico”, pontua Bachelard (2016, p. 18); e a
formulacédo de problemas, entéo, se apresenta como o requisito para que o conhecimento possa
se caracterizar como cientifico. Em outras palavras: se ndo ha ddvida formulada, nenhum
problema a ser respondido, ndo ha conhecimento cientifico envolvido.

No entanto, o problema resolvido ndo deixa de ser um novo obstaculo, que por sua vez
tende a impedir por meio do conhecimento adquirido pelo esforgo cientifico o instinto
formativo do novo espirito cientifico. Quando o “espirito prefere o que confirma seu saber
aquilo que o contradiz, em que gosta mais de respostas que de perguntas”, impera o instinto
conservativo, momento em que o espirito cientifico avido pela novidade deixa de existir e cessa
seu crescimento. Como um epistemologo irreverente dizia, ha vinte anos, “os grandes homens
sdo Uteis a ciéncia na primeira metade de sua vida e nocivos na outra metade”. (BACHELARD,
2016, p. 19).

Instalada no cientista a lei da alma professoral, adquirida por todo um conhecimento
racionalmente provado e estabelecido, materializada pelo instinto conservativo, é onde a cabeca
bem feita, repleta do saber acumulado e reproduzido, ndo mais criado por problemas
racionalmente formulados, “é infelizmente uma cabeca fechada. E um produto de escola”.
(BACHELARD, 2016, p. 20)

Assim, 0 novo espirito do conhecimento s6 pode ser reconhecido por meio de problemas
sempre formulados e reformulados, em que “a cabeca bem feita precisa entdo ser refeita”
(BACHELARD, 2016, p. 20), oportunidade em que o cientista sempre encontre uma pedra no
meio do caminho da Pasargada; onde o “homem torna-se de uma espécie mutante, ou melhor
dizendo, uma espécie que tem a necessidade de mudar, que sofre se ndo mudar”
(BACHELARD, 2016, p. 20), onde o conhecimento é construido contra a conhecimento
anterior. Em resumo: “o homem movido pelo espirito cientifico deseja saber, mas para,
imediatamente, melhor questionar” (BACHELARD, 2016, p. 21).
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3. PORQUE SER INFERIOR E DIFERENTE DE SER SUPERIOR E ISSO E UMA
SUPERIORIDADE A CERTOS MOMENTOS DE VISAO

Compreender o objeto cientifico do direito, ou, no caso das pesquisas que articulam o
direito, a sociedade e as tecnologias, 0s seus objetos, no plural, na perspectiva proposta por
Bachelard através de problemas formulados, a partir dos espacos cabiveis na teoria do
conhecimento, pode significar nobre tentativa a fim de que a ciéncia juridica possa, enfim, num
dado momento, “delinear os fendbmenos e ordenar em série 0s acontecimentos decisivos de uma
experiéncia” (BACHELARD, 2016, p 7).

De certo, é onde o direito poderia se encontrar, como que “a meio caminho entre o
concreto e o abstrato” (BACHELARD, 2016, p. 7), entre fatos e as normas, sociedade e
tecnologias, como solucéo de problemas formulados no direito para a realidade do século XXI.

Poderia, assim, as pesquisas em direito, sociedade e tecnologias, no mesmo sentido do
novo espirito cientifico de formacdo do conhecimento, realizar-se das concep¢des juridicas
formuladas do pensamento racional abstrato para aplicarem-se aos fatos do mundo, acontecidos
e ainda por acontecer, do pensamento abstrato para 0 mundo concreto, nos moldes delineados
pelo filésofo da poesia e do devaneio?

Conceber o direito como experiéncia racional a ser aplicada a fatos da realidade formada
por fendmenos complexos, que ndo podem ser apartados do tempo e espago em que ocorrem,
dos sujeitos envolvidos e da solucdo dada a estes fenémenos complexos, poderia ser esse um
caminho para construir uma abstracéo racional formulada como problema para o Direito?

No sentido da formulagédo dos problemas por meio da abstracéo, a alma do cientista em
gue habita o espirito do novo conhecimento é onde “o pensamento cientifico € entdo levado
para “construcdes” mais metafdricas que reais, para espagos de configura¢do, dos quais o
espaco sensivel ndo passa, no fundo, de um pobre exemplo” (BACHELARD, 2016, p.7).

A experiéncia sensivel do Direito, pensado e concebido para se realizar no mundo real,
ndo se afasta da percepc¢do de novos e intensos obstaculos ao real conhecimento do Direito,
pleno de novas necessidades de superagdo do conhecimento estabelecido e tomado como
realidade estavel, pronta e acabada, como no pensamento matematico einsteiniano, necessario
para fundar os novos paradigmas para a fisica postos na Teoria da Relatividade com o mundo
real, o Direito necessita estar disposto a romper com o0 antes aceito, por meio da novidade a ser

construida.
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Esse novo espirito cientifico descrito por Bachelard possibilitaria a reinvencédo, a
reformulacéo, a reviséo, a transfiguracéo e, até, a (r)evolucdo da compreenséo do direito, que,
muito mais que a natureza e sua fisica natural, deve estar aberta & aceitacdo das “ndo” certezas,
da “ndo” jurisprudéncia, da “ndo” moral dominante?

Seria esse um caminho possivel para producéo do conhecimento na ciéncia do direito?
Ainda mais quando o filésofo do “néo”, para trazer novamente algo ja acima considerado, mas
em nova oportunidade, reconhece que “a ciéncia, tanto por sua necessidade de coroamento
como por principio, opde-se absolutamente a opinido. Se, em determinada questdo, ela legitimar
a opinido, é por motivos diversos daqueles que ddo origem a opinido; de modo que, de direito,
a opinido esta sempre errada” (BACHELARD, 2016, p. 18).

O novo espirito cientifico deve, por mais que mera opinido, reconhecer a possibilidade
que o ato de conhecer determine o rompimento com o conhecimento prévio sobre seu objeto
(BACHELARD, 2016, p. 18), como de fato, o direito deve estar sempre propicio, enquanto
realidade social. Assim, olhar para o direito sob a perspectiva dos problemas que lhe séo
formulados, a fim de que possa responder as questdes apresentadas, no caminho da construcéo
do conhecimento juridico imbricado nas demandas latentes da sociedade do conhecimento em
contexto tecnoldgico do século XXI.

Sem que essa ideia possivel signifique o rompimento com toda a construcéo do direito

existente, pois, segundo Bachelard (2016, p. 18),

a ideia de partir do zero para fundamentar e aumentar o préprio acervo s6 pode vingar
em culturas de simples justaposicdo, em que um fato conhecido é imediatamente uma
riqueza. Mas, diante do mistério do real, a alma ndo pode, por decreto, tornar-se
ingénua. E impossivel anular, de um s6 golpe, todos os conhecimentos habituais.
Diante do real, aquilo que cremos saber com clareza, ofusca o que deveriamos saber.
Quando o espirito se apresenta a cultura cientifica, nunca é jovem. Alias, é bem velho,
porque tem a ideia de seus preconceitos. Aceder a ciéncia é rejuvenescer
espiritualmente, é aceitar uma brusca mutagéo que contradiz o passado.

A sociedade em rede ja ndo se adequa ao direito posto e restrito aos velhos
conhecimentos, mas também ndo pode abdicar de toda a construcdo desenvolvida e
anteriormente realizada, que trouxe essa mesma sociedade a um momento em que podemos
realizar e pensar sobre o exercicio do novo no direito. E necessario pensar na necessaria
interacdo entre este e 0s novos desafios decorrentes das relages tecnoldgicas que surgem a
uma espantosa velocidade.

Da necessidade da solucdo de problemas, ndo cessam as construcdes de novos

problemas e novos e novos problemas para que ndo se responda com o obstaculo da opinido.
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Em primeiro lugar € preciso saber formular problemas. E, digam o que disserem, na
vida cientifica os problemas nédo se formulam de modo espontaneo. E justamente esse
sentido do problema que caracteriza o verdadeiro espirito cientifico. Para o espirito
cientifico, todo o0 conhecimento € resposta a uma pergunta. Se ndo ha pergunta, ndo
pode haver conhecimento cientifico. Nada é evidente. Nada é gratuito. Tudo é
construido (BACHELARD, 2016, p. 18).

E por assim dizer que o direito, tal qual 0 novo espirito cientifico bachelardiano, enfrenta
0s obstaculos a seu desenvolvimento, entre o instinto conservativo compreendido no Direito,
como conjunto de regras aplicaveis a uma realidade existente e inserida em determinado tempo
e espaco, e o instinto formativo, necessario a compreensdo da realidade permanentemente nova
que se apresenta ao direito, com novos problemas a ele formulados, sedento por solucdes
adequadas e, reformadoras das respostas anteriores, por vezes, insatisfatorias.

O que ndo é o direito, se ndo a frustragdo de uma perspectiva enquanto considerada
antijuridica? Como nédo admitir que o direito posto na realidade como regulador de conflitos,
ndo vai por certo frustrar a realizacdo do que entende como antijuridico, e quando este
eventualmente realizado, ndo objetiva uma reparacdo dessa antijuridicidade e a cessacao de
seus efeitos antijuridicos e indesejaveis, ou a aceitacdo como juridico do antes considerado
antijuridico, ou vice-versa?

Parece claro que este exercicio é constante e demonstravel, como quando se criminaliza
uma conduta até entdo considerada licita, ou se reconhece a abolitio criminis de uma a¢&o que
n&o se amolda mais a um conceito de delito, por exemplo.

Assim, o Direito pode, como toda cultura cientifica comecar a se colocar “em estado de
mobilizacdo permanente, substituir o saber fechado e estatico por um conhecimento aberto e
dindmico, dialetizar todas as variaveis experimentais, oferecer enfim a razdo razGes para
evoluir”, conforme ensina Bachelard (2016, p. 24).

Nessa perspectiva de construcdo do Direito como superacdo de obstaculos
epistemoldgicos, como proposto por Bachelard, é possivel construir um pensamento juridico
sob a perspectiva da melhor solucdo dos conflitos que sdo apresentados para a regulagéo de
uma sociedade democratica de direito.

Uma ciéncia do direito que ndo esbarre na conviccdo equivocada da realidade da
observacao primeira (BACHELARD, 2016, p. 25) e ndo despreze a compreensdo dessa mesma

observacdo, reconhecendo a dialética dos obstaculos epistemoldgicos

a tal ponto, que se pode falar de uma lei psicolégica da bipolaridade dos erros. Assim
que uma dificuldade se revela importante, pode-se ter a certeza de que, ao supera-la,
vai-se deparar com um obstaculo oposto. Tal regularidade na dialética dos erros nao
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pode provir naturalmente do mundo objetivo. A nosso ver, ela procede da atitude
polémica do pensamento cientifico diante da cidadela dos sabios. Como na atividade
cientifica, temos de inventar, temos de considerar o fendmeno, criticando o fendmeno
dos outros. Pouco a pouco, somos levados a converter nossas objecdes em objetos, a
transformar nossas criticas em leis. Insistimos em variar o fendmeno no sentido de
nossa oposicao ao saber do outro. E sobretudo numa ciéncia jovem que se encontra
essa indesejavel originalidade que s6 contribui para reforcar os obstaculos contrarios
(BACHELARD, 2016, p. 26).

Entdo, no conhecimento formado sob 0 novo espirito da ciéncia, ja ndo ha espaco para
a verdade néo realizada e ndo racionalizada, mas para um mundo de novas verdades que possam
se realizar e se racionalizar a partir da abstracéo.

Mesmo a percorrer o caminho mais provavel e adequado, o cientista seguidor do novo
espirito cientifico, sabe que ndo encontrara o paraiso do poeta. Sabe que o novo espirito
cientifico, onde reside a alma com dificuldade de abstrair e de chegar a quintesséncia
(BACHELARD, 2016, p. 13), nunca chegara a Pasargada, porque esta nao existe. Tao certo
disso, se um dia encontrar um mundo ideal e acabado, em termos de conhecimento cientifico,
deve-se reconhecer como mero repetidor do conhecimento adquirido, habitado pela alma
professoral que estd pronto para alcangar como ponto final o provado e reconhecido como
ultimo conhecido, entdo sera velho e conformado.

Assim, 0 novo espirito cientifico descrito por Bachelard, na perspectiva de problemas a
serem resolvidos, disposto a superar 0s obstaculos que se apresentam ao conhecimento, e nessa
perspectiva suficiente ao direito, que deve estar pronto a duvidar de todo conhecimento
previamente conhecido por meio de problemas construidos racionalmente, sem deixar de

aceita-lo como realizagdo imperfeita e ja existente.

CONSIDERACOES FINAIS

Em sede de consideracdes finais, pode-se pensar que na perspectiva de producdo do
conhecimento tal qual proposta e apresentada por Bachelard, em que o conhecimento cientifico
é construido a partir da solugdo de problemas, pode influir no modo pelo qual do Direito, numa
sociedade da informacdo, do conhecimento, da inovagdo e da tecnologia ja ndo pode se
estabelecer como conjunto de regras prontas e acabadas, em especial quando o conhecimento
juridico onde estas regras foram pensadas, ja ndo € 0 mesmo que ora se apresenta, cheio de
relagbes novas advindas destas novas configuracdes.

E possivel e necesséario que se olhe para o direito na sociedade da informagcdo, do

conhecimento, da inovacéo e da tecnologia como uma ciéncia repleta de problemas formulados
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e ainda ndo respondidos, que ndo pode meramente romper como todo o conhecimento ja
estabelecido, mas necessariamente disposto a reconhecer as revolugdes didrias a que esta
exposta este novo tipo de sociedade.

H4, assim, uma imensiddo de obstaculos epistemoldgicos a serem superados no campo
do conhecimento do direito, os quais devem ser compreendidos como existentes e avidos de
respostas condizentes com o fim que a que se propfe. Diante disso, apesar do instinto
conservativo do conhecimento imperar no direito, a transfiguragéo do direito na sociedade da
informacdo e do conhecimento ndo pode recusar a jovialidade do espirito cientifico motivado
pelo instinto formativo (BACHELARD, 2016, 19), afim de que melhor se aproxime de um

modelo de perfeicdo, o qual, por certo, ndo sera alcancado.
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Resumo: O impeachment é um importante instituto de origem anglo-
americana presente no sistema constitucional brasileiro, mas pouco
estudado em nivel estadual. Recentemente diversos pedidos de
impedimento de governadores acabaram por trazer a baila questdes
relativas as diferencas entre os modelos adotados em nivel federal e em
nivel estadual e distrital. O presente estudo, apds a contextualizacéo
historica do tema, identifica os modelos existentes e, valendo-se de uma
perspectiva comparativa, examina as semelhancas e diferencas entre o
mecanismo de responsabilidade politico-juridica em nivel nacional e
subnacional no Brasil. Examinando questGes como a assimetria entre o
legislativo federal bicameral e os legislativos subnacionais unicamerais, o
artigo evidencia que a despeito do modelo cameral de impeachment ser
adotado pela Constituicdo de 1988, o Direito Constitucional Estadual
acaba por encampar o modelo de tribunal especial, bem como as peculiares
razdes de tal situacdo, notadamente a aplicacdo da Lei n. 1.079/50 como
lei nacional pelo Supremo Tribunal Federal e consequente imposic¢ao do
modelo por ela estabelecido como modelo subsidiario como paradigma de
observancia obrigatdria pelos constituintes estaduais.

Palavras-chave: Impeachment; modelo cameral; modelo de tribunal
especial; Direito Constitucional Estadual brasileiro.

Abstract: Impeachment is an important Anglo-American institute present
in the Brazilian constitutional system, but little studied at the state level.
Recently, several requests for impeachment of governors have raised
issues related to the differences between the models adopted at the federal
level and at the state and federal district levels. This study, after provide
the historical context of the issue, identifies the existing models and, using
a comparative perspective, examines the similarities and differences
between the models of impeachment adopted at national and subnational
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levels in Brazil. Examining issues such as the asymmetry between the
bicameral federal legislature and the unicameral subnational legislatures,
the article shows that despite the cameral model of impeachment being
adopted by the 1988 Constitution, the State Constitutional Law embraces
the special court model, as well as the peculiar reasons for this situation,
mainly the application of Federal Law no. 1079/50 as national law by the
Federal Supreme Court and the consequent imposition of the model
established by it as a subsidiary model as a paradigm of mandatory
observance by state constitutions.

Keywords: Impeachment; cameral model; special court model; Brazilian
State Constitutional Law.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E013, AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.SGARBOSSA. IENSUE | P. 2 DE 19



Luis FERNANDO SGARBOSSA E GEZIELA IENSUE

1. INTRODUCAO

O impeachment ou impedimento € um mecanismo politico-juridico de destituicdo de
autoridades publicas ou deslegitimacdo democratica que, apesar das varias criticas de que €
objeto, encontra-se em evidéncia no Brasil e no mundo, o que fica evidente em recentes
episodios, a saber, ndo s6 o impedimento da Presidente Dilma Roussef, como também das
propostas contra os presidentes Donald Trump e Jair Bolsonaro. Apesar de algo negligenciado,
0 instituto em nivel subnacional tem adquirido maior visibilidade mais recentemente,
especialmente o impedimento de governadores, diante dos procedimentos instaurados contra 0s
governadores do Rio de Janeiro, Wilson Witzel (PSC), do Estado de Sdo Paulo, Jodo Doria
(PSDB) e do Estado de Santa Catarina, Carlos Moisés (PSL).

O mecanismo evidencia que, vez por outra, retorna a discussdo sobre 0s mecanismos de
deslegitimagcdo democratica, tipicos da ideia de contrademocracia na terminologia de
ROSANVALLON (2007), que ndo se confunde com antidemocracia (BRENNAN, 2017) e nem
com as criticas a democracia eletiva (VAN REYBOUCK, 2016), constituindo antes concepg¢éo
centrada em mecanismos de controle e, inclusive, destituicdo de mandatarios eleitos, tais como
o impedimento e a revogacéo (recall), enfatizando a prote¢do contra 0 mau governo.

O presente estudo, apds a contextualizacdo historica e modelizacdo do instituto,
pretende proporcionar um panorama do impedimento no Brasil, abordando-o tanto em nivel
federal quanto em nivel estadual, de forma historico-comparativa, evidenciando os modelos de
impeachment adotados pelo sistema politico-juridico brasileiro em nivel federal e subnacional

e, ao final, realizando algumas apreciagdes criticas.

2. HISTORICO DO INSTITUTO DO IMPEACHMENT

Do ponto de vista histérico o instituto do impedimento parece ter suas origens na
Inglaterra, de acordo com a literatura dedicada ao tema, encontrando-se registros de sua
existéncia naquele pais a partir do século XIV (FIGUEIREDO, 1965). Parece constituir
claramente uma institucionalizacdo de ideias filoséfico-politicas medievais e, posteriormente,
modernas, que contrapunham o governante e 0s governados (rex e regnum) e propugnavam, de
diferentes maneiras, a limitacdo dos poderes dos primeiros e seu controle pelos ultimos. Essa
tradicdo de pensamento cujo representante maximo na Inglaterra parece ser John Locke, ira
desembocar, mais adiante, no parlamentarismo e em seus institutos, passando, anteriormente,

pelo instituto em exame. Entre os séculos XIV e XVIII, principalmente, estabeleceu-se que as
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mais diversas autoridades publicas britanicas estariam sujeitas ao processo e a sancdo do
impedimento, sendo que o instituto pareceu entrar em declinio naquele pais em meados do
século XIX, ao que parece exatamente pela emergéncia dos mecanismos parlamentaristas de
responsabilizacdo politica, nomeadamente pelo voto de censura/mocdo de desconfianca
(FIGUEIREDO, 1965).

Da tradicéo politico-constitucional britanica o instituto parece ter sido transposto para a
América do Norte, primeiramente no Direito Constitucional de algumas das treze ex-colonias?
e, posteriormente, nos Estados Unidos da América, com a Constituicdo de 1787, que o
contemplou no art. 1°, secédo 2, item 5 e se¢do 3, itens 6 e 7, bem como no art. 2°, secdes 2 € 4,
com fei¢des bastante semelhantes as da matriz britanica, pois, sabidamente, ambos os sistemas
adotam a configuracdo cameral do instituto, como se vera no item seguinte.

A partir de suas origens anglo-americanas (FACHIN, 2013), o impedimento conheceu
difusdo pelos mais variados sistemas constitucionais do mundo, €, no que se refere a8 América
Latina, foi recepcionado juntamente com o presidencialismo calcado no modelo estadunidense,
por forca do relevo assumido por este na regido apo6s as independéncias das ex-colonias
espanholas e portuguesas. E o caso do Brasil, que com a proclamagéo da republica adota o
principio da responsabilidade dos governantes e, inclusive, do chefe do Poder Executivo,
adotando a instituicdo do impedimento em sua primeira constituicdo republicana, como se vera
adiante.

De modo geral o instituto do impeachment é atualmente associado ao sistema de
governo presidencialista, e € objeto de celeumas doutrinarias bastante antigas e conhecidas,
sendo alvo de criticas doutrinarias especialmente por forca de sua tipica inoperancia e parca
efetividade. De todo modo, como dito, vez por outra ressurgem situagdes por vezes dramaticas
a partir do manejo do mesmo, de modo que sua compreensao e discussao nao é, de modo algum,
irrelevante. Feita tal contextualizagdo historica geral, convém examinarem-se as diferentes
configuracBes ou contornos assumidos pelo impedimento no mundo, o que se passa a fazer o

topico sucessivo.

1 Assim encontram-se registros do instituto, por exemplo, nas constituicdes de Delaware, Pensilvania e Carolina
do Norte, todas do ano de 1776, entre outras.
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3. SISTEMAS OU MODELOS DE IMPEDIMENTO NO MUNDO

Um panorama comparativo evidencia existirem trés sistemas principais de impedimento
no mundo, a saber, o sistema cameral, o sistema judicial e o sistema misto (FIGUEIREDO,
1965). O sistema cameral, que se poderia também chamar de anglo-americano, é o mais célebre
e encontra suas origens imediatas no Direito Constitucional norte-americano e mediatas no
constitucionalismo britanico (SGARBOSSA, 2016), como ja examinado. Nele o processo de
julgamento da autoridade acusada pela préatica de crime de responsabilidade € feito perante as
camaras ou casas do 6rgdo legislativo bicameral — parlamento, assembleia, congresso ou
equivalente — sendo normalmente a acusacdo ou pronuncia feita pela camara baixa (House of
Commons, House of Representatives, Camara dos Deputados ou equivalente) e o julgamento
pela cdmara alta (House of Lords, Senado, Conselho Federal ou equivalente).

O sistema judicial, por sua vez, é aquele no qual o processo por crime de
responsabilidade é da competéncia de algum tribunal ou corte integrante do Poder Judiciario
do Estado, normalmente a mais alta corte (Suprema Corte) ou a corte constitucional, se
existente. Nele, por conseguinte, o impeachment de certas autoridades publicas compete a
Orgdos judiciais permanentes e preexistentes (FIGUEIREDO, 1965), sejam eles responsaveis
pela jurisdicdo em geral, sejam os detentores da jurisdi¢do constitucional em sentido estrito.

Além dos dois sistemas referidos, constata-se ainda a existéncia de um terceiro sistema,
dito misto, de tribunal ad hoc, que se poderia também chamar de sistema de tribunal especial
(BARBOSA FILHO, 2018) ou ainda de jurisdicdo mista. Nele o processo e julgamento pelo
impeachment ndo compete as casas do 6rgado legislativo bicameral nem a algum tribunal ou
corte permanente preestabelecido, mas a um tribunal ou corte ad hoc, especialmente constituido
para fins do processo e julgamento do impeachment. Nesse modelo, em geral o 6rgao é
constituido em parte por magistrados (em geral da suprema corte ou corte constitucional) e em
parte por parlamentares, donde decorre a denominagdo de misto (FIGUEIREDO, 1965). Tal
orgdo politico-judicial especialmente constituido para processar e/ou julgar o processo de
impedimento é temporario e dotado de competéncia restrita e especifica, pelo que, findo o

julgamento, dissolve-se.?

2 Interessante observar que, considerando-se a natureza mista do impeachment, reputado mecanismo
simultaneamente politico e juridico de responsabiliza¢cdo, 0 modelo de jurisdicdo mista ou tribunal especial
parece particularmente adequado, ao menos em principio, embora enfrente alguns problemas concretos e seja
objeto de certas criticas importantes, como se vera.
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Essa modelizacéo parece ser capaz de descrever a maioria dos sistemas encontrados na
engenharia constitucional comparada, embora seja oportuno ressaltar um aspecto relevante,
qual seja, o fato de que é possivel combinar esses diversos modelos em um mesmo sistema
politico-juridico. Isso significa que é possivel submeter diferentes agentes publicos a diferentes
modelos de responsabilizacdo politico-juridica, de modo que em um Unico sistema juridico
podera haver casos de impedimento subsumiveis ao modelo cameral e outros subsumiveis ao
modelo judicial, por exemplo, sendo possivel um ecletismo na configuracdo do instituto, como
se vera logo a seguir, ao se examinar o desenvolvimento do instituto no Brasil.

O que por vezes pode dificultar a percepcao clara desse fendmeno €, presumivelmente,
a proeminéncia de que goza o impedimento do chefe do poder executivo, que acaba por eclipsar
as demais hipdteses, podendo por vezes traduzir a falsa impressdo de que os modelos
mencionados sdo excludentes quando, em realidade, sdo passiveis de combinag&o.

Feita esta breve modelizacdo e registrados tais aspectos que redundam em certa
complexidade ao examinar sistemas concretos ou historicos, resta identificar como se configura
0 impeachment no Brasil, primeiramente em perspectiva historica e em nivel federal, para,
depois, ser possivel tracar um quadro comparativo do instituto em nivel subnacional na

contemporaneidade.

4. |IMPEACHMENT NO BRASIL

4.1. DESENVOLVIMENTO DO INSTITUTO NO SISTEMA JURIDICO NACIONAL

O instituto juridico-politico do impedimento inexistia sob a primeira constituicao
brasileira, a Constituicdo do Império de 1824, cujo artigo 99 consagrava a inviolabilidade da
pessoa do imperador, sendo sabido que o Direito Constitucional brasileiro até entdo ostentava
feicBes inspiradas no direito europeu continental. Desse modo, 0 processo politico-juridico do
impedimento é recepcionado materialmente pelo direito brasileiro com a proclamacdo da
Republica, sendo consagrado na Constituicio de 1891 na modalidade cameral (arts. 53 e 54)3,
no que diz respeito a responsabilidade do Presidente da Republica, no bojo de um amplo

processo de recepc¢do de instituicBes constitucionais de origem norte-americana.

8 O art. 53 da Constituicdo de 1891 estabelecia que o Presidente estaria sujeito a julgamento, por crime de
responsabilidade, perante o Senado, apds deliberacdo de procedéncia da acusagao perante a Camara. Os crimes
de responsabilidade do Presidente vinham elencados nos oito itens do art. 54.
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A Constituicdo de 1934, inovadora em diversos aspectos, manteve o instituto, mas
modificou o modelo adotado, consagrando um sistema misto ou de tribunal ad hoc em seu art.
58, para a mesma hipotese (TRIGUEIRO, 1980, p. 190).* Logo em seguida, a Constituicio de
1937 restabeleceu o sistema cameral em seu art. 86.° Tal modelo é mantido desde entdo pelas
constituicdes de 1946 (arts. 88 e 89)°, 1967 (art. 84 e 85)7, 1969 (art. 82 e 83)8 e, por fim, 1988
(arts. 85 e 86)°, com algumas alteracdes de uma carta para outra. As referéncias aqui feitas o
séo, sempre, relativamente ao impedimento do Chefe do Executivo federal, ressalvando-se que,
como se vera no item a seguir, o sistema juridico brasileiro contempla, na atualidade, diferentes
modelos para diferentes hipoteses, ou seja, diferentes agentes publicos estdo sujeitos a
diferentes sistemas de impedimento.*°

Conclusivamente, observe-se que a casuistica no pais, examinando-se casos envolvendo
o chefe do executivo federal, evidencia que diversos presidentes enfrentaram pedidos de
impeachment — entre eles Floriano Peixoto, Campos Salles, Hermes da Fonseca, José Sarney,
Fernando Collor de Mello, Itamar Franco, Fernando Henrique Cardoso, José Inacio Lula da

Silva, Dilma Roussef, Michel Temer e Jair Bolsonaro. De todo modo, 0s casos mais

4 O art. 57 da Constituicdo de 1934 tipificava os crimes de responsabilidade do chefe do executivo federal
(alineas “a’ a “i”). O art. 58 previa que 0 mesmo seria processado e julgado por crimes de responsabilidade
por um Tribunal Especial, presidido pelo Presidente da Suprema Corte e composto por nove juizes, sendo trés
da mesma corte, trés deputados e trés senadores, possuindo o presidente apenas voto de qualidade. Os membros
do referido 6rgéo seriam escolhidos por sorteio (art. 58 § 1°). Os paragrafos 2° a 6° do dispositivo constitucional
estabeleciam uma série de pormenores sobre 0 procedimento e o pardgrafo 7° previa limitar-se a competéncia
do 6rgédo a perda do cargo e inabilitagcdo para o exercicio de qualquer fungéo publica por até cinco anos. Note-
se que em tal modelo preponderavam, numericamente, os parlamentares, e que a metodologia de sorteio,
aplicavel a membros magistrados e parlamentares, reduzia a nuance de tribunal de excecdo, ao reduzir a
possibilidade de direcionamento da composicao do 6rgéo, seja em favor, seja e desfavor do acusado.

> O art. 85 da Carta de 1937 tipificava os crimes de responsabilidade (alineas “a™ a “e”). O art. 86 previa
admissibilidade da acusacdo do presidente por crime de responsabilidade por maioria de dois tergos dos votos
da Camara, e julgamento perante o Conselho Federal, cAmara alta ou segunda casa legislativa que naquela
constituicdo substituira o Senado, sendo integrado por representantes dos Estados (um por Estado, eleito pela
Assembleia Legislativa para mandato de seis anos) mais dez membros nomeados pelo presidente, nos termos
do art. 38 8§ 1° e 2° e do art. 50, paragrafo Unico. A pena continuava a ser a perda do cargo e inabilitagdo para
o0 exercicio de qualquer funcdo publica por até cinco anos, nos termos do paragrafo 1° do art. 86.

6 O artigo 89 da Carta de 1946 previa os crimes de responsabilidade do presidente (incisos I a VI1II). O art. 88
previa julgamento do mesmo pelo Senado, por acusacdo de tais infracdes politico-administrativas, apos
deliberacdo da maioria absoluta dos membros da CAmara dos Deputados.

7O art. 84 daquela carta estabelecia os crimes de responsabilidade do chefe do executivo em sete incisos. O art.
85 previa julgamento perante o Senado, ap6s acusacao pela Camara aprovada por dois tergos dos votos.

8 O art. 82 tipificava os crimes de responsabilidade do presidente. O art. 83 Mantinha a mesma sistematica
estabelecida pelo art. 85 da Constituicdo precedente.

° Nesta Gltima, como é sabido, o art. 85 prevé os crimes de responsabilidade do chefe de Estado e governo e o art.
86 regula 0 modelo cameral para a espécie, estabelecendo julgamento perante o Senado se julgada procedente
a acusacao por maioria qualificada de dois tercos dos votos perante a Camara.

10 Diversas normas constitucionais em sucessivas constituices previam a regulacdo dos crimes de
responsabilidade e de seu processo e julgamento pela legislacdo infraconstitucional, sendo que em 10 de abril
de 1950 foi promulgada a Lei n. 1.079, que até hoje regula a matéria, da qual algumas disposigdes serdo
examinadas logo adiante.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 5, N. 2, E013 AGO./DEZ. 2020.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V5N2.SGARBOSSA. IENSUE | P. 7 DE 19



SISTEMAS DE IMPEACHMENT NO BRASIL EM NIVEL NACIONAL E SUBNACIONAL:
BREVE PANORAMA COMPARATIVO

emblematicos, até hoje, sdo os de Fernando Collor (1992) e Dilma Roussef (2016), por

constituirem os primeiros casos de impeachment bem-sucedidos na histéria do pais.**

4.2. SISTEMA BRASILEIRO ATUAL

O sistema de impeachment atualmente adotado no Brasil, de uma perspectiva
abrangente ou compreensiva, pode ser considerado eclético, na medida em que, para diferentes
hipdteses e diferentes agentes publicos adota tanto o0 modelo cameral quanto os modelos judicial
e misto, embora o Ultimo apenas em nivel estadual, como se vera.

No que diz respeito a responsabilidade por infracdo politico-administrativa do
Presidente da Republica, o sistema brasileiro atual ¢, como na maioria das constituicoes
precedentes, cameral. A denuncia contra o chefe do executivo federal pode ser feita por
qualquer cidadédo, podendo ser admitida pela Camara dos Deputados, por maioria qualificada
de 2/3 dos votos, e sendo julgada pelo Senado Federal, presidido pelo Presidente do Supremo
Tribunal Federal?, também por 2/3 dos Senadores (CF/88, arts. 51, I; 52, | e Il; 85 e 86)
(FACHIN, 2013).

O mesmo sistema é adotado também quanto ao vice-presidente, bem como quanto aos
Ministros de Estado e Comandantes das Forcas Armadas, em caso de conexdo do crime de
responsabilidade praticado pelo Presidente (art. 52, 1). Sujeitam-se ainda a processo e
julgamento por infracdo politico-administrativa pelo sistema cameral 0os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido (art. 52,
).

Apesar disso, 0 modelo judicial também é consagrado pela atual ordem constitucional,
gue contempla hipéteses de competéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, entre outras.'® Assim, é da competéncia originaria do STF o processo e julgamento

11 Quanto ao impeachment de governadores, parece haver o registro de apenas um caso bem-sucedido, a saber,
0 do governador de Alagoas, Muniz Falcéo, em 1957, embora posteriormente anulado pelo Supremo Tribunal
Federal. Verifica-se, por conseguinte, que o instituto possui parca eficacia também em nivel subnacional.
Registre-se, ainda, que particularmente importantes foram as decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal na matéria, especialmente nos casos do impeachment de Fernando Collor (MS 21.564, de 1992) e de
Dilma Roussef, sendo que a decisdo fundamental no Gltimo caso € a proferida pelo Supremo na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 378, julgada em 2015, que sera objeto de referéncia mais detida
adiante.

2 Tal presidéncia nio é suficiente, por si s6, para descaracterizar o carater cameral e torna-lo misto, pois ao
Presidente do STF incumbe apenas a presidéncia e conducdo dos trabalhos, ndo assim a decisdo, que, como
é sabido, compete aos Senadores.

13 E também judicial o impedimento contra membros da magistratura federal, do trabalho e militar, de
competéncia dos Tribunais Regionais Federais (art. 108, I, “a” da CF/88). A competéncia dos Tribunais de
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do impeachment contra ministros de Estado e Comandantes da Marinha, Exército e Aeronautica
que ndo tenham conexdo com crime de responsabilidade do Presidente da Republica (art. 102,
I, “c”). De outro lado compete originariamente ao STJ o processo e julgamento, por crime de
responsabilidade, dos desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal, dos membros dos Tribunais de Contras estaduais e distrital, dos membros dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e dos Tribunais Regionais do
Trabalho, bem como dos membros dos conselhos ou tribunais de contas municipais e, ainda,
membros do Ministério Publico da Unido atuantes perante tribunais (art. 105, I, “a”). Em todas
essas hipoteses, por conseguinte, configura-se claramente o modelo judicial.

Por conseguinte, em nivel federal, no Brasil, encontra-se a aplicacdo de dois dos trés
modelos examinados, como visto, cameral e judicial. Embora o texto constitucional federal
atual ndo preveja hipdteses subsumiveis ao modelo de jurisdigdo mista, diversamente do que
ocorria sob a carta de 1934, como visto, ao se examinar do Direito Constitucional Estadual

brasileiro constata-se ampla adocdo do modelo, como se passa a examinar no tépico seguinte.

4.2.1. PANORAMA DO IMPEACHMENT EM NIVEL SUBNACIONAL

Diversamente do que ocorre no plano federal, no nivel subnacional — ou seja, estadual
e distrital — constata-se a consagracdo dos trés modelos existentes de impedimento, ou seja,
tanto cameral quanto judicial e misto, seja o Gltimo decorrente de opgéo constituinte estadual
ou mesmo de aplicacdo compulsoria de norma infraconstitucional federal, como se vera
(BARBOSA FILHO, 2018).

No que diz respeito ao julgamento do governador do Estado, caso mais emblemaético e
relevante na esfera estadual, prepondera largamente, no texto das constituicdes estaduais, o
modelo cameral, embora haja alguns Estados dele tenham se apartado em principio, acabando
por adotar em suas cartas, originalmente, o sistema misto de julgamento por tribunal ad hoc ou
especial, como se vera em maior detalhe — e embora recentes decisdes proferidas pelo STF
tenham exercido forte impacto na matéria. No que diz respeito ao impedimento de outras
autoridades estaduais ou municipais, as diversas constituicdes tenderdo a adotar hipoteses que

se amoldam ao modelo cameral e hipoteses que se amoldam ao modelo judicial.

Justica é definida pelas constituicdes estaduais e pela legislagdo estadual de organizago judiciaria, de acordo
com a Constituicdo Federal (art. 125 § 1°).
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Assim, exemplificativamente, a Constituicdo mineira de 1989 prevé a competéncia da
Assembleia Legislativa para o juizo de admissibilidade bem como para o processo de
julgamento do chefe do executivo estadual por crime de responsabilidade (art. 91 § 3°; art. 62,
X111 e XIV), filiando-se assim ao sistema cameral.** A mesma carta consagra o modelo judicial
para outras hipoteses, ao atribuir ao Tribunal de Justica competéncia para processar e julgar o
impedimento de Secretarios de Estado, juizes do Tribunal de Justica Militar, juizes de Direito
e membros do Ministério Publico, bem como dos comandantes-gerais da Policia Militar e do
Corpo de Bombeiros e, ainda, o Chefe da Policia Civil e os Prefeitos Municipais (art. 106, I,
“b”).

Como se vé, tal qual ocorre em nivel federal, no plano subnacional repete-se a
coexisténcia de ambos os modelos principais — cameral e judicial — para diferentes hipoteses,
embora haja importantes alteragdes no primeiro, especialmente em funcdo do unicameralismo
do legislativo estadual estabelecido pela Constituicdo de1988, e embora um pequeno nimero
de Estados aparte-se do modelo cameral em alguns casos, adotando o modelo de tribunal ad
hoc.

O quadro abaixo, adaptado de BARBOSA FILHO (2018, pp. 160-161)* especifica o
sistema adotado por cada uma das unidades subnacionais consideradas, no que diz respeito ao

processo e julgamento do impedimento dos governadores.

UF Admissibilidade Julgamento/condenacéao
Competéncia Quoérum Competéncia Quoérum
AC AL 2/3 AL Omisso
AL AL 213 AL Omisso
AM AL 2/3 AL Omisso
AP AL 2/3 AL Omisso
BA AL 2/3 AL Omisso
CE AL 213 AL Omisso
DF CL 2/3 CL Omisso
ES AL 213 AL 2/3

14 A Constituicdo estadual mineira prevé a possibilidade de oferta de dendincia contra o governador do Estado
por crime de responsabilidade ser feita por qualquer cidaddo (art. 91 § 2°); competéncia privativa do
legislativo estadual para autorizar o processo de impeachment contra 0 governador, o vice-governador e
contra secretario de Estado, por maioria de dois tercos dos votos (art. 62, XII1), bem como para processo e
julgamento dos dois primeiros bem como dos ultimos, em caso de crime de responsabilidade conexos com
aqueles (art. 62, XIV). Além disso, a constituicdo mineira estabelece 0 modelo cameral para o impedimento
do Procurador Geral de Justica e do Advogado Geral do Estado (art. 62, XV).

15 Na tabela original ndo constava o Estado do Acre. Os dados foram conferidos e atualizados e a forma de
apresentacdo dos mesmos adaptada.
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Admissibilidade Julgamento/condenacio

. Competéncia Qudrum Competéncia Qudrum
GO AL 2/3 AL 2/3
MA AL 213 AL 2/3
MG AL 213 AL 2/3
MS AL 213 AL Omisso
MT AL 2/3 AL 2/3
PA AL 2/3 AL 2/3
PB AL Maioria absoluta AL 2/3
PE AL 2/3 TE Omisso
PI AL 213 AL Omisso
PR AL 213 AL 2/3
RJ AL 2/3 AL 2/3
RN AL 213 TE Omisso
RO AL 2/3 AL 2/3
RR AL 2/3 AL Maioria de votos
RS AL 2/3 AL 2/3
SC AL 213 AL 2/3
SE AL 213 AL 2/3
SP AL 213 TE Omisso
TO AL 213 AL Omisso

Legenda: AL = Assembleia Legislativa/ CL = Camara Legislativa / TE = Tribunal Especial.

Examinando-se o quadro percebe-se que nos textos constitucionais estaduais predomina
0 modelo federal, em uma difuséo vertical top-down tipica do federalismo brasileiro (COUTO;
ABSHER-BELLON, 2018), na medida em que a maioria esmagadora dos textos constitucionais
subnacionais (24 no total) endossa um modelo cameral adaptado, reservando a competéncia
para admissibilidade e para processo e julgamento dos pedidos de impeachment dos
governadores ao legislativo estadual, e adotando parte significativa delas inclusive a maioria
qualificada de dois tercos, seja para admissibilidade (26 subconstituicGes), seja para o
julgamento de procedéncia (13 subconstitui¢des), em clara adesdo ao paradigma federal.

Poucas cartas subnacionais revelam-se inovadoras no que diz respeito ao instituto em
exame, seja ao adotarem um modelo de jurisdicdo mista — um total de trés cartas subnacionais
apenas, a saber, as dos Estados de Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sdo Paulo (BARBOSA

FILHO, 2018) —, seja ao adotarem outros maiorias distintas do paradigma para admissibilidade
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e/ou julgamento (duas no total, a saber, as subconstituicdes dos Estados da Paraiba e de
Roraima).

Por uma questdo de conciséo, a analise a seguir ira se limitar ao exame de dois aspectos
principais, a saber: 1) problema da assimetria dos legislativos estaduais e distrital no Brasil
relativamente ao modelo federal bicameral, elemento este impeditivo de uma reproducéo fiel
do altimo na esfera subnacional; 2) a analise da adocdo do sistema misto, de tribunal especial
ou ad hoc para processo e julgamento do impedimento do governador ou, eventualmente, de
outras autoridades, pelos sistemas constitucionais subnacionais, o que se fara nos subtopicos a

sequir.

4.2.2. OS PROBLEMAS DECORRENTES DA ASSIMETRIA ENTRE OS LEGISLATIVOS
FEDERAL E SUBNACIONAIS NA RECEPCAO DO SISTEMA CAMERAL EM NIVEL
ESTADUAL/DISTRITAL

Uma das peculiaridades do federalismo brasileiro é o fato de ser acentuadamente
centralizador, seja por forca da extensao das competéncias federais em detrimento das estaduais
(vide notadamente o art. 22 da Constituicdo Federal de 1988), seja por forca da limitagdo da
amplitude da autonomia subnacional, apartando-se assim de um federalismo de tipo mais
classico e descentralizado. Um dos mecanismos que conferem tal configuracdo ao mesmo séo
as numerosas normas de preordenacdo institucional presentes na Constituicdo Federal
(LEONCY, 2010), normas estas que preestabelecem a configuracdo béasica dos entes
federativos subnacionais, reduzindo a margem de conformagao do constituinte estadual.®

Entre outras coisas, a Constituicdo Federal preestabelece diversos aspectos da
organizacdo constitucional dos Estados e do Distrito Federal, como, por exemplo, a forma
presidencialista de governo, a forma de elei¢do e a duragdo do mandato do governador e dos
deputados estaduais, bem como o unicameralismo do legislativo estadual (CF/88, arts. 27 e

28)17, além de normas relativas ao poder judiciario dos entes subnacionais (CF/88, art. 125).

16 Assim, o proprio conceito de Direito Constitucional Estadual é complexo, na medida em que compreende
normas constitucionais federais, estaduais e distritais que conformam o regime constitucional dos entes
subnacionais ou, dizendo-se de outro modo, as normas superiores (federais) incorporam-se as ordens
constitucionais parciais (estaduais e distritais) como observa PIRES (2020).

7 Nesse sentido, a observacdo critica de TRIGUEIRO, discorrendo sobre a constituicdo de 1967-1969 mas com
reflexdo plenamente aplicavel a de 1988 (1980, p. 136): “A Constituicdo federal implicitamente veda o
bicameralismo, porque designa a Assembleia Legislativa como 6rgdo do Poder Legislativo estadual. Além
disso, limita a duracdo da legislatura, fixa teto para o subsidio dos deputados e estende a estes 0 mesmo
regime juridico dos membros do Congresso Nacional. Diante disso, os textos constitucionais dos Estados
tornaram-se em larga parte ociosos, pois ja ndo passam de meras copias ou adaptacoes dos preceitos federais
que lhes sdo impostos.”
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No que diz respeito a adog¢do do impeachment em nivel subnacional, focando a atencéo
no caso dos governadores, o estabelecimento de um legislativo estadual unicameral (art. 27 da
Constituicdo Federal) impacta necessariamente a mimetizagdo do modelo federal, na medida
em que se torna impossivel reproduzir com fidelidade aquele, pois ndo ha duas casas para que
uma atue como tribunal de pronincia ou acusagédo e outra como tribunal de julgamento (Lei n.
1.079/50, art. 80) tal qual ocorre no paradigma federal.

Isso repercute de maneira importante na operagdo do instituto, uma vez que a logica
inerente ao impeachment cameral parece pressupor um legislativo bicameral com casas
compostas por membros em numero distinto, eleitos por processos distintos, com mandato de
duracdo distinta e com renovacdo diferenciada, tal como ocorre em nivel federal. O
unicameralismo estadual federalmente predeterminado acaba por causar uma distorcdo no
impeachment estadual, se adotado o modelo cameral — como feito esmagadoramente pelos
constituintes estaduais, como visto —, uma vez que um mesmo e Unico 6rgdo legislativo —
Assembleia ou Camara Legislativa — atuara como tribunal de prondncia e de julgamento.
Assim, nota-se que a norma de preordenacdo institucional consubstanciada no art. 27 da
Constituicdo de 1988 faz com que necessariamente se tenha que adaptar o modelo cameral a
peculiaridade do unicameralismo.

Um aspecto digno de nota € o de que, caso se considere — como tradicionalmente se faz
— que a camara baixa teria 0 papel de 6rgdo acusador, apesar do expediente referido, o
impeachment cameral estadual pareceria aproximar-se muito mais de um processo inquisitorio
do que o paradigma federal acusatorio. Independentemente disso, parece claro que sob o
unicameralismo o mesmo 6rgdo que atua como tribunal de pronincia atuara também como
tribunal de julgamento, o que traduz importante alteracdo do modelo original. Outro aspecto
relevante e que ndo parece ser desconexo deste é que a ado¢do do modelo misto ou de tribunal
especial, em nivel subnacional, pode ter sido concebida exatamente para corrigir esse

inconveniente. 8

18 Corroborando a hipdtese, novamente o magistério de TRIGUEIRO (1980, p. 143): “Na Primeira Republica, a
regra era idéntica nos sete Estados que tinham Camara e Senado. Nos Estados unicameralistas, a acusacdo era
da competéncia da Assembleia, cabendo o julgamento a um Tribunal misto, composto de deputados e
desembargadores. Em alguns Estados o julgamento cabia a propria Assembleia.”
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4.2.3. SISTEMA MISTO OU DE TRIBUNAL ESPECIAL EM NIiVEL SUBNACIONAL NO
BRASIL

Como visto, examinadas as constituicdes estaduais e distrital das vinte e sete unidades
federativas, constata-se que apenas trés adotaram o modelo de tribunal especial, afastando-se
do modelo cameral. No entanto, h& alteracGes recentes na matéria que fazem com que tal
modelo, originalmente recessivo, possa ser atualmente considerado como hegemonico, de
adocdo compulséria, como se vera.

Registre-se desde logo que a prépria Lei Federal reguladora do instituto em nivel federal
ndo apenas estatuiu sobre os procedimentos relativos a diversas autoridades federais, mas
também dispds sobre o processo nos casos de impeachment de governadores e secretarios
estaduais. No particular, a Lei n. 1.079/50 preconiza a ado¢do do modelo misto ou de tribunal
especial para os Estados, ainda que de forma subsidiaria, como se vera (BARBOSA FILHO,
2018).

A quarta parte da referida norma federal é dedicada ao impedimento de governadores e
secretarios estaduais, estabelecendo seu art. 74 constituirem crimes de responsabilidade de tais
autoridades os mesmos ja definidos na prépria norma em comento. O Capitulo Il do referido
titulo prevé a possibilidade de a denuncia ser feita por qualquer cidadao (art. 75); bem como a
suspensdo do governador do exercicio de suas fungGes em caso de recebimento e deliberago
por maioria absoluta dos membros da Assembleia Legislativa (que funciona, assim, como
tribunal de prondncia) (art. 77).

O art. 78 da Lei n. 1.079/50, por sua vez, estabelece que a pena, em caso de procedéncia
da dendncia, limitar-se-a a perda do mandado e inabilitacdo para o exercicio de qualquer fungéo
publica por até cinco anos. O mesmo dispositivo estabelece, como regra, caber a constituicao
estadual definir a forma do julgamento do governador, pelo que parece claro que o constituinte
estadual contaria com liberdade de conformacao para adotar o modelo cameral ou outro — como,
alias, fizeram a maior parte das unidades federativas, como visto em tépico precedente.

De todo modo, 0 mesmo artigo prevé em seus paragrafos normas supletivas, para o caso
de omissdo do constituinte estadual, além de estabelecer importantes pardmetros para o
processo e julgamento no impedimento subnacional. Nesse sentido, a norma mais relevante
para fins do presente estudo é a encartada no § 3° do art. 78, que estabelece que naqueles Estados
cujas Constituicdes omitirem-se sobre o processo em estudo, aplicar-se-a o disposto na propria

Lei n. 1.079/50, cabendo o julgamento a um tribunal especial ou ad hoc, composto por cinco
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membros do legislativo estadual e de cinco desembargadores, presididos pelo Presidente do
Tribunal de Justica. Ou seja, como se percebe, referida norma federal supletiva estabelece como
modelo, para Estados cujo constituinte omita-se, exatamente o0 modelo que denomina de
jurisdicdo-mista.

O art. 78 8§ 3° da norma federal estabelece, ainda, que o presidente somente tera direito
de voto no caso de empate, bem como que a o tribunal especial sera feito em parte por eleicdo
—no que se refere aos membros parlamentares — e em parte mediante sorteio — no que se refere
aos membros oriundos do judiciario estadual. Importante ressaltar, ainda, que o § 1° do artigo
78 estatui uma regra de paridade entre membros magistrados e parlamentares, nos Estados que
adotarem o modelo de tribunal especial, sem o cdmputo do presidente, bem como que a
condenacéo depende do voto de dois tercos dos membros — ou seja, sete membros — art. 78 8
20 19

Convém frisar, por conseguinte, alguns aspectos relevantes. Primeiramente a disciplina
estatuida pela lei infraconstitucional em comento claramente abre margem para que 0
constituinte estadual opte pelos modelos cameral, judicial ou de jurisdicdo mista. Em segundo
lugar, a lei reguladora do impedimento prevé expressamente a possibilidade de adoc¢do do
sistema de tribunal especial e, ainda, o preconiza como modelo a ser adotado em caso de
omissdo do constituinte estadual, como visto.

N&o deixa de causar certa perplexidade e engendrar questdes constitucionais de
significativa relevancia? a intencéo de o legislador ordinario federal conformar as opcdes dos
constituintes estaduais, o que poderia inclusive levantar questionamentos sobre a recepcédo de
tais normas pela Constituicdo de 1988 — alem do eventual carater de tribunal de excecdo. De
todo modo, a jurisprudéncia do STF e parece estar caminhando, nessa matéria, em sentido
contrario, ao preconizar um modelo uniforme para todos os entes federativos, como se vera.

Em principio, a partir do texto de lei federal de regéncia do impeachment, parecia restar
clara a possibilidade de adocdo do modelo misto em nivel subnacional, seja por decisdo

expressa do constituinte estadual, seja por sua omissao.

19 Claudio Barbosa Filho (2018, p. 158) chama a norma supletiva da Lei n. 1.079/50 de clausula de excecéo ou
subsidiariedade reversa. O autor chama a atencéo para a nuance de tribunal de excecdo conferida pela escolha
dos parlamentares por eleicdo, dado ser posterior a pronincia pela Assembleia Legislativa, bem como frisa os
problemas de proporcionalidade acerca do estabelecimento de tal regra de paridade, dada a diversidade
numérica de membros dos drgaos legislativos estaduais e dos tribunais de justica.

20 Nesse sentido, BARBOSA FILHO (2018) aponta quanto a questdo, em contexto ligeiramente diverso, que em
alguns casos parece-se pretender submeter normas constitucionais estaduais a normas infraconstitucionais
federais, sob o pretexto de conceber a Lei n. 1.079/50 como lei nacional.
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Como ja examinado, as ordens constitucionais subnacionais vigentes no Brasil adotaram
majoritariamente, quanto ao caso mais importante — impedimento do governador —, 0 modelo
cameral, sendo que apenas trés Estados excepcionaram a regra, filiando-se ao modelo misto, a
saber: Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sdo Paulo (BARBOSA FILHO, 2018).

Assim, pela conjugacdo da analise das Constituicdes estaduais com a lei federal em
questdo ter-se-ia no Brasil, em nivel subnacional, tanto o modelo cameral quanto os modelos
judicial e de tribunal especial, embora o Gltimo de forma recessiva. Ocorre que 0 Supremo
Tribunal Federal, com uma jurisprudéncia ja amplamente conhecida como centralizadora,
fortemente calcada em um principio de simetria entre as instituicGes federais e estaduais e numa
leitura restritiva das competéncias estaduais — exemplificada, na mateéria, pela propria Siumula
Vinculante n. 46, antiga Simula 722% — vem proferindo diversas decisdes em uma série de
ADIs que tem efeito modificador nesta matéria.

Assim, ndo s6 tem o STF entendido que a propria definicdo dos crimes de
responsabilidade é de competéncia exclusiva da Unido, mesmo no que se refere a autoridades
subnacionais, e de que os Estados seriam incompetentes para regular o processo e julgamento
dos processos de impeachment, como tem adotado um entendimento de que 0s mesmos devem
incorporar obrigatoriamente 0 modelo misto, embora expressamente previsto como supletivo
pela Lei n. 1.079/50, e que as normas constitucionais estaduais que preconizam o modelo
cameral padeceriam de inconstitucionalidade formal por usurpar competéncia da Uniéo (CF/88,
art. 22, 1).%2

Foram nesse sentido as decisdes proferidas pelo STF nas ADIs ns. 4791, 4792 e 4800%3,
julgadas em 2015 por maioria, entendendo os ministros pela constitucionalidade do juizo de
admissibilidade pelas assembleias (por simetria com o modelo federal) e pela
inconstitucionalidade das normas relativas ao processo e julgamento do impeachment pelas
assembleias, ou seja, da adogdo subnacional do modelo cameral. Observe-se existirem mais de

duas dezenas de outras acdes diretas sobre o tema e temas conexos (tais como as normas

2L Segundo o Enunciado da Sumula Vinculante n. 46 “A definicdo dos crimes de responsabilidade e o
estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento sdo de competéncia legislativa privativa da
Unido”, fruto de procedimento de conversédo da antiga Simula 722. Séo precedentes as ADIs 2592, 1901, 1879
MC, 2220 MC, 2050 MC e 1628 MC.

22 Convém chamar-se a atencdo para a peculiaridade da situagdo: primeiramente parece quase tratar-se de um
controle de constitucionalidade das normas constitucionais estaduais a partir de um paradigma federal
infraconstitucional — Lei n. 1.079/50 — por meio de argumentos obliquos. Para agravar o quadro, a prépria lei
em questdo prevé a possibilidade de adog¢do de outros modelos em nivel estadual, como visto, mas as recentes
decisdes do STF na matéria preconizam a ado¢do do modelo de tribunal especial como mandatéria.

23 As normas constitucionais que foram objeto das referidas acdes diretas foram, respectivamente, dos Estados
do Parana, Espirito Santo e Rondonia.
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constitucionais estaduais estabelecedoras de imunidade formal para o governador em crimes
comuns), e seguindo o Supremo o entendimento adotado nessas primeiras acOes, tendera a
estabelecer como obrigatério, para todos os Estados e Distrito Federal, o0 modelo de tribunal
especial ou jurisdigdo mista.?*

Tem-se, por conseguinte, em funcdo do carater centralizador desempenhado pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na pratica, a substituicdo da liberdade de
conformacgéo do constituinte subnacional e da adog¢éo predominante do modelo cameral pelo
modelo supletivo de jurisdi¢do mista, que passa a ser considerado de observancia obrigatoria
pelos Estados e pelo Distrito Federal, o que dificilmente se coaduna com a ideia de autonomia
inerente a federacdo e nem mesmo com a literalidade da lei federal que rege o instituto em

exame.?®

CONCLUSAO

Como se percebe, o Estado brasileiro adota um sistema eclético no que diz respeito ao
impeachment em suas diversas esferas ou niveis. No plano federal, as normas constitucionais
consagram hipdteses que se amoldam ao modelo cameral e hipoteses que se amoldam ao
modelo judicial, conforme o caso. Ainda em nivel federal, a lei de regéncia do instituto
contempla ainda, subsidiariamente, hipdteses que se caracterizam como de tribunal especial.

Viu-se que quanto ao nivel subnacional uma maioria significativa dos entes
subnacionais adotou 0 modelo cameral em suas constituicdes — um total de vinte e quatro das

vinte e sete subconstituicdes®® — e que apenas trés — a saber, Rio Grande do Norte, Pernambuco

24 ADIs ns. 4675/MA, 4763/AC, 4765/AP, 4766/AL, 4771/AM, 4772/RJ, 4773/GO, 4775/CE, 4777/BA,
4778/PB, 4781/MS, 4790/PA, 4791/PR, 4792/ES, 4793/PE, 4797/MT, 4798/Pl, 4799/RN, 4804/TO,
4805/RR, 4811/MG (BARBOSA FILHO, 2018). Todas versam sobre questfes de ado¢do do modelo cameral
para o impedimento em nivel estadual ou sobre normas que estabelecem a necessidade de autorizagao do
legislativo estadual para a instauracdo de processo criminal contra o governador do Estado.

25 Nesse exato sentido é a reflexdo de PIRES (2020, p. 118): “Apesar de tudo isso — e de sua preocupagéo com
0 ‘principio da simetria’ —, o STF ndo seguiu nessa linha: declarou inconstitucional o reconhecimento, por
carta estadual, da competéncia da Assembleia para julgar os crimes de responsabilidade do Governador. Na
avaliacdo do Tribunal, a matéria se subordinaria a competéncia legislativa da Unido. De forma curiosa,
porém, nem esta compartilhava a orientacdo da Corte: a Lei n°® 1.079/50 afirma caber ao constituinte estadual
tratar do tema (art. 78, caput), definindo sé normas subsidiarias, i.e., para o caso de ndo haver disciplina no
Estado pertinente (art. 78, § 3°. No entanto, por obra do STF, o que era subsidiério se tornou principal e
exclusivo: as Assembleias ndo podem julgar os crimes de responsabilidade do Governador; isso compete a
um tribunal especial, formado ad hoc (cuja compatibilidade com o art. 5°, XXXVII, da Carta Federal é, no
minimo, duvidosa) , por cinco Deputados Estaduais e cinco Desembargadores.”

% Sobre o conceito de subconstituicdo conferir o estudo de Tom Ginsburg e Eric Posner indicado nas referéncias
bibliograficas.
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e Sdo Paulo — destoaram da maioria, ao acolher o0 modelo de tribunal especial, com ou sem
adaptacdes.

Viu-se, no entanto, que a jurisprudéncia do STF tem preconizado, nesta matéria como
em outras, uma leitura restritiva da autonomia dos entes federativos subnacionais para legislar
em materia de impeachment, seu processo e julgamento, além de filiar-se a uma viséo calcada
em uma estrita simetria das instituicdes constitucionais subnacionais para com as instituicdes
constitucionais federais — a despeito de assimetrias relevantes, como 0 unicameralismo
subnacional —, e tem reduzido a competéncia constitucional dos Estados e do Distrito Federal
NO Mesmo passo.

N&o apenas a jurisprudéncia daquela corte tém sido no sentido da inconstitucionalidade
da definicdo dos crimes de responsabilidade de autoridades subnacionais e de normas de seu
processo e julgamento pelas constituigdes estaduais e distrital, como também tém sido no
sentido da obrigatoriedade de ado¢do do modelo de jurisdi¢cdo mista quanto ao impedimento do
governador do Estado, impondo coercitivamente um modelo originalmente estabelecido como
opcional e subsididrio por norma infraconstitucional pré-constitucional aos poderes
constituintes dos entes federativos.

Tal visdo € passivel de diversas criticas, ndo apenas por ser extremamente restritiva da
ja débil autonomia dos entes da federacdo brasileira, como também pela interpretacao
extremamente extensiva da competéncia da unido para legislar sobre processo (art. 22, 1), ndo
distinguindo processo politico-juridico (impeachment), entre outras possiveis acepgdes, de
processo judicial.

De todo modo, independentemente da imposicao jurisdicional do modelo pelo STF e
das criticas de que é suscetivel, resta claro que o sistema brasileiro de impedimento ostenta a
marca da ecleticidade, como visto, contemplando nédo apenas 0os modelos mais 6bvios — cameral
e judicial — mas, inclusive, o sistema de tribunal especial em nivel subnacional, o que é de
extrema relevancia em um contexto de processo de impeachment de autoridades estaduais,

especialmente de governadores.
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Resumo: O artigo analisa 0s aspectos conceituais, tecnolégicos e sociais da
implementag&o da tiny house no Brasil. Parte-se da ideia segundo a qual a casa
mindscula é uma inovacdo que pode ser colocada & disposi¢cdo como opcao
sustentavel de habitagdo nos municipios brasileiros. Pretende-se ressaltar as
complexidades e interdependéncias da habitacdo em tiny house a partir da anélise
da legislagdo vigente. Trata-se de pesquisa bibliogréfica relevante frente a
efetividade dos direitos fundamentais consubstanciados no direito & moradia e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ademais, o estudo leva em
consideracdo o principio da solidariedade e do desenvolvimento sustentavel
como paradigma para 0s processos de inovacao e tecnologia. O resultado obtido
aponta que a tiny house compreendida como habitacdo sustentavel é um
importante instrumento para valorizacdo do direito a propriedade, mediante o
desafio da necessidade de adequacdo das normas do ordenamento juridico
brasileiro.

Palavras-chave: Tiny house; Sustentabilidade; Legislacdo; Tecnologias.

Abstract: The article analyzes the conceptual, technological and social aspects
of the implementation of the “tiny house” in Brazil. It starts with the idea that the
tiny house is an innovation that can be made available as a sustainable housing
option in Brazilian municipalities. It is intended to highlight the complexities and
interdependencies of “tiny house” housing from the analysis of current
legislation. This is a relevant bibliographic research in view of the effectiveness
of fundamental rights embodied in the right to housing and the ecologically
balanced environment. In addition, the study takes into account the principle of
solidarity and sustainable development as a paradigm for innovation and
technology processes. The result obtained points out that sustainable housing is
an important instrument for valuing property law, through the challenge of the
need to adapt the rules of the Brazilian legal system.

Keywords: Tiny house; Sustainability; Legislation; Technologies.
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INTRODUCAO

Tiny house significa casa minascula. Sua montagem pode ser sobre rodas ou em base
fixa. O presente trabalho pretende discutir a dificuldade de implementagédo da tiny house no
Brasil diante da escassez de legislagdo especifica para esse modelo de habitacdo. A
implementacdo da tiny house sugere anélise sob trés aspectos: 0 modo minimalista de ser que
se coaduna com o desenvolvimento sustentavel e a protecdo ambiental, a op¢do de moradia
frente ao déficit habitacional no Brasil e a implementacdo de tecnologias ambientais na sua
construcdo. Tais abordagens foram levantadas no decorrer dos capitulos dessa pesquisa,
estabelecendo a interface com o Direito.

O tema permeia varias areas do conhecimento, como a engenharia civil, a inovacao
tecnoldgica e a sociologia. Entretanto, importante constar que se trata de um estudo juridico
com enfoque, principalmente, nas leis ambientais e urbanisticas que disciplinam a
implementacdo da tiny house no Brasil. Ademais, o texto leva em consideracdo os direitos
fundamentais a moradia e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Para tanto, o artigo apresenta 0s aspectos conceituais de tiny house e as peculiaridades
do estilo de vida em casa com estrutura mindscula. Optou-se pela metodologia objetiva em
pesquisa exploratéria para a abordagem do tema, em busca da efetividade do direito a moradia
e da necessidade de respeito ao equilibrio ambiental; apontando usos nocivos ao meio ambiente,
e oferecendo opcdes sustentaveis que, a um s6 tempo, respeitem o direito de propriedade e a
legislagdo ambiental, o que viabilizaria a pratica sustentavel de moradia popular no modelo tiny
house.

O procedimento da pesquisa bibliogréfica foi elaborado com referéncia a livros e artigos
de autores brasileiros e estrangeiros, legislacfes, informagdes em sites oficiais, discorrendo
sobre o tema e a relagdo do direito & propriedade e do desenvolvimento sustentdvel como
paradigma para 0s processos de inovacdo e tecnologia ambiental pelo direito & moradia,
priorizando maior qualidade de vida.

O principal objetivo do presente artigo é salientar a importancia da opcado de moradia
em tiny house no Brasil, apontando seus tipos e suas principais caracteristicas e viabilidades de
inovacdo, com designio no contexto social brasileiro. Utilizou-se a metodologia de natureza

aplicada, a fim de sugerir solucdes e atitudes praticas para que o imovel atenda a sua funcgéo
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social, propondo que a tiny house seja uma opc¢éo sustentavel de moradia, amoldavel as normas
juridicas brasileiras.

O texto esta estruturado em quatro partes. A primeira apresenta o conceito de tiny house
e as ideias envoltas a expressdo. A segunda parte expOe as tecnologias sustentaveis inerentes a
implementacdo da tiny house, com vistas a protecdo ambiental. Os aspectos sociais que
envolvem a moradia em “tiny house” foram abordados na terceira parte. Na ultima parte,
apresentou-se um caso concreto de construgdo de condominio de tiny house no Municipio de
Curitiba, Estado do Parana.

Optou-se pela metodologia objetiva em pesquisa exploratdria para a abordagem do
tema, em busca da efetividade do direito & moradia e da necessidade de respeito ao equilibrio
ambiental, transformando os comportamentos nocivos ao meio ambiente em habitos e

consumismos sustentaveis e eficacia do exercicio do direito de propriedade.

1. TINY HOUSE: APROXIMACAO AO TEMA

A palavra “tiny”! é um adjetivo de origem inglesa que significa mindsculo, pequeno,
infimo. N&o ha uma conceituacao estrita e consolidada da habitacdo para a casa mindscula com
a denominagdo “tiny house?”, todavia € evidente que a sua associacdo advém do estilo de vida
minimalista® (FERREIRA, 2010) que é a simplificacio com base de expressdo simples,
eliminando os excessos, em busca de solucBes na preservacao ambiental, priorizando apenas o
que € essencial.

Construidas em bases fixas ou sobre rodas, a tiny house recebe diferentes tratamentos
na legislacdo de cada pais. No Brasil, a tiny house sobre rodas, segundo a regulamentacdo do
Conselho Nacional de Transito pode ser construida para fins de alojamento, escritorio,
comércio ou finalidades anélogas, assim como 0s requisitos € normas para circulacdo e
fiscalizacdo dos veiculos modificados ou transformados. A montagem também pode ser
construida sobre fundacao fixa utilizando as regras e os mesmos parametros das construgdes de

imoveis convencionais.

! CAMBRIGDE DICTIONARY. Tiny. Disponivel em: <https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles-
portugues/tiny>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

2 CAMBRIGDE DICTIONARY. House. Disponivel em: <
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles-portugues/house>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Minimalista. 52
Edic&o. Curitiba: Positivo, 2010.
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A previsdo legal para a tiny house em construgdo sobre rodas € restrita aos parametros
determinados pela Lei n® 9.503/19974 (BRASIL, 1997) do Codigo de Transito Brasileiro e em
obediéncia as diretrizes da Politica Nacional de Transito, Decreto n° 4.711/2003° (BRASIL,
2003) sobre a coordenacdo do Sistema Nacional de Transito e Resolugdo n° 743/2018°
(BRASIL, 2018) do Conselho Nacional de Transito que determinam os requisitos técnicos para
modificacdo ou transformacao de veiculos.

Pela auséncia de legislacdo especifica sobre o tema, a tiny house em fundacdo fixa deve
adaptar-se a vigéncia das normas municipais locais, segundo estabelecido na Lei n°
4.591/1964" (BRASIL, 1964) que dispde sobre os condominios e as edificacdes imobiliarias,
na conformidade da Lei n° 6.015/1973% (BRASIL, 1973), a qual trata dos registros publicos,
ainda na Lei n° 6.766/1979° (BRASIL, 1979) sobre o parcelamento do solo urbano; bem como
na Lei n° 7.433/1985%° (BRASIL, 1985) e no Decreto n° 93.240/1986! (BRASIL, 1986), os
quais dispdem sobre os procedimentos das lavraturas de escrituras publicas.

Ainda que por definicéo, a tiny house seja casa minudscula, seu conceito ndo se resume
a ideia de habitacédo popular. A moradia em tiny house pode se enquadrar em diversos conceitos,
segundo a conceituagdo de ABIKO!? (1995), no mesmo entendimento, a tiny house construida
sobre fundagdo fixa:

Habitacdo popular € um termo genérico que define uma determinada solugdo de
moradia voltada para a populagéo de baixa renda. Além desta denominagéo genérica
pode-se encontrar outras como: habitacdo sub-normal, habitacdo de interesse social
ou habitacdo social, habitacdo de baixo custo e habitacdo para populacdo de baixa

renda.
4 BRASIL. Cédigo de Transito Brasileiro (1997). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9503Compilado.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.
5> BRASIL. Sistema Nacional de Transito (2003). Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/D4711.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

® BRASIL. Resolugdo n° 743/2018 do Conselho Nacional de Transito (2018). Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/51523850/do1-2018-11-23-
resolucao-n-743-de-12-de-novembro-de-2018-51523534>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

" BRASIL. Condominio em edificagdes e as incorporacdes imobiliarias (1964). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14591.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

8 BRASIL. Registros Publicos (1973). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L6015consolidado.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

° BRASIL. Parcelamento do Solo Urbano (1979). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6766.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

10 BRASIL. Lavratura de Escrituras Plblicas (1985). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7433.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

1 BRASIL. Requisitos para Lavraturas de Escrituras Puablicas (1986). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D93240.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

12 ABIKO, Alex Kenya. Introducdo a gestdo habitacional. Sdo Paulo, EPUSP. Texto técnico da Escola
Politécnica da USP, Departamento de Engenharia de Construgao Civil, TT/PCC/12. 1995.
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Habitacdo sub-normal é definida pela Prefeitura Municipal de Sdo Paulo como aquela
que ndo oferece as condicBes minimas de seguranca, durabilidade, tamanho,
salubridade e ndo permite a seus moradores o atendimento de atividades como
membro de grupos primarios; estas condicGes referem-se tanto aos aspectos da
construcdo (dimensionamento, nimero e disposicdo dos cobmodos, material, estrutura,
etc.) quanto a caréncia e localizacdo de sanitarios, auséncia de agua encanada, de
ligacédo as redes de esgoto e de energia elétrica.

Habitacdo de interesse social ou habitacdo social € um termo usado pelo extinto BNH
envolvendo os seus programas para faixas de menor renda. Este termo continua a ser
utilizado por vérias instituicdes e agéncias na &rea habitacional.

Habitacdo de baixo custo (low-cost housing) é um termo utilizado para designar
habitacdo barata sem que isto signifique necessariamente habitacao para populacéo de
baixa renda.

Habitagdo para populacéo de baixa renda (housing for lowincome people) é um termo
mais adequado que o anterior, tendo a mesma conotagdo que habitacéo social; estes
termos trazem, no entanto a necessidade de se definir a renda maxima das familias e
individuos situados nesta faixa de atendimento social.

A habitacdo popular ndo deve ser entendida meramente como um produto e sim como
um processo, com uma dimensdo fisica, mas também como resultado de um processo
complexo de producéo com determinantes politicos, sociais, econdmicos, juridicos,
ecoldgicos, tecnoldgicos. Este entendimento é fundamental se quisermos perseguir a
solu¢do do problema habitacional com todas as suas dificuldades e condi¢bes de
contorno (ABIKO, 1995).

O direito de propriedade!® encoraja os individuos a introduzir melhorias em seus bens
imoveis, pois permitem que os proprietarios colham os beneficios dessas melhorias. Trata-se
de um arranjo social criado para fins sociais: tem um efeito positivo perceptivel sobre o estoque
de bens imoveis e de capital do pais* (HOLMES e SUSTEIN, 2019).

Tal arranjo social, contudo, se depara com a auséncia de moradia decente, que nao
consiste no fato de determinada classe social viver em casas mal construidas, apinhadas e/ou
insalubres, mas caracterizada pelas més condicBes de habitacdo, consequéncia da repentina
afluéncia da populacédo as grandes cidades. Com a expansdo das grandes cidades modernas, 0
solo ¢ valorizado nas areas urbanas de modo que a habitagédo e a industria imobiliaria apenas
excepcionalmente priorizam o atendimento da classe de menor condicdo financeira,
colaborando para o desequilibrio social*® (ENGELS, 2013).

Assim, o desequilibrio social se reflete na dificuldade de regularizacdo dos imoéveis no

Brasil. E um longo, caro e burocratico processo administrativo no Municipio que o imovel

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Artigo 5°, Inciso XXII. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

4 HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass R. O Custo dos Direitos: Porque a liberdade depende dos impostos.
Traducdo: Marcelo Branddo Cipolla. 12 Edi¢do. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p.93-94.

15 ENGELS, Friedrich. A Questéo da Habitagdo. Sdo Jodo del Rei: Estudos Vermelhos, 2013.
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estiver estabelecido, conforme as disposic¢Oes legais e normas vigentes, conforme ja citado e

dos quais se podem destacar alguns elementos:

01) apresentagdo do contrato de compra e venda do terreno ou do imével ja construido,
comprovando-se a aquisi¢do do bem;

02) emissdo da escritura pablica para validar a negociagdo do imovel, lavrado no
Cartorio de Notas local;

03) emissao da matricula para individualizar o imovel, no Cartério de Registro de
Imdveis local;

04) projeto arquitetdnico aprovado pela Prefeitura do Municipio;
05) obtencéo do alvara de construcdo, junto a Prefeitura do Municipio;
06) obtencéo do alvara de regularizagdo, junto a Prefeitura do Municipio;

07) obtencédo do auto de conclusao de obra, popularmente conhecido por “habite-se”,
garantindo a seguranca, aprovado pelas normas da Prefeitura do Municipio mediante
vistoria técnica;

08) atualizacéo da averbacao do imoével sempre que houver qualquer tipo de alteracéo,
seja na construcdo ou por alteracdo do estado civil.

A habitacdo em tiny house ndo se encaixa nesse contexto juridico vigente. O

desenvolvimento das subjetividades de consumo em torno da escolha em habitagéo na tiny

house é inerente ao estilo do morador. Este desenvolvimento das subjetividades ocorre na visao

analitica do proprio morador que decide ser governado pela necessidade de restringir e

sacrificar ou em determina-se como governador de sua decisdo, que escolhe como e quando

consumir, dentro de parametros restritos!® (CARRAS, 2018).

Regra geral, quem diz que ndo quer uma “casa tecnolégica” ndo tem nocéo do que
esta falando. Esquece-se de que toda casa é tecnoldgica. Ou esta apenas dizendo que,
as tecnologias domeésticas contemporaneas, prefere tecnologias domésticas de tempos
transatos. O problema, portanto, ndo é a tecnologia em si. Uma chaleira é téo
tecnoldgica quanto um computador, ou quanto os neomuxarabis de Jean Nouvel no
Instituto do Mundo Arabe, em Paris — persianas que abrem e fecham
automaticamente, a depender da intensidade da luz externa. A historia tecnoldgica da
humanidade tem, entre suas referéncias mais remotas, uma forquilha ou espeto para
extrair tubérculos do chdo, em pequenas expedi¢des de coleta alimentar. Quem hoje
estreia, em sua casa, devices domésticos recentissimos, pretendendo maravilhar
visitas, nem sempre consegue imaginar a surpresa e a transformagéo causadas pelo
aparecimento do garfo de mesa, séculos atrés (...) (RISERIO, 2019)"".

16

17

CARRAS, Megan Elizabeth. “Tiny House, Big Impact?”: An investigation into the ‘rise’ of the Tiny Home
Lifestyle (THL) in the United States. Reino Unido (Escocia): University of St Andrews, 2018.
RISERIO, Antonio. A Casa no Brasil. 12 Edi¢do. Rio de Janeiro: Topbooks, 2019, p.328-329.
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Morar em tiny house significa vivenciar as opc¢des tecnoldgicas e sociais, ndo apenas
pelo viés juridico do direito de propriedade'®, mas perante o potencial de transformagéo dos
comportamentos nocivos ao meio ambiente em bons habitos, com praticas de consumo
sustentaveis, dentre as quais se destacam: Gerador de fonte de energia elétrica e fonte da
geracdo de calor por radiacio solar®; Gerador por biodigestor e uso de biogas?®; Uso de
banheiro seco de compostagem?!; Armazenamento e aproveitamento de agua da chuva??;
Melhor aproveitamento do espaco e méveis multifuncionais; Aquisicao de eletrodomésticos e

eletroeletronicos, no consumo responsavel e essencial®,

2. TECNOLOGIAS SUSTENTAVEIS NA IMPLEMENTAGAO DA TINY HOUSE

Tecnologia é uma palavra que indica algo tangivel, bem como intangivel. A tecnologia
intangivel pode ser compreendida como o conjunto de saberes, técnicas, experiéncias e
expertises aplicadas na criacdo ou melhoramento de produtos, processos ou servicos. O
resultado dessa aplicacdo, ou seja, o produto tecnoldgico € o objeto tangivel da tecnologia.

Assim, a expressao

"tecnologia" pode se referir a um corpo de conhecimento necessario para gerar novas
regras para o projeto, construcdo e aplicacdo de possibilidades técnicas para diferentes
tipos de problemas (como, por exemplo, o controle da poluicdo ambiental)?4,
Considera-se, no ambito desse trabalho, a tiny house como um produto tecnoldgico que
podera ser usada diretamente na solucdo de problemas ambientais, pois a construcdo desse

modelo de casa implica menos recursos naturais e mais tecnologias sustentaveis.

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Artigo 5°, Inciso XXII. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

19 BNDES. Banco Nacional do Desenvolvimento (2018). Disponivel em:
<https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/conhecimento/noticias/noticia/energia-solar>. Acesso em:
01 Nov. 2020.

2 Informagdo divulgada pelo Ministério de Minas e Energia: <http://www.mme.gov.br/todas-as-noticias/-
fasset_publisher/pdAS91cdBICN/content/governo-federal-inaugura-uma-das-maiores-plantas-de-biogas-no-
mundo-para-geracao-de-energia-eletrica-sustentavel>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

2L JENKINS, Joseph C. The Humanure Handbook. A Guide to Composting Human Manure. Third Edition..
USA: Chelsea Green, 2005.

2 ABNT. ABNT NBR 15527 (2007). Aproveitamento de dagua da chuva. Disponivel em:
<https://www.abntcatalogo.com.br/curs.aspx?ID=34>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

23 IBGE. Habitagdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2020). Disponivel em:
<https://brasilemsintese.ibge.gov.br/habitacao.html>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

24 ONU. O impacto da tecnologia nos direitos humanos: estudos de caso globais, United Nations University Press.
1993, p. 32)
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Entende-se por tecnologia sustentavel aquela capaz de manter a ordem dos elementos -
social, econébmico e ambiental - em harmonia. A tecnologia voltada para a perenidade e
resiliéncia dos recursos ambientais pode ser chamada de tecnologia sustentavel. As tecnologias
sustentaveis, também conhecidas como tecnologias verdes ou ambientais, tem potencial para
reduzir as externalidades negativas provocadas pela interferéncia antropica no ambiente.

Ademais

As tecnologias ambientais fornecem solucbes para diminuir os influxos de
substancias, reduzir o consumo de energia e as emissdes, reaproveitar os subprodutos
e minimizar os problemas da eliminacédo de residuos. Melhoram a ecoeficiéncia, ou
seja, permitem "fazer mais com menos", apoiam a aplicacdo de sistemas de gestdo
ambiental e tornam os processos produtivos mais ecoldgicos?®.

A construcdo civil é uma atividade que gera residuos e subprodutos em grande monta.
Trata-se de um problema ambiental a ser enfrentado pela sociedade com vistas a higidez
ambiental. Como medida de mitigacdo aos problemas ambientais causados pela construcdo de
casas e edificios, imperioso lancar mdo das tecnologias sustentiveis disponiveis. Entre as
tecnologias sustentaveis aplicadas nesse contexto, elegeu-se aquelas implementadas na
construcdo de tiny house.

As tecnologias sustentaveis aplicadas a implementacdo da tiny house sdo aquelas
vinculadas, principalmente, a geracéo de energia.

Segundo publicacdo do Banco Nacional do Desenvolvimento26 (BNDES, 2018) como
fonte primaria de energia, a radiacdo solar tem papel de destaque na transformacdo de
economias baseadas em combustiveis fésseis e em economias de baixo carbono, imprescindivel
para amenizar os efeitos adversos das mudancas climaticas, além de atender aos compromissos
das nagdes e do Brasil estabelecidos no Acordo de Paris?’ (BRASIL, 2016).

O gerador de gés por biodigestor € um compartimento fechado e o biogas é resultado da

degradacdo da matéria organica deste compartimento, fonte de energia renovavel e bem mais

% AGENCIA EUROPEIA DO AMBIENTE. Sobre tecnologia ambiental. Disponivel em:
<https://www.eea.europa.eu/pt/themes/technology/about>. Acesso em: 01 Dez. 2020.

% BNDES. Banco Nacional do Desenvolvimento (2018). Disponivel em:
<https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/conhecimento/noticias/noticia/energia-solar>.

27 BRASIL. Acordo de Paris (2016). Ministério do Meio  Ambiente.Disponivel em:
<https://www.mma.gov.br/clima/convencao-das-nacoes-unidas/acordo-de-paris.html>. Acesso em: 01.Nov.
2020
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limpa que o0 gés natural. O Ministério de Minas e Energia? enaltece o uso de biogas no Brasil
por tratar-se de energia elétrica sustentavel.

O uso do produto da biomassa, a matéria organica que gera o biogas composta por lixos
organicos (residuos de fezes, urina, lixo doméstico, residuos industriais e restos de producédo de
origem vegetal e animal) proporciona a economia de agua, reducdo na emissdao de gases e
residuos poluentes, como também a minimizacéo dos impactos ambientais.

O biometano é obtido a partir do refinamento e processamento do biogas, sendo
necessaria a sua conversdo e purificacdo, resultando em combustivel com elevado teor do gas
metano, comprimido por meio de gasodutos de forma similar ao gas natural, regulamentado
pela Resolucdo n° 08/2015%° (BRASIL, 2015) e da Resolugdo n°® 685/20173° (BRASIL, 2017).

O banheiro seco de compostagem é um sistema de saneamento basico e ecoldgico, mais

sustentavel da atualidade. Neste sistema, os excrementos (fezes e urina) sdo depositados e
cobertos por materiais de cobertura seca (serragem de madeira) formando a mistura que
promove o fendmeno denominado compostagem. Os microrganismos naturalmente presentes
se proliferam, digerindo a matéria organica transformando em humus, que é um rico fertilizante
organico agricola utilizado para nutrir o solo, sem riscos a satide humana® (JENKINS, 2005).

O banheiro seco de compostagem traz grandes vantagens para 0 morador da tiny house
porque ndo necessita do uso de agua, ndo gera esgotos ou qualquer poluicdo que agride o meio
ambiente, além de resultar em fertilizante que permite a devolugéo dos nutrientes ao solo para
a producdo agricola e completa reciclagem do material organico. H&4 uma infinidade de modelos
de banheiro seco de compostagem, que varia entre 0 mais simples ao mais elaborado.
Basicamente, pode-se considerar que ha dois tipos principais de banheiro seco de
compostagem: o vertical e o horizontal (JENKINS, 2005).

O uso de &gua da chuva entrou em vigor no Brasil em 2007, possibilitando seguranca
na aplicacdo da solugdo ao mercado de arquitetura e construcao civil com a vigéncia da ABNT

2 Informagdo divulgada pelo Ministério de Minas e Energia: <http://www.mme.gov.br/todas-as-noticias/-
fasset_publisher/pdAS91cdBICN/content/governo-federal-inaugura-uma-das-maiores-plantas-de-biogas-no-
mundo-para-geracao-de-energia-eletrica-sustentavel>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

2 BRASIL. Resolucdo n° 08/2015 (2015). Ministério de Minas e Energia. Agéncia Nacional do Petréleo, Gas
Natural e Biocombustiveis. Disponivel em: <http://legislacao.anp.gov.br/?path=Ilegislacao-anp/resol-
anp/2015/janeiro&item=ranp-8--2015>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

30 BRASIL. Resolugédo n° 685/2017 (2017). Ministério de Minas e Energia. Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas
Natural e Biocombustiveis. Disponivel em: <http://legislacao.anp.gov.br/?path=Ilegislacao-anp/resol-
anp/2017/junho&item=ranp-685--2017>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

31 JENKINS, Joseph C. The Humanure Handbook. A Guide to Composting Human Manure. Third Edition..
USA: Chelsea Green, 2005.
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NBR 15527%2, norma que rege o sistema de tratamento e aproveitamento de agua pluvial no
pais. A aplicacdo de tecnologia do armazenamento e aproveitamento de agua da chuva em “tiny
house” combinada com a reutilizagdo responsavel (irrigacdo, lavagens em geral, entre outras
finalidades ndo potéveis) permite que os beneficios ambientais ultrapassem o intuito de
economia da &gua potavel tratada no modo convencional.

A normalizacio da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas®® do catalogo da ABNT
NBR 15527 foi elaborado pela Comissao de Estudo Especial temporaria de Aproveitamento de
Agua de Chuva (ABNT/CEET-00.001.77) em dois projetos. O primeiro projeto circulou em
consulta nacional conforme Edital n° 01, de 31.01.2007, com o numero de Projeto 00:001.77-
001. E o segundo projeto circulou em consulta nacional conforme Edital n° 05, de 23.04.2007
a 21.05.2007, com o nimero de segundo projeto 00:001.77-001 (ABNT, 2007).

O estilo de vida minimalista®* em tiny house implica na necessidade de adaptacdo em
novo modo de viver, obviamente, inclui a otimizacdo dos espagos do lar, exploragcdo de
estratégias que integrem os ambientes e os moveis multifuncionais a vida diaria do morador.
Moveis, sofas-camas e mesas que aparecem e desaparecem em bancadas, painéis embutidos,
escadas que se transformam em gaveteiros, paredes que escondem livreiros e armarios diversos,
sdo algumas alternativas utilizadas para o aproveitamento dos espagos reduzidos.

Considerando o0s eletrodomésticos e eletroeletrdnicos basicos das residéncias
brasileiras®® (IBGE, 2020) que melhor se adequam aos espagos pequenos como a tiny house, a
restricdo ao consumismo desnecessario no estilo minimalista (FERREIRA, 2010), induz o
critério de aquisicdo, optando-se por equipamentos tecnoldgicos sustentaveis que permitam

suprir a necessidade, mas também proporcionem conforto e a qualidade de vida do morador.

3. RELEVANCIA SOCIAL DA TINY HOUSE

Um ndmero cada vez maior de familias, que vivem com renda abaixo de trés salarios

minimos®®, submetem-se as formas adaptadas de habitacdo e/ou exercem construcdes

2 ABNT. ABNT NBR 15527 (2007). Aproveitamento de dagua da chuva. Disponivel em:
<https://www.abntcatalogo.com.br/curs.aspx?ID=34>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

33 ABNT. Associacdo Brasileira de Normas Técnicas Normalizagdo. Catalogos. Disponivel em: <
http://www.abnt.org.br/normalizacao/abnt-catalogo>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Minimalista. 52
Edicdo. Curitiba: Positivo, 2010.

% IBGE. Habitagdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2020). Disponivel em:
<https://brasilemsintese.ibge.gov.br/habitacao.html>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

% GONZALES, Suely Franco Netto. A Produgdo da Moradia como Politica Publica: Construindo um novo
paradigma. Série Memoria Académica. Volume 2. Brasilia: Simplissimo Livros, 2020, p.6.
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irregulares em dissonancia com a legislacéo vigente que regulamenta o tema. Quando o dominio
darenda se direciona para fins de moradia, a populacéo se obriga a migrar para areas periféricas,
proporcionais as suas finangas, normalmente bem distantes dos centros urbanos (GONZALEZ,
2020).

A tiny house representa uma moradia sustentavel®’ que atende o seu papel social em um
método de contencdo do consumismo exacerbado (CARRAS, 2018), alem da possibilidade de
adocdo da inovacdo e do aprimoramento da tecnologia ambiental, voltado ao conceito
minimalista de habitacdo, visando o desenvolvimento sustentavel e a preservacdo do meio
ambiente para a atual geracéo e em prol das futuras geracdes® (GORE, 2006).

A relacdo fundamental entre a civilizacdo e o sistema ecoldgico do planeta foi
transformada, total e radicalmente, por causa da poderosa convergéncia de trés fatores: a
explosdo populacional, a revolucdo da inovacédo cientifica e tecnoldgica e a crise climatica,
resultado do aquecimento global, tornado a humanidade uma forca da natureza®® (GORE,
2006).

Segundo os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, a populacdo
brasileira ja atinge aproximadamente de 212.500.000 pessoas*®. As projecdes da populagio do
Brasil e das Unidades da Federacdo investigadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE, 2020), demonstram que os indices de mortalidade e natalidade tém
diminuido rapidamente, gerando o rapido crescimento populacional o que, por consequéncia,
resulta em maior demanda dos escassos recursos naturais.

Os avancos cientificos e as novas tecnologias sdo essencialmente importantes para a
sobrevivéncia da civilizacdo; todavia mostram-se insuficientes para a preservacdo do meio
ambiente. Mantendo-se a degradagdo desenfreada; aliada aos maus habitos ja instalados no
estilo de vida convencional; o sistema ecoldgico é ferido e as consequéncias sdo inevitaveis,
porém previsiveis.

O instinto humano de buscar a melhoria na sua posi¢cdo material estd profundamente

enraizado ao passado evolutivo: o dominio sobre 0s recursos, especialmente alimentos e abrigo,

37 CARRAS, Megan Elizabeth. “Tiny House, Big Impact?”: An investigation into the ‘rise’ of the Tiny Home
Lifestyle (THL) in the United States. Reino Unido (Escdcia): University of St Andrews, 2018.

% GORE, Albert. Uma Verdade Inconveniente: O que devemos saber (e fazer) sobre o aquecimento global.
Traducdo: Isa Mara Lando. Barueri: Manole, 2006.

% GORE, Albert. Uma Verdade Inconveniente: O que devemos saber (e fazer) sobre o aquecimento global.
Traducdo: Isa Mara Lando. Barueri: Manole, 2006.

4 IBGE. Populacdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2020). Disponivel em:;
<https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/index.html?utm_source=portal&utm_medium=popcloc
k>. Acesso em: 01 Nov. 2020.
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tornavam os humanos primitivos mais aptos a se reproduzirem. O desejo de adquirir renda e

riqueza, adquirindo bens materiais é o que motiva os individuos a trabalharem, economizarem,
inventarem e investirem** (PORTES, 2017).

A verdade sobre o aguecimento global é especialmente inconveniente e desagradavel
para algumas pessoas e empresas muito poderosas, que ganham enormes quantias de
dinheiro com atividades que, elas sabem muito bem, terdo de mudar radicalmente para
que seja possivel continuar a se viver neste planeta. (...)

N&o podemos mais nos dar ao luxo da inagdo; e, francamente, ndo ha desculpa para
ndo fazer nada. Todos nés desejamos a mesma coisa: que nossos filhos e as geracdes
posteriores possam herdar um planeta limpo e belo, capaz de sustentar uma civilizacéo
humana saudavel. Esse objetivo deveria transcender a politica. (GORE, 2006)

Sim, a ciéncia continua sempre evoluindo; mas ja existem dados suficientes e ja foram
causados prejuizos suficientes, para sabermos, sem sombra de davida, que estamos
em perigo. N&o se trata de um debate ideoldgico com dois lados, a favor e contra.
Existe apenas um planeta Terra, e todos nds que vivemos nele compartilhamos um
futuro em comum. No momento estamos diante de uma emergéncia planetaria, e é
hora de agir, ndo dar ouvidos a falsas controvérsias que sé visam causar a paralisia
politica*?. (GORE, 2006).

Neste sentido, é fundamental a implementacdo de politicas publicas no Brasil, validando

a norma constitucional brasileira que garante o direito a propriedade®®, o direito a moradia** e

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado*, de modo que a tiny house torne-se uma opgéo

de moradia sustentavel, com uso responsavel dos recursos naturais (agua, gas e energia), esgoto

sanitario, coleta de lixo e consumo sustentavel, objetivando a conscientizacdo e o cumprimento

da sua funcéo social*®, essencial a sadia qualidade de vida para toda humanidade.

4.

ESTUDO DE CASO: CONDOMINIO EM TINY HOUSE (CURITIBA/PR)

Em 2018, um empresario iniciou a construcdo de empreendimento do condominio em

area nobre do Municipio de Curitiba, Estado do Parana, com o objetivo de instalar de forma

inédita, em mais de 700 m2 até vinte e cinco unidades de tiny house fixa e/ou movel, disponiveis
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PORTES, Jonathan. 50 Ideias de Capitalismo que Vocé Precisa Conhecer. Tradugdo: Helena Londres. 12
Edicdo. Sdo Paulo: Planeta, 2017.

GORE, Albert. Uma Verdade Inconveniente: O que devemos saber (e fazer) sobre o aquecimento global.
Traducdo: Isa Mara Lando. Barueri: Manole, 2006.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Artigo 5°, Inciso XXII. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Artigo 6°. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Artigo 225. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Artigo 5°, Inciso XXIII. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.
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no modelo plus (25 m2 por R$ 40 mil), small (12 m2 por R$ 25 mil) ou travel (9 m2 por R$ 20
mil)#.

O prego da taxa de condominio pela hospedagem da tiny house no respectivo local foi
calculado em R$ 190,00 (cento e noventa reais), incluindo o direito de uso da churrasqueira,
piscina, deque, lavanderia compartilhada e bicicletario, excluindo apenas as contas de agua e
luz, que seriam cobradas individualmente.

O empresério, idealizador da obra, inconformado com os altos valores dos condominios
convencionais no Brasil, vislumbrou na tiny house uma opcéo de moradia vidvel e confortavel

para os brasileiros, assim como, um nicho de mercado lucrativo, ainda ndo explorado no Brasil.

Eu morava em um apartamento em que a taxa de condominio era de R$ 600. Um valor
inviavel para um condominio que ndo tinha nada. Percebi que tinha que ter algo
financeiramente mais viavel e confortavel”, relembra. A partir disso, descobriu as tiny
houses e fez adaptacdes para 0 modelo de vida brasileiro. “Aqui ndo da para ser como
nos Estados Unidos, em que a pessoa compra uma tiny house, para em parques
publicos e mora. Aqui tem que ser em condominios”, relata. As tiny houses sao
levantadas com pinus autoclavado e vém com todos os itens de acabamento, sendo
bem faceis de montar e desmontar. “A ideia é que no futuro, quando vocé mudar de
emprego, por exemplo, em vez de gastar muito tempo no deslocamento casa-trabalho,
VOCEé possa sair do seu condominio e ir para outro mais préximo do seu novo emprego.
Dessa forma vocé ganha em qualidade de vida”, sentencia o empresario, que ja aderiu
ao fendmeno das tiny houses.*®

Importante salientar que no mesmo bairro do local escolhido para constru¢do do
condominio de tiny house, com vista ao Parque Barigui, no Municipio de Curitiba/PR, iniciaram
outros empreendimentos convencionais de alto padrdo, com arquitetura e design moderno e
metragens de apartamentos que variam entre 85 m2, 95 m2 e 130 m?, além das coberturas, com
167 m2 e 185 m?, construcdes de alto investimento econdmico.

O Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano de Curitiba (IPPUC) restringe a
mobilidade das moradias em tiny house sobre rodas, por considerar a falta de tipificacéo
especial para permissdo em determinados zoneamentos do Municipio de Curitiba, em
dissonancia com os parametros da Lei n® 9.503/19974° (BRASIL, 1997) do Cédigo de Transito

Brasileiro e em obediéncia as diretrizes da Politica Nacional de Transito, Decreto n°

47 Reproducdo da informacdo divulgada por Luan Galani, em 11.04.2018. Disponivel em:
<https://www.gazetadopovo.com.br/haus/imoveis/curitiba-ganha-primeiro-condominio-de-tiny-houses-ao-
lado-do-parque-barigui/>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

% Reproducdo da informacdo divulgada por Luan Galani, em 11.04.2018. Disponivel em:
<https://www.gazetadopovo.com.br/haus/imoveis/curitiba-ganha-primeiro-condominio-de-tiny-houses-ao-
lado-do-parque-barigui/>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

4 BRASIL. Codigo de Transito Brasileiro (1997). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9503Compilado.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.
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4.711/2003%° (BRASIL, 2003) sobre a coordenacdo do Sistema Nacional de Tréansito e
Resolucio n° 743/2018%! (BRASIL, 2018) do Conselho Nacional de Transito, que estabelecem
os limites e requisitos permissivos.

A Prefeitura do Municipio de Curitiba, assim como todos os Municipios das Unidades
Federativas do Brasil, delimitam as dimensdes minimas que uma residéncia deve ter para
abrigar uma familia. As medidas estabelecidas para o Municipio de Curitiba, Estado do Parana,
estdo listadas no anexo 111 da Portaria n° 80/2013°? (CURITIBA, 2013), em consonancia com
os parametros da norma municipal da Lei de Zoneamento e Uso do Solo® (IPPUC, 2019 e
IPPUC, 2020).

Apbs a divulgacio do condominio de tiny hous”, o empresario foi multado®* e as obras
imediatamente paralisadas, a pedido da Procuradoria Geral do Municipio de Curitiba, diante da
auséncia do alvarad de construgdo que deveria ter sido emitida pela Secretaria Municipal de
Urbanismo de Curitiba.

Ainda que o projeto arquiteténico tivesse sido protocolado na Prefeitura do Municipio
local, o alvara de construcéo néo teria sido expedido pelo secretario de Urbanismo de Curitiba,
pois a Lei de Zoneamento e Uso do Solo (IPPUC, 2019 e IPPUC, 2020) autoriza a construgao
de apenas uma habitacdo a cada fracdo de 600 m? de terreno, € no caso concreto, 0 projeto
arquiteténico do condominio de tiny house previa a proporcao de vinte e cinco habitacfes em

um terreno com metragem total aproximada de 700 mz2.

CONSIDERACOES FINAIS

O estilo de vida minimalista € uma opcao sustentavel de moradia no Brasil que propde
a mudanca dos maus habitos no uso dos recursos naturais (agua, gas, energia, esgoto sanitario,
coleta de lixo, entre outros), eliminando o consumismo excessivo, propondo solugdes para a

preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado com uso de inovacéo e tecnologia,

% BRASIL. Sistema Nacional de Transito (2003). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/D4711.htm>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

51 BRASIL. Resolugdo n° 743/2018 do Conselho Nacional de Transito (2018). Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/51523850/do1-2018-11-23-
resolucao-n-743-de-12-de-novembro-de-2018-51523534>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

52 CURITIBA. Portaria n° 80/2013 (2013). Secretaria Municipal de Urbanismo. Disponivel em:
<https://www.curitiba.pr.gov.br/conteudo/legislacao-smu/211>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

58 |PUCC. Lei n° 15.511/2019 (2019) e Lei n° 15.661/2020 (2020). Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano
de Curitiba. Disponivel em: < https://ippuc.org.br/leizoneamento.php>. Acesso em: 01 Nov. 2020.

% Reproducdo da informagdo divulgada por Vivian Faria, em 25.07.2018. Disponivel em:
<https://www.gazetadopovo.com.br/haus/urbanismo/legislacao-atrasada-inercia-municipios-curitiba-
emperram-desenvolvimento-das-tiny-houses-no-brasil/>. Acesso em: 01 Nov. 2020.
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priorizando a aquisi¢do e uso apenas do que é minimamente essencial para a qualidade de vida
do brasileiro.

A legislacéo brasileira vigente prevé a tiny house sobre rodas, limitando-se a aquisigéo
e transformag&o do veiculo, nos termos da Lei n° 9.503/1997 (BRASIL, 1997) do Cadigo de
Trénsito Brasileiro e em obediéncia as diretrizes da Politica Nacional de Transito, Decreto n°
4.711/2003 (BRASIL, 2003) sobre a coordenacao do Sistema Nacional de Transito e Resolugéo
n° 743/2018 (BRASIL, 2018) do Conselho Nacional de Trénsito.

Em todo o Brasil, o0 imdvel deve respeitar os mesmos parametros da Lei de Zoneamento
e Uso do Solo (afastamento de divisas, calcadas, acesso a pedestres e veiculos, tamanho de
estacionamento, entre outros) de uma moradia com tamanho convencional, ainda que possua
caracteristicas de tiny house com fundacéo fixa, determinacdo da Lei n°® 4.591/1964 (BRASIL,
1964), Lei n° 6.015/1973 (BRASIL, 1973), Lei n° 6.766/1979 (BRASIL, 1979), Lei n°
7.433/1985 (BRASIL, 1985) e Decreto n° 93.240/1986 (BRASIL, 1986).

A tiny house com fundacéo fixa é de dificil concretizacdo, especialmente nos grandes
centros urbanos, quando aplicados os mesmos padrdes legislativos de exigéncias das habitacdes
convencionais. O investimento da tiny house torna-se elevado, além de afastar a proposta
principal do minimalismo se cumpridas as metragens minimas preestabelecidas em Lei. Neste
sentido, encontra-se a necessidade de adaptacdo frente as normas, a fim de permitir que o
brasileiro possa exercer o seu direito de propriedade, direito a moradia e direito de viver em
ambiente ecologicamente equilibrado, previsdo da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Configura-se em um novo paradigma de moradia no Brasil, diante da inexisténcia de
legislacdo especifica que regulamente a moradia em tiny house. Nos termos da atual legislacéo
em vigor, a aquisicdo e a construcdo desta nova modalidade de habitacdo se depara na
dificuldade de exercicio do direito de escolha pelo estilo de vida minimalista, adstrito a prévia
verificacdo e auséncia de impedimento da Lei de Zoneamento e Uso do Solo local.

As politicas publicas devem regulamentar e incentivar a aquisicdo de modo de vida
minimalista, com uso de tecnologias sustentaveis com implementacdo de tiny house, para que
o imovel cumpra a sua fungéo social e preservacdo do meio ambiente, delineando novos hébitos
de consumo responsavel, em conjunto com as praticas de tecnologia sustentavel.

Transformar o combate dos comportamentos nocivos como um catalizador de mudancas
positivas, seja através de politicas publicas que possibilitem uma regulamentacédo da opc¢éo de
moradia em tiny house ou por incentivo da implementacdo de bons habitos, consumo

responsavel e sustentavel, como grande desafio para adequacdo as normas do ordenamento
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juridico brasileiro, além de fator preeminente ao combater da crise climatica e do aquecimento

global.
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