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APRESENTACAO

Com muita alegria e satisfagdo, temos o prazer de publicar a Edi¢éo n® 34 da Re-
vista Juridica Themis, esse espaco de publicagao cientifica que preza, desde a sua criagao,
pelas producles teoricas das e dos estudantes de direito no ensino superior do Parand.
Sendo uma Revista Cientifica destinada a discussao de tematicas atuais no campo juridico,
apresentamos, brevemente, alguns dos temas tratados pelas pesquisadoras e pesquisado-
res, de forma fomentar as discussoes sobre suas respetivas produgoes.

Na area do Direito Ambiental, Cristian Mallmann e Vittoria dos Santos Marcelino dis-
cutiram a coergao exercida pelo Estado brasileiro sobre os povos tradicionais e seu direito a
terra, a partir da discussdo sobre a inconstitucionalidade do Marco Temporal.

Na area do Direito Penal e Criminologia, Isabella Soltosky Dallamico e Sofia Radunz
Karloh realizaram a analise do direito ao esquecimento no campo digital, a partir do Projeto
de Lei 4418/20 e de casos concretos. Ainda nesta area de estudo, Fernando Augusto Cam-
pos Palhares discute os crimes relacionados a pratica da prostituicao, tais sejam o trafico
de pessoas e demais formas de exploragao sexual.

Na éarea do Direito Civil, Fernando Augusto Campos Palhares analisaram a morosi-
dade na execucdo das agoes de despejo por inadimpléncia em locages urbanas, com base
nas modificag0es legislativas trazidas pela Nova Lei do Inquilinato e no direito comparado.

Na drea do Direito Processual Penal, Fernando Augusto Campos Palhares e Hudson
Coutinho Hilario realizaram uma investigacao sobre as nulidades processuais, assente no
viés do processo penal democratico, tomando o Caso da Boate Kiss como caso paradig-
matico.

Na érea do Direito do Trabalho e do Processo do Trabalho, Fernando Augusto Cam-
pos Palhares examinou a limitagédo normativa da atividade laboral, pela andlise da modalida-
de do teletrabalho e do direito a desconexao dos trabalhadores no ambiente virtual.

Na area do Direito Empresarial, Felipe Antonio Nunes Valloto analisou a execugao
da sentenca arbitral estrangeira, pela incidéncia dos principios da ordem publica processual
nos casos de procedimentos arbitrais em casos de corrupgao.

Na area da Teoria do Estado e Filosofia do Direito, Felipe Antonio Nunes Valloto e
Jodo Pedro de Oliveira Sozo investigaram a liberdade de expressao pelo conflito entre a
liberdade de expressao pensada por Stuart Mill e por Ronald Dworkin, a partir da liberdade
de expressao como um direito de pessoas publicas.



Na area da Historia do Direito, Erick Camargo de Almeida, Natan Henrique Stofela,
Pedro Henrique Moreno Toreto Navarro e Vitor Pacifico Colla realizaram uma andlise das
acoes na jurisprudéncia romana imperial, pelas Institutas do Jururisconsulto Gaio.

Na drea da Antropologia Juridica e Sociologia do Direito, Matheus Antunes Riguete
investigou o uso dos recursos naturais nos paises do sul global e 0 quanto a exploracao
destes recursos ensejam a responsabilizagéo dos paises ricos e desenvolvidos, haja vista
a subordinagao economica de paises periféricos aos interesses de paises centrais e suas
grandes empresas de capital privado.

Na drea da Teoria Critica da Raga, Matheus Bonfim Picussa pesquisou a politica
da necropolitica, tendo como recorte de andlise a cidade do Rio de Janeiro e os conflitos
armados travados no ambiente urbano.

Na area do Direito dos Povos Originarios e Comunidades Traducionais, Matheus
Antunes Riguete realizou uma analise critica da ideia de crime a partir da cultura de povos
indigenas latino-americanos, tomando-0 como categoria propria do direito ocidental.

Na area do Direito e Lutas LGBTQIA+, Eduardo Ramires de Castilho tragou uma
andlise sobre a vulnerabilidade da populagéo LGBTQIA+ em face do resguardo constitucio-
nal dos direitos das pessoas que pertencem a essa comunidade e do siléncio do legislativo
em estabelecer normas antidiscriminatorios expressamente voltadas a populagao.

Por fim, para os grupos de estudo universitarios, o Programa de Educagao Tutorial
(PET) do curso de direito da Universidade Federal do Parana realizou um relato de experién-
cia, a partir das e dos estudantes integrantes do programa, para fins de analisar a adogao
de acoes afirmativas no PET Direito UFPR, tomando como base a historia da organizagéo
da educacdo tutorial e seus processos de demandas internas pela implementagdo das
cotas.

Portanto, é defronte as mais diversas tematicas e dos mais variados objetos de
estudo, que a Revista Juridica Themis n°® 34 apresenta, neste breve introito, a disposicéo
dos artigos, ora publicados, por cada pesquisadora e pesquisador. Pois sendo o direito
um campo que ainda sofre grande influéncia da dogmatica, é de extrema importancia que
continuemos a fomentar a publicacdo de pesquisas que fujam do 6bvio, contribuindo, as-
sim, para o incentivo de producdes académicas qualificadas e de acesso facilitado a toda
comunidade cientifica.
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PL 490/2007 E A DISCUSSAO ACERCA
DO MARCO TEMPORAL: UMA POTENCIAL
AMEACA AOS POVOS ORIGINARIOS E SEU

DIREITO A TERRA

Cristian Mallmann’

Vittoria dos Santos Marcelino?

1. INTRODUCAO

Desde as invasoes das terras brasileiras, no ano de 1500, pela coroa portuguesa e
de outros reinos europeus em busca de matérias-primas e metais preciosos, com o obje-
tivo de manter a sua balanga comercial favoravel, a colonialidade se expressa de indmeras
formas distintas, além do encobrimento das culturas, linguas, costumes e religioes dos
povos originarios ou de qualquer outra forma cultural que nao fosse a tradicional vivida
pelos europeus invasores.

Este “passado colonial” teve grande respaldo no campo juridico, pois, ao longo de
varias constituicoes, houve o objetivo de inserir 0s povos indigenas na sociedade brasileira,
na entdo chamada comunh&o nacional, sendo-Ihes obrigados a adogdo de uma cultura eu-
rocéntrica, com a desvalorizagao de sua propria cultura, e, por consequéncia, 0 abandono
efetivo das praticas ancestrais dos povos indigenas, tendo sido utilizadas praticas coloniais
de encobrimento e negacao da alteridade durante grande parte do constitucionalismo bra-
sileiro, tanto em regimes democraticos, quanto em regimes ditatoriais.

Tais perspectivas s6 comegaram a perder forgas com a promulgagao da Constitui-
cdo, vigente no pais em 1988, ao proporcionar o lugar a uma ideia de horizontalidade entre
0s individuos. O texto constitucional prop6e margem a protecdo e reparagdao de muitos
danos histéricos causados a estes povos, como também a Comissao Nacional da Verdade
(2014), responsavel por instaurar uma investigagao aprofundada acerca do ocorrido, ou-
trora em periodos ditatoriais, e as graves violagoes aos direitos humanos de forma siste-
matica por razoes de Estado.

Com os avangos dos Projetos de Lei n. 490/2007 nas discussoes da Comisséao
de Constituicao e Justica, como também na Camara dos deputados em regime de urgén-

' Académico do Curso de Direito pela Universidade Federal do Parana.
2 Académico do Curso de Direito pela Universidade Federal do Parana.
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cia, pautado pelo entao presidente da casa Arthur Lira, o projeto do Marco Temporal pre-
tende mais uma vez usar a coer¢ao do Estado contra povos origindrios, 0s expulsando de
suas terras em nome do agronegocio e da acumulagéo de capital. Por outro lado, nao é
segredo para ninguém o interesse de grandes ruralistas em areas de protecdo ambiental,
areas demarcadas e reservas da Funai (Fundag&o Nacional do indio) por serem grandes
redentoras recursos naturais onde ha caudalosos rios, importantes para a geragao de
energia elétrica, gerando especulacéo de capital por essas areas, tendo em vista seu
potencial de producéo.

Este tema esta em debate no Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro
Edson Fachin, dando parecer negativo ao projeto de lei, porém ainda ndo sendo derrubado
totalmente, pois precisa da tramitacéo e julgamento dos demais ministros acerca do Marco
Temporal. A historia do povo brasileiro nao comega na data da promulgagao da constituinte
de 1988, desde os “descobrimento” do Brasil ja havia exploragao de seu povo em detri-
mento do capital, a escravizagao de suas populagdes e seu exterminio cultural, exploséo de
seus territorios em detrimento da acumulagao de capital do homem branco.

Dessa forma, o presente artigo tenta buscar explicagoes acerca do andamento
constitucional do marco temporal e 0s motivos pelos quais tais povos continuam sendo
massacrados ideologicamente e culturalmente no estado brasileiro, bem como contrapor
os fatos apresentados nos relatorios da Comissao Nacional da Verdade, refletindo acerca
da positivagao dos direitos dos povos originarios. A abordagem se dard em frentes que
discutam a legitimidade de tais projetos, e a continuagdo do modo colonial de tratar 0s
povos indigenas.

2. AS QUESTOES LIGADAS AO ACESSO A TERRA E A PRO-
PRIEDADE EFETIVA

A propriedade na grande maioria dos sistemas juridicos do mundo é vista como um
denominador comum que busca a perpetuacdo do acesso a terra de alguns individuos ja
previamente denominados (Gilbert, 2013 p. 121).

Além disso, grande parte das constituicées mundo afora compreendem o direito a
terra, por consequéncia a propriedade da terra, como um direito fundamental. Contudo, tais
sistemas juridicos ainda néo solucionaram a questao da distribuigdo igualitaria da terra ou
quem vai ter o pleno direito de acessar tais terras.

Por consequéncia, pode-se compreender a partir dos entendimentos de Gilbert que
o direito a perspectiva, estando presente em documentos como a Declaracao Francesa do
Homem e do Cidadéo, a qual apenas protege o direito de propriedade de alguns individuos
determinados que possuem acesso a esse direito. Sendo assim, torna-se excludente e
discriminador, embora seja previsto como um direito fundamental, ou seja, “igualitario”.
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Enquanto isso, outros individuos ainda ficam a mercé da propria sorte dentro desse mesmo
sistema capitalista.

E preciso compreender que para povos origindrios e a sua relagdo com aterraé o
enfoque dessa pesquisa, pois 0 acesso a terra ndo basta. E necessario garantir a posse e
a propriedade da terra daqueles que nela vivem muito antes desses conceitos serem esta-
belecidos pelo homem europeu, consequentemente, pelo direito em si.

0 devido acesso a terra para 0s povos originarios € nao somente uma forma de ga-
rantir a preservacao das terras e da natureza, como também € uma forma de preservacao
da cultura e dos costumes desses povos.

Tal fato pode ser perfeitamente compreendido ao ser analisado o Marco Temporal,
que busca expulsar aqueles povos indigenas que nao estavam ocupando as suas terras
até o dia da promulgacao da Constituicao vigente, como sera abordado mais a frente nesta
pesquisa.

Para além do que ja foi exposto, é possivel compreender que o direito e a terra as-
segurados para 0s povos indigenas nao somente faria com que existisse uma determinada
protecao a estes individuos, mas também garantiria a eles a permanéncia da sua cultura
ligada aquele territorio e as praticas que 1 ocorrem.

E dentro desta perspectiva de garantir & comunidades tradicionais para que con-
tinuem a preservar a fauna e flora, além do seu direto de preservagao cultural ligado expli-
citamente ao territério que ocupa. Nesse viés, a Comissao Africana de Direitos Humanos e
dos Povos afirmou que caso a comunidade dos Endorois tivesse 0 seu acesso a terra nega-
do e fossem expulsos de seus territorios, levaria o povo a uma extingao cultural em massa.

A comunidade tradicional afirmou por sua vez: “além de garantir a subsisténcia e a
sobrevivéncia, é visto como sagrado, estando intrinsecamente relacionado com a integrida-
de cultural da comunidade e seu modo de vida tradicional” (African Commission on Human
and Peoples Rights, 2010, par. 16).

Para a maior compreensao do tema da demarcagao de terras indigenas no Brasil,
por sua vez, foi necessario debrucar-se inteiramente sobre as questoes tangiveis a historio-
grafia, para entdo compreender a forma com a qual o territdrio brasileiro foi sendo dividido e
como tal divisao ainda possui muitos reflexos dentro do nosso sistema brasileiro.

No entanto, é necessario compreender alguns conceitos basicos antes de se aden-
trar em questoes mais profundas. Existem diversas formas de territorios e terras indigenas,
pois, em primeiro lugar, o territorio indigena é a forma com a qual resultam esforgos de
uma sociedade para ocupar aquele territorio. Por outro lado, a terra indigena diz respeito ao
processo politico, envolvido com essa questao de territorialidade.

Assim leciona Dominique Tilkin Golles:
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A diferenca entre “terra” e “territorio” remete a distintas perspectivas e atores en-
volvidos no processo de reconhecimento e demarcagao de uma Terra Indigena. A
nogdo de ‘Terra Indigena’ diz respeito ao processo politico-juridico conduzido sob
a égide do Estado, enquanto a de “territorio” remete a construcao e a vivéncia, cul-
turalmente variavel, da relagao entre uma sociedade especifica e sua base territorial
(Golles, 2004, p. 39).

Por outro lado, as visoes coloniais e neocoloniais buscam satisfazer suas necessi-
dades por meio de uma organizagao de cosmovisoes, como afirma Oliveira:

a diferenca entre territorializagdo (um processo social deflagrado pela instancia
politica) e ‘territorialidade’ (um estado ou qualidade inerente a cada cultura). Esta
(ltima é uma nogdo utilizada por geografos franceses (Raffestin, Barel) que destaca,
naturaliza e coloca em termos atemporais a relagéo entre cultura e meio ambiente
[...] (Oliveira, 2004, p. 24).

Assim, faz-se necessario a compreensao da organizacao sistematica da demarca-
¢do das terras indigenas no Brasil, assim como compreender de fato como tais populagoes
sempre foram afetadas, por questoes politicas, tangentes a terra e ao efetivo e regular
acesso a elas.

3. OS REFLEXOS DA COLONIALIDADE NOS DIREITOS
CONSTITUCIONAIS E A MARGINALIZACAO DOS POVOS
INDIGENAS NO BRASIL

0 processo de descobrimento do novo mundo pelos europeus propiciou, na verda-
de, pelo processo de encobrimento das culturas, costumes, linguas e dos povos que aqui
habitavam, retirando-Ihes qualquer conceito de humanidade existente. Assim, sua domina-
¢do e escravizagao seria facilitada e pacificada até mesmo pela igreja catolica.

Entretanto, tal concepgdo de que ndo ha humanidade em certos povos ainda per-
manece enraizada na sociedade como um todo, mantendo-se pela negacao da viabilidade
da alteridade, estabelecendo o padrao hegemanico de ser e viver. Sendo que tal negagao de
humanidade ainda serviu de preceito para a exploragdo das terras do novo mundo.

Este tratamento em relagdo aos povos indigenas, mantendo suas culturas como
inferiores ou subumanas, acabou por influenciar a tutela juridica em textos constitu-
cionais futuros. Pois antes da invasdo dos portugueses, 0S americanos nao possuiam
regimes de saberes juridicos como havia na Europa, tendo em vista que os habitantes
nativos possuiam seus proprios regramentos sociais e, por vezes, nao possuiam quase
nenhuma hierarquia.
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Entretanto, as constituiges brasileiras, quando analisadas de formas sucessivas,
apresentam melhoras em relagao a forma com a qual o texto constitucional tratava as
populagoes indigenas, pois partiam da ideia integralista desses povos que defendiam o
abandono dos costumes ancestrais e adogao dos modos de vida tradicionais, implemen-
tados pelos povos europeus ao longo dos mais de 500 anos de colonizacdo, chegando
até os padroes atuais do texto constitucional, responsavel por assegurar normativamente
que 0S povos originarios tém direitos a manter a sua cultura e seus habitos e costumes de
forma livre.

Todavia, segundo dados da Comissao Nacional da Verdade, no periodo da ditadura
militar houve indmeros casos de envenenamento de populaces indigenas. Diante desse
contexto, torna-se nitido que relatos de violéncia ndo sao raros durante o periodo, como
também a infeccéo proposital de doengas, visto que indigenas ndo possuiam anticorpos,
assim sucumbiam facilmente, bem como relatos de sequestro de criangas na ditadura
militar, a principio por fazendeiros que queriam o esvaziamento das aldeias e depois pela
propria Funai.

Todavia, com os avangos legais do Estatuto do indio, ainda houve inimeros mas-
sacres em terras indigenas, como relatado nos textos da Comissao Nacional da Verdade,
como no caso dos Cinta Largano estado do Mato Grosso.

Além do mais, o direito das terras indigenas é considerado constitucional, desde a
Constituicao de 1934, dando vedada a alienacéo. Entretanto, os direitos dessas populagoes
sempre foram excluidos e esquecidos pelos demais campos da sociedade. Em excegéo ao
Estatuto do indio em 1977, que obrigava a Federagdo a demarcacgao das terras indigenas,
porém nunca havia sido realizada. Na mesma linha de raciocinio, esta assegurada na Cons-
tituicao de 1988 o direito as terras destas populagdes nos seguintes artigos:

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas,
crencas e tradigOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Uniao demarca-las, proteger e fazer respeitar todos o0s seus
bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas

em cardter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as impres-
cindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e
as necessdrias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradigoes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo e dos rios e
dos lagos nelas existentes.

§ 3° 0 aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
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energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas so po-
dem ser efetivadas com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comuni-
dades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos resultados da lavra, na
forma da lei.

No entanto, durante alguns periodos da ditadura militar, houve na criagéo de atos
institucionais, por exemplo, o Ato Institucional n. 01 de 1964, que o defere como nulos to-
dos os efeitos juridicos sobre as terras indigenas da Unido, que tinha por objeto o dominio,
a posse ou a ocupacao das terras indigenas. Dessa forma, além do usufruto do apagamen-
to historico e cultural por meio da violéncia com a institucionalizagao desse ato, além da
imposicao de uma cultura branca por meio da coesdo do Estado. Posto isso, com este ato
0 Estado passa a ter legitimidade legal para o controle populacional de tais pessoas.

No que tange a responsabilidade da demarcagdo de terras, até o presente ano,
ainda existem varios conflitos envolvendo as terras indigenas no Brasil, pois a Federagao ja
iniciou mais de 600 processos de demarcagao; no entanto, tais processos ainda nao foram
homologados pelo estado, dando margem a grileiros e ruralistas de explorarem tais terras
sem a autorizacao de seus donos, muitas vezes cedendo a tal exploragéo de seus recursos
naturais e minerais por medo da repressdo violenta por superioridade bélica.

A exploragao dessas populagdes no Brasil ndo fica reclusa na historia, pois ainda
se perpetuam ciclos de escravidao e maus-tratos, por vezes a retirando sua humanidade ou
areduzindo a animais. Mas esta realidade esta longe de ser erradicada na sociedade brasi-
leira, pois em mais de 500 anos de historia 0s povos originarios do Brasil foram silenciados
pelos povos invasores, sendo atacados e dizimados.

4. O PROJETO DE LEI N. 490/2007 E O PROCESSO DE
RECONHECIMENTO DO DIREITO A TERRA DOS POVOS
ORIGINARIOS NA CONSTITUICAO DE 1988

0 PL n. 490 é um projeto de lei de autoria do ex-deputado federal Homero Pereira
(PR/MT) e parte da bancada ruralista. Teve seu texto original rejeitado pela Comisséo de
Direitos Humanos da Camara dos Deputados em 2009. Logo, haveria de ser esquecido,
porém agora o texto volta a tramitagdo na Comissao de Constituicao e Justica da Camara
(CCJ), presidida pela atual Deputada Federal Bia Kicis (PSL/DF). Em suas emendas tinha
como obijetivo alterar o Estatuto do indio da Lei n. 6.001/73, para que a competéncia da
demarcacao fosse passada da FUNAI para o congresso em parceria com as sangoes e
aprovagoes do Presidente da Republica.

Em suas entrelinhas, o entdo deputado usa como argumento que somente 0s reais
representantes do povo democraticamente eleitos podem decidir sobre as terras tuteladas
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pelo Estado. Entretanto, volta-se a frisar, até 2018 ndo havia representantes no Congresso
Nacional dos povos origindrios, em sua maioria dos eleitos hoje no Brasil séo homens
brancos e de classes econdmicas altas, que sempre estarao la para defenderem seus reais
interesses e 0s de quem 0s apoia.

No decorrer dos vetos, tal texto possui certas problematicas, como exemplo a
justificativa para a promulgagéo do Projeto de Lei a partir de uma andlise de que é neces-
sario dar apoio as comunidades indigenas em reservas ambientais para alcanga-se um
desenvolvimento nacional, essa concepgao permanece ainda originaria da ideia de desen-
volvimento nacional da segunda metade do século XX.

Nesse contexto, o PL da margem para grandes obras dentro das reservas ambien-
tais a entrada de varias empresas interessadas em seus recursos naturais e ambientais,
isto com aval governamental assegurado por Lei, sendo que 0s povos que habitam estes
lugares néo tém acesso devido ao poder judiciario para buscarem por seus direitos, tanto
por ineficiéncia do estado, quanto por falta de representantes desses povos.

No entanto, o PL havia sido arquivado de 2007 para cé, o projeto volta a tomar forga
nos debates da CCJ com o aval do Governo Federal, que tenta a todo custo deslegitimar as
pautas ambientais e sociais, tanto com negligéncia por parte do poder publico que pouco
faz para impedir desastres ambientais, como no caso do Pantanal que queima arduamente
culminado com o desmatamento da Amazonia e do Cerrado, em favor do agronegacio.

Por isso, o Projeto de Lei tem conseguido tanta visibilidade, pois, caso aprovado,
0 projeto da plenos poderes ao Presidente da Republica de arbitrar sobre a demarcagéo de
terras indigenas e conceder tutela que antes era do Estado para a iniciativa privada.

Todavia, no ano de 2021, tal projeto volta a tomar forga na grande midia pelas
tramitagoes dos processos de demarcagao de terras indigenas Parque Indigena do Xingu
(MT), a Terra Indigena Ventarra (RS), como também de terras indigenas dos povos Nam-
bikwara e Parece, inclusive, houve movimentagoes alguns setores da sociedade como, por
exemplo, varios povos indigenas do pais inteiro se reuniram na Esplanada dos Ministérios,
em Brasilia, para protestar referente ao projeto de lei e aos julgamentos em questao.

Na ocasido, a APIB divulgou uma carta afirmando que “o marco temporal legitima e
legaliza as violagGes e violéncias cometidas contra os povos até o dia de outubro de 1988:
uma realidade de confinamento em reservas diminutas, remogoes forcadas em massa,
tortura, assassinatos e até a criagdo de prisoes.” Nesse sentido, a coordenadora nacional
da Apib, Sonia Guajajara, afirma que “aprovar o marco temporal significa anistiar crimes
cometidos contra esses povos e dizer aos que hoje seguem invadindo suas terras que a
grilagem, a explosao e o exterminio de indigenas é uma pratica vantajosa, pois premiada
pelo estado brasileiro” (Guajajara, 2022).
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Dessa forma, tal projeto de lei viola os principios constitucionais da redacéo de
1988, pois a constituicao reconhece o0s direitos dessa populagao, além de assegurar po-
sitivamente a garantia de que seu modo de vida nao serd afetado pelo modo de vida da
maioria, mesmo assim, infelizmente, ainda existem propostas contrarias ao previsto, que
estimulem o garimpo e a exploracao de recursos em terras indigenas, tal como o projeto de
lei aqui apresentado. Tendo em vista que esses avangos tém por objetivo superar 0 passado
colonial e de repressao aos povos indigenas, 0s concedendo o principio de autodetermina-
¢ao ao respeitar culturas, tradicoes e crengas, assim como a regulagao de seus conflitos.

Destaco também, o artigo 231 da Constituicdo Federal, que confere protegdo a
organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigoes, e reconhece o direito originario
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger
e fazer respeitar todos 0s seus bens. Demonstrando que terras tradicionalmente habitadas
em carater permanente sdo utilizadas para suas atividades produtivas, isto é, imprescin-
diveis a preservacao dos recursos ambientais necessarios ao bem-estar e a reproducao
fisica e cultural, seguindo usos, costumes e tradicoes.

Dessa forma, a questdo da terra é um ponto-chave nesta discussao refrenter o
acesso e a fiscalizagéo do Estado, tendo em vista 0 uso da coergao estatal para garantir a
esses povos desfavorecidos pelo tempo o pleno gozo das suas terras. Diante desse con-
texto, a propria CF/88 concede este direito as populagdes indigenas do usufruto de suas
riquezas e dos seus rios, porém até hoje ndo da nenhuma seguranga que isso realmente é
assegurado pelo estado de direito, ou quando tal direito é violado ndo ha um controle estatal
para assegurar que haja as devidas medidas legais sejam tomadas.

Portanto, a CF/88 ainda veda a remogao dessas etnias de suas terras ancestrais,
salvo em casos de risco a nagdo ou epidemias, garantindo ainda sim, o retorno imediato
a0s seus territorios, assim que possivel. De tal forma, usar como critério apenas a data
da promulgagao da Constituicao Federal como marco regulatorio da posse e gozo dessas
terras, além de ser inconstitucional, viola os direitos conquistados por tais povos median-
te a constituicdo. Visto que havendo uma comunidade indigena desamparada com suas
terras usurpadas, cabe ao Estado fazer valer as garantias constitucionais, viabilizando seu
retorno.

Desta forma, com 0 pleno acesso as garantias constitucionais e gozo as suas ter-
ras pertencentes, haverd a protecao da multiculturalidade brasileira. A protecéo da cultura
brasileira é dever do estado brasileiro, sendo a demarcagao de terras indigenas uma forma
de protecdo da nossa cultura, pois assim parte das tradiges culturais e ancestrais estara
protegida, fazendo — se valer do Art. 216 da CF/88.
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5. CASO SERRA RAPOSA DO SOL EM JULGAMENTO NO
STF, O IMPASSE NA DEMARCAGAO DE TERRAS E A RE-
LAGCAO DE POSSE IMEMORIAL

A entao chamada “transic&o democratica” do final da ditadura militar no Brasil e a
promulgacao da CF/88 trouxeram a sociedade civil um lapso e esperanga, porém se passa-
do algumas décadas ainda nao saimos do lugar em relagdo aos avangos dos direitos aos
povos indigenas que tanto ja sofreram ao longo da historia, ainda é preciso se deparar com
enormes retrocessos nos direitos assegurados por esta carta constitucional.

0 maior objetivo constitucional da CF/88 era garantir 0 acesso as terras ancestrais
dos povos indigenas, respeitando-se 0 modo como cada povo ocupa essas terras, sendo
assegurado a quantidade de terras precisas para manterem sua subsisténcia e manterem
vivas as suas tradicoes.

Nesse sentido, a nova interpretagao do STF e do PL 490/2007 ndo representa mais
que o sufocamento da memoria e cultura do povo indigena brasileiro, articulando-se de
dentro para fora das instituigGes, restringindo seus direitos.

Assim, néo se trata de compreender ocupagao tradicional como posse imemorial,
como quiseram parecer crer 0s Ministros do STF, pois evidente que 0s conceitos néo se
confundem, tanto que essa discusséo foi superada ainda quando da elaboracéo da atual
carta constitucional. Tampouco, o proprio termo “posse imemorial” remete a algo que nao
se tem mais memoria, porém a memoria que vincula essas terras em discussao a estas
pessoas ainda esta viva.

Dessa forma, a concepgao dos territorios indigenas como espagos de memoria na
construgao de identidades e manutencéo de sua cultura é fundamental para a preservacéo
da cultura nacional. Assim, com o objetivo de pacificagao de conflitos judiciais, se observa
no extrato do voto-vista da Min. Carmem Lucia, no julgamento do RMS 29087:

(...) O marco temporal relaciona-se com a existéncia da comunidade e a efetiva e
formal ocupagéo fundiaria. Caso contrario, em nada adiantaria o estabelecimento
de tais limites, que nao serviriam para evitar a ocorréncia de conflitos fundiarios. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, repita-se, ndo compreende a palavra
“tradicionalmente” como posse imemorial (Brasil, 2014).

Tal entendimento foi adotado pelo entao ministro do Supremo Tribunal Federal Ayres
Britto, em seu julgamento referente ao processo de demarcacao de mais de 1,67 milhdes
de hectares na Terra Indigena Serra Raposa do Sol, em Roraima, que ficou parado cerca
de 30 anos. Ainda em suas entranhas do processo, o Ministro reafirma que o direito a terra
dessas populacoes ndo ha como haver precluséo ou apagamento, tendo em vista que estes



20 | CRISTIAN MALLMANN | VITTORIA DOS SANTOS MARCELINO

povos ja se encontravam habitando o Brasil, antes mesmo da ideia de Brasil existir. Por
outro lado, o Ministro ainda afirma que o Gnico argumento se fazendo valer da condigao da
data da promulgagéo da constituicéo é algo retorico:

0 marco temporal de ocupagdo. A Constituicdo Federal trabalhou com data certa -
a data da promulgacao dela propria (5 de outubro de 1988) - como insubstituivel
referencial para o dado da ocupacao de um determinado espago geografico por
essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco
da tradicionalidade da ocupagéo. E preciso que esse estar coletivamente situado
em certo espaco fundidrio também ostente o cardter da perdurabilidade, no sentido
animico e psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse nativa,
no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgagéo da Lei Maior de 1988, a
preocupacao apenas ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo
indios (Brasil, 2014).

Além disso, ao longo da historia vem se negando direitos basicos a esses povos,
mesmo sendo sujeitos de direito, assegurados pela Constituicado Federal, com acessos a
bens e servigos garantidos pelo Estado. Entretanto, ainda ndo basta sabendo que existem
populagGes sem o direito garantido de ocupar suas terras com o avango do garimpo ilegal
e da retirada de madeira ilegal de seus territorios. Contudo, ainda existem tribos ameagadas
por organizagoes de garimpo, por exemplo, as tribos Yanomami na regiao norte que estao
tendo suas terras invadidas e seus filhos mortos a servigo da exploragao de pedras precio-
sas dentro de suas reservas. Dessa maneira, a questao hoje em tramitagéo no STF leva a
crer que haverd mais retrocessos e ataques as populagées de indios no Brasil.

A questédo por volta da demarcacéo dessas terras sao interesses puramente eco-
ndmicos, ainda sendo reflexo da visao de “desenvolvimento” do século passado a servigo
da agropecudria que usa o fogo para colocar a floresta abaixo, correspondente a plantagao
de Commodity em biomas, como do Cerrado e da Amazonia (hoje sendo os mais afetados
pelo desmatamento e a grilagem), utilizando o espago da mata para pastagens e a criagéao
de animais em larga escala.

Entretanto, as Commodity assim produzidas, frutos do desmatamento e da grila-
gem, ndo servem para alimentar a populagao brasileira, pois séo voltadas para o mercado
externo com o aumento do délar. Esse contexto torna-se base na venda de Commodity,
fazendo com que as atengdes do agronegocio estejam todas voltadas ao mercado externo.
Por consequéncia, nossa populacéo é prejudicada com o desabastecimento e a alta dos
precos de produtos basicos para a sobrevivéncia.

Assim, ¢ possivel afirmar que o agronegdcio ndo esta a servico da alimentacéo do
nosso povo, muito menos da soberania alimentar do Brasil, mas sim em favor dos seus
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interesses em acumulacao de capital sem precedentes para tal. A questao da demarcacéao
das terras indigenas, no Brasil, é de suma importéancia, pois segundo dados do Greenpeace
de 2021, entre os anos de 1984 e 2018 os entornos da Reserva Nacional do Xingu foram
sendo destruidos em fungao do desmatamento, no qual a area de reserva esta completa-
mente preservada pelas suas populagoes.

Dessa forma, haveria como se preservar a floresta dando direito legal a estas po-
pulagdes que la vivem de as explorar e as preservar, posto que em terras indigenas ha
sempre espaco para a agricultura familiar de subsisténcia. Nesse sentido, é importante
associar que muitas comunidades indigenas contribuem com o PNAE (Programa Nacional
de Alimentagéo Escolar) com alimentos orgénicos e saudaveis.

Nesse contexto, a derrubada das florestas brasileiras nao representa somente um
uma ameaca ao meio ambiente, mas também é um retrocesso para a nossa biodiversidade,
pois ainda nao conhecemos todas as plantas e seus potenciais, usos farmacéuticos, para
fins de pesquisa.

Dessa forma, além de contribuir para a ciéncia e a possivel cura de algumas doen-
cas, a nossa floresta pode nos ajudar a controlar os efeitos do aquecimento global e o
regime de chuvas por toda América do Sul, com seus rios voadores que levam umidade
por todo o continente.

Por fim, 0 impasse sobre a demarcacao de terras serd longo e ndo levarad em consi-
deragao o direito ancestral de tais populagdes as suas terras de origem. O Marco Temporal
trabalha a servi¢o daqueles que lucram sob o sofrimento e o suor das populagdes menos
favorecidas, em favor de acumular sempre mais e mais capital.

6. SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO DE
LEI N. 490/2007

Com no Recurso Extraordinario 1.017.365 Santa Catarina, sob voto do relator o
Senhor Ministro Edson Fachin, tratando da tutela deferida as terras indigenas do Brasil dan-
do usufruto aos seus ocupantes, neste relatorio ha uma discussao eminente sobre como
ocupar tais terras e fazer uso dos bens que elas produzem.

E not6rio 0 avango dos direitos pelas terras e cartas constitucionais, como mencio-
nado pelo relator nos seguintes artigos e de suas respectivas constituigoes:
Constituicao de 1934:

Art. 129. Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem perma-
nentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las (Brasil, 1934).
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Constituigéo de 1937:

Art. 154. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem locali-
zados em cardter permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagéo delas (Brasil,
1937).

Constituicéo de 1946:
Art. 216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem

permanentemente localizados, com a condigéo de nao a transferirem (Brasil, 1946).

Constituicéo de 1967:

Art. 186. E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e
reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as
utilidades nelas existentes. Emenda n® 1/1969:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas s@o inalienaveis nos térmos que a lei
federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido
0 seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades
nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extin¢do dos efeitos juridicos de qualquer na-
tureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagao de terras habitadas
pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior ndo dao aos ocupantes
direito a qualquer acé&o ou indenizacao contra a Unido e a Fundacéo Nacional do
indio (Brasil, 1967).

Dessa forma, o relator do voto mostra que, ao longo de todas as redagoes constitu-
cionais, nunca houve a incorporagao de particulares em dreas indigenas para a exploragao
de seus recursos capitalistas, sendo vista como inconstitucional até na redagao atual.

Ademais, como ressalta Fachin, a teoria do Marco Temporal em discussao ignora
completamente areas isoladas do interior do pais, propiciando visibilidade apenas as areas
proximas as cidades, grandes latifindios possibilitando sua expansao ilegal, bem como
areas de preservacgao e terras publicas que séo invadidas ilegalmente para o garimpo.
Portanto, estabelecer legitimidade ao uso da terra aos povos originarios nao por usucapiao,
como afirma o Ministro, porém legitimando e positivando o direito ao acesso dessas terras
comum aos indigenas. Pois as terras publicas de preservacao permanente sao de tutela do
Estado, assim como as terras indigenas, portanto, cabe ao Estado brasileiro realizar esta
demarcacao e oferecer condig0es de habitagao a estes povos.



PL 490/2007 E A DISCUSSAO ACERCA DO MARCO TEMPORAL....| 23

Em sua tese original, como ja ressaltado, a teoria do marco temporal destruiria as
terras indigenas nao demarcadas e ocupadas posteriormente a data do dia 05 de outubro
de 1988, data da promulgacao da atual redacao constitucional. Para tanto, muitas terras
foram ocupadas apos essa data, assim muitas familias teriam que ser realizadas em outras
localidades, abrindo mais espagos para a apropriacdo destas terras de forma ilegal, como
no garimpo e por latifindios. Por toda via, nossa atual constituicao ja proibe a retirada de
indigenas de suas terras, no qual é assegurado e positivado alguns de seus direitos no
capitulo VIIl da carta constitucional vigente:

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas,
crencas e tradigoes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Uniao demarca-las, proteger e fazer respeitar todos o0s seus
bens.

§ 1 Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em ca-
rater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

§ 2 As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse

permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rio e dos
lagos nelas existentes.

§ 3 0 aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efeti-
vadas com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando Ihes assegurada participacao nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4 As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, € os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5E vedada a remogao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, ap6s deliberagdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o
risco.

§ 6 Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, 0s atos que tenham por
objeto a ocupacao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou
a exploragao das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei comple-
mentar, ndo gerando a nulidade e a extingao direito a indenizagao ou a ages contra
a Uniao, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagao de
boa-fé.
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§ 7 Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, §§ 30 e 4o.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagoes sao partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo (Brasil, 1988).

Assim, com o avango do Marco Temporal seria inconstitucional a retirada de povos
originarios de seus territorios sem uma grande epidemia ou catéastrofe, a fim de oferecer
acesso as terras a empresas e particulares para a exploracao de seus recursos naturais e
minerais.

Ademais, no voto o relator ainda ressalta sobre como ao longo da histdria tanto
colonial, monarquica e republicana do Brasil, tais povos foram explorados, torturados e
mortos a servigo do avango social, destruindo assim o0 meio ambiente, a fauna e flora,
abrindo espaco para a construcéo de cidades, estradas e grandes latifundios.

Sendo assim, ao rebaixar tais pessoas a sub-humanos sem necessidade de reco-
nhecimentos de direitos na pratica, pois aos olhos do colonizador tal modo de vida pratica-
do por essas pessoas nao era valido, ja que nao geram lucros e nem Se preocupavam com
acumulacao de riquezas.

Dessa forma, o relator vota pela ndo adogao da teoria do Marco Temporal em deba-
te, uma vez que vé com maus olhos a entrada de particulares para a exploracao de recursos
naturais e minerais ou até mesmo para a exploragéo agricola em terras consideradas de
ocupacao indigena no Brasil.

Nesse sentido, Fachin ainda ressalta que adotar tal tese reduz as populagées origi-
narias das condigdes de pobreza, as deixam a mercé da propria sorte, cabendo ao Estado
brasileiro demarcar as terras publicas ja ocupadas pelos povos indigenas, na medida em
que é de extrema urgéncia que tais povos tenham protecdo estatal contra invasoes para
usufruto de seus recursos naturais e minerais por forasteiros.

Por fim, como enfatiza o relator, adequa-se ao usufruto dos recursos hidricos e
naturais somente das populagdes indigenas como descrito no dispositivo constitucional
§§ 39, 5%¢ 7°.

Fachin ainda explicita que a terra em seu sentido civil tem um uso mercantil e co-
mercial, porém as terras indigenas precisam de outras formas de serem protegidas por lei:

a perda da posse das terras tradicionais por comunidade indigena, significa o pro-
gressivo etnocidio de sua cultura, pela dispersdo dos indios integrantes daquele
grupo, além de langar essas pessoas em situacao de miserabilidade e aculturagéo,
negando-lhes o direito a identidade e a diferenca em relacao ao modo de vida da
sociedade envolvente, expressao maior do pluralismo politico assentado pelo artigo
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19 do texto constitucional. Ndo ha seguranca juridica maior que cumprir a Consti-
tuicdo (Brasil, 2021).

Dessa forma, caso o marco temporal fosse aprovado, reconhecidos pela ONU,
como guardioes da floresta possuiriam seus recursos ambientais e minerais saqueados,
sendo suas terras invadidas para a construgdo de fazendas. Para tanto, ndo s6 o direito
a0 seu modo de vida estaria em risco, mas também o meio ambiente, a fauna e flora, em
outras palavras, o pais seria entregue a grandes ruralistas de olho nessas vastas terras.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

A negacéo da alteridade, a continuagdo do modo de operagédo e pensamento colo-
nial em relagdo aos povos originarios do Brasil, é trazida como justificativa a apropriacéo
de bens materiais e imateriais desses povos, bem como o apagamento da sua cultura, em
consequéncia, a cultura do pais todo.

Por outro lado, é preciso compreender como a terra é um bem fundamental a ser
discutido para além da questdo do desenvolvimento. Haja vista que o pleno acesso a terra
¢ uma questao fundamental aos direitos humanos, pois do ponto de vista juridico o direito
a terra, via de regra, é visto no ambito do direito agrario, dos contratos sobre posse de
terra, ou das normas de planejamento, mas raramente é associado a normas de direitos
humanos (Gilbert, 2013).

0 direito a terra, portanto, precisa ser regulado pelo Estado, para garantir aos mais
pobres e aos mais afetados pelo sistema capitalista, que tenham acesso e garantido o direi-
to a terra, pois somente com tal afirmagao é possivel garantir 0 acesso destas populagoes
ao0s seus territorios, assegurando que haja uma soberania alimentar daqueles que ocupam
tais terras e para além disso, o fato de garantir o acesso e a devida demarcacao de terras,
como um fator de conservagao da cultura, religiosidade e a propria preservagao do meio
ambiente.

Dessa forma, em detrimento aos avangos do marco temporal e 0s avangos sob as
terras e recursos naturais presentes nas terras indigenas, pois assim inexistindo o outro,
ndo se faz necessaria a tutela estatal, abrindo o campo para a atuagao dos dominantes
sobre 0s dominados.

Contudo, a nossa Constituicao Federal, em seu art. 5°, prevé que todas as pessoas
devem ser tratadas de forma igual perante a lei, ndo excluindo qualquer forma de vida ou
modo de viver. Tendo por objetivo reunir todas as etnias presentes no Brasil dentro de
um eixo comum, o povo brasileiro. Sem desistir de proteger as diferentes manifestacoes
culturais para que estas sejam utilizadas em beneficio do desenvolvimento de toda a na-
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¢do. Concede, assim, aos povos originarios, a liberdade de escolherem como viver, nao o
impondo cultura diversa, a ndo ser que assim o queiram.

Assim, a Constituicao de 1988 rompe com inimeros paradigmas dentro da socie-
dade brasileira, tendo em vista que as redacGes anteriores ainda possuiam certo carater
integracionista, porém com uma visao totalmente eurocéntrica, excluindo do debate acerca
das proprias decisoes e 0s povos originarios, permitindo a tais povos o direito assegurado
pelo Estado brasileiro a sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigoes.

Todavia, a Constituicao de 1988 nao inovou conferindo garantia aos indigenas das
terras por eles ocupadas, apenas reafirmou este direito que sempre existiu, normatizado
desde o periodo colonial, elevado a direito constitucional em 1934. Dessa forma, a questao
da terra é uma questao fundamental e necessaria na Constituicao de 1988, pois os direitos
assegurados por esta mesma carta s6 podem ser definitivamente gozados plenamente
cOom acesso as terras que pertencem a esses povos. Nao se faz uso da data desta carta
constitucional, pois a historia dos povos que ja habitavam o Brasil vem antes mesmo de o
pais ser caracterizado como Brasil.

Nesse sentido, pode-se afirmar que também a cultura indigena precisa de suas
terras, posto que ndo ha como haver uma dissociagao de suas terras ancestrais que sao
passadas para as geragoes futuras.

0 processo de tutela, defendido em cartas constitucionais anteriores, mostra-se
ineficaz, dado que estados e municipios historicamente nao enxergam com bons olhos ter-
ras indigenas, pois as veem contra o progresso da nagao. Como relatado pelas pesquisas
CNV, muitas terras indigenas foram desocupadas com uso de forca extrema de violéncia
e repressao estatal, ditada pela logica colonial da apropriacao das coisas pertencentes ao
“outro”, esbulhando, assim, as terras dos povos origindrios.

Nesse sentido, 0 processo de demarcagdo de terras indigenas € de exclusividade
constitucional, com pré-requisitos definidos e da Unido; entretanto, ainda ha interesses ex-
plicitos em relagéo a demarcacgao de terras indigenas, visando a exploragao de seus recur-
S0S naturais, minerais e agricultiveis, mais uma vez ndo levando em consideragéo o que
tais populagoes pensam sobre o projeto de lei. Fazendo, assim, uma visao colonial persistir,
reprimindo essas populagdes, como sub-humanos, sem acesso a direitos, por sua vez,
violando os direitos constitucionais assegurados em nossa carta constitucional vigente.

Por sua vez, a Justica de Transicdo, como método, necessita de adequagoes a
necessidade brasileira e latino-americana, que permitam reconhecer esse historico de vio-
Iéncias, sem restricao temporal, de forma memorial, pois a memaria desses povos esta
viva e presente, mesmo que impedida de ser compartilhada no espago publico.

0 Projeto de Lei n. 490/2007 se mostra como uma ameaca tanto as populacoes
indigenas do Brasil, quanto ao meio ambiente, pois ndo somente as pessoas que vivem em
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reservas indigenas ou que aguardam a demarcagcao de terras indigenas estdo sob ameaca.
Ha atrelado a esse emaranhado de fatores os interesse de garimpeiros que, por vezes,
acabam por poluir o ambiente com o mercurio utilizado para a extragao de metais. Ou seja,
ha um conflito de interesses desigual, em que 0s mais vulneraveis sao sempre violentados
e silenciados.
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1. INTRODUGCAO

0 filme intitulado como “Brilho Eterno de uma Mente sem Lembrangas” busca
expor a historia de um casal que apresenta algumas adversidades com o passar dos anos.
Dessa forma, ap6s uma briga do casal, seguida da decisao pelo fim do relacionamento,
Clementine Krucynski, uma das protagonistas, se submete a um procedimento a fim de
remover todas as lembrangas que possui com Joel Barish, seu par roméntico no longa,
que, ao tomar conhecimento de sua decisao, busca realizar o0 mesmo apagamento. Dessa
maneira, é evidente que o esquecimento possui a fungao de impedir as lembrangas, erros
e escolhas do passado que apenas nos remetem a angustias e sofrimentos. Entretanto,
a importancia do tempo para a cicatrizacdo de certas memorias acaba por ser mitigado
com a evolugao da tecnologia, com ela surge a necessidade do estudo mais aprofundado
do direito ao esquecimento e suas variedades como o direito a desindexacao, objetos de
estudo do presente artigo.

Os seres humanos sdo seres sociais, € essa é a base da composi¢ao de uma so-
ciedade. A transmissdo de conhecimentos, experiéncias e memarias é algo ja intrinseco a
experiéncia humana, desde os primdrdios de seus relatos. Esse acervo coletivo de dados,
no entanto, nem sempre sao repletos de registros bons, podendo ser desagradaveis e
constrangedores para alguns.

Essa situagao pode ser exemplificada tanto por simples fotos de datas comemora-
tivas em familia, como dados digitais de informagoes dolorosas e dificeis de serem supera-
das. Dentro desse assunto, o direito ao esquecimento é a materializagao da permisséo de
abstracao de fatos, ainda que verdadeiros, depois de transcorrido certo intervalo de tempo.

De acordo com o Enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil, do CFJ/STJ, sobre
a dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao, inclui o direito ao esquecimen-

' Académica do Curso de Direito pela Universidade Federal do Parana.
2 Académica do Curso de Direito pela Universidade Federal do Parana.
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to, dados os danos provocados pelas novas tecnologias de informagéo. Sendo enquadra-
do, portanto, como parte do direito a ressocializagdo garantido legalmente ao ex-detento.
Dessa forma, segundo a justificativa oficial: “Néo atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o
uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente 0 modo e a finalidade com que
sdo lembrados”.

E considerado, assim sendo, uma consequéncia direta do art. 5°, X, Constituigao
Federal de 1988 e do art. 21, Codigo Civil de 2002, relacionado ao direito a vida privada,
intimidade e honra. Apesar disso, no mundo, gera muitos conflitos de divergéncia de en-
tendimentos dos tribunais nacionais, uma vez que pode afetar a liberdade de expressao e
informagao.

O Direito Penal, no entanto, sofre influéncia da teoria da pena aplicada no ambito
nacional. Encarado enquanto meio de controle social de ultima ratio, prevé a aplicacao de
sangoes para a infragdo de condutas previamente estabelecidas. Essas sangoes sao dividi-
das em tipos diferentes, que possuem, também, fungoes, sejam elas individuais ou sociais,
podendo ser tratadas como meio de retaliacéo do ser com a sociedade, a fim da realizacao
da justica, ou, como forma de intimidacao do sujeito, para prevenir futuros delitos, pensa-
mento mais utilitarista da penalizagao.

0 Brasil, porém, se utiliza de ambos 0s ramos por meio da teoria mista. De acor-
do com Claus Roxin3, a pena deve ser justa e (til, a0 mesmo tempo, de forma a garantir
a prevencao da violagéo de bens juridicos alheios, bem como a protecéo geral, além do
potencial ressocializador do infrator.

Sendo assim, é encarado um novo conflito diante dos principios basicos estabele-
cidos. Além daquele apresentado anteriormente, com relagdo a Constituigao Federal, é tra-
vada a briga entre a, de fato, ressocializagao de um sujeito que veio a praticar um delito, foi
punido e cumpriu sua pena estipulada em juizo, e a impossibilidade social de permitir uma
“segunda chance”, ou reabilitacdo, garantida no Codigo Penal, em seus art. 93, 94 e 95.

2. DIREITO CONSTITUCIONAL

Entendido como a possibilidade de desconsideracéo e abstracao de fatos anterio-
res que podem prejudicar a vida atual, o direito ao esquecimento estd ganhando cada vez
mais espaco na era contemporanea virtual.

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general: fundamentos de la estrutura de la teoria del delito — volu-
me 1. Traducao Diego Manoel Luzon Pena, Miguel Dias, Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal.
Madrid: Editorial Civistas, 1997.
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De acordo com Correia Jr., é “[...] o direito de uma determinada pessoa ndo ser
obrigada a recordar, ou ter recordado certos acontecimentos de sua vida™. Apesar de que
nao deve ser entendido como instrumento para que as pessoas apaguem, sem razao plau-
sivel, informacoes pessoais passadas, que remetam a eventos vexatorios ou traumaticos.

0 direito ao esquecimento também é chamado de “direito de ser deixado em paz”
ou o “direito de estar s6”. Em outros paises, é conhecido como the right to be let alone ou
derecho al olvido.

Em conformidade com Anderson Schreiber, é exercido por pessoa humana em face
de outros que tenham aptidao fatica de promover representacées daquela pessoa sobre a
esfera publica, de forma a realizar uma recordacéo opressiva dos fatos.

A discusséo surge com mais assiduidade em 2009, com Viktor Mayer-Schonber-
ger, quando disserta sobre “the right to be forgotten” dentro da realidade mercadoldgica.
Segundo o professor da Universidade de Oxford, na era moderna, de facil acesso e fluxo
de dados, a memoria social nao se resume a humana, bem como suas linguagens, pintura
e escrita, e 0 esquecimento, antes inevitavel, acabou sendo cessado. O tema acaba ga-
nhando mais visibilidade na comunidade europeia, ao ponto que, em 2012, o Conselho e 0
Parlamento Europeu propuseram a codificacéo do direito ao esquecimento em uma Diretiva
e um Regulamento, sendo tratado ndo como censura ou afronta a liberdade de expressao.

Sendo assim, o autor desenvolve a ideia de que a solu¢ao moderna, portanto, seria
0 aprimoramento do direito. Essa é a mais cabivel e realista, dentro de outras apresentadas
pelo autor, como a total abstinéncia digital.

0O Direito, segundo Norberto Bobbio, expoente do positivismo juridico italiano, “é
um conjunto de regras de comportamento expressas em proposi¢oes normativas”, em um
conjunto de discursos e comunicagées linguisticas. Ou seja, em sua Teoria Geral do Direito,
0 direito deve ser uma realidade empirica contextualizada historicamente.

Seguindo essa logica, o Direito, enquanto entidade complexa da sociedade, deve
se contextualizar de acordo com as novas realidades emergentes. Na era moderna, as
pessoas se tornaram digitalmente adaptadas, assim, as normas dos ordenamentos devem
seguir o mesmo caminho. O surgimento do Direito Digital, em 2007, o Marco Civil da Inter-
net, de 2014, a homologagéo da Lei Geral da Prote¢éo de Dados, em 2018, séo algumas
das evidéncias dessa mudanga, mas ndo bastam por si so.

Segundo Erik Noleta Kirik Palma Lima, no seu artigo Direito ao esquecimento, a pro-
tecao de dados pessoais se tornou um dilema, dada a incapacidade aparente de controle de
privacidade. As mudangas no mundo exigem que sejam feitas mudancgas no ordenamento

CORREIA JR., José Barros; GALVAQ, Luis Holanda. Direito civil: da meméria ao esquecimento. /n:
CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (org.). Direito 8 memdria e direito ao esquecimento.
Maceio: Edufal, 2015. p. 22.
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juridico, para que se adequem as novas causas. Assim, é considerado pelo autor em ques-
tao como uma “legitima requisigéo para balancear o poder sobre dados pessoais” (p. 281).

0 Direito ao esquecimento ainda é considerado inconstitucional, dada sua incom-
patibilidade com o documento oficial, uma consequéncia da sua auséncia expressa, am-
parado apenas nos direitos e garantias fundamentais do individuo. Em outras palavras, é
entendido, por parte da doutrina defensora, como direito fundamental implicito na Cons-
tituicdo Federal, ainda que fora do Titulo Il, que leva 0 nome “Dos direitos e garantias
fundamentais”.

De acordo com o Tema 786, do Supremo Tribunal Federal, intitulado “Aplicabilidade
do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela propria vitima ou pelos
seus familiares”, o ministro Dias Toffoli defende que a liberdade de expressao deve ser
preservada, tendo seus abusos analisados individualmente. Assim, prezando pela indivi-
dualizagao da pena, a constitucionalidade desse direito acaba por se tornar relativa.

Enquanto o ordenamento juridico € explicito com relagdo a previsao temporal rela-
cionada a supressao de dados e informagoes, elas se restringem ao efeito do fato tipico. Ou
seja, nao se aplicam, de fato, no apagamento da existéncia ou ocorréncia deste, podendo
ser o autor confrontado acerca, de forma que se enquadram como informacgGes ou eventos
veridicos do passado, ndo podendo serem apagadas ou ocultadas, apesar de terem perdido
seu efeito juridico.

Essas informagoes, de acordo com a Ementa do Recurso Extraordinario relacio-
nado ao caso Aida Curi (caso detalhado a frente, no ponto 4), “permanecem passiveis de
circulagao”. Seu impedimento, como solicitado, seria um desacato com o art. 5°, IV, CF/88.

Dessa forma, esse direito faz surgir a guerra interna entre a liberdade de expressao
e informacao e os direitos individuais da pessoa humana, entendidos como a intimidade, a
privacidade e a honra. Esses direitos estao expressamente assegurados no ordenamento
brasileiro por meio da Constituigao Federal de 1988, em seus artigos 1°, Il e 5°, X.

Dados esses impasses, 0 Supremo Tribunal Federal determinou, por meio de ju-
risprudéncia especifica, acerca da primazia do direito de informagao e de expressao, bem
como da liberdade de imprensa. O entendimento do Superior Tribunal de Justica, no entan-
to, se baseia na explicita funcéo social da midia de informar, alertar e debater sobre o caso.

Ademais, deve ser destacado aqui a diferenca que deveria existir entre a exposicao
midiatica e a retomada legal do passado de um sujeito de direitos. Enquanto esse possui
carater documental, necessario para o conhecimento e julgamento das partes de um pro-
cesso, aquele tem o poder de contribuir para a imortalidade no imaginario social, revisitan-
do os fatos incessantemente, sem justificativa plausivel.
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2.1. Direito a verdade e a memoria

Comprometido com o respeito dos direitos humanos e o fortalecimento das insti-
tuicbes democraticas, o direito 8 memaria busca a superagao de um passado social trau-
matico, a fim de afasta-lo do repetimento. Grande ponto de estudo acerca do tema é o
fendmeno das Justicas de Transicao, em toda América Latina, no final do século XX.

Tema de recorrente discussao na Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da
Camara dos Deputados, o direito @ memoria e a verdade busca, em primazia, 0 nao es-
quecimento de eventos. Ou seja, seguir em frente com um projeto de futuro, sem abster a
responsabilizacao dos dirigentes pelos crimes cometidos.

De acordo com o Deputado Luiz Couto, presidente da Comissao, o desejo maior é
de um futuro em que a luta por memaoria nao seja mais necessaria. Além do Poder Publico,
a Comissao conta com a ajuda de jornalistas e da sociedade civil para construir o momento
da sociedade presente, por meio de depoimentos e analises historicas, voltadas principal-
mente ao periodo de excegao que se instaurou no Brasil, apos o golpe de 64. Por meio da
Comissdo Parlamentar Memaria, Verdade e Justica, os 6rgdos de autoridade buscam res-
gatar os terrores desse periodo (1946-1988), das graves violagoes dos direitos humanos,
COmo perseguigoes, sequestros, prisdes, torturas e assassinatos.

E de entendimento do judiciario nacional, portanto, que a meméria é um direito do
povo, bem como um dever do Estado.

2.2.Potencial aplicacao do Direito ao Esquecimento

0 presente capitulo visa promover consideragoes mais amplas acerca da possibi-
lidade de adocéo e aplicagdo do que vem sendo discutido como direito ao esquecimento.
Em primeira instancia, portanto, é importante destacar que a discussao vai para além do
ambito juridico, envolvendo como ja exposto, um paradigma tecnologico e societario. Entre
as vdrias revolugoes, industriais e capitais, com suas respectivas invencgoes, foi com o
advento da internet que ocorreu a promogao de um novo paradigma entre as relagoes entre
comunidade e informagao.

Com a origem da internet, teve-se a verificagao de uma centralidade da informacéo
nos modos de producéo e o uso inédito da informagao ndo apenas como um meio do
processo de produgao para a obtencdo de um fim, mas também com o intuito de aprimora-
mento da propria memoria. Dessa forma, por intermédio das tecnologias, a capacidade de
armazenamento e processamento de informagao foi notoriamente ampliada. Entretanto, o
questionamento presente se encontra em como a sociedade em rede, terminologia utilizada
pelo jurista Castells, reconfigurou a tematica da memoria e do esquecimento diante desse
cendrio de transformagoes. Isso pois o padrdo de esquecer que sempre acompanhou a
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humanidade €é substituido pela facilidade em decorar, conduzindo debates entre as pro-
posicOes: armazenamento barato, recuperacao facil e alcance global. Ou seja, perde-se 0
dominio da ordem de esquecimento.

0 avanco da tecnologia, como ja analisado, por vezes se mostra de forma confli-
tante quando relacionado ao Direito visto que, em determinada medida, essas tecnologias
se tornam instrumentos de geracéo de conflitos, como se verifica com o chamado “efeito
Streisand”. Esse fendmeno social se resume quando a tentativa de ocultar, censurar ou
remover algum tipo de informagdo, se volta contra o censor, gerando uma consequéncia
paradoxal na medida que ocasiona na vasta replicagdo da informagao que se pretendia miti-
gar, ou seja, se ocorre no ambito judicial, causa o efeito contrario ao pretendido, privando-o
da efetiva tutela judicial. Em suma, como sera visto posteriormente, com 0 ajuizamento
da demanda, o litigio muitas vezes se vincula a sites de noticias, gerando um aumento da
publicidade do caso.

A fim de exemplificacdo da situagdo acima descrita, tem-se o caso envolvendo a
apresentadora e modelo Daniella Cicarelli. A modelo foi flagrada por um paparazzi man-
tendo relagOes sexuais em uma praia da Espanha, em meados de 2006. O video entao foi
divulgado no YouTube e alcangou grandes proporgées. A atriz e seu companheiro na época
ajuizaram uma agao contra o produtor de conteudo e, por meio de liminar do Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo, foi estabelecido o bloqueio do video, ocasionando na
difusdo do contetido em inimeros outros sites que colaboraram com a transmissao da
existéncia do litigio ao publico, aumentando o nimero de buscas e de acessos ao contetido
em questao, efetivando o efeito Streisand.

Ou seja, a protecao a personalidade na sociedade em rede demanda uma especial
ponderagdo em ambito judicial com o intuito de que o resultado Util que se espera ao final
do processo seja alcangado. A aplicagao apenas do segredo de justica, por exemplo, como
uma fuga do Efeito Streisand, por mais que de certa forma se mostre efetivo, nao parece
ser suficiente para legislar sobre todas as demandas envolvendo o direito ao esquecimento.

Dessa forma, evidente que o direito ao esquecimento encontra suas raizes no con-
flito entre direitos da personalidade, como a intimidade e a vida privada e a liberdade de
expressao, contendo as liberdades de informagéo e de imprensa. Sobre a tematica, é nota-
vel que o respeito a privacidade e a liberdade de informagao, ambos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, impGe limites reciprocos e é nesse intermédio que se
encontra o direito ao esquecimento.

Com relagao a esse conflito, surgem entéo dois principais pareceres, se utilizando
das premissas fundamentais dos direitos anteriormente apresentados. A primeira posicao
Se mostra contrdria a aplicacéo do direito ao esquecimento, justamente pois o0 impedimento
da divulgagéo de fatos veridicos, licitamente obtidos & época de sua ocorréncia, ndo tendo
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0 decurso do tempo que tornaria ilicita ou abusiva sua publicacao, seria considerado uma
restricdo ao direito de liberdade de expresséo, de informagéo e de imprensa.

No Brasil, essa posigdo ganhou registro expresso em algumas decisoes do Supe-
rior Tribunal de Justica, como também do Supremo Tribunal Federal, assim como sera visto
posteriormente em uma divisao especifica para andlise de jurisprudéncias acerca do tema.

Em contrapartida, aqueles que adotam a segunda posicao e, portanto, séo favora-
veis a aplicagao do referido direito, afirmam que, na analise do caso concreto, é possivel a
aplicacao do direito ao esquecimento. A defesa dessa teoria se baseia, de forma primordial,
no direito a dignidade do individuo, entende-se que a ligagao de uma informagao negativa
aimagem de uma pessoa acaba por rotula-la perante a sociedade e em muitos dos casos,
denegrindo sua imagem. Diante desse cenario, a tecnologia reafirma a logica do etiqueta-
mento (ponto 3.2.).

3. DIREITO PENAL

0 Cddigo Penal brasileiro, de 1940, determina a existéncia de limites temporais
para cada tipo predefinido, sendo a inexisténcia de prisdo perpétua (art. 75), a prescritibi-
lidade dos crimes (art. 109) e a definicao do tempo de reabilitaco e reincidéncia (art. 93
e 61, respectivamente). Com relagao aos antecedentes criminais, porém, tal previsao legal
é menos especifica, sendo de responsabilidade (autorizada) dos magistrados, ou seja,
podem considerar, apesar das circunstancias judiciais.

0 Direito ao esquecimento ja era aplicado pelo Direito Civil, enquanto suposto ramo
do principio da dignidade humana, favorecendo a manutencdo da indole e dignidade do
individuo. Porém, com a emergéncia da nova era da informagao e das tecnologias, esse
remédio esta sendo solicitado em outros ambitos juridicos, como o Penal. Isso se deve a
facilidade de acesso de terceiros a informacoes relativas a intimidade, vida privada, ima-
gem, nome ou memoria das pessoas, podendo ser prejudicial, dada a imortalidade digital.

Entretanto, a fim de analisarmos a importéncia da discussao da tematica no ambito
do Direito Penal, se mostra de notoria importéncia a andlise das habituais fungoes atribui-
das a aplicacéo da pena. A partir dos estudos da teoria da pena e das possiveis fungoes
outorgadas a ela, surgem duas teorias que buscam explicar o proposito da aplicagao de
sancoes decorrentes da infracdo de uma norma penal. Essas teorias sdo chamadas de
teorias relativas, ou preventivas e teorias absolutas, ou retributivas. A primeira, por sua vez,
defende modelos punitivos direcionados a uma finalidade extrinseca, ou seja, a pena busca
prevenir delitos e/ou fungdes ilegitimas. Contudo, a segunda teoria, baseada na abordagem
contratual, busca afirmar que a pena possui um fim em si mesma.

Ambas as teorias compreendem a pena como uma retribuicdo na medida que o
crime é fruto do livre agir do individuo. Porém, para os filosofos Imannuel Kant e Georg
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Wilhelm Friedrich Hegel, defensores do juizo da teoria absoluta, mesmo que cada um com
suas peculiaridades, a pena visa tdo somente a imposigéo de uma retribuicdo do mal cau-
sado com a pratica do delito, tratando-se portanto de uma consequéncia logica-juridica
do descumprimento da lei penal, a fim de afirmar o direito e restabelecer o ordenamento
juridico vigente.

Entretanto, assim como bem expde o jurista Rogério Greco,

A teoria da retribuicdo n&o encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim
socialmente util, sendo em que mediante a imposi¢ao de um mal merecidamente se
retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se fala aqui de
uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena € independente, ‘desvinculado’
de seu efeito social. A concepgdo da pena como retribuicdo compensatcria
realmente ja é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciéncia
dos profanos com uma certa naturalidade: a pena deve ser justa e isSo pressupoe
que se corresponda em Sua duragao e intensidade com a gravidade do delito, que
o compense (Greco, 2015, p. 122).

Dessa forma, apesar do Brasil adotar uma teoria mista da pena, é evidente que a
teoria apresentada se desvincula de uma politica criminal focada na necessidade de recu-
peracao e posterior reinser¢do na sociedade, impondo erroneamente que apenas a imposi-
a0 ao carcere seria 0 remédio contra a criminalidade.

Dessa maneira, para o presente trabalho, se mostra de extrema relevancia a analise
de forma mais aprofundada da teoria relativa e as quatro principais fungoes impostas a apli-
cagao da pena. Para tanto, a fim de prevenir a pratica do delito, esse ramo de pensamento
divide a forma de prevengdo em geral, negativa e positiva, e especial, também subdividida
em negativa e positiva. Ou seja, de maneira resumida, a pena possui fun¢éo de prevengao
geral quando se relaciona com as consequéncias produzidas no ambito social, e especial
quando se trata das consequéncias produzidas efetivamente no condenado.

A pena possui fungao de prevengao geral negativa, quando a mesma serve de inti-
midacéo perante a sociedade, ou seja, a pena imposta ao autor do delito tende a refletir na
sociedade de modo que as demais pessoas, ao verificarem a pratica efetiva da aplicagao
da pena a partir da pratica do crime, se veem intimidadas e ponderam antes de cometer
alguma infracao penal. Ademais, a funcao de prevencao geral positiva ¢ a estabilidade do
ordenamento juridico e das relagdes sociais na medida que a pena reafirma o direito penal
que fora violado através da pratica do delito.

Outrossim, ao tratar das fungdes especiais, positivas e negativas da pena, a primei-
ra diz respeito do intuito ressocializador do criminoso, que, ap6s o0 cumprimento da pena,
estaria apto ao pleno convivio social. Enquanto a segunda afirma a funcéo de neutralizagao
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do sujeito criminosos, isto é, a pena busca evitar a pratica infratora na medida que retira o
infrator da sociedade.

Dessa forma, assim como ja exposto anteriormente, apesar do ordenamento juri-
dico se utilizar de uma teoria mista da pena, ou seja, a pena como obtendo a finalidade de
retribuir proporcionalmente o mal causado pela pratica do delito, bem como de prevenir a
pratica de novos crimes e a promover a ressocializagao do agente, é evidente a necessida-
de das consequéncias extrinsecas a pena em nosso ordenamento. 1sso porque essas utili-
dades devem ser analisadas e consideradas como indispensaveis para o funcionamento de
nossa pratica juridica visto que elas se mostram de extremo valor a fim de evitar praticas
autoritarias e negacionistas do Estado Democrdtico de Direito.

Isso pois, sem a necessidade de uma razao para a aplicagao da pena, abre-se a
possibilidade da criacao de inumeras condenacgGes infundadas, baseadas apenas no crité-
rio de obediéncia e submissao, pretextos esses, inadmissiveis e incoerentes.

A importancia da discussao da tematica no ambito do Direito Penal se encontra
na medida que a negagdo da utilizagao do Direito ao Esquecimento pelo Supremo Tribunal
Federal nega a possibilidade de reintegragao do individuo na sociedade e reafirma a “logica
do etiquetamento”.

0 direito ao esquecimento, nesse contexto, significaria uma efetiva quebra do elo
entre o passado e o presente, possibilitando uma autonomia de exercicio pessoal, conside-
rando os danos do passado ja reparados e suas penas cumpridas. Favoraveis a protecao da
privacidade da pessoa afetada, juristas europeus e americanos ja reavaliam suas doutrinas
internas.

3.1. Teoria do etiquetamento social ou Labeling
Approach Theory

A teoria em questdo é uma vertente da criminologia critica que defende a ideia de
que a nogéo de crime e criminoso sao construidas socialmente, partindo da definicéo legal
do delito. A partir disso, ficam evidentes algumas falhas das politicas estatais em suas fun-
coes sociais, findando na atribuicao de caracteristicas para a estigmatizagéo de suijeitos.

A partir dessa, ¢ entendido que a criminalidade ndo é algo inerente do sujeito, mas
uma rotulagdo concedida pelo que é socialmente entendido como “delinquentes”. Ou seja,
uma espécie de “etiqueta” era construida com base nos entendimentos da consciéncia
coletiva de fatos patologicos e normais.

A teoria implica uma indissociabilidade, por parte do individuo, do estigma ao qual
é submetido, e, por esse motivo, torna-se quase impossivel a reinsercao desse na socie-
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dade. Diante desse conjunto de fatores, é muito frequente a reincidéncia dos “etiquetados”
aos crimes, reforgando a caracteristica.

A Teoria do Etiquetamento possui 5 aspectos: o desvio primario, o desvio secunda-
rio, 0 etiquetamento, a seletividade penal e a estigmatizacéo. O primeiro é entendido como 0
primeiro delito cometido pelo individuo, geralmente decorrente de fatores culturais, sociais,
psicologicos e até fisioldgicos. O segundo, por outro lado, é fruto da reacao ao problema
originado da reacao social ao primeiro. O etiquetamento, propriamente dito, é o efeito des-
ses dois, deixando com que a vida desse seja reduzida aos dois desvios. A seletividade
penal, portanto, é o fato de que o ordenamento é direcionado aos que cometem delitos, ou
seja, 0s etiquetados oriundos do primeiro desvio. O ltimo aspecto, por fim, nada mais é do
que fruto de todo esse percurso vitimizador.

A grande massa carceraria possui, no fim, as mesmas caracteristicas, ou, 0S mes-
mos critérios para receber o codinome “delinquentes”: de baixa renda, baixo status social
e baixa escolaridade. Dentro do conceito, torna-se “aceitavel” excluir e estigmatizar esse
sujeito.

3.2. Correntes do Direito ao Esquecimento

Fruto da construgéo doutrinaria e jurisprudencial, o direito ao esquecimento ja é
considerado (para alguns) como direito de personalidade, dada sua natureza pessoal e
intima, tornando-se uma espécie desse.

O Supremo Tribunal Federal, sob presidéncia do Ministro Dias Toffoli, foi palco
dessa construgao em 2017, quando, em audiéncia publica, 3 correntes de ideais foram
delineadas:

1) Pro-informacéo: para estes, simplesmente ndo existe esquecimento, pelo
fato da sua auséncia no ordenamento juridico nacional, sua inconstitucio-
nalidade e incompatibilidade com os principios fundamentais. Defendida,
majoritariamente, por membros de setores de comunicagao, que alegavam
a primazia da liberdade de expressao.

2) Pro-esquecimento: esses prezam ndo SO pela existéncia, mas bem como
pela sua preponderancia como direito da pessoa humana, de sua reserva,
privacidade e intimidade, devendo, por isso, prevalecer sobre a liberdade
de expressao. Seus maiores defensores sao da area, membros do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), respaldados na decis@o pro-
ferida pelo STJ no caso da Chacina do Candeldria, que o definia como “o
direito de ndo ser lembrado contra sua vontade™.

5 REsp 1.334.097/RJ.
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3) Intermedidrias: entendem que a hierarquizagdo de principios constitucio-
nais nao é permitida, ndo havendo primazia de um sobre outro (com rela-
cdo a liberdade de expressao e privacidade), colocando o direito ao esque-
cimento como um desdobramento infeliz da interseccéo deles. A solugao
encontrada (pelo Instituto Brasileiro de Direito Civil - IBDCivil) foi a utilizacao
do método de ponderagao, baseado na teoria de Robert Alexy, em busca do
ponto 6timo, com o menor sacrificio de ambas as partes®.

3.3.Direito a desindexacao

Apos a andlise das possiveis aplicagées do Direito ao Esquecimento, é evidente
que o problema cardinal nessa tematica gira em torno de estabelecer parametros adequa-
dos para a aplicagao desse direito, de maneira que também preserve, na medida certa,
a liberdade de expressao de informacédo e de comunicacgao, a historicidade dos fatos e a
memoria coletiva.

Dessa maneira surge no dmbito juridico a criagdo de um Direito & desindexagao,
isto é, um direito proprio do sistema de informagao. Ele pode ser explicado como a “desvin-
culagdo” de uma informagao a um certo individuo, tanto pelo decurso de um certo prazo,
quanto pelo ja cumprimento da sentenga, quando analisamos sua aplicagdo no ambito do
Direito Penal.

Vale ressaltar, portanto, que o Direito ao Esquecimento, como a defesa do desapa-
recimento de algumas informagoes e o Direito a Desindexagdo, como ha ndo vinculagéo
de alguns determinados fatos, nao sao sinénimos, até mesmo, pois o presente trabalho se
mostraria dispensavel, visto que ndo se busca aqui adotar uma posi¢éo contraria adotada
pelo Supremo Tribunal Federal que, como ja exposto anteriormente, entende que o Direito
ao Esquecimento é incompativel com a Constituicao Federal.

3.4 O Projeto de Lei n. 4418/20

0 Projeto de Lei institui e regulamenta o direito ao esquecimento no ambito do
direito penal segundo a ementa.

De acordo com a proposta, de autoria de David Soares (DEM-SP), o objetivo é de
garantir o direito de ndo ser citado nominalmente, ou de forma facilmente identificavel, apds
seis anos (ou doze, nos processos de crimes hediondos ou de corrupgao), aos individuos

6 A “lei de colisdo”, um dos principais fundamentos da teoria dos principios de Alexy, é um reflexo da
caracteristica de otimizagao dos principios e da inexisténcia de prioridades absolutas entre eles. Através
da ponderacao se soluciona o conflito entre principios e a regra que se extrai da aplicagao da pondera-
¢ao de principios, para Alexy, integra o rol das normas adscritas.
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que cumpriram integralmente com as penalidades, sem necessidade de solicitagao formal
a Justica.

0 motivo do projeto esta respaldado no sentido que é necessario esse “esqueci-
mento” para que ex-detentos possam reintegrar a sociedade, sem prejuizos téo grandes,
“com metas e objetivos diferentes dos que o levaram ao mundo do crime”. Pessoas ino-
centadas, de acordo com a proposta, terdo esquecimento imediato e automatico.

Projeto de lei parecido surgiu em 2014, o PL n. 7881, de redagao do ex-presidente
da casa, Eduardo Cunha. Esse previa obrigar a remocao de links dos mecanismos de busca
da internet que fazessem referéncia a dados irrelevantes ou defasados sobre o0 envolvido.
Esse foi rejeitado sob o argumento de que a legislagao nacional nao pode proferir mandos
para com empresas estadunidenses, principal sede dos mecanismos de busca em ques-
tao, além do argumento de que a Lei n. 12.965/14, do Marco Civil da Internet, j& oportuna
essa busca por remogao de conteudo digital por meios judiciais.

4, Casos concretos

Como ja anteriormente citado, o direito ao esquecimento veio para impedir que
um erro do passado venha a se tornar um enorme obstaculo no desenvolvimento pessoal
futuro de um cidaddo de direitos. A imortalizacéo de eventos pretéritos pode impedir a efe-
tivacao da reabilitagdo prevista no CP/40, deixando-o acorrentado ao seu proprio passado.

Para mais, o Caso Lebach ficou conhecido como o precursor do direito ao esque-
cimento, marcando o precedente de que esse direito € incompativel com a Constituicao
Federal Brasileira. Esse caso se resume a um crime de grande repercussao que ocorreu
no Rio de Janeiro em 1958. Entretanto, em 2004, o Programa Linha Direta da TV Globo
retomou o caso, provocando a propria familia da vitima a ingressar com uma agéo solici-
tando a reparagdo dos danos visto que essa reconstituigao do caso se traduz em uma pena
perpétua para a familia, que precisa ficar lembrando dos fatos ocorridos ha 46 anos atras.

No presente caso, o STF entendeu que a familia buscava apagar informagoes na
internet acerca do caso, 0 que seria contrario a liberdade de informacao e, portanto, in-
constitucional.

0 Recurso Especial n. 1335153 (RE 1.010.606, Tema 786 do STF), de relatoria do
Ministro Luis Felipe Salomao no contexto de midia televisiva, com respaldo no principio da
liberdade de expressao e liberdade de imprensa. No caso em questao, Aida Curi foi vitima
do crime de violéncia seguida de morte, atentado violento ao pudor, além de tentativa de
estupro, ocorrido em 1958, e teve seu nome e imagens divulgadas amplamente, novamen-
te, pelo mesmo Programa “Linha Direta”. Seus familiares, entéo, entraram com pedido de
indenizagdo em favor ao direito de esquecimento, para ndo serem obrigados a lembrar e
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reviver o sofrimento e morte dela, enquadrando a atitude da rede televisiva como abusiva e
violadora de direitos fundamentais.

Esse caso, extremamente intimo e marcante para a sociedade, busca “ndo se
submeterem a desnecessarias lembrangas de fatos passados que lhes causaram, por si,
inesqueciveis feridas”. O Superior Tribunal de Justica, responsavel pelo caso, teve o en-
tendimento que a vitima era indissocidvel na divulgagao do crime, de forma que, ndo teria
ocorrido 0 abuso relatado pela familia, permitindo com que a imprensa divulgasse o “fato
historico”.

Um dos primeiros relatos desse tema no Brasil, foi ainda nos anos 1970, a respeito
do assassinato da socialite Angela Diniz, por seu marido Doca Street (apelido de Raul Fer-
nando do Amaral Street), julgado e absolvido pelo juri, mas condenado quando o caso foi
reaberto por conta da revolta social. Apesar disso, em 2003, foi exibida uma reportagem
pela Rede Globo de televisao, cedendo espago para que Doca recorresse a justica, solici-
tando o direito ao esquecimento contra a reportagem, além de indenizagao por dano moral.
Como resultado, foi garantido o direito da emissora de expor 0 caso, enquanto liberdade de
expresséo, apesar do pagamento da indenizagao.

Um dos casos mais emblematicos do assunto é o Google Spain vs Agencia Es-
panhola de Protecdo de Dados (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez. Esse Ultimo solicitou,
em 2009, ao jornal La Vanguardia, que seu nome ndo fosse mais vinculado a matérias de
1998 a respeito de um processo da venda de imdveis de sua propriedade e a quitagao de
dividas, que foi posteriormente inocentado, mas teve seu pedido rejeitado. Em 2010, entrou
com 0 mesmo pedido ao Google do seu pais, mas teve o pedido novamente rejeitado. O
argumento utilizado por eles, Gonzalez e AEPD, era de que o0 Google deveria ser responsavel
pela maneira com que exerce a divulgagao de informagoes.

0 TJUE determinou, por fim, a responsabilizagao do Google pelo tratamento dado
aos dados pessoais, bem como reconheceu a influéncia de mecanismos de busca como
esse sobre os direitos fundamentais & privacidade e a protecao de dados pessoais do indi-
viduo. Com relagdo a territorialidade, apesar da matriz ser estadunidense (California/EUA),
a Espanha possui direito de aplicar suas disposigoes nacionais (Direito nacional aplicavel,
art. 4°). Em conclusao, o TJUE decidiu pela possibilidade do cidadao europeu de pedir
aos provedores de buscas a exclusdo de dados pessoais proprios da lista de resultados
licitamente.

Por fim, o ultimo caso que acreditamos ser importante a ser citado é o caso Google
Brasil x TJPR. Nesse caso, o relator desembargador Marcelo Gobbo Dalla Dea, da 182
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Parand, entendeu que ha realmente uma diferenga
entre o Direito a Desindexagao e o Direito ao Esquecimento e em decorréncia disso, foi
garantido ao individuo o direito de ser “deixado em paz” pelo Google logo apos ter tido
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seu nome relacionado a uma operagao policial, ainda que ele ndo tenha nem sequer sido
denunciado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Apo6s meses de pesquisa acerca do assunto, podemos concluir que o direito ao
esquecimento é confrontante com varios principios constitucionais explicitos, de forma
acertada e inconstitucional pelo STF. Ainda assim, o0 mais adequado no cendrio normativo
nacional € a possibilidade e a facilitacéo do direito a desindexagao.

Pensamentos como o presente ja existem, como é visto no PL n. 4418/20, apesar
do equivoco nominal. A nomenclatura “direito ao esquecimento” é amplamente utilizada e
ainda muito confundida com o “direito & desindexagdo”, sendo essa Ultima a mais adequa-
da para o projeto em questao.

Assim, concluimos que o direito ao esquecimento é, de fato, incompativel com a
Constituicao Federal/88, porém outras formas mais adequadas que ndo interfiram no prin-
cipio de liberdade de expresséo, informagao e imprensa, nem nos direitos fundamentais a
privacidade e honra, como a desindexacéoa

0 filme Brilho Eterno de uma Mente sem Lembrangas, apesar de focar em relacio-
namentos amorosos, reflete a experiéncia da vida humana como um todo. Evidenciando
a necessidade humana de esquecer certos eventos traumaticos para que possa seguir e
evoluir com sua vida individual.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial, Resp N° 1.335.153 - RJ (2011[]0057428-0).
Relator: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO. Julgamento: 10/09/2013. A Quarta Turma, por maioria,
negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Senhor Ministro Relator. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/865642274/inteiro-teor-865642298. Acesso em: 15
maio 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario, RE 1010606 - RJ). Relator: MINISTRO
DIAS TOFFOLI. Tema 786 - Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for in-
vocado pela propria vitima ou pelos seus familiares. Julgamento: 11/02/2021. O Tribunal, por maio-
ria, apreciando o tema 786 da repercussao geral, negou provimento ao recurso extraordinario, nos
termos do voto do relator. Disponivel em:https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?i-
d=15346473757&ext=.pdf. Acesso em 15 maio 2023.



UMA ANALISE DO ESQUECIMENTO DIANTE A ERA DA IMORTALIDADE DIGITAL... | 45

BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Traduc@o Denise Agostinetti. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010.

CAVALCANTE, Marcio André Lopes. O ordenamento juridico brasileiro nao consagra o denominado
direito ao esquecimento. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: https://www.buscador-
dizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/10fb6cfa4c990d2bad5ddef4f70e8ba2. Acesso em: 02
abr. 2021.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto institui direito ao esquecimento penal para ex-detentos. 2020.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/689545-projeto-institui-direito-ao-esquecimento-
-penal-para-ex-detentos/. Acesso em: 10 abr. 2023.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Rejeitada remogao de links da internet para dados irrelevantes ou defasa-
dos. 2017. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/noticias/rejeitada-remocao-de-links-da-inter-
net-para-dados-irrelevantes-ou-defasados/473547003. Acesso em: 07 abr. 2023.

CORRAL, Eduarda Vaz. Teoria do etiquetamento social: do estigma aos aspectos seletivos do sis-
tema penal. Trabalho de Conclusao de Especializag@o. Ciéncias Sociais Aplicadas, UFRGS, 2015.

DIREITO ao esquecimento - Caso Lebach e decisao atual do STF. Disponivel em: https://www.jusbra-
sil.com.br/artigos/direito-ao-esquecimento-caso-lebach-e-decisao-atual-do-stf/1166653821 #: ~:-
text=0%20Cas0%20Lebach%20ficou%20conhecido%20como%200%20precursor,a0%20esqueci-
ment0%20%C3%A9%20incompat%C3%ADvel%20com%20a%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20
Federal%22. Acesso em: 14 abr. 2023.

Document 62012CJ0131. EUR-Lex. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TX-
T/?uri=CELEX%3A62012CJ0131. Acesso em: 02 abr. 2023.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 17 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.

JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Direito de apagar dados e a decisao do tribunal europeu no caso
Google Espanha. 2014. Disponivel em: :https://www.conjur.com.br/2014-mai-21/direito-apagar-da-
dos-decisao-tribunal-europeu-google-espanha. Acesso em: 10 abr. 2023.

LIMA, Erik Noleta Kirk Palma. Direito ao esquecimento: discussao europeia e sua repercussao no
Brasil. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia: Senado Federal. Disponivel em: https://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/50/199/ril_v50_n199 p271. Acesso em: 15 maio 2023.

CASTELLS, M. A sociedade em rede. 8. ed. Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2000.

MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age. Princeton Univer-
sity Press, 2009. Disponivel em: < http://www.jstor.org/stable/j.ctt7t09g>. Accessed 17 Mar 2023.

MAYER-SCHONBERGER, Viktor; CUKIER, Kenneth. Big Data: a revolution that will transform how we
live, work, and think. Reino Unido, 2013: Houghton Mifflin Harcourt.

MENEZES, Victor Hugo. 0 Caso Google Spain vs. Mario Costeja Gonzalez. Disponivel em: https://
www.jusbrasil.com.br/artigos/1-0-caso-google-spain-vs-mario-costeja-gonzalez/441755309. Aces-
so em: 10 abr. 2023.



46 | ISABELLA SOLTOSKY DALLAMICO | SOFIA RADUNZ KARLOH

ORTEGA, Flavia Teixeira. Teoria do etiquetamento social. 2016. Disponivel em: https://www.jusbrasil.
com.br/noticias/teoria-do-etiquetamento-social/322548543. Acesso em 27 de mar de 2023.

SCHREIBER, Anderson. As trés correntes do direito ao esquecimento. 2017. Disponivel em: https:/
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimento-18062017.
Acesso em 15 de mar de 2023.

VIEIRA, Luana Ramos. Teoria do etiquetamento. /n.: FRANCA, Leandro Ayres (coord.); QUEVEDO,
Jéssica Veleda; ABREU, Carlos A F de (orgs.). Dicionario criminoldgico. Porto Alegre: Editora Canal
de Ciéncias Criminais, 2020. Disponivel em: https://www.crimlab.com/dicionario-criminologico/teo-
ria-do-etiquetamento/61. ISBN 978-85-92712-50-1. Acesso em: 14 mar. 2023.

STJ deve julgar semana que vem caso sobre video polémico de Daniela Cicarelli, Recurso discute
multa milionaria supostamente devida pelo Google ao ex-casal pela ndo retirada das cenas do ar.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/228150/stj-deve-julgar-semana-que-vem-ca-
s0-sobre-video-polemico-de-daniela-cicarelli. Acesso em: 04 maio 2023.

TJ do Parana reconhece direito a desindexacéo de nome em buscas do Google. Revista Consultor Ju-
ridico, Por Alex Tajra, 31 de margo de 2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-mar-31/
tj-parana-reconhece-direito-desindexacao-buscas-google#: ~:text=Com%20esse%20entendi-
ment0%2C%20a%2018%C2%AA%20C%C3%A2mara%20C%C3%ADvel%20do,policial%20sem%20
que%20ele%20tenha%20sido%20sequer%20denunciado. Acesso em: 31 mar. 2023.

SANTOS, Ana Luiza Liz dos. Advento do direito & desindexagdo e sua importancia na era digital.
Revista Consultor Juridico, 27 maio 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mai-27/
ana-santos-advento-direito-desindexacao. Acesso em: 16 maio 2023.



DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE PESSOA
PARA FIM DE PROSTITUICAO OU OUTRA
FORMA DE EXPLORACAO SEXUAL: OS CRIMES
PARASITARIOS A ATIVIDADE PROSTITUTIVA

Fernando Augusto Campos Palhares’

1. INTRODUGCAO

A prostituicao € um tema indissociavel a sociedade. Nao ha qualquer periodo his-
torico em que ndo haja relato da atividade prostitutiva, bem como de infindas abordagens
juridicas deste fendmeno. A miriade de articulacGes jurisdicionais da prostituicdo vai da
criminalizagdo ostensiva a regulamentacao estatal extensiva, passando pela simples tole-
rancia e descriminalizacao de tal préatica.

Em geral, socialmente marginalizada, a prostituicao tende a estabelecer-se em am-
bientes violentos e apartados da efetiva tutela estatal, amalgamando-se a toda sorte de
tipificagGes delitivas e, muitas vezes, alojando-se em um contexto de exploragao sexual
daquele que a pratica.

No Brasil, ndo ha tipificagao da conduta prostitutiva. No entanto, a legislagao no
presente momento proscreve todo tipo de conduta externa a relagao entre aquele que oferta
0S Servicos sexuais e o cliente, restando licita a negociagao direta, desde que preservada
a volicao efetiva e livre da intervencao, facilitagcdo, mediagéo, imposi¢ao ou coagao dos
agentes.

Ainda, em &mbito nacional, conforme o alastramento da aceitacéo da pratica pros-
titutiva, os delitos elencados no Codigo Penal relacionados a ela tendem a ser também
relevados pela jurisprudéncia, passando a exigir circunstancias mais restritivas em seu
enquadramento. Assim sendo, permanece e a0 mesmo tempo aviva-se o enfoque ao com-
bate a exploragao sexual. Esta transigdo paradigmatica reflete-se sobretudo nas alteragoes
recentemente empreendidas no texto normativo alterando o objeto de tutela dos crimes
tangenciais a pratica da prostituicao dos costumes para a dignidade sexual.

A transmutagao do texto codificado somada as evolugGes culturais corporizadas de
forma célere pela sociedade torna a aplicagao dos tipos elencados no Capitulo V, do Titulo
VI do Codigo Penal complexa, nebulosa e heterogénea.

' Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana.
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2. LENOCIDIO E TRAFICO DE PESSOA PARA FIM DE
PROSTITUICAO OU OUTRA FORMA DE EXPLORAGCAO
SEXUAL

Os crimes albergados pelas tipificagdes contidas no Capitulo V do Titulo VI do Codi-
go Penal tratam do lenocinio e do trafico de pessoa para fim de prostituicao ou outra forma
de exploragdo sexual. E possivel identificar que os artigos 227 a 232 compreendem um
conjunto de delitos que orbitam em torno da pratica da prostituicao, considerando, porém,
que a pratica em si néo é tipificada pela lei patria.

As tipificagoes descritas no Capitulo V descrevem um rol de atividades parasitérias
a prética da prostituicao a fim de coibir a operacao daqueles que se locupletam da pros-
tituicao alheia. A prdtica da prostituicdo também é intimamente relacionada ao trafico de
pessoas (Brito; Sanches, 2019) e a exploracdo infantil (Santos et al., 1990), constituindo
estas a parte mais gravosa dos delitos do Capitulo V.

A diferenca essencial dos tipos do Capitulo V para os demais crimes do Titulo VI
consta no fato de que as préaticas sao empreendidas em favor da lascivia alheia (Hungria,
1981, p. 258). 0 rol tipificado pelo Capitulo V constitui-se basicamente de trés grupos de
praticas: o proxenetismo; o rufianismo e o tréafico de pessoas para fins de prostituigao ou
outra forma de exploracdo sexual (Hungria, 1981, p. 259).

2.1 Proxenetismo

A atividade do proxeneta é descrita nos artigos 227; 228; e 229 do Codigo Penal.
Trata-se do induzimento, aliciamento e constrangimento a prostituicdo. A pena cominada
acentua-se para 0s casos em que ha relagao de parentesco, tutela ou matriménio e também
nos casos onde haja o envolvimento de menores de idade.

Também é proscrita o estabelecimento e administragdo de casa de prostituicao
(Souza, 2020, art. 227).

A redacao da tipificagéo do art. 229 foi alterada no ano de 2009, convertendo a
descrigao “casa de prostituicdo ou lugar destinado a encontros para fim libidinoso” em
“estabelecimento em que ocorra exploragdo sexual”. A conduta, no entanto, embora parega
tornar licito a exploragdo comercial institucionalizada da prostituicao, acaba por contrastar
com o0s artigos anteriores (227 e 228), em que a pratica da prostituicdo e a satisfagao
da lascivia de outrem figuram alternativamente com a exploracéo sexual, tornando extre-
mamente nebulosa a licitude de estabelecimentos espalhados pelo territorio nacional em
grande numero.
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A doutrina e a jurisprudéncia também alargaram o entendimento do termo intitula-
do casa de prostituigdo para abarcar além do local fisico onde da-se o comercial sexual,
abrangendo também eventos em locais alternantes promovidos com 0 mesmo intuito.

Em sentido oposto, a conduta prevista no art. 229, embora permanega tipificada,
no entanto, vem sendo concebida como atipica em ac6rdaos dos tribunais de justica, em
suposta consonancia com o Principio da Adequacao Social. Assim, 0 estabelecimento
de casas de prostituicio acabaria por ser descriminalizado, uma vez que é largamente
aceito pela sociedade (Apelagdo Crime N° 70077305266, Quinta C&mara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Lizete Andreis Sebben, Julgado em 04/07/2018). Permanece,
portanto, a tensdo entre a distingdo do albergamento da préatica da prostituicao e da dispo-
nibilizagéo de estrutura onde haja exploragao sexual.

0 Supremo Tribunal Federal (STF), todavia, segue mantendo a tipicidade do fato:

Nao compete ao 6rgdo julgador descriminalizar conduta tipificada formal e material-
mente pela legislagdo penal. Com esse entendimento, a 12 Turma indeferiu habeas
corpus impetrado em favor de condenados pela pratica do crime descrito na antiga
redagdo do art. 229 do CP [Manter, por conta propria ou de terceiro, casa de pros-
tituicdo ou lugar destinado a encontros para fim libidinoso, haja ou ndo intuito de
lucro ou mediagao direta do proprietario ou gerente: Pena - recluséo, de 2 (dois) a
5 (cinco) anos, e multa.]. A defesa sustentava que, de acordo com os principios da
fragmentariedade e da adequagao social, a conduta perpetrada seria materialmente
atipica, visto que, conforme alegado, o carater criminoso do fato estaria superado,
por forga dos costumes. (HC 104467/RS, rel. Min. Carmen Lucia, 8.2.2011.)

Tem-se, portanto, como regra geral, que o artigo 229 permanece vigorando, porém
requer circunstancias mais especificas para sua aplicagao nos casos em que seja configu-
rada a exploragao sexual:

Mesmo apos as alteragoes legislativas introduzidas pela Lei n. 12.015/2009, a con-
duta consistente em manter Casa de Prostituicdo segue sendo crime tipificado no
artigo 229 do Codigo Penal. Todavia, com a novel legislagdo, passou-se a exigir a
“exploracéo sexual” como elemento normativo do tipo, de modo que a conduta con-
sistente em manter casa para fins libidinosos, por si s6, ndo mais caracteriza crime,
sendo necessario, para a configuragdo do delito, que haja exploragao sexual, assim
entendida como a violagdo a liberdade das pessoas que ali exercem a mercancia
carnal. (REsp 1683375/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Tur-
ma, julgado em 14/08/2018, DJe 29/08/2018)
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2.2 RUFIANISMO

A figura do rufigo consiste naquele que participa dos lucros da prostituicao alheia
(rufianismo ativo) ou sustenta-se dela mesmo que parcialmente (rufianismo passivo). A
diferenca fucral entre o proxenetismo lucrativo e o rufianismo é o fato da persisténcia da
continuada acepgdo dos lucros.

0 Prof. Nelson Hungria Hoffbauer, ex-ministro do STF (Supremo Tribunal Federal),
também distingue o rufianismo passivo, em que ha alguma relagéo subjetiva entre o in-
dividuo que pratica a prostituicdo e aquele que recebe ou desfruta dos rendimentos dela
(normalmente, uma relagao afetiva) e o rufianismo ativo. No segundo caso, trata-se exem-
plarmente de uma relacao de protegédo mediante cobranga coativa implicita ou explicita de
pagamento. Ressalta ainda que a iniciativa da relagao pode partir do proprio individuo que
pratica a prostituigao, permanecendo assim a conduta tipica daquele que se locupleta dos
frutos obtidos (Hungria, 1981, p. 258).

De modo analogo aos artigos referentes ao proxenetismo, a pena cominada as
praticas de rufianismo acentua-se para 0s casos nos quais ha relagao de parentesco, tutela
ou matriménio e também nos casos onde haja o envolvimento de menores de idade.

2.3 Trafico de pessoa para fins de exploragao sexual

0 trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual apresenta-se, segundo a Or-
ganizacao das Nagoes Unidas (ONU), como uma das praticas delitivas mais rentaveis do
mundo (Santos, 20157).

0 delito é caracterizado pelo Protocolo Relativo & Prevencao, Repressao e Punigéo
do Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas, nominado Protocolo de Palermo
de 2003, do qual o Brasil é signatario como recrutamento, transporte, transferéncia, abrigo
ou recebimento de pessoas, por meio de ameaga ou uso da forca ou outras formas de
coergdo, de rapto, de fraude, de engano, do abuso de poder ou de uma posicéo de vul-
nerabilidade ou de dar ou receber pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
para uma pessoa ter controle sobre outra pessoa, para o propdsito de exploragéo (United
Nations, 2004).

3. AILICITUDE, A PROSCRIGAO MORAL DA PROSTITUI-
GAO E OS MODELOS JURIDICOS DE NORMATIZACAO
DA ATIVIDADE PROSTITUTIVA

Historicamente, a atividade da prostituicao e sua proscrigcao legal oscilam em um
péndulo que vai da criminalizagao coercitiva a liberdade de exercicio. Mesmo na atualidade,
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0 tratamento dado a atividade diverge entre ordenamentos normativos distintos. Hodierna-
mente, encontramos dois modelos basicos distintos de abordagem do tema: a criminaliza-
¢do; a e a regulamentagao.

A criminalizacéo divide-se em mais trés categorias: 0 proibicionismo; o neoaboli-
cionismo e o abolicionismo (OWP, 2020). O proibicionismo consiste na proscri¢éo punitiva
da pratica da prostituicio sobre a fundamentagao de que esta, por si, consiste em uma
atividade degradante ao praticante e a sociedade. Neste modelo, 0 agente da pratica é
criminalizado, assim como todos aqueles envolvidos no delito (facilitadores, intermedia-
dores e clientes contratantes). O modelo proibicionista vigora na maior parte dos estados
norte-americanos, no Oriente Médio e em territorios do Leste Europeu.

0 modelo abolicionista é 0 modelo adotado pelo Brasil. Embora a oferta e a con-
tratacdo de servigos sexuais ndo configure ofensa penal, ha um esforgo para criminalizar
toda estrutura que possa vir contribuir para o incentivo ou tirar proveito da atividade. Este
modelo fundamenta-se na tolerancia da atividade prostitutiva, considerando-a inevitavel-
mente inerente & sociedade.

Nota-se uma prevaléncia do modelo abolicionista em paises onde a sociedade
possui uma larga influéncia do Catolicismo. Podemos remeter esta concepgao ao filésofo
patristico Santo Agostinho através do enunciado: Aufer meretrices de rebus humanis, tur-
baveris omnia libidinibus? (Agustin De Ordine apud Osaba, 2014). A visdo de Agostinho é
que, embora imoral, além de inevitavel, a prostituicao teria a fungao de aplacar os impulsos
nefandos da libido e, uma vez proscrita, teria efeitos mais danosos ao tecido social do que
a sua tolerancia (Lauand, 2009):

0 modelo neoabolicionista, partindo da concepgao de que a prostituicao é uma
pratica degradante, porém concebendo aquele que a exerce como uma vitima de uma
condicdo social de vulnerabilidade, além de proscrever as atividades de exploragdo a pros-
tituicéo, criminaliza também a conduta da negociacao e contratagdo de Sservigos sexuais.

Sao exemplos deste modelo a Suécia, Noruega e Islandia que, embora nao crimi-
nalizem a pratica ativa da prostituicao, tipificam penalmente a contratagao dos servicos
sexuais, focando como agente do delito aquele que faz a contratagdo e ndo aquele que 0s
oferece. Por ter sido adotado pelos ordenamentos do Norte da Europa, este modelo penal
ficou conhecido como modelo nordico e expandiu-se por outros ordenamentos principal-
mente no territdrio europeu (Vogel, 2022).

Islandia, Canada, Cingapura, Africa do Sul, Coreia do Sul, Irlanda do Norte e en-
dossam o modelo nordico Franga (Sahuquillo, 2016), concebendo a prostituta como uma
parte hipossuficiente vitima do cliente que explora sua vulnerabilidade social contratando
Seus Servigos.

2 Suprimam-se as prostitutas e tudo sera tomado pela luxdria.
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No espectro oposto, temos a descriminalizacao e a legalizagdo. A descriminaliza-
¢do da prostituicao consistiria na revogagao de todas as leis referentes as praticas, incluin-
do aquelas que tipificam as atividades relacionadas ao complexo de oferta e mediacéao de
servigos sexuais. 0 modelo da descriminalizagdo acredita que a mitigacéo da estigmati-
zacdo do comércio sexual pode trazer uma melhor qualidade e seguranga aqueles que se
dedicariam a ofertar estes servigos, afastando-os da marginalidade e da proximidade com
outras condutas ilicitas. O modelo de descriminalizagao foi adotado em parte do territorio
australiano, parte da Europa e grande fragdo da América do Sul (OWP, 2020).

A legalizagdo enseja um passo além da descriminalizagéo, ambicionando propor-
cionar uma estrutura de garantias laborais aqueles que oferecem servicos sexuais. Também
objetiva incluir as atividades ligadas ao comércio de servigos sexuais na esfera tributaria e
previdencidria, além da regulamentacao e da fiscalizagéo estatal sobre o exercicio da pros-
tituicao, afastando a marginalizacéo de todo o complexo de atividades de comércio sexual.

0 modelo mais conhecido da regulamentagao da prostituicéo pelo Estado é o mo-
delo holandés adotado de forma similar na Alemanha, Austria, Grécia, Turquia, Senegal,
parte da Australia e no estado norte-americano de Nevada (OWP 2020). Criticos deste
modelo alegam que a excessiva regulamentagao estatal tende a propulsionar a formagao de
monopalios por empresarios de maior poderio, muitas vezes proporcionando uma situagao
prejudicial aos trabalhadores, marginalizando parte daqueles que ndo conseguem adequar-
-se a regulamentagao como imigrantes e pessoas em situacdo de vulnerabilidade social e
criando assim uma nova esfera de marginalizagdo no circula da prostituicao ilegal externo
ao mercado regulamentado pelo Estado.

4. PROPOSTAS DE REGULAMENTAGAO DA PROSTITUI-
CAO NO BRASIL

No Brasil, houve diversas propostas legislativas visando a regulamentacao da ativi-
dade de comércio sexual, dentre elas, a mais proeminente é conhecida como Projeto de Lei
Gabriela Leite (4.211/2012) de autoria do Deputado Federal Jean Wyllys (BRASIL, 2012).

A proposta ensejaria uma estrutura juridica viavel aos profissionais do comércio
sexual, transferindo 0 objeto de antagonismo que atualmente é a atividade da prostituicao
para 0 combate a exploragdo sexual por meio da alteracdo drastica das tipificagoes con-
tidas no Capitulo V, substituindo textualmente um termo pelo outro. Em sua justificativa, o
projeto de lei externaliza a preocupacao com a estigmatizacao da atividade de comércio
sexual e suas consequéncias deletérias ao individuo que a pratica:

0 objetivo principal do presente Projeto de Lei ndo é s6 desmarginalizar a profisséo
e, com isso, permitir, aos profissionais do sexo, 0 acesso a salde, ao Direito do Trabalho,
a seguranca publica e, principalmente, a dignidade humana. Mais que isso, a regularizacao
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da profissdo do sexo constitui instrumento eficaz ao combate a exploracéo sexual, pois
possibilitard a fiscalizagéo em casas de prostituicéo e o controle do Estado sobre o servigo
(Brasil, 2012).

A legalizagdo e regulamentagao centraria 0 combate empreendido pelo Capitulo V
do Titulo VI do Codigo Penal na exploragdo sexual definida na justificativa do projeto de lei:

Importante frisar que a profissao do sexo difere da exploragdo sexual conforme texto
legal ora apresentado. A exploragdo sexual se conceitua (1) pela propriagéo total
ou maior que 50% do rendimento da atividade sexual por terceiro(s); (2) pelo nao
pagamento do servigo sexual prestado voluntariamente; ou (3) por forgar alguém a
se prostituir mediante grave ameaca ou violéncia. Neste sentido, a exploragéo sexual
¢ crime e se tipifica independente da maioridade ou da capacidade civil da vitima
(Brasil, 2012).

0 projeto de Lei n. 4.211/2012, que também prescreve a manutengao da firmeza
no combate ao trafico de pessoas e a exploracdo infantil para fins sexuais, encontra-se,
neste momento, arquivado.

5. O COMERCIO DE ATIVIDADES SEXUAIS NO BRASIL

Haja vista a prostituigao no Brasil ndo constituir crime, percebe-se, no entanto, a
compreensao historica de tratar-se de uma atividade marcada por uma aura de marginali-
zacéo (Barroso, 20157). A atividade, contudo, na atualidade, comega a ganhar aceitagao
social e migra dos pontos tradicionalmente periféricos das cidades para a oferta de ser-
vicos on-line com remuneragao expressiva passando a ser cada vez mais tolerada e, até
mesmo, largamente aceita culturalmente pela sociedade (Angelo, 2019). A prostituicao
neste nivel ganha prestigio, rentabilidade, mesclando-se com a indistria da pornografia e
do entretenimento.

Entretanto, a parte do mercado de prostituigao referente ao nicho luxuoso e de fa-
turamento expressivo corresponde a uma parcela muito reduzida do universo total. A maior
parte daqueles que exercem a prostituicdo o fazem sob uma atmosfera de marginalidade,
estando sujeita ao risco de violéncia e exploragao.

0 contingente majoritario daqueles que exercem a prostituicao é constituido por
mulheres. No Brasil, essa fragéo corresponde a 78%, sendo o restante composto por trans-
sexuais (15%) e por ultimo homens (7%) (QG Feminista, 2018).

De fato, podemos tragar uma linha bem clara entre os individuos que se dedicam a
atividade pela necessidade de sustento e pela impulséo da condigdo social miseravel, ou a
falta de perspectiva laboral alternativa e aqueles que a exercem como uma lucrativa carreira
profissional.
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0 faturamento de uma profissional na fatia mais lucrativa do mercado chega a até
trinta mil reais mensais (Tualio, 2015). A maior parte das profissionais é responsavel pelo
sustento da propria familia (Jornal O Mais Positivo, 2016).

Fora do escopo elitizado, a prostituicao assenta-se na marginalizagéo social e neste
ambiente € possivel identificar a vulnerabilidade daqueles que a exercem. A suscetibilidade
a agressoes fisicas, violéncia sexual e doengas sexualmente transmissiveis (Matos et al.,
2013). A indastria sexual em sua fatia mais marginalizada também se apresenta intima-
mente relacionada ao comércio de drogas ilicitas, outras atividades criminosas e ao trafico
de pessoas e exploragao infantil (Qg Feminista, 2018).

Despida da moralidade dos tempos pretéritos, é nesta fenda de vulnerabilidade
social que a legislagdo referente aos tipos penais do Capitulo V do Titulo VI do Codigo Penal
atua objetivando refrear a locupletacao e exploragao da situagao de marginalidade daqueles
que exercem a prostituicao em carater de desprotecéo.

6. A LEI N. 12.015 DE 2009

A Lein. 12.015, de 2009, buscou consonar a legislagao penal ao texto da Consti-
tuicao Federal de 1988 que consagra como principio fundamental a dignidade da pessoa
humana, figurando em um de seus aspectos a dignidade sexual, objeto de tutela do texto
normativo da referida lei.

A propria natureza do Titulo VI (DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL), do
qual o Capitulo V (DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE PESSOA PARA FIM DE PROSTITUIGAQ
0U OUTRA FORMA DE EXPLORAGAQ SEXUAL) faz parte e que, originalmente, na redagéo
antecedente a Lei n. 12.015/09 (Brasil, 2009) enunciava o conteudo daquele comparti-
mento como DOS CRIMES CONTRA 0S COSTUMES (Holanda, 2015?) nos impulsiona a
compreender uma translagao em relagéo ao objeto da tutela intentada pelo legislador.

As modificacoes efetivadas pela Lei n. 12.015/09 apontam para uma mitigacéo da
valoragdo da moralidade em favor de um esforgo consonante com o texto constitucional
de 1988, ensejando o resguardo dos principios fundamentais (Greco, 20117), especifica-
mente da dignidade da pessoa humana (Andrade, 2003) da qual a dignidade sexual é parte
intrinseca.

Dessa forma, as modificagdes ocorridas no Titulo VI, embora mantenham as ti-
pificagoes semelhantes, mudam dramaticamente a valoracdo teleoldgica dos artigos ali
contidos. O texto transmuta-se de um prescritor de condutas de moralidade sexual esta-
belecidos pela sociedade para um dispositivo de amparo a uma parcela fundamental da
personalidade humana (Greco, 20117?), da qual sua plenitude e integridade goza de estatura
de principio fundamental no ordenamento juridico em &mbito constitucional e em ambito
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universal com tamanha importancia que pode ser identificada nas primeiras linhas da De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos em seu predmbulo:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo (...) (ONU, 1948)

0 Prof. Dr. Rogério Greco, Procurador de Justica do MPMG (Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais), P6s-Doutor pela Universita de Messina (ltlia) identifica este
movimento, atribuindo sua causa ao anacronismo da tutela dos costumes dentro da esfera
penal na contemporaneidade:

A expressao crimes contra 0s costumes ja nao traduzia a realidade dos bens juridi-
camente protegidos pelos tipos penais que se encontravam no Titulo VI do Codigo
Penal. O foco da protecéo ja ndo era mais a forma como as pessoas deveriam se
comportar sexualmente perante a sociedade do século XXI, mas sim a tutela da sua
dignidade sexual. A dignidade sexual é uma das espécies do género dignidade da
pessoa humana (Greco, p. 111, 2011).

Segundo Greco, as alteracoes transcendem uma mera expressividade textual in-
fluindo funcionalmente na interpretagdo sistémica do texto legal ali (Greco, 2011). Esta
movimentagao axial implicara efetivamente nas operagoes juridicas envolvendo os artigos
enunciados sob aquele titulo:

0 nome dado a um Titulo ou mesmo a um Capitulo do Codigo Penal tem o condao
de influenciar na analise de cada figura tipica nele contida, pois que, através de uma
interpretacdo sistémica, que leva em consideracao a situagao topogréfica do artigo,
ou mesmo de uma interpretacgdo teleoldgica, onde se busca a finalidade da protecao
legal, se pode concluir a respeito do bem que se quer proteger, conduzindo, assim,
de forma mais segura o intérprete, que ndo podera fugir as orientagoes nele contidas
(Greco, 2011).

Nota-se, portanto, que tal concepgédo claramente se manifesta no Capitulo V em
sua organizagdo, no qual uma conduta repudiada pela moralidade social contemporanea,
a prostituicao, nao é tipificada, mas sim toda a rede de condutas periféricas que podem,
gravitando em torno da pratica, macular a dignidade sexual do individuo.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

Na atualidade, é raro que seja identificado um tema que n&o apresente uma conver-
géncia conceitual em ambito internacional, ao menos, se considerarmos 0s ordenamentos
juridicos ocidentais eurocéntricos. O mais comum é que haja um vetor unissono em dire-
¢do a uma valoracao especifica de uma concepgao de tutela juridica, normalmente, apoiada
pela generalidade dos 6rgéos internacionais governamentais ou nao.

A normatividade referente & atividade prostitutiva, no entanto, apresenta correntes
dissonantes de forma sincrona. Enquanto uma parte ao norte da Europa tende a abracar a
criminalizagéo do contratante dos servi¢os sexuais, temos concomitantemente movimen-
tos legislativos no sentido do abrandamento da tipificagao legal ou da regulamentagéo do
exercicio da atividade prostitutiva. Paralelamente, alguns Estados a exemplo do Oriente
Médio e parte dos Estados Unidos seguem criminalizando todo tipo de oferta e negociagao
de servigos sexuais.

No Brasil, ha uma clara tendéncia no sentido de dissipar a tutela dos costumes
como algo extrinseco ao Direito Penal e abragar a protecao da liberdade e dignidade se-
xual. Nao obstante os esforgos pela regulamentacao profissional da prostituicdo nao tenha
encontrado avancgo na atividade legislativa recente, 0s movimentos jurisprudenciais e dou-
trindrios apontam cada vez mais no sentido da majoracéo da liberdade individual daquele
que contrata tendo como objeto 0s servigos sexuais (seja como consumidor ou fornecedor
desses servigos) ao mesmo tempo que tutela a dignidade sexual daquele que os oferta
volitivamente.

Permanece, todavia, nebulosa a aplicagao do Capitulo V do Titulo VI, uma vez que
sua redacao se apresenta flagrantemente anacrénica aos anseios da sociedade brasileira
mesmo decorridas as alteraces em seu texto nas décadas passadas.

Uma vez que a propria prostituicao se despe da avaliagdo depreciativa por parte
da sociedade, de modo geral, os tipos ali apresentados tendem a ser aplicados de forma
mais restritiva em circunstancias especificas onde ha, de fato, a necessidade da tutela da
liberdade e da dignidade sexual.
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DESPEJO POR INADIMPLENCIA:
A MOROSIDADE NA EXECUGCAO DAS ACOES
DE DESPEJO POR INADIMPLENCIA EM
LOCACOES URBANAS

Fernando Augusto Campos Palhares’

1. INTRODUGCAO

Desde o principio do século XX, o crescimento da migracao da populagao rural
em direcao aos grandes centros urbanos (Luna; Klein, p.146, 2016) aumentou vertigi-
nosamente a demanda por imoveis, seja para utilizacéo habitacional, seja para atividades
comerciais ou industriais. Por impossibilidade financeira para aquisicao de um imovel pro-
prio ou por estratégia empresarial — a fim de evitar a imobilizagdo de uma grande fracéo
patrimonial —, diversos individuos e empresas passaram a recorrer ao negocio juridico
inter-vivos da locagdo de imoveis. Consequentemente, 0 niamero crescente de litigios, de-
savencas e desacordos entre proprietarios e inquilinos, inflados pelo aumento da pratica
desse negacio, trouxe a atengdo do Estado aos contratos que, previamente, eram compac-
tuados de forma puramente voluntdria e irrestrita. Inicia-se entdo um processo de produgao
legislativa, o qual, desde 1921, ora pendera a favorecer e proteger o locatario como parte
hipossuficiente e merecedora da tutela do dirigismo estatal, ora primara pela dinamicidade
da economia e garantia da protecdo da propriedade do locador buscando assim ampliar
a oferta existente no mercado imobiliario. No entanto, este estudo pretende mostrar, que,
até o presente momento, a intengdo do legislador ndo colhe sucesso, uma vez que a mo-
rosidade da justica, o sistema processual e 0s prazos acabam por servir de instrumentos
protelatorios para o inquilino atrasar o despejo.

Da mesma forma, o Chile ndo menciona em sua legislacéo vigente nenhum pro-
cedimento especial para um rapido despejo, sem tutela de urgéncia uma agéo leva em
média de 8 a 12 meses para ter seu desfecho (Ibacache, 2022). Entretanto, o Chile vem
propondo projetos de lei para modificar a lei de locagoes (Ley de Arriendo n. 18.101), que
visam aumentar a celeridade processual, reduzir o prazo de despejo para no maximo de 3
meses e coibir 0s abusos de direito do inquilino durante a acao de despejo (Baeza, 2019).

Ainda nesse contexto, 0s recorrentes ciclos de instabilidade econémica e cambial
no pais, moldam, desde a década de 1960, como opgdo de alocacdo de patrimonio, a

' Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana.
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compra de imoveis. Os proprietarios, porém, muitas vezes sentem-se inseguros em dis-
po-los a locagao com receio de ter dificuldades para reaver a propriedade e 0s potenciais
prejuizos em caso de inadimpléncia. Assim, percebe-se uma ingente quantidade de iméveis
desocupados e inertes, colaborando para a crise habitacional e para a elevagao dos valores
praticados nos aluguéis urbanos.

Gilson Delgado Miranda, juiz do TJ-SP, elenca dados sobre iméveis desocupados
no Brasil em seu artigo “A Ampliac&o das Hipoteses de Despejo Antecipado”™

Para alguns especialistas, 0s imoveis vazios sao frutos de uma lei excessivamente
protetiva, além de um claro e profundo desgaste do Poder Judicidrio, ou seja, uma
descrenga motivada especialmente pela morosidade na solugdo dos processos.
Tudo isso prejudica, na dtica dos proprietarios e possuidores, a retomada rapida do
imovel alugado, o que desestimula novas locagoes (Miranda, 2018).

0 alto indice de inadimpléncia caracteristico do cenario econdmico do pais e a mo-
rosidade judicial, causada pelo inchago das vias processuais, sao vistos pelos investidores
do mercado imobiliario — principalmente os pequenos, particulares proprietarios de um
imovel dispostos a locé-lo — como fatores de repulsao, dificultando assim a dinamicidade
do mercado, diminuindo a oferta e aumentando os valores dos aluguéis (Novas, 2019).
Diante da inseguranca juridica, proprietarios receosos deixam de ofertar seus imoveis a
locagéo ou tém suas propriedades imobilizadas por inquilinos inadimplentes (Nova, 2009).
Essa ja é uma realidade enfrentada por Portugal, que outrora inovou e avangou com 0
procedimento especial de despejo dando competéncia a um ente extrajudicial para agilizar
0 despejo, mas que agora caminha na contramao: por razées sociais, a legislacao sofreu
alteragOes recentes — para proteger o inquilino —, que irdo dificultar a execugao do despejo
(Neto, 2019).

A legislagao vigente a locacao urbana é a Lei do Inquilinato de 1991 (Lei n. 8.245),
alterada pela Nova Lei do Inquilinato de 2009 (Lei n. 12.112). Avancos obtidos na celeri-
dade processual e 0s novos dispositivos previstos trouxeram mudancas favoraveis, mas
0S proprietarios ainda sofrem para ter seus direitos atendidos enquanto locatarios afirmam
até mesmo na imprensa que a inadimpléncia “é uma estratégia comercial” (Soares, 2019).

Este trabalho também apresenta a legislagdo comparada entre o Brasil e dois esta-
dos norte-americanos (Nova lorque e Califérnia), um pais latino-americanos (Argentina) e
um pais europeu (Portugal). Os critérios para escolha se deram pela diversidade. A analise
comparativa da legislac&o buscou avaliar ndo s6 o tempo médio do processo de despejo
por inadimpléncia, mas também o0s procedimentos necessarios (regras, prazos para notifi-
cacao, tipo de notificagao, necessidade de assessoria juridica ou nao, custos processuais
etc.) para o devido processo legal e as protecGes existentes para o inquilino. Em suma,
todos os fatores que interferem no tempo do despejo e culminam em danos e prejuizos ir-



DESPEJO POR INADIMPLENCIA....| 63

reparaveis sob a otica do legislador. Das diversas situacoes que dao causa ao despejo, esta
investigacao se limita ao despejo por inadimpléncia. Buscou-se apontar as convergéncias
nos dispositivos de protecéo e sistemas processuais que levam o inquilino inadimplente a
atrasar o despejo, porém com foco em divergéncias que garantem de fato a protecao da
propriedade e a celeridade processual. Ao final, deseja-se responder: a legislacao brasilei-
ra, consoante intengdo do legislador, caminha no avango ou na contramao para a protecéo
da propriedade e do locador?

2. A ANALISE DA LEGISLAGCAO DE LOCACAO URBANA NO
BRASIL

2.1. Histérico da legislagcao

0 primeiro diploma nacional especifico a regular as relacoes locaticias em territorio
nacional foi o Decreto Legislativo 4.403 de 1921, sancionado pelo presidente Epitacio Pes-
soa. Anteriormente, a regulamentacao dos vinculos locaticios era exercida pelo Codigo Civil
de 1916. O curto texto do decreto delegava ampla liberdade de contratagdo entre as partes
sem grandes interveng0es ou reservas normativas, sendo, em boa parte, um suplemento a
auséncia de um contrato particular detalhado.

Em 1934, é sancionada por Getulio Vargas a Lei de Luvas, o Decreto-Lei n. 24.150,
trazendo um controle mais sofisticado e restringindo a liberdade contratual dos imoveis
comerciais. A legislagao de 1934 traz como sua mais relevante inovagao a figura do fundo
de comércio, reconhecendo ao locatario do direito a renovagdo do contrato ou indenizacéo
proporcional ao valor gerado pela exploragéo do ponto para comercial ou industrial por um
periodo mais extenso do que trés anos.

A legislacéo ainda seria alterada por diversas vezes. Em 1946, pelo Decreto-Lei n.
9.669, sancionado por Eurico Gaspar Dutra. Por sua vez, revogado em 1950 pela Lei n.
1.300, sancionada pelo mesmo presidente. A lei de 1950 foi novamente revogada pela Lei
n. 4.494 de 1964, posteriormente revogada pela Lei n. 6.649 de 1979, durante o governo
de Joao Figueiredo. O diploma de 1979 foi finalmente revogado pela Lei n. 8.245 (Lei do
Inquilinato), de 18 de outubro de 1991, elaborada pelo Congresso Nacional e sancionada
por Fernando Collor de Mello, vigente até o presente momento, parcialmente alterada pela
Lein. 12.744, de 19 de dezembro de 2012, chamada a Nova Lei do Inquilinato, sancionada
por Dilma Roussef.
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2.2. A Lei do Inquilinato de 1991

0 texto legisla sobre todos os imdveis urbanos nas modalidades: residencial, nao
residencial, e aluguel por temporada, excluindo os casos elencados pelo art 1° atribuidos a
regéncia do Capitulo V do Cédigo Civil. Em seu Art 5°. declara que: “Seja qual for o funda-
mento do término da locacao, a acdo do locador para reaver o imovel é a de despejo.” As
normas das acoes de despejo sdo descritas no Capitulo Il do Titulo Il do texto. E previsto
sua tramitagdo de acordo com o rito ordinario do Codigo de Processo Civil, a partir de
entdo, diferentemente da legislagéo de 1979, havendo a possibilidade de concesséo de
liminar para a desocupacao em quinze dias, porém ainda nao contemplando o despejo por
razao de inadimpléncia.

0 Cadigo de Processo Civil de 1973 ja prevé a antecipacao de tutela subjetiva aos
casos de inadimplemento, porém a falta de uma legislagdo especifica agrava a inseguranca
referente aos pedidos. Luiz Fux, atual ministro do STF e na ocasiao ministro do STJ, ja havia
se manifestado sobre a antecipacao de tutela em agoes de despejo em sua obra “Tutela
Antecipada e Locagoes: Os Fundamentos da Antecipagdo da Tutela e sua Aplicagdo na
Relagao Locaticia”:

Observada a ressalva anterior de que fora desses casos a evidéncia, em prin-
cipio, ndo autoriza a tutela antecipada, mister assentar que ha casos de direito
em estado de periclitagdo que reclamam a tutela antecipada de seguranga e que
escapam a letra do artigo 59 da Lei (Fux, p. 45, 1995)

Ainexisténcia de uma lei mais severa e objetiva, entretanto, deixava uma superla-
tiva margem subjetiva aos julgadores agravando a insegurancga dos proprietarios. Outros
dispositivos modestos, no entanto, intencionando a celeridade processual como o art. 58,
que prevé que 0s processos tramitam durante as férias forenses e nao se suspendem pela
superveniéncia delas mostram-se na legislagdo de 1991. Na prética, as acGes de despejo
duravam anos e 0S recursos processuais privilegiavam o inquilino inadimplente.

2.3. A nova Lei do Inquilinato de 2009

A inadimpléncia no setor imobilidrio foi o cerne da legislagéo de 2009, que altera
parcialmente a Lei do Inquilinato de 1991 (Fontanella, 2009) A fim de aumentar a dina-
micidade do mercado imobiliario e ampliar a oferta de imoveis, as alteragoes previstas
procuram diminuir 0 tempo para obtencao da desocupagdo de um imaovel tomado por um
locatario inadimplente.

Dentre as principais alteragoes textuais podemos elencar, primeiramente, a inclu-
sdo no rol de possibilidades de obtengéo de liminar do Inciso IX: a falta de pagamento de
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aluguel e acessorios da locagao no vencimento, estando o contrato desprovido de qualquer
das garantias previstas no art. 37, por néo ter sido contratada ou em caso de extingdo ou
pedido de exoneragao dela, independentemente de motivo. Assim, embora em situagoes
exageradamente especificas, a lei cria uma possibilidade alternativa ao pedido de tutela
antecipada subjetiva prevista no Codigo de Processo Civil, dando mais solidez a perspec-
tiva de celeridade na resolugdo dos litigios. No entanto, o dispositivo exige a prestagao
de caugdo por parte do proponente no valor equivalente a trés meses de aluguel - o que,
ainda mais, numa situacao de inadimpléncia, torna-se uma despesa demasiado pesada ao
proponente.

Outro avanco em direcdo a rigidez do adimplemento dos pagamentos previstas na
lei € a limitacao do direito da purga de mora, somente concedida se nos ultimos vinte e
quatro meses o0 locatdrio néo a tiver utilizado. Pela lei anterior ele poderia ser utilizado uma
vez a cada periodo de doze meses de locagao.

0 enrijecimento da legislacao, parcialmente, demonstrou coibir 0 abuso no des-
cumprimento das obrigagoes do locatario. A divida dos imoveis que eram relegadas a uma
prioridade secunddria, haja vista o longo processo necessario para cobranca passa a ser
tratada com preeminéncia, uma vez que o risco de sangGes legais aumenta.

Com a maior previsibilidade juridica, 0 mercado volta a oferecer um maior nimero
de imoveis para locacéo (Despejo, 2012). Nota-se, apos a vigéncia da lei de 2009, o maior
acionamento do Judiciario para casos de despejo por inadimplemento havendo entre 2009
e 2013, um crescimento de 118,61% no numero de agoes (Tavares, 2014; Veneri, 2006).

Na prética, as acées permanecem estendendo-se por longos periodos que vao
de 8 (oito) meses a um ano. Na auséncia da liminar prevista no art. 59, a infinidade de
possibilidade de recursos protela o resultado pratico, prejudicando os locadores que, mes-
mo durante a inadimpléncia, arcam solitariamente com 0s custos de manutencgao e taxas
referentes aos imoveis locados.

2.4. A ACAO DE DESPEJO

Auséncia de prazo de inadimpléncia para ajuizamento da acdo. Diferentemente do
que serd exposta na discussao dos paises propostos para comparacao, a lei do inquilinato
ndo propGe qualquer restricao de prazo de inadimpléncia para agao de despejo, nem para
notificagdo. Claro, é recomendavel que seja feita a notificagéo para oportunizar o inquilino
de cumprir com a obrigagao. No entanto, a agao pode ser ajuizada ja a partir do 1° dia de
atraso no pagamento do aluguel (Montenegro Filho, 2015). As obrigagdes acessorias (con-
dominio, impostos, taxas e encargos) também configuram inadimpléncia e déo causa para
ajuizamento da acéo de despejo ainda que o aluguel esteja em conformidade.
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Justica Competente. A Lei n. 9.099/95 em seu artigo 3°, lll, menciona a competén-
cia do Juizado Especial Civel para julgar “acdes de despejo para uso proprio”, cujo valor da
causa limitar-se a 40 salarios-minimos. Assim, as agoes de despejo por falta de pagamento
sdo de competéncia da Justica Comum, com procedimento especial especifico da Lei n.
8.245/91, necessitando do intermédio de um advogado.

Purga de mora. Conforme a Lei n. 12.112/09, o artigo 62, II, o locatério ou fiador
podem evitar o despejo, uma tnica vez em um periodo de 24 meses, efetuando a “purga de
mora” através de deposito em juizo de todos os valores devidos, incluindo as obrigagoes
acessorias, sem prejuizo das custas processuais e honorarios advocaticios do locador, no
prazo de 15 dias. Conforme STJ (REsp 1.624.005): “na agéo de despejo, o prazo de 15
(quinze) dias para a purgagéo da mora deve ser contado a partir da juntada aos autos do
mandado de citagao/aviso de recebimento devidamente cumprido”.

2.5. Consignhacao de pagamento e mecanismos protelato-
rios na locagcao nao residencial

Pela nova lei, 0 inquilino agora tera 30 dias para desocupar o imovel residencial ou
comercial quando houver sentenga de 12 instancia de despejo favoravel ao locador. Porém,
na pratica, nao é o que acontece, afirmam os advogados: “Vocé pode falar para o inquilino
sair de seu apartamento em 30 dias. Mas se a petigao ficar em cartorio 90 dias, por exem-
plo, ndo da para esperar que o inquilino saia em um més. O que mudou foram as questoes
processuais. A legislagao trouxe as mudangas necessarias, mas resta saber se o Judiciario
vai se ajustar. Independente das mudangas, o Judiciario € muito lento” (Alencastro, 2010).
Este prazo pode ser ainda maior, ultrapassando 2 anos, se 0 inquilino vier a ajuizar agao de
consignagao de pagamento em face do locador, como mecanismo protelatorio. O que pode
acontecer €: 0 locador, diante da inadimpléncia, notifica o réu da rescisao contratual e da re-
integracao do imavel; o inquilino, como forma de se proteger do despejo e das obrigacoes,
ajuiza acao de consignacao de pagamento em face do réu alegando vicios de contrato. Esta
situacdo ocorreu no TJ-RJ, quando trés sublocatdrias, ja inadimplentes hd 7 meses, para
se libertar de pagar o valor do aluguel apos este ter sofrido reajuste previsto em clausula
contratual, assim ajuizou agao de consignacao de pagamento em face do réu em 2017,
para se eximir de suas obrigagoes contratuais, alegando vicios de contrato. Cite-se trecho
da decisao de juizo de 12 instancia (TJ-RJ — APL. 02936598120178190001) citado pelo
Des. Alcides Neto em apelagéo civel que, igualmente, ndo colheu sucesso:

(...) todas as suas demais clausulas sao validas, e produzem efeitos, ndo s6 no que
diz respeito ao fato de que passou-se a ter duas sublocatarias (primeira e segunda
autoras), mas também no que tange aos montantes por esta devidos a titulo de
alugueres e encargos. Isto porque, ndo demonstraram as autoras tenham sido
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enganadas quando da celebracao deste dltimo pacto, e muito menos coagidas a
assina-lo. As partes sao livres e capazes, tendo o aditivo contratual decorrido da au-
tonomia de suas vontades, devendo ser observado (...) (RIO DE JANEIRO, 2019a).

Inconformadas, as autoras impetraram recurso que também néo colheu sucesso
em 22 instancia (TJ-RJ, APL. 0293659-81.2017.8.19.0001):

“ACRESCIMO DE OUTRA SUBLOCATARIA E ALTERAGAQ DO VALOR LOCATICIO LI-
VREMENTE PACTUADOS. (...) ApelacGes que ndo prosperam. Parte autora que, a
despeito de alegar ter sido prejudicada quando da celebrago de aditivo contratual
nao trouxe qualquer indicio de que tal tenha sido ajustada sob vicio de vontade,
sequer especificado na corrente demanda” (RIO DE JANEIRO, 2019).

Nao obstante, as autoras impetraram embargos de declaragdo (ED. 0293659-
81.2017.8.19.0001) sobre o acordao, relatado pelo Des. Alcides Neto:

EMBARGOS DE DECLARAGAO. INOCORRENCIA DE ViCIO. MERO INCONFORMISMO
COM O DESFECHO DO DECISUM. (...) Evidente insatisfagdo da recorrente com o re-
sultado do julgamento, o que n&o autoriza a utilizagdo dos embargos de declaragao,
que ndo se prestam a reexaminar questoes ja decididas e preclusas. DESPROVI-
MENTO DO RECURSO. (RIO DE JANEIRO, 2019b).

Ainda, com intuito protelatorio, as inquilinas entraram com pedido de recurso espe-
cial (REsp. 0293659-81.2017.8.19.0001), que foi inadmitido pela Des. Elisabete Assuncéo
por estar sem pertinéncia alguma em sua fundamentagao, citando um dispositivo legal que
nada tem a ver com tema em questao:

(...) Os recorrentes alegam violagéo ao artigo 535, do Caodigo de Processo Civil, ao
argumento de que 0 acordao padece de omissao. (...) De plano, convém pontuar
que 0 recurso nao pode ter transito, ante a nitida deficiéncia em sua fundamentagao,
eis que os recorrentes nao indicaram, de forma expressa, a real violagao a norma
genericamente invocada. (...) Ressalta-se que, no atual codigo de ritos, o artigo
invocado sequer corresponde a eventual omissao de decisdo judicial, o que revela a
falta de pertinéncia tematica entre os fundamentos apresentados pelos recorrentes
e a norma cuja violagdo foi alegada as referidas deficiéncias. (...) (RI0 DE JANEIRO,
2019c).

Nas palavras da ministra do STJ Nancy Andrighi (RMS 31.78): “a injustificada re-
sisténcia oposta pelos recorrentes ao andamento da agao de execugao e sua insisténcia
em langar maos de recursos processuais manifestamente inadmissiveis caracterizam a
litigancia de ma-fé” (Jus Sperniandi, 2013).
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2.6. A tutela de urgéncia e o prazo do despejo

Como se vé, sdo muitos 0s recursos que um locatario pode impetrar com funda-
mento na lei do inquilinato que podem culminar no atraso do despejo, em no minimo, 2
anos. E no contexto do abuso do direito de recorrer e 0 manifesto propésito protelatério do
locatario que entra o pleito da tutela antecipada.

0 instrumento da tutela antecipada garante a desocupagéo no prazo de maximo de
15 dias através de medida liminar concedida pelo juiz, mediante prestagao de garantia real
e fidejussoria em juizo — geralmente deposito de caugao de 3 (irés) meses de aluguel —,
antes da oitiva do réu, desde que o contrato de locagao esteja desprovido de garantia. Por
exemplo, quando a inadimpléncia é maior do que o valor da caugao; quando ndo ha fiador.
Embora seja medida de urgéncia, na pratica, este processo pode levar até 3 meses. O
deposito da caugdo constitui medida de protegao ao inquilino, uma vez que prevé a indeni-
zagao do réu em caso de insucesso do despejo. Nos demais casos, 0 processo seguird seu
curso normal e o despejo s6 acontecera com a sentenca final. Na pratica, o procedimento
comum leva no minimo 12-18 meses (Cruz, 2019).

Ressalte-se nos pleitos que a permanéncia do devedor locatario no imovel do qual
ndo paga os aluguéis, ou seja, por mais tempo, fatalmente causara ainda maiores pre-
juizos financeiros, bem como emocionais e psicoldgicos. A sua permanéncia no imovel
trard ainda mais prejuizos e danos ao locador, que fica com seu imovel parado, sem obter
lucros, tendo prejuizos, ja que ndo consegue alugar para outra pessoa Séria e de carater
(Albuquerque, 2015). Ha de se destacar que nao ha qualquer garantia de que os danos e
prejuizos causados ao locador serao reparados ao final do processo, diante de todos 0s
abusos cometidos pelos inquilinos nestes trés anos; e diante da tentativa de livrar da obri-
gacao uma das partes do contrato se valendo de comprovada ma-fé. Entretanto, o minimo
que cabe ao requerente, seria ter a restituicdo do imovel de forma rapida e acessivel.

Adicionalmente, muitas vezes, a locagao constitui fonte de renda principal do loca-
dor e 0 abuso de direito de defesa coloca em risco a solugdo do litigio e o éxito do direito
invocado, colocando em risco a subsisténcia do senhorio miseravel. Nesse sentido, ja
pontuou o ministro Luiz Fux na fundamentacéo da tutela antecipada de despejo em caso de
falta de pagamento:

Inimeras hipdteses da pratica judiciaria denotam que nem sempre o locador vive de
rendas e o locatdrio é a parte economicamente hipossuficiente de contrato. (...) Os
exemplos que se colhem também revelam locadores que vivem dos parcos aluguéis
que recebem de locatarios que ostentam condi¢Ges econdmico-financeiras melho-
res do que o senhorio, ou porque possuem bens proprios ou porque podem pagar
aluguel mais expressivo do que aquele que estd em atraso” (Fux, 1992, p.139).
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No que tange a infinidade de recursos possiveis com fundamento na lei do inquili-
nato a serem usados pelo locatério, e a necessidade de deposito da caugao pelo locador
para a tutela antecipada: como pode proteger a propriedade e a seguranga comercial, con-
soante vontade do legislador, a lei brasileira que obriga o locador a ofertar caucéo no valor
de trés meses de aluguel, sendo que este ja sofreu danos e prejuizos de dificil reparacéo
durante uma tentativa de despejo que ultrapassa 2 (dois) anos? Ha de se considerar que
a concessao da medida liminar ndo causara prejuizo ao locador, pois se tivessem alguma
preocupacao e boa-fé, ndo teriam deixado o problema chegar a esse patamar.

3. LEGISLACAO E RITO PROCESSUAL INTERNACIONAL
REFERENTE A LOCACAO URBANA

3.1. Estado da Califérnia, Estados Unidos

A Califérnia € um dos estados norte-americanos que contam com a maior quan-
tidade de dispositivos legais para protecao do inquilino contra o despejo e de normas es-
pecificas para o despejo (California Rules, 2019). A comegar por varios tipos de controle
de precos de aluguel e das circunsténcias que um inquilino pode ser despejado, garantido
por lei em muitas cidades, tais como San Francisco, Los Angeles, San Diego. No entanto, a
inadimpléncia, obviamente, ndo encontra protegdo em nenhuma situagao.

0 estado da Califérnia possui regras e procedimentos especificos para rescisao
contratual de uma locagao por inadimpléncia, que deve ser realizado de acordo com o “Es-
tatuto dos detentores ilegais”, pelo Codigo Processual Civil da California (California, 2019a)
e pelo Cadigo Civil (California, 2019b). Se um inquilino nao pagar o aluguel antes do final
do dia de vencimento, no caso de o contrato de locagao ndo prever um periodo caréncia,
0 proprietario pode enviar imediatamente um aviso de rescisao. O aviso de rescisao, cha-
mado de “aviso de trés dias para pagar aluguel ou sair”, oferece ao inquilino trés dias para
pagar o aluguel ou deixar o imével. Se no término do prazo do aviso o inquilino ndo sair do
imovel ou pagar o aluguel, é necessario entrar com uma acao judicial de despejo (também
chamada de Unlawful Detainer lawsuit) (HOW, 2019).

Destaca-se aqui que, desde que seja feito dentro da legalidade, o locador tem a
possibilidade de realizar todo o processo por conta propria, sem a necessidade de contrata-
¢édo de um advogado. O locador pode preparar sozinho o aviso de rescisdo, através do Cen-
tro de Direito de Auto-Ajuda dos Tribunais da Califérnia (The California, 2019). Obviamente,
é ilegal utilizar taticas de coergao e/ou intimidagdo, como remocao fisica do inquilino, troca
de chaves, remogao de portas e janelas, ou o corte dos servigos publicos de agua quente,
gas ou eletricidade (Landlords, 2019). O nao envio do aviso de rescisao coloca em risco
a legalidade do despejo. Somente apds o protocolada e vencida uma agao de reintegracao
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de posse, o xerife ou o oficial de justica podem despejar fisicamente um inquilino que se
recusa a sair depois de perder a acao. Importante destacar que o proprietario deve seguir
com perfeicdo todos os detalhes das regras e procedimentos basicos para a preparagao
e comunicagao do aviso de rescisdo, conforme os paragrafos 1161 e 1162 do Cadigo de
Processo Civil da Califérnia. Os erros cometidos com a notificagdo podem ensejar motivo
vélido para contestacao do inquilino, ou no minimo atrasar o processo de despejo. A impor-
tancia desta notificagao é tamanha, que se o proprietario perder a agao por erros cometidos
com a notificagdo devera arcar com 0s custos judiciais e com o 6nus da sucumbéncia,
além de reiniciar o processo de notificagao (California Rules, 2019). Dessa forma, é re-
comendavel a contratacdo de um advogado para evitar perda automatica do processo em
funcéo de erros. 0 mesmo se aplica ao inquilino: é recomendado um advogado para sua
defesa, mas nao é necessaria. O inquilino pode manifestar sua resposta de forma oral ou
escrita para o funciondrio do tribunal. Com relagao aos erros cometidos durante o aviso de
rescisdo, destacam-se alguns pontos:

1. 0 aluguel é devido conforme data especificada no contrato: O aluguel vence no
dia especificado no contrato, independente se este dia cai em um fim de semana ou feriado.
0Os tribunais da California decidiram que a lei (paragrafos 7 e 11 do Codigo Civil; paragrafo
12 do CPCC-CA) (California, 2019a; 2019b), que concede um dia extra (proximo dia Gtil)
para pagamento que cai em um feriado ou fim de semana, ndo se estende aos prazos de
aluguel, salvo se previsto tal concessao no contrato. Assim, o proprietario podera enviar a
notificacéo qualquer dia apo6s um dia de atraso, mas nunca no dia do vencimento, pois seria
suficiente para caracterizar o erro processual.

2. Contagem do prazo ap6s o envio do aviso. O dia de envio do aviso nao deve
ser incorporado ao prazo de trés dias corridos. Se o aluguel é devido na segunda-feira e 0
aviso for enviado na terga-feira, o inquilino tem até o final da sexta-feira para pagar ou sair
do imovel, independente se sexta for Dia de Agdo de Gragas. Se ocorrer erro, 0 processo
pode ser arquivado, podendo ser reiniciado — é o chamado dismissal without prejudice.

3. Nao inclusdo de encargos moratérios no aluguel vencido. Nao devera ser inclui-
do encargos moratorios, taxas de cheque devolvido ou outro dinheiro que o inquilino deva,
como encargos de servigos publicos, devendo a sua recuperagao ser obtida na agao de
despejo ou deduzida os valores do deposito da caugao.

4. Consequéncias possiveis do envio do aviso de rescisdo. 1) Se o inquilino realizar
0 pagamento total do aluguel devido dentro dos trés dias apo6s a notificagao adequada, o
aviso de rescisao é “cancelado” e o inquilino tem o direito legal de permanecer no imével.
0 aviso também é cancelado, na hipétese de o proprietario aceitar um pagamento parcial
do aluguel, restando-Ihe apenas o direito prosseguir com a tentativa reintegracgao, aceitando
0 pagamento parcial e, simultaneamente, dando ao inquilino um novo aviso de trés dias
exigindo que o inquilino pague o saldo ou saia. 2) Se o inquilino ndo pagar o aluguel, mas
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deixar o0 imovel dentro de trés dias, podendo o depdsito da garantia ser utilizado para cobrir
0 aluguel nao pago. Do contrario, o proprietario poderd processar o inquilino em um tribunal
de pequenas causas pelo aluguel nao pago. 3) Se no término do prazo da notificagao de
trés dias o inquilino ndo quitar o pagamento ou deixar o imovel, a locacéo € rescindida. So-
mente neste momento que o proprietario possui o direito legal sobre a propriedade locada,
podendo instaurar uma agao de despejo para reintegracéo da posse. A Figura 1 resume de
forma esquematica o processo de despejo compreendido em 7 etapas a ser seguido pelo
proprietério para reintegragao do imovel nos casos de inadimpléncia.

0 processo de despejo pode avangar rapidamente com um despejo ocorrendo
alguns dias apos o primeiro aviso de desocupagao. Entretanto, ndo raro, a maioria dos
inquilinos luta para permanecer no imovel, prolongando o processo. Ressalta-se a relativa
rapidez e facilidade do processo para o locador: assim como na etapa de aviso de rescisao,
ao instaurar a agao de despejo, o locador pode citar o réu pessoalmente, através de mem-
bros da familia> 18 anos residentes no imovel, ou ainda através de um aviso na porta do
imovel seguido de aviso postal. O inquilino terd o prazo de 5 (cinco) dias para responder se
a citagdo pessoal ou 15 dias para citagGes via servigo postal, sendo de responsabilidade
do locador verificar 0 prazo antes de prosseguir com o processo e pedir o julgamento. Se o
inquilino se opuser, uma nova audiéncia sera marcada dentro de 21 dias (Evicting, 2019).

FIGURA 1. PROCESSO LEGAL DE DESPEJO POR
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Se 0 locador ndo comparecer a audiéncia, a acdo € julgada improcedente; se o
inquilino ndo comparecer, o juiz emitira uma sentenca padrao a favor do proprietario. Basta
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que sejam reunidas provas suficientes dos atos e seguido a risca o protocolo do tribunal.
0Os tribunais da Califérnia dao prioridade as aces de despejo, de modo que o julgamento
anda rapidamente. Em geral, o despejo ocorre dentro de 35-60 dias se ndo houver con-
testacao do inquilino, podendo levar de 60 a 90 dias nos casos em que ha contestagdo do
inquilino (Leonard, 2018; How Long, 2019).

Os mandados de despejo ordenam o prazo de 5 dias para desocupacao voluntaria.
As apelacGes e 0s recursos ndo contém efeito interruptivo do despejo. Se inquilino quiser
adiar o despejo, devera pedir suspensdo da execugao (Stay of Eviction) antes de expirar o
prazo de 5 dias. Nao ha formularios disponiveis, devendo o inquilino acionar um advogado.

3.2. Estado de Nova lorque, Estados Unidos

0 despejo no estado de Nova lorque, antes regido pelas regras dispostas no pa-
ragrafo 711 da Lei de Agoes e Processos Imobiliarios de Nova lorque (New York, 2019a),
sofreu alteragoes significativas com a nova lei de despejo — a Lei de Estabilidade da Ha-
bitacéo e Protecéo de Inquilinos de 14 de junho de 2019 (New York, 2019b). A nova lei
prevé o controle de pregos de aluguel e mais protecoes para os inquilinos. Citem-se alguns
pontos que o diferencia da California, em que em sua maioria constituem possibilidades de
0 inquilino atrasar mais o despejo por inadimpléncia.

Prazo para a notificagdo. A nova lei de despejo do estado de Nova lorque determi-
na que, antes de ingressar com acgao judicial, o locador s6 poderd enviar, por escrito, via
servico postal, a notificagao de cobranca a partir do 6° dia de aluguel vencido, sob pena
de nulidade da acédo de despejo. Quando isso ocorre, o locador deverd retornar da etapa
15 para a etapa 4 (ver Figura 2) (New York State’s, 2019). Além disso, 0 aviso de rescisao
deve prever ndo mais 3 dias, mas sim o0 minimo de 14 dias para o inquilino pagar ou deixar
0 imavel (no total, 20 dias ap0s o vencimento antes de ingressar com uma acao judicial).
Este prazo se estende para 30 dias no caso de parques de habitagdes moveis (New York
State’s, 2019).

Data para audiéncia. O locador devera escolher uma data para a audiéncia, devendo
esta ocorrer entre 10-17 dias apos a citagdo do inquilino, que assim como na California,
ocorre por iniciativa do locador de acordo com as regras do tribunal (NY Corts, 2019).

Adjournment. Quando ha discordancia do réu com o processo, ele podera solicitar
a0 juiz adiamento da data de audiéncia, devendo o tribunal conceder um adiamento minimo
de 14 dias, sendo que um adiamento ja podera ter sido concedido antes pelo locador. (Ny
Courts, 2019; Legal Assistance of Western of New York, 2019). Esse é um dos instrumen-
tos que o inquilino pode usar para atrasar o despejo.

Prazo para execugdo do mandado. Apos expedicdo do mandado, o inquilino tem
14 dias para deixar o imovel antes de ser fisicamente removido pela forga policial. Porém,
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se residir em um parque de casas moveis — 0s conhecidos trailers —, ganha 30 dias (NY
Courts, 2019). Considerando todos 0s prazos, o proprietario teria que esperar no minimo
até 0 9° e 0 10° dia do més seguinte para execugao do mandado.

Interrupcéo do despejo. O inquilino pode pedir ao tribunal que interrompa o despe-
jo, fazendo uma peticéo para mostrar as suas razoes. O inquilino tem a chance de purgar a
mora, cancelando a ordem de despejo para desocupacao voluntéria. Todavia, se o locador
provar a ma-fé no nao pagamento, o despejo continua (Ny Courts, 2019).

A reconvencao na necessidade de reparos no imével. Em alguns tribunais € aceito
que a réu peca a reconvencao, solicitando redugao do aluguel se provar que o imovel ne-
cessita de reparos. Outra possibilidade de reconvengao se aplica ao imovel pelo controle
de aluguel (stabilized apartment), o inquilino pode alegar o nao pagamento por sobretaxa
no valor do aluguel cobrado (Stewart, 2019; Legal Assistance Of Western Of New York,
2019; Tenant, 2019).

Obtengdo de um mandado. Decretada a sentenga, ao requerer um mandado de
despejo, 0 proprietario devera arcar com uma taxa judicial. Existem os programas de for-
mularios de autoatendimento (DIY Forms), livre de custos, ficando o programa responsavel
pelo julgamento e pelo mandado (NY Courts, 2019).

Nota-se que em Nova lorque, comparado com a Califrnia, a nova lei possui mais
dispositivos com instrumentos de protegao para o inquilino inadimplente. O tempo médio
para o despejo em Nova lorque pode levar no minimo de 3 meses a 6 meses (City-Data,
2009).

3.3. Portugal

Em Portugal, a inadimpléncia do inquilino em um contrato de locagao, se estabe-
lece a partir do momento que este entra em mora pelo ndao pagamento de trés meses ou
mais de aluguel vencido, e ainda, quando ndo cumpre com as suas obrigacoes de pagar as
despesas do condominio. Neste momento, o senhorio tem o direito legal de reintegracéo
da posse, conforme a Lei n. 31/2012, de 14 de agosto, nas alteragdes dos artigos 1048,
1083° e 1084° do Novo Regime do Arrendamento Urbano (NRAU) (Portugal, 2019; Estima,
2019).

A morosidade no julgamento dos processos do tribunal portugués ja levou o Estado
a ser condenado diversas vezes pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, incluindo
um processo de despejo que levou 14 meses para desocupagao do imével (Garcia, 2010).
Com o objetivo de aliviar os tribunais, em 2013 foi criado pelo governo portugués o Balcao
Nacional de Arrendamento (BNA), com o objetivo de acelerar o processo de desocupa-
¢éo do imovel e fornecer solugdes rapidas (Despejo, 2019b). Assim, entre outras causas,
quando um inquilino esta inadimplente com o aluguel e ndo desocupa o imdvel na data
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prevista, pode ser instaurado o Procedimento Especial de Despejo (PED) que ocorre por
tramitagdo eletronica de competéncia exclusiva do BNA. Este processo se aplica a todo o
territorio nacional e se destina a execucado dos aluguéis e despesas vencidas.

Na auséncia de contestacéo do inquilino, O BNA é mais célere do que os tribunais,
com o despejo sendo geralmente previsto para o prazo de trés meses, a contar da data
de entrada da execucao (Valles, 2019). A atuagdo do BNA tem sido motivo de calorosas
discussoes em Portugal: de um lado, o inquilino mau pagador que nao quer ser despejado
defende a sua extingao, de outro lado o locador que conta com uma solugao “menos ma”
e lembra a morosidade dos processos no tribunal. Sua atuagao ocorre predominantemente
em Lisboa e em Porto, as duas cidades mais populosas (Neto, 2019). Cerca de 40% dos
pedidos terminaram com a saida do inquilino. Ainda assim, estima-se que quase metade
dos requerimentos entregues pelos senhorios sao recusados. Isto, pois, de acordo com o
governo, 0 BNA recebeu 20.806 requerimentos, entre janeiro de 2013 e novembro de 2017,
mas recusou 8.304 (Despejo, 2019b; Tiago, 2018). Todavia, 0 elevado nimero de recusas
também nao justifica a extingao do BNA, por estarem motivadas em erros processuais. Ha
uma série de obstaculos que impedem o prosseguimento do processo, citem-se apenas
algumas:

(1) Auséncia do fundamento e dos documentos obrigatdrios do despejo; (2) Au-
séncia de notificagéo do inquilino por carta registrada; (3) Auséncia de indicacéo da moda-
lidade de apoio judicidrio ou ndo juntar documento comprovativo do seu pedido ou da sua
concessao; (4) Auséncia de indicagao do lugar de notificagao do inquilino; (5) Auséncia de
identificacdo de todas as partes, quando se trata de conjuges, os dois tém de ser indicados
no requerimento, ainda que o contrato seja antigo e assinado por apenas um dos conjuges;
(6) Auséncia de contrato escrito. Por exemplo, locacoes transmitidas com o consentimento
do senhorio para familiares do inquilino; (7) Falta de comprovante do pagamento do impos-
to de selo — situagdo comum nos contratos anteriores a 1990; ou indicagéo dos aluguéis
pagos pelo locatorio, em liquidagao de imposto de renda dos ultimos 4 anos.

0 inquilino tem um prazo de 15 dias para apresentar contestagdo, caso em que
0 PED, de carater especial e urgente, seguira obrigatoriamente para o tribunal. Todavia,
importante destacar a intengdo do legislador de evitar que o inquilino use o instrumento da
contestagdo em vias de atrasar o despejo. O inquilino somente deve fazer a contestagao
se estiver convicto de sua razdo, pois: devera contratar um advogado, sob pena de paga-
mento de multa; deverd arcar com custos judiciais mais altos do que o do senhorio; devera
depositar uma taxa judiciaria de € 306 a € 612; deverd pagar ainda uma caugao no valor do
débito em atraso, que pode chegar a seis meses do valor do aluguel, caso a inadimpléncia
seja superior a dois meses consecutivos ou a oito dias por mais de quatro vezes, conse-
cutivas ou nao, no periodo de um ano. Se perder a agao, o inquilino nao so devera sair do
imdvel, como quitar o pagamento de todos os valores em atraso e pagar ao inquilino uma
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multa de no minimo € 3.000. Existe a possibilidade de solicitar apoio judiciario com os ho-
norarios advocaticios, custos e taxas judiciais (Apoio Judiciario, 2016) por parte daqueles
que apresentem comprovada hipossuficiéncia econémica. O inquilino pode ainda requerer
ao tribunal o adiamento do despejo (prazo méaximo de 5 meses), por razoes sociais do in-
quilino (como em casos de doenca, idade avangada, situagdo econdmica e social precaria,
ou nao ter outro imovel para morar) (Despejo Acelerado, 2018) A validade do adiamento
serd julgada pelo tribunal mediante analise da apresentacéo de provas e até 3 testemunhas.

Apesar de ser uma solugao rapida para o locador, 0 BNA, obviamente, é odiado pe-
los inquilinos, tanto que o Partido Comunista Portugués e o Bloco de Esquerda ingressaram
com projeto de lei para extingdo do BNA. Entretanto, mais de 95% dos despejos realizados
pelo BNA séo por falta de pagamento. Esta situagdo somada a celeridade nos processos
reforca que a necessidade da permanéncia de atuacdo do BNA é imperiosa e ndo deve
acompanhar as mudangas necessarias na legislacéo (Tiago, 2018).

Além disso, visando a protecdo do inquilino, os despejos incorretos e injustifica-
dos também ndo ganham vez em Portugal com a entrada em vigor da alteragao de 12 de
fevereiro de 2019 no NRAU (NRAU, 2019). Tal alteracao prevé a proibigéo e a punigcao
pecuniaria do locador que cometa assédios contra o inquilino no despejo. A nova lei con-
tém medidas destinadas a corrigir situagoes de desequilibrio entre locatarios e locadores,
reforgar a seguranca e a estabilidade da locacéo urbana, e proteger locatarios em situagéo
de especial fragilidade. Por razbes sociais, em 2018, com os votos a favor da esquerda
parlamentar, foi promulgada lei de suspenséao tempordria de despejos de inquilinos em si-
tuagao vulneravel pelo presidente Marcelo Rebelo de Souza (Luso, 2018). Tais mudangas ja
sdo refletidas na queda significativa do nimero de despejos feitos pelo BNA: cerca de 980
despejos foram realizados em 2018. Os locadores sabem que dificilmente conseguiriam
avancar com as acoes ao dar entrada no despejo (Neto, 2018). Na contraméo, 0 nimero
de processos no tribunal veio a aumentar, segundo os Ultimos dados disponiveis que com-
preendem o periodo de 2013 a 2017. Nas palavras do Presidente da Associacéo Nacional
dos Proprietarios, as recentes alteracoes na legislacao de locagdo trouxeram mudangas
que dificultardo a execucdo do despejo em Portugal. Por consequéncia, somado ao fato
de que ha cada vez menos casas para locacdo (Neto, 2019), a valorizagdo imobilidria, a
retracdo do mercado e o historico de inadimpléncia, 0s senhorios comegaram a prevenir-se
mais contra os inquilinos: hoje em dia, quase todos pedem fiador como garantia e a decla-
ragdo do IR dos 4 ultimos anos (Neto, 2018).

3.4. Buenos Aires, Argentina

Na provincia de Buenos Aires, na Argentina, o despejo por falta de pagamento é
regulado pelo Codigo Processual Civil e Comercial da Buenos Aires (CPCC-PBA) em seu
Titulo VII, artigo 676-bis (Bueno Aires, 2019a, 209b). As alterages preveem, ainda, em
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seu artigo 676-ter o desalojo abreviado. Apos a notificagao da demanda (7raba de /a litis),
a possibilidade de, mediante oferta de caucao real e fidejussoria, de o locador requerer a
desocupacao imediata do imdvel antes da conclusao do processo de despejo. Nao cons-
titui medida de precaugao, mas sim procedimento especial de despejo. A intengdo com a
nova lei foi proteger o locador e punir os maus pagadores. A aplicagao da tutela antecipada
tem reduzido o tempo para desocupagdo de um inquilino inadimplente, e leva em torno de
4 a5 meses (Nueva Ley, 2005). Na visao dos argentinos, tal dispositivo é considerado uma
sabia decisao por parte do legislador local, de que descartando atrasos desnecessarios na
recuperagao da propriedade com inadimpléncia de aluguel, traz maior seguranca juridica
e beneficio as relagoes locaticias, principalmente aos inquilinos em conformidade com as
obrigagoes (Rocca, 2018).

Multa e caugdo real. O artigo 676-ter garante ainda que se comprovada ma-fé do
locador em vias de prejudicar o inquilino (por exemplo, ocultando fatos ou documentos
comprobatorios do aluguel), este devera ser penalizado em multa de até 20.000 pesos
argentinos, sem prejuizo de eventuais danos causados mais a caucao de seguranga em
favor do inquilino (ART. 676 TER CPCC -PBA12). Se 0 inquilino mentiu e usou dados falsos
para ter a reconvencao, a este também se aplica a multa. O montante do valor do bem ou da
parcela livre a ser ofertado como caugao (caucion real) e determinada pelo magistrado que
atua no caso, e quanto maior a probabilidade do direito invocado, menor a contracautela
a ser ofertada.

Probabilidade do direito invocado. Para garantir a defesa em juizo, o réu devera ser
notificado previamente ante a demanda de desocupagao, isto é a citagéo prévia. Assim,
0 autor do despejo poderd téo logo o término da notificagéo, peticionar para recuperacéo
imediata do bem. Ha a necessidade de requerer do inquilino, instrumento formal ou infor-
mal, desde que escrito, que configure a legitimidade passiva do réu na acéo (verosimilitud
del derecho invocado). Com relagao ao recurso de apelagao contra a restituicdo antecipa-
da, defende a doutrina e concorda a jurisprudéncia que deve ser concedida apenas com
efeito devolutivo, mas nunca com efeito suspensivo (arts. 275 e 277 CPCC -PBA). Nao
pode 0 juiz ir contra a vontade do legislador, que visou o despejo rapido para protegéo do
bem e da seguranga comercial. Além disso, ainda que diante da hipotese do uso ilegal da
medida cautelar, previu indenizagao aos danos que possam ser causados ao despejado
(Rocca, 2018).

3.5. Comparacao do tempo médio de despejo

A Figura 2 apresenta um grafico de comparagao do tempo médio de despejo em
dias para o0s paises estudados. Foi apresentado o tempo minimo e maximo levantados
no estudo. A Califérnia é local estudado que apresenta a maior celeridade processual. As
alteracoes feitas na legislagao que rege o despejo em Nova lorque, visando maior protecao
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do inquilino (maior prazo de notificagdo, maior prazo para citagao do réu, possibilidade de
adiamento da data de audiéncia), resultaram no aumento do tempo médio de despejo, que
pode levar o processo a durar até 6 meses, atrasando o despejo. Destaca-se a celeridade
processual de Portugal que prevé o tempo maximo de despejo para 90 dias. A celeridade
processual foi um resultado alcangado pelo governo apos a instituicao do BNA, que aliviou
0 poder judiciario; e aos obstaculos e punigoes para o inquilino que fizer a contestacéo
com intuito protelatorio. No entanto, as recentes alteraces em sua legislacéo trazem maior
dificuldade para a execugao do despejo. Assim ja foram realizadas previsoes dos impactos
socioecondmicos que podera trazer: maior dificuldade em alugar um imavel (os senhorios
passaram a pedir quase que com totalidade fiador e comprovante de renda). Buenos Aires,
por sua vez, condiciona o menor valor da caugao na tutela antecipada com a maior pro-
babilidade de verossimilhanga do direito invocado. Vé-se que o Brasil apresenta o despejo
mais longo em comparacao aos outros paises, mostrando que, na realidade, a intencéo do
legislador n&o colhe sucesso com as ultimas alteragdes na lei do inquilinato, em razéo da
morosidade do judiciario.

FIGURA 2 - TEMPO MEDIO DE DESPEJO (CONSIDERANDO MAXIMO E MiNIMO)
PARA 0S PAISES ESTUDADOS
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CONSIDERAGOES FINAIS

Através do estudo comparado foi possivel concluir que a legislagao brasileira evo-
luiu no sentido de garantir a protecdo da propriedade e a seguranga dos negacios juridicos
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locaticios. Ressalta-se que de todos os lugares estudados, o Brasil € o (inico que nao exige
prazo para ajuizamento da agao de despejo. Entretanto, o despejo pode levar no minimo 12
meses para ser executado. Considerando a morosidade da justica, é imperioso que ocor-
ram mudangas nos procedimentos processuais, visando agilizar o despejo, prevenindo o
locador dos abusos do direito de recurso por parte do inquilino e 0s danos e prejuizos de
dificil reparagdo. A legislagdo comparada pode prover exemplos de mecanismos para mi-
tigar a morosidade do despejo. Como exemplo, cite-se Portugal com a instituigao do BNA
e do PED; com a previsao de obstaculos para contestagdo; e com punigdes pecuniarias
para o inquilino que contesta e apela no despejo com intuito protelatorio. A legislagao de
Buenos Aires, que condiciona o menor valor da caugéo na tutela antecipada com a maior
probabilidade de verossimilhanga do direito invocado. Os entraves existentes na estrutura
material por onde correm 0s processos no Brasil impedem a legislacdo de atingir a celeri-
dade ensejada pelo legislador e demandada e pela sociedade.
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NULIDADES PROCESSUAIS:
CONSIDERAGCOES SOBRE A TEORIA DAS
NULIDADES A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL
E DO PROCESSO PENAL DEMOCRATICO NA
APELACAO APRESENTADA PELA DEFESA
NO CASO DA BOATE KISS

Fernando Augusto Campos Palhares’

Hudson Coutinho Hildrio?

1. INTRODUGCAO

Na madrugada de 27 de janeiro de 2013, um incéndio em uma boate que albergava
uma festa universitaria, na cidade de Santa Maria, no Rio Grande do Sul (RS) provocou
a morte de pessoas, 145 internacoes e 623 feridos, sendo as vitimas, em sua maioria,
jovens estudantes universitarios (Dal Ponte ef al., 2015) . O ocorrido figura em terceiro
lugar na lista dos mais tragicos eventos de incéndios em casa noturnas, uma categoria de
tragédia bastante recorrente no mundo (Wikipedia Contributors, 2023).

As investigagoes apontam que o incéndio foi ocasionado pelo mau uso de um
artefato de pirotecnia pelo conjunto musical que se apresentava na festa. O inquérito apu-
rou também que os instrumentos pirotécnicos utilizados pelo grupo eram inadequados ao
ambiente interno do estabelecimento. Ainda, foi constatado que a casa possuia diversas
irregularidades no tocante a sua arquitetura e isolamento acustica, 0s quais poderiam ter
contribuido para a materializagao da tragédia (Imprensa; TJ/RS, 2013).

0 entdo batizado Caso Kiss sofreu uma repercussao midiatica acentuada, sendo
também veiculado largamente na imprensa internacional. A superlativa exposigcao midiatica
proporcionou uma ampla comogao social diante do caso, ensejando uma pressao vigorosa
sobre as instituicoes investigativas e judiciarias no apontamento dos responsaveis pela
tragédia (Silva, 2022).

Celeremente, 0 juizo responsavel pelo caso decreta a indisponibilidade dos bens
dos socios da empresa que operava a casa noturna, assim como a prisao preventiva da-
queles apontados como responsaveis pela tragédia, sendo eles: 0s socios da boate e 0s

' Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana.
2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana.
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integrantes do grupo musical e da equipe do conjunto sob a dendncia de homicidio doloso
configurado pelo dolo eventual (Imprensa; TJ/RS, 2013).

Decorre a partir dai, entdo, um dos processos mais exaustivamente difundidos
nos meios de comunicagao e um dos mais controversos. A parcialidade das decisoes foi
inimeras vezes suscitada pela defesa, visto que a cobertura mididtica exaustiva e a robusta
pressao popular pelo apontamento dos culpados acabavam por fomentar um julgamento
antecipado do caso na sociedade (Silva, 2022). Por fim, 0 caso é levado ao Tribunal do
Juri de Porto Alegre apos deferimento de pedido de desaforamento por um dos réus, trans-
ferindo o julgamento da comarca de Santa Maria para a capital (Imprensa; TJ/RS, 2020).

Quase uma década apos, 0s meandros processuais chegaram a condenagao dos
réus, proferida pelo Conselho de Sentenga do Tribunal do Juri. Os anos que antecederam a
condenacdo foram repletos de controvérsias, 0 que incluiu uma condenagao a membro do
corpo de bombeiros de Santa Maria por fraude de documentos relacionados ao processo
(Imprensa; TJ/RS, 2015), contendas judiciais entre os familiares das vitimas e membros do
Ministério Publico incumbidos da acusacéo (Imprensa; TJ/RS, 2016).

A condenacao, proferida pelo Tribunal do Juri, ocorre em dezembro de 2021, pre-
sidido pelo Juiz de Direito Orlando Faccini Neto, titular do 2° Juizado da 12 Vara do Jari da
Comarca de Porto Alegre, configurando o Caso Kiss como 0 mais extenso julgamento do
Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, estendendo-se por dez dias de trabalhos.

Em ato sequente, a defesa dos réus impetrou habeas corpus ao Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul (TJRS), alegando nulidades processuais. Os defensores argumen-
tam, dentre outras inobservancias as formalidades processuais, que nao foram cumpridos
0s ditames processuais penais que envolviam a composigao do corpo de jurados.

0 Desembargador Manuel José Martinez Lucas, que sustentava o desacolhimento
das nulidades apontadas pela defesa, teve seu voto vencido pelos Desembargadores José
Conrado Kurtz de Souza e Jayme Weingartner Neto, os quais acolheram a tese de que,
de fato, houve irregularidades na composicao do corpo de jurados, assim como outras
irregularidades processuais formais, corroborando a tese de apontamento das nulidades
processuais apresentada pela defesa.

2. DAS NULIDADES APRESENTADAS PELOS APELANTES

Em sua apelagao, a defesa apresenta uma séria de nulidades processuais ocorridas
pleiteando a invalidagao da sentenca proferida. Paralelamente, a defesa apresenta as razoes
pelas quais as inobservancias das regras processuais formais ensejaram a lesao direta do
exercicio da tese defensiva.

A primeira das nulidades arguidas pela defesa aponta a irregularidade na forma da
realizagdo do sorteio dos jurados. Além do nimero excessivo de sorteios mencionado pela
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tese defensiva, o Ultimo dos sorteios ocorre apenas quatro dias uteis do julgamento, violan-
do o art. 433, paragrafo primeiro, do Cadigo de Processo Penal (CPP), o qual expressa que:
“0 sorteio sera realizado entre 0 15° (décimo quinto) e 0 10° (décimo) dia util antecedente
a instalacéo da reuniao.”

Ainda em relacéo a selecdo dos jurados, a defesa apresenta que o Ministério Pu-
blico, tendo acesso ao Sistema de Consultas Integradas (CSI) obtém uma vantagem ferra-
mental na triagem dos jurados que ndo €é proporcionada a defesa, violando, desta maneira,
0 principio da paridade de armas.

A tese defensiva menciona a violagao do art. 478, inciso Il do CPP no tangente as
referéncias feitas pela acusacéo a respeito do siléncio dos réus. Sequencialmente, a apelagéo
aponta a ocorréncia de defeitos na quesitacao, sob o fundamento de inadequagao em sua
formulagdo e afronta ao principio da correlagéo entre a decisdo de pronuncia e a quesitacao.

A apelacdo também consigna a irresignacao diante do apontamento da ocorréncia
de inovacao acusatoria na réplica, demonstrado que o Ministério Publico apresenta em mo-
mento inoportuno as teorias da cegueira deliberada e do dominio do fato que ndo haviam
sido abordadas previamente.

Dentre as supostas nulidades apresentadas, a apelante aponta ainda a ocorréncia
de manifestagoes indevidas da plateia durante o julgamento, assim como a parcialidade do
juiz, além do proferimento de opinides acerta do caso no momento da elaboragdo da dosi-
metria da pena na sentenca. A afronta aos art. 271 e 422 do CPP, no tocante ao arrolamento
das testemunhas; quebra da incomunicabilidade das testemunhas em ofensa ao art. 460
do CPP; violagdo da plenitude de defesa fundamentada na limitagdo imposta ao nimero
de advogados em favor de um dos acusados; referéncias proferidas durante os debates
a decisao de pronuncia por parte dos promotores em aviltamento ao art. 478, inciso | do
CPP; Reuniao indevida do magistrado com os jurados distante do acompanhamento das
partes; Irregularidades na disponibilizacao das provas para o reconhecimento da defesa,
especificamente, 0 modelo em trés dimensoes da casa, descrito como de imensa comple-
xidade (Pereira; Lopes Jr., 2022), impedindo o pleno exercicio da paridade de armas e da
ampla defesa pelos defensores dos réus.

De todas as nulidades apresentadas pela defesa, foram acolhidas por maioria aque-
les referentes ao nimero exagerado de sorteios e a sua ocorréncia fora do prazo prescrito
pela legislagdo. Sobre a mesma questdo, o tribunal reconhece o dano a tese defensiva por
impossibilitar o pleno exercicio da contestagao dos jurados selecionados, prejudicando
assim o direito de plena defesa dos réus.

Igualmente, logrou acolhimento a nulidade referente a reunido do magistrado com
0s jurados em reservado, considerando que a segregacao das partes ao acesso da citada
discussao impossibilita até mesmo a avaliagao do teor das informacoes trocadas. Dessa
forma, frustrando completamente o exercicio do contraditorio.



88 | FERNANDO AUGUSTO CAMPOS PALHARES | HUDSON COUTINHO HILARIO

Por fim, houve acolhimento da nulidade apresentada referente a quesitagao, con-
siderando que as imputagoes feitas na dentncia haviam sido excluidas da decisao de pro-
nuncia, havendo retornado, indevidamente na formulagao dos quesitos.

3. DAS NULIDADES PROCESSUAIS E DA FORMA COMO
PROTECAO DO EQUILIBRIO PROCESSUAL

Embora a doutrina seja amplamente consonante na concepgao de que 0 processo
penal ndo tem sua dimensao teleoldgica fundada em si mesmo (Zaclis, 2015), deve-se
atentar para a periculosidade de uma flexibilidade demasiada como alerta Ricardo Jacob-
sen Gloeckner:

A argumentacao em torno da premissa de que 0 processo “nao é um fim em si mesmo”
¢ conhecido de inimeros regimes autoritarios de governo, que construiram um processo
penal segundo “finalidades” teleologicamente orientadas” (Gloeckner, 2017, p.190).

Germina do reconhecimento da fungéo teleoldgica do processo a ideia que assume
posto de principio da instrumentalidade das formas. A ideia contida na teoria da instrumen-
talidade das formas pressupoe que a observancia rigorosa das formas dos atos proces-
suais ndo é um fim em si mesmo, mas sim uma garantia para o processo de investigacao
e julgamento dos acusados, possibilitando o saneamento de nulidades processuais quando
nao comprometerem a observagao das garantias e dos principios processuais no tocante
a ambas as partes.

Tal principio encontra-se prescrito no art. 566 do CPP, enunciando que “Nao sera
declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na apuragao da verdade
substancial ou na decisdo da causa”.

E notoria e razoavel que a instrumentalidade processual se revele mais acentuada
no universo do Direito Processual Civil, em que é compreensivel uma maior tolerancia em
relacéo as solenidades dos atos, no processo penal, no entanto, uma observagao mais
rigida as formalidades torna-se imperativa. Gloeckner, em consonancia com o pensamento
anterior, em uma concepgao claramente critica, alerta ainda:

Fica o registro de que a instrumentalidade das formas constitui-se como uma en-
grenagem capaz de mobilizar determinados afetos (autoritarios) no processo penal.
Em tal registro politica, a articulagéo entre o sistema inquisitorial amorfico e uma
“nova fun¢ao” desempenhada pela Constituicao da Republica permitiu marcar a pro-
veniéncia e os sentidos de inameros tragos constitutivos do sistema de nulidades.
Podemos falar, portanto, no sentido de Faye, de linguagens totalitarias, que acabam
introduzindo matrizes politicas no seio do processo por meio de conceitos, catego-
rias, principios que reproduzem légicas antidemocraticas no seio de um ordenamen-
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to juridico cuja Constituicao representa, ao menos simbolicamente, o alvorecer de
uma democracia (Gloeckner, 2017, p.191).

Diante de tais adverténcias, é possivel aferir que a ideia de que as nulidades proces-
suais representam um formalismo excessivo pode ser afrontosa ao equilibrio processual
e a garantia de direitos fundamentais, especialmente quando se opera no universo do pro-
cesso penal, considerando a gravosidade das decisGes proferidas pelo Direito Penal, este
concebido como ultima ratio do sistema juridico.

No acordéo proferido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina no Caso Kiss, a
relevancia da observacéo da forma foi destacada:

No Tribunal do Juri a forma, mais do que em qualquer outro rito de natureza pro-
cessual penal, tem marcada natureza constitutiva e estrutural - forma dat esse rei -,
considerando-se que o Conselho de Sentenca, diferentemente dos juizes togados,
que, de regra, tém jurisdicao sempre e plena, é composto por julgadores leigos para
0 ato, razao pela qual a forma constitui garantia da imparcialidade objetiva do Jurado
em favor da igualdade, da paridade de armas e da plenitude de defesa, principios
insculpidos na Constituigdo Federal, gerando, sua inobservancia, nulidade absoluta
(Acérddo TJ- RS - Apelagdo Criminal: APR 5123185- 30.2020.8.21.0001 PORTO
ALEGRE - Primeira Camara Criminal. Relator Manuel José Martinez Lucas. Data do
Julgamento: 03/08/2022. Publicagdo: 08/08/2022).

Ainda no mesmo documento, podemos apontar o comentario do Desembargador
Jayme Weingartner Neto sobre a acentuacéo do respeito as formas nos casos em que ha
maior peculiaridade:

Por mais paradigmatico que se apresente (e, até por isso, ao exigir profunda e aten-
ta revisdo sistematica sem perder de vista a justica topica), nao se pode, ndo se
deve tratar este processo como uma excecao fulgurante, que cologue em suspen-
S0 a coeréncia jurisprudencial e a seguranca juridica. (Acordao TJ- RS - Apelagao
Criminal: APR 5123185- 30.2020.8.21.0001 PORTO ALEGRE - Primeira Camara
Criminal. Relator Manuel José Martinez Lucas. Data do Julgamento: 03/08/2022.
Publicagé&o: 08/08/2022).

Em convergéncia, o Prof. Gustavo Henrique Badar6 também ressalta a importancia
da formalidade processual a fim de preservar a seguranga das partes no decorrer do pro-
cesso, ressalvando a necessidade de impedir uma vinculagéo desproporcional ao formalis-
mo exacerbado o qual denomina de “fetichismo formalista”:

A tipicidade das formas é uma garantia para as partes e para a correta prestacao
jurisdicional. As partes ficariam profundamente inseguras se, ao praticarem um ato
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processual, ndo soubessem se este seria eficaz ou ineficaz, ficando a produgdo ou
nao dos efeitos ao mero capricho do juiz. Por outro lado, havendo um modelo a ser
seguido, as partes saberdo que, se 0 seguirem, inevitavelmente, o ato serd eficaz,
produzindo seus efeitos normais. O que se deve impedir é o “fetichismo formalista”
que prejudique a propria substancia dos atos (Badaro, 2015, p.783).

3.1. Do principio do prejuizo (Pas de Nullité Sans Grief)

Uma faceta especial do principio da instrumentalidade das formas é o principio do
prejuizo, enunciado no art. 563 do CPP: “Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade
ndo resultar prejuizo para a acusagao ou para a defesa.” Trata-se de fato de uma prescricao
que enseja a dinamicidade e economia processual, alijando o processo da ocupagao de
medidas protelatorias.

Tal principio é um elemento axial do sistema de nulidades processuais (Gloeckner,
2017, p. 199), enunciado pela expressao pas de nullité sans grief, proporcionando uma
ferramenta de equilibrio entre a protecao de direitos fundamentais e a eficiéncia do processo.

De maneira consonante, afirma o Desembargador Jayme Weingartner Neto sobre 0
principio do prejuizo no acorddo em tela:

Se ha um principio basilar ao edificio das nulidades é o da instrumentalidade das for-
mas, consagrado no artigo 563 do CPP e multicitado em elegante galicismo, que se
concretiza no vetor prejuizo, cuja auséncia obsta pronuncie-se a consequente sangao
(pas de nullit sans grief). Em outras palavras, sem ofensa a direitos e garantias funda-
mentais — e que tenham maculado 0s objetivos do processo ou sua estrutura matricial
—ndo ha que falar em nulidade (Acordao TJ- RS - Apelagéo Criminal: APR 5123185-
30.2020.8.21.0001 PORTQ ALEGRE - Primeira Camara Criminal. Relator Manuel José
Martinez Lucas. Data do Julgamento: 03/08/2022. Publicacao: 08/08/2022)

Gloeckner, sempre critico as teorias de flexibilizagdo das formas processuais, subli-
nha que a ideia de dano pode apresentar-se de forma embacada, ou, nas palavras do autor,
de forma fantasmatica, transferindo ao julgador um poder discriciondrio sobre a avaliacéo
do dano gerado pela inobservancia da formalidade processual (Gloeckner, 2017, p. 202).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Preliminarmente, deve ser assentado que o Processo Penal se trata de espécie
diversa e peculiar em relagao ao Processo Civil, considerando as consequéncias drasticas

3 Nao ha nulidade sem prejuizo.
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da operacdo do Direito Penal na sociedade. Diante disso, ndo & possivel fagocitar estruturas
e principios que figuram em certo grau no Processo Civil e incorpora-los na estrutura do
Processo Penal em grau andlogo.

Se 0 aspecto teleologico do processo penal deve ser observado, apartando a
concepgao anacronica do processo como fim em si mesmo, e possibilitando a eficiéncia
processual como uma forma de asseguragao da efetiva operacionalidade da justica, igual-
mente, é necessario a acentuada observagao dos principios e garantias processuais a fim
de que seja respeitado o devido processo legal.

Néo resta dividas de que a anulagao do julgamento efetuado pelo Tribunal do Juri
no dia 10/12/2021, diante da apelagao apresentada pela defesa, é perfeitamente consonan-
te com teoria das nulidades a luz da Constituigao Federal e do processo penal democratico.

Evidente demonstram-se as irregularidades processuais formais na selecao do
corpo de jurados como sustentado pela apelagao. Também e flagrante, embora rejeitada, a
nulidade referente a tal questdo, por voto vencido do Desembargador Jayme Weingartner
Neto, a violagdo do principio da paridade de armas, considerando que o Ministério Publico
obteve acesso privilegiado as informacées dos jurados que era indisponivel as partes,
assim como a juntada de provas de complexidade exorbitante no limiar do prazo prescrito,
imobilizando a reacéo da defesa. Também € clara a irregularidade da formulagéo dos que-
sitos, como foi sustentado pela apelagéo e confirmado pelo acordao.

Por fim, de igual modo é incontestavel a ocorréncia de inobservancias das forma-
lidades processuais por parte do magistrado no decurso do julgamento, como torna-se
explicito na mudanca da tese acusatoria, e também corroborado pelo acorddo, em mo-
mento inoportuno, assim como na reunido do magistrado com os jurados, distante do
acompanhamento das partes.

Se é inequivoca a ocorréncia de inobservancias das formalidades processuais im-
postas, igualmente é flagrante a demonstragéo do dano que as nulidades ofereceram a parte
apelante, em perfeita convergéncia com o art. 563 do CPP, como bem reconheceu o TJRS.

Também é importante sublinhar que a argumentagao apresentada pelo relator, ven-
cido em seu voto, de que, pelas dimensdes do processo em tela, deva ser imposta as
formalidades processuais uma mitigacao a sua rigidez é inconsistente. O tratamento pe-
culiar dado a certo processo a titulo de excepcionalidade avilta frontalmente o principio da
isonomia enunciado no art. 5° da Constituigao Federal.

Vale ainda mencionar que nos casos midiaticos como este analisado, onde ha uma
exacerbada pressao exercida pela sociedade, em ocasioes de grande, e legitima, comogao,
o0 afincamento a observancia das formalidades processuais torna-se ainda mais relevante.

Por fim, deve se registrar o quanto é inoportuno que um julgador, ao proferir seu
voto, consigne seu juizo pessoal em relagao a valoragao de normas positivadas expressa-
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mente pelo legislador, como fez, manifestamente, o relator, Desembargador Manuel Jose
Martinez Lucas, em relagao ao art. 478, inciso Il do CPP. Assim como o prognostico de
um veredito desfavoravel ao réu no caso do empreendimento de um novo julgamento é
inadmissivel como parte da fundamentacao para a convalidagao de nulidades processuais.
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DIREITO A DESCONEXAO NO TELETRABALHO:
A LIMITACAO NORMATIVA A ATIVIDADE
LABORAL DIANTE DA COMPLEXIDADE DE
DELIMITA-LA NO TEMPO E ESPACO

Fernando Augusto Campos Palhares’

1. INTRODUGCAO

Uma das rupturas paradigmaticas da modernidade € revolugdo promovida ao con-
ceito de trabalho. Se retrocedermos historicamente até os tempos medievos, veremos que
a definicao da propria existéncia do individuo era forjada pela atividade por ele exercida, a
mesma que exerceria, indefinidamente, por toda sua vida.

0 trabalhador feudal, o camponés, tinha no trabalho sua propria finalidade, pois a
atividade laboral representava a sua propria purificagao metafisica enquanto o afastava da
corrupgao mundana. A teologia crista prescrevia o trabalho aos servos, mas condenava 0s
descomedimentos nos esforgos produtivos (Gomes, 2019).

A atividade laboral campesina possuia um lago estreito e robusto com a terra e o
lavrador dominava a totalidade do processo produtivo. O individuo tinha, portanto, em seu
labor a aferigdo de sua propria identidade.

Mesmo aqueles dedicados as atividades artesanais tinham sua existéncia vincula-
da aquilo que faziam, muitas vezes, carregando em seu proprio nome a descrigao de seu
oficio (Franco, 1995, p. 10). Tudo isso dando-se sob uma esfera clerical que se ocupava de
circundar toda a sociedade a fim de harmoniza-la e tornar o passar do tempo um processo
ciclico que justificava-se por si proprio (Gomes, 2019).

Neste contexto, a concepgéo da atividade laboral intersecciona intensamente com
avida privada do individuo, ndo havendo qualquer afastamento do ciclo laboral, exceto pela
interdicao do trabalho dominical, prescrita pelo clero (Gomes, 2019).

Quando o renascimento comercial toma vigor, as possibilidades mercantis come-
¢am vagarosamente a florescer. O comércio é uma via que une dois polos, aquele que
produz e aquele que consome. Nesse sentido, desperta a brotar uma pequena mudanca
que eclodira na era moderna. A reforma protestante promove a valoracdo da exceléncia
no oficio e a propulsdo da capacidade produtiva do individuo, a0 mesmo tempo o vinculo

' Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana.
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estreito com a terra passa a ser lentamente comutado por um monetarismo eficiente e
dindmico (Colossi; Cosentino; Giacomassa, 1997).

2. A PRIMEIRA REVOLUGCAO INDUSTRIAL E A DELIMITA-
GAO DO TRABALHO NO ESPAGO

A Primeira Revolugao Industrial (século XVIII) eleva exponencialmente a produgéo,
aniquila a atividade dos antigos artesaos, permutando-os pelo modelo fabril, transmutando
aqueles cuja produgdo manual arcaica era incapaz de competir com a velocidade do novo
modelo em operarios (Oliveira, 2003).

0 trabalho ndo é mais o exercicio protestante da vocacao, nem o ritual de purifica-
cdo catolico medievo. Tampouco, o oficio exercido serve de identidade ao individuo, uma
Vez que 0 prdprio nao tem o conhecimento da totalidade do processo produtivo e muitas
vezes sequer sabe o fim ao qual seu esforgo colabora:

E um produto da divisao manufatureira do trabalho opor-lhes as forgas intelectuais
do processo material de produgdo como propriedade alheia e poder que oS
domina. Esse processo de dissociagdo comega na cooperagao simples, em que 0
capitalista representa em face dos trabalhadores individuais a unidade e a vontade
do corpo social de trabalho. O processo desenvolve-se na manufatura, que mutila
0 trabalhador, convertendo-o em trabalhador parcial. Ele se completa na grande
industria, que separa do trabalho a ciéncia como poténcia autbnoma de producao e
a forga a servir ao capital (Marx, 1996, p. 453).

Neste momento, a esfera laborativa é apartada da vida privada do operario. E o
trabalho, em vez de ter sua finalidade em si proprio, passa a ter como objetivo 0 consumo,
mesmo que, neste primeiro momento, de bens essenciais a subsisténcia:

Sem que essa desconexao acontecesse, haveria pouca chance de que o trabalho
pudesse ser mentalmente separado da “totalidade” a que ele “por natureza” perten-
cia e se condensasse em um objeto autocontido. Na viséo pré-industrial da riqueza,
a “terra” era tal totalidade - completada com aqueles que a aravam e colhiam dela
(BAUMAN, 2019, p. 16).

Embora a auséncia de uma jornada de trabalho definida (Martins, 2000) impeca
a configuragdo precisa de uma fronteira temporal na atividade laborativa do individuo, o
trabalho, neste momento, é claramente delimitado pelo espago:

A modernidade sdlida era, de fato, também o tempo do capitalismo pesado — do
engajamento entre capital e trabalho fortificado pela mutualidade de sua dependén-
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cia. Os trabalhadores dependiam do emprego para sua sobrevivéncia; o capital de-
pendia de empregé-los para sua reproducao e crescimento. Seu lugar de encontro
tinha enderego fixo; nenhum dos dois poderia mudar-se com facilidade para outra
parte — 0s muros da grande fabrica abrigavam e mantinham os parceiros numa
prisdo compartilhada (Bauman, 2001, p. 136).

Enquanto no ambiente fabril, um espago fisico administrado pela empresa, o indivi-
duo é um operario sob a subordinagao do empregador e por ele dirigido. O operario vende
sua forga de trabalho em troca da remuneragao para poder empregé-la no consumo dos
bens necessarios a sua sobrevivéncia.

3. ASEGUNDA REVOLUGAO INDUSTRIAL E A DELIMITA-
CAO DO TRABALHO NO TEMPO

A Segunda Revolugao Industrial (século XIX) atinge patamares produtivos inimagi-
naveis. 0 molde de expanséo econdmica liberal imprescinde de uma correlativa elevacao
dos niveis de consumo por parte da populagdo (Paniago, 2012).

Neste momento, 0 padréo produtivo industrial torna-se hegemaonico e a necessida-
de do escoamento da produgao aniquila definitivamente os Gltimos resquicios de sistemas
de produgdo escravistas ainda sobreviventes (Williams, 1975, p. 152).

Ja no século XX, o liberalismo econémico comeca a ser suplantado pela teoria
econdmica keynesiana e o nascimento do Estado de bem-estar social passa a intervir in-
tensamente nas relagoes trabalhistas a fim de garantir os direitos essenciais dos operarios.
A necessidade de um grau elevado de consumo constante torna inelutavel a inclusao dos
operariados entre o exército de consumidores, e, consequentemente demanda a delimita-
¢éo temporal do intervalo laboral, dando surgimento assim a jornada de trabalho (Aquino;
Martins, 2007).

A restrigdo da jornada laboral permitia que o trabalhador pudesse, supostamente,
dedicar a metade de seu tempo de vigilia (terca parte de seu tempo total) ao lazer, ao des-
canso e obviamente ao consumo. Toda a sociedade, nesse momento comega a se tornar
consumidora voraz de sua propria producao, justificando o ciclo produtivo que persiste até
os dias atuais (Aquino; Martins, 2007).

Apos a Segunda Revolugao Industrial, a percepcao da identidade do individuo como
consumidor ird gradualmente hipertrofiar-se até atingir seu pinaculo na segunda metade
do século XX. Neste ponto, a identidade do individuo pode ser caracterizada mais por seu
padrao de consumo do que pelas atividades produtivas que exerce:
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Consumers, by definition, include us all. They are the largest economic group in the
economy, affecting and affected by almost every public and private economic deci-
sion. Two-thirds of all spending in the economy is by consumers (Kennedy, 1962).?

Ha uma clara dicotomia entre a vida privada e a esfera laboral. O tempo torna-se
o fator cristalino a delimitar esta fronteira. O individuo € um empregado durante a jornada
de trabalho, estando assim subordinado aquele que o remunera, e, cumprido esse lapso
temporal retorna a sua vida privada. A contemporaneidade também consagra o consumo
como a justificacao teleologica da atividade laboral, 0 consumo, por sua vez, passa a ser
um fim em si mesmo.

Uma vez que 0s espagos destinados ao trabalho continuam sendo manifestante-
mente secionados (a fabrica, a oficina, o escritorio) e 0s horarios destinados a atividade
laboral sdo claramente designados, a jornada de trabalho é facilmente estipulada e identifi-
cavel, tanto normativamente, quanto materialmente.

4. A LIQUEFAGAO DAS DELIMITAGCOES DO TRABALHO E
A OMNIPRESENCA VIRTUAL

0 final do século XX é marcado pela revolugdo informacional. O incremento tecnold-
gico atingido em seus ultimos anos permite a vasta expansao dos meios de comunicagao,
sobretudo as redes de informagao que se estendem internacionalmente, multiplicando-se
em alcance e velocidade.

Os novos dispositivos de comunicagao permitem ao individuo o deslocamento
virtual a lugares longinquos sem o dispéndio do deslocamento fisico, a0 mesmo tempo,
provendo-lhe a possibilidade de comparecer a distintos e maltiplos locais simultaneamente.

A producao industrial passa a ser, de forma célere, automatizada. Se em um pri-
meiro momento, 0s operarios sao substituidos pelas maquinas, tornando-se apenas seus
operadores, posteriormente (Ferreira; Borges, 1984), os trabalhadores responsaveis pela
operacao das maquinas fabris sao substituidos pela I.A. (Inteligéncia Artificial), esvaziando
0 espago fabril da presenca humana (Kiipper et al., 2018).

Os oficios mecénicos seguem uma andante marcha a sua extingéo, enquanto 0s
trabalhos de carater intelectual multiplicam-se. A automagao no campo proporciona o mes-
mo fenémeno aos trabalhadores rurais.

2 Consumidores, por definicdo, somos todos nés. O maior grupo econdmico, influenciando e sendo
influenciados por praticamente toda decisao econémica publica ou privada. Dois tercos de todo o gasto
na economia corresponde aos consumidores (Kennedy, 1962).
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A constante mingua da necessidade do trabalho mecéanico e as possibilidades
tecnoldgicas inauguradas no final do ultimo século proporcionam o derretimento da de-
limitagao do espaco de trabalho em muitas das relagoes laborais, levando ao incipiente
fendbmeno da modalidade de teletrabalho. Os tradicionais ambientes de trabalho (a fabrica,
0 escritorio, as reparticoes, salas de reunioes, call centers) sdo substituidos por um am-
biente virtual programado digitalmente.

A possibilidade de trabalhar remotamente através da tecnologia comunicacional
traz vantagens para o empregador que mitiga 0s seus gastos na albergacao da atividade
laboral e também ao empregado que nao mais priva-se de suas horas de lazer e descanso
desperdicadas no deslocamento da residéncia ao edificio empresarial.

As delimitagoes de espago e tempo da jornada de trabalho neste momento pas-
sam a se liquefazer. Nao ha mais o espaco laboral onde o trabalhador esta explicitamente
subordinado a observagao patronal integralmente e, da mesma forma, torna-se intrincada
a delimitacéo do tempo da jornada de trabalho. Somado a isso, 0s meios de comunicacéo
e a omnipresenca virtual apresentam o trabalhador acessivel ao seu gestor a qualquer
momento e em qualquer lugar.

0 trabalho, como no periodo medievo, volta a permear a integralidade da existéncia
do trabalhador e cada vez é mais dificil distinguir a atividade laborativa do resto de sua vida.
Embora, de forma distinta, a identidade do individuo agora esta atrelada a se podemos dizer
que a maior parte da populagao esta integrada a sociedade contemporanea em seu papel
de consumidora, ndo de produtora (Bauman, 2019, p. 48).

A modalidade do teletrabalho ganha relevo no inicio da década passada e sua ade-
sao expande-se modestamente. No ano de 2020, todavia, um acontecimento imprevisto
potencializa a adogéo da modalidade como unica alternativa vidvel @ manutengao das ati-
vidades produtivas.

A pandemia de Covid-19 instaura-se como uma grande catastrofe sanitaria de pro-
porcoes globais e interdita o contato fisico entre os individuos por questoes profilaticas.
0 teletrabalho que, até na década anterior, movimentava-se moderadamente em direcao a
sua dilatacao, agora, imperiosamente, aligeira-se e torna-se ponderoso no universo das
relacoes laborais (Oliveira, 2021). Uma consideravel parte dessas relagoes € compelida a
desenvolver-se virtualmente no ambiente digital.

5. O TELETRABALHO

0 teletrabalho é a modalidade laboral que se da majoritariamente distante do am-
biente empresarial, respaldada no uso da tecnologia da comunicag&o. Embora possa haver
a necessidade ou conveniéncia da frequéncia ocasional & empresa, a caracterizagéo do te-
letrabalho da-se pelo exercicio da atividade, em sua maior parte, externamente a este local.
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Em dmbito nacional, na atualidade o teletrabalho é caracterizado como uma modali-
dade propria, distinguindo-se assim dos termos home-office ou trabalho remoto. O trabalho
remoto pode abranger situagoes em que 0 empregado nao frequenta a empresa em si, mas
locais por ela estabelecidos para o exercicio da atividade. Ja o home-office pode incluir pra-
ticas ocasionais em que apenas uma fragdo menos significativa da atividade seja exercida
fora da empresa (Secretaria de Comunicagédo Social do TST, 2020).

Na legislacéo brasileira, o contrato de teletrabalho deve ser formalizado por escrito.
As normas reguladoras do teletrabalho proscrevem o reconhecimento do contrato de traba-
Iho tacito, havendo a necessidade de uma forma rigida contratual, em distingdo ao restante
dos vinculos trabalhistas.

A primeira legislagdo a tratar do assunto de forma direta é a Lei n. 12.551, de 2011.
A lei reconhece para fins de vinculos trabalhistas e questoes previdencidrias a equiparagao
do trabalho executado fora das dependéncias do empregador aquele executado dentro das
dependéncias da empresa. Em 2017, a Lei n. 13.464, fruto da reforma trabalhista, insere na
legislagdo um capitulo integralmente dedicado a regulamentacéo do teletrabalho.

Durante o periodo da pandemia de Covid-19, a estrutura normativa incidente nas
relages de teletrabalho passa a ser a MP 1.046, de abril de 2021. Se originalmente o
trabalhador contratado poderia ser alocado em regime de teletrabalho com acordo muatuo
volitivo das partes, diante da MP 1.046, a empresa passa a ter a prerrogativa de alocé-lo
unilateralmente, bastando a prévia comunicagao.

A possibilidade aberta pela MP 1.046, somada a geral de interdigao do trabalho
presencial proporcionaram tanto aos empregadores quanto aos empregados uma expe-
riéncia coagida da dindmica do teletrabalho. Neste periodo, a percepgao geral, tanto para
0s empregadores, quanto para os trabalhadores, foi de apontamento de beneficios tanto na
produtividade (Agéncia Senado, 2021) quanto na qualidade de vida do empregado (Terra,
2021), incentivando, portanto, a manutengéo deste regime de trabalho remoto mesmo
cessadas as interdigoes sanitarias.

Ainerte expressdo do texto normativo sobre os repasses ao empregado das verbas
instrumentais referentes & adocéo do sistema de teletrabalho ensejou uma polémica em
relacéo a possibilidade da transferéncia indireta de custos da empresa ao trabalhador, no
entanto, embora o texto normativo seja omisso, a jurisprudéncia e doutrina caminham no
sentido de manter a responsabilidade dos custos referentes as verbas instrumentais sob
responsabilidade da empresa contratante.

0 Professor Marco Aurélio Serau Junior da Universidade Federal do Parana (UFPR)
considera que apesar da omissividade do texto normativo, é fundamentada a potencial de-
manda pelo ressarcimento dos custos investidos na estrutura do teletrabalho, uma vez que
o responsavel pelos custos e riscos da atividade produtiva é o empresario:
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Néo custa lembrar que, nos termos do artigo 2° da CLT, “empregador ¢ aquele que
assume os riscos da atividade econdmica”. Assim, e a depender da situagao con-
creta, é defensdvel a tese do ajuizamento de agdo judicial visando o ressarcimento
dos custos em torno do teletrabalho, especialmente nos termos do artigo 884, do
Cadigo Civil (Junior, 2021).

Nesta perspectiva, temos que a omissao ao ressarcimento dos custos operacionais
para a execucdo da atividade laboral e dos gastos despendidos pelo trabalhador em sua
adaptacéo ao teletrabalho configuraria o enriquecimento ilicito. A pratica trabalhista adotada
desde o0 comego da pandemia aponta para situagoes as mais diversas: desde empresas
que negociaram com seus empregados e, assim, levaram a cabo adequadas politicas de
ressarcimento de gastos (pagando auxilios geralmente em torno de R$ 70 a R$ 100 men-
sais) até situacoes em que ndo ha qualquer forma de auxilio ou ressarcimento desses
custos com infraestrutura e equipamentos tecnoldgicos (como tem sido a regra no setor
puablico) — configurando assim uma provavel forma de enriquecimento ilicito por parte das
empresas (Junior, 2021).

Consonantemente, sentenca de primeira instancia emitida pelo 2° Tribunal do Tra-
balho em acéo de um funcionario que pleiteava o ressarcimento dos gastos de implemen-
tacao de seu home-office concede éxito a demanda:

Por todo 0 exposto, resta incontroverso que o Reclamante laborou em sistema de
home office e que se comprometeu com gastos para sua implementagao, confor-
me dispéem alguns dos comprovantes de gastos juntados. Ademais, ndo houve a
demonstragao por parte da Reclamada no sentido de que forneceu, ainda que em
comodato, 0s equipamentos e meios adequados para que o obreiro desempenhasse
de modo satisfatorio o seu labor. BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (2. Regido).
Processo n. 1000766-98.2020.5.02.0472. Parte autora: Valdivino Goncalves de
Oliveira. Parte ré: VIA Varejo S/A. Juiz: Isabela Parelli Haddad Flaitt. Sao Caetano Do
Sul, 13 de abril de 2021.

A decisao é fundamentada através da doutrina:

Por 6bvio, as ferramentas da profissao no dmbito do contrato de trabalho subordina-
do recaem sobre 0 empregador, sendo impropria qualquer tentativa de compartilha-
mento dos custos ou dos riscos. Esse é um principio basilar do direito do trabalho
e remonta a suas origens, podendo ser encontrado até mesmo naquela famosa
locugao de assuncédo dos riscos da atividade econdmica pelo empregador, de que
trata o art. 2° da CLT (Batista, 2020, p. 32).
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0 Art. 75-E dispOe que as normas de seguranga previstas na legislacdo, embo-
ra 0 ambiente esteja sob a administragéo direta do préprio empregado, sdo aplicéveis. E
prescrito ao empregador que fornega de maneira ostensiva as instrucoes referentes a se-
guranca e prevencgao de acidentes, assim como a garantia da tutela da satde e adaptacao
ergonémica a atividade exercida.

A jornada laboral na modalidade do teletrabalho nao pode ser controlada. Este de-
talhe cria um impasse em relacdo a autodeterminagao do funcionario e sua subordinagao
a empresa. O controle do empregador sobre a rotina do empregado pode causar a descon-
figuragao do teletrabalho. Por outro lado, 0 empregado néo € apto a receber remuneragao
por horas extras trabalhadas, sendo este o grande impasse para mensuragéo do trabalho
remoto através do uso da tecnologia.

6. A IMPOSSIBILIDADE DA DEFINICAO DA JORNADA NA
MODALIDADE DO TELETRABALHO SEM PREJUIZO AO
DIREITO A PRIVACIDADE DO TRABALHADOR

O legislador compreendeu que o regime de teletrabalho nao é sujeito a controle
de jornada, sendo todo o capitulo referente a esta matéria na legislagao trabalhista indcuo
nesta modalidade de relagdo. E utilizada entdo, como regra geral, a aferigdo da produtivi-
dade por metas. Este sistema de afericao na atividade laborativa telematica, naturaimente,
mitiga o elemento subordinativo essencial & caracterizacao do vinculo trabalhista em que
0 empregador é o responsavel pela contratacéo, coordenagéao e remuneragao do trabalho
do empregado.

Se a producdo do bem ocorrer sem a subordinagdo hierarquica, nédo ha contrato
individual de trabalho, ndo encontrando respaldo legal a teoria da subordinacao es-
trutural, data vénia dos entendimentos em sentido contrario (Manus, 2018).

A jurisprudéncia brasileira, no entanto, reconhece que havendo a comprovagéao da
possibilidade de afericao da jornada de trabalho, o trabalhador estd elegivel & remuneragao
pelas horas extras trabalhadas:

Dessa forma, o direito do teletrabalhador & percepcao de adicional de horas extras
estara condicionado a prova de que seu horario de trabalho era efetivamente fisca-
lizado/controlado pelo empregador, com realizago de atividades especificas (Melo,
2019).

Embora seja possivel tecnologicamente a afericao do funcionamento de uma esta-
cdo de trabalho remota, as técnicas de administracdo possibilitadas pelos meios telemati-
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cos de controle supervisdo, subordinacéo e verificagdo do trabalho do empregado podem,
por vezes configurar-se invasivas, uma vez que este se encontra em um ambiente que
coincide com seu proprio ambiente domiciliar:

Importante ressaltar que o mero log in ou log out de um trabalhador no sistema
informatizado designado para o exercicio da atividade laborativa ndo implica, ne-
cessariamente, em efetivo labor despendido. O trabalhador pode estar conectado ao
sistema e ndo se encontrar laborando (Melo, 2019).

0 juiz do Trabalho Luciano Coelho, da 92 Regido, no Parana aponta para 0 mesmo
empecilho:

Claro que ha risco para o empregado de acabar se conectando excessivamente. E
também ha risco para o empregador de o empregado dizer que esta conectado e
estar fazendo outra coisa. Acho que a boa fé das partes é a chave para o sucesso
do sistema de home office (Nuzzi, 2020).

A mera afericéo da presenca do perfil virtual relacionado ao empregado na rede da
empresa, de fato, ndo é o bastante para garantir que a atividade laboral seja cumprida sem
0 uso de tecnologias mais invasivas:

De igual modo, o trabalho em casa dificulta a a¢ao da fiscalizagao do trabalho, seja
em fungao da “diluicao” dos postos de trabalho, seja em funcéo do direito constitu-
cional a inviolabilidade domiciliar (artigo 5°, XI, da CRFB) (Rocha, 2021).

0 controle efetivo do trabalho do funcionario a distancia, com o agravante de que
a atividade seria desenvolvida em ambiente domiciliar, acaba por constantemente pendular
entre uma afericdo cronométrica incerta da produtividade e a invaséo da privacidade do
empregado:

De maneira mais grave, e incisiva no aspecto da esfera individual, alguns softwares,
para além do controle da jornada de trabalho e inatividade, exigem dos empregados
a manutengdo das cameras constantemente ligada do computador, para efeito de
captura de imagem (e gravagao) em tempo real ou até para obtengéo de foto minuto-
-a-minuto do rosto dos empregados e do ambiente domiciliar e familiar circunscrito
ao tratamento de dados (Figueiredo, 2021).

A jurisprudéncia brasileira é objetivamente mais permissiva em relagao ao uso tec-
nologico da fiscalizagéo do trabalhador em seu domicilio, porém esta fiscalizacéo pode, por
vezes, confrontar-se com a ordem constitucional:
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Embora o poder fiscalizatorio encontre respaldo na legislagéo trabalhista, os direitos
fundamentais do empregado encontram-se exteriorizados na Constituigdo Federal,
e sdo baseados no principio da dignidade da pessoa humana, o qual rege toda a
ordem constitucional. Sem legislacdo adequada, é provavel que o empregado tenha
0 seu direito fundamental a intimidade e vida privada violado em face do poder de
fiscalizagao empregaticio (Mocelin; Briancini, [20-7]).

E evidente o quanto torna-se dificultoso até mesmo assegurar o elemento essencial
da personalidade inerente ao vinculo empregaticio no exercicio do trabalho domiciliar sem
que haja a potencial invaséo da privacidade do laborador, uma vez que podemos conceber
até mesmo a participacéo de outros membros do convivio familiar na atividade laboral do
empregado:

Por se revelarem mais atenuados os requisitos da pessoalidade e da subordinagao
no trabalho realizado em domicilio, € a constatagao destes que, geralmente, ganha
relevancia quando do reconhecimento do vinculo empregaticio. Isto porque, ape-
sar de o pressuposto da pessoalidade nao ser aferido com tanto rigor no trabalho
realizado em domicilio, ainda assim se faz indispensavel o seu exame, ja que, Se 0
labor for desempenhado por outrem que atue em substituicdo ao obreiro, ndo se terd
pacto laboral (Fernandes, 2014).

Ainda, uma vez que o ambiente domiciliar, que se intersecciona com o0 ambiente
laboral, esta sujeito as imprevisibilidades em maior grau do que a estrutura tradicional
provida pelo empregador, a jornada de trabalho toma uma configuragao de descontinuidade
constante (Pereira, 2020).

Do mesmo modo, a maior autonomia caracteristica da modalidade, somada ao
direito essencial da privacidade que, de maneira alguma pode ser afrontado pelo emprega-
dor, cria uma situagéo de impossibilidade mensurativa assegurada da jornada de trabalho.

Esta imprecisao também é desvantajosa ao empregado, uma vez que a legislacao
nao prevé a remuneracao do trabalho fora da jornada remunerada. A auséncia da remune-
ragao de horas extras ao trabalhador pode fazer com que muitas vezes este tenha o seu
tempo e sua forga laboral usurpadas pelo empregador.

7. O DIREITO A DESCONEXAO

A ofensa ao direito a desconexao do trabalhador é pertencente a um fenémeno
mais abrangente que pode ser definido pela invasao da esfera laboral na vida privada dos
individuos.
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Este ataque pode materializar-se de diversas formas em que as relacoes laborais
sejam usadas de forma a interferir na privacidade ou intimidade do empregado, ocorrendo
até mesmo dentro do ambiente de trabalho mediante a extrapolagao de limites 6bvios do
carater privado como a intimidade, posicionamento politico, relacionamentos familiares e
sociais etc. (Oliveira, 2005).

0 problema da impugnagéo ao direito de desconexdo também néo é exclusivo do
teletrabalho. Surge diretamente atrelado ao avango dos meios de telecomunicagéo e o ba-
rateamento dos custos e entraves técnicos de acesso a uma rede de comunicagao imediata
e permanente como os aplicativos de mensagens, 0s sistemas de e-mails e similares:

0 direito a desconexao nasce da moderna relagao entre tecnologia e trabalho, con-
sistindo no direito a desconectar-se do seu trabalho. E o direito a “se desconectar
completamente da empresa, ou seja, desligar o computador, o telefone, ou qualquer
que seja 0 meio pelo qual ele se comunique com o0 seu empregador” (Azevedo;
Santos, 2021).

Neste contexto, € dificultoso para o empregador isolar-se da atividade laborativa no
periodo em que nao esta nela aplicado, uma vez que a necessidade de comunicacéo do
individuo ndo cessa ao fim do expediente. Diante do permanente exercicio da atividade de
comunicagao por meios coincidentes aqueles utilizados nas atividades laborais, o trabalha-
dor se vé impossibilitado de tornar-se inacessivel ao empregador.

0 direito de desconexdo consiste na vedagdo do contato da diregdo empregaticia
com o trabalhador nos horarios externos aos da jornada de trabalho. Na modalidade do tele-
trabalho, com a estiramento do conceito da jornada laboral, estes horarios carecem de uma
definigéo precisa.

0 direito ao descanso e ao lazer ¢ uma garantia fundamental de sede constitucional
(art. 6), também tutelada pela OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho). Por consequén-
cia, o direito do trabalhador a desconexao recebe a mesma tutela que decorre dessa garan-
tia, configurando-se como direito fundamental, embora néo seja textualmente classificado
desta forma na legislagao especifica:

A desconexdo do trabalho é um direito fundamental do trabalhador, assegurado no
diploma constitucional e em tratados internacionais. Tal direito mantém correlagao
com os direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, princi-
palmente com as normas previstas no art. 5°, inciso X, e art. 7°, incisos Xlll, XV,
XVII, e XXII, tais dispositivos asseguram a protegao a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, bem como a protecao a satde e seguranca do trabalhador, por meio
da limitag&o da jornada de trabalho, do descanso semanal remunerado, da conces-
sdo de férias anuais (Teodoro et al., 2017).
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A violacao do direito & desconexdo representa ndao somente a infringéncia de um
dano moral, mas também de um dano existencial, uma vez que afeta a totalidade da vida
do trabalhador:

Deste modo, a partir do momento em que o empregador privar o seu empregado
do direito de se desconectar efetivamente do trabalho, em decorréncia de praticas
ou exigéncias que o levem a uma jornada excessiva, tolhindo sua liberdade, invia-
bilizando sua convivéncia familiar e social, e frustrando o seu projeto de vida, con-
figurada estara uma interferéncia indevida do empregador em sua esfera existencial
com violagdo a sua dignidade, ensejando, assim, a possibilidade de se pleitear judi-
cialmente uma indenizag&o pelo dano ocasionado. Essa indenizagao foi denominada
de dano existencial. (Ferreira; Rocha; Ferreira, 2020)

A questao da desconexao permeia também os debates sobre a satde publica con-
siderando a ligagao do desenvolvimento da sindrome de esgotamento do trabalho (Sindro-
me de Burnout) com a violagdo do direito de desconexao (Rigo; Perim, 2021).

Embora, normativamente, ndo haja distingao entre o trabalho presencial e o teletra-
balho, a legislagao permite tutelar o direito & desconexdo de forma satisfatoria nas relacoes
trabalhistas tradicionais; no entanto, no teletrabalho, em que a jornada laboral tem um
carater indefinido e os meios tecnologicos de comunicagdo assumem o protagonismo da
relacéo trabalhista, esta protecdo torna-se menos eficiente.

8. CONSIDERAGOES FINAIS

Indubitavelmente, o teletrabalho é uma realidade irreversivel que apresenta gran-
des proveitos e beneficios tanto ao empregador quanto ao trabalhador. Os indices aferidos
mostram que ha um aumento na produtividade em areas em que é adotado e, além disso,
a mitigacéo de custos de manutengao de uma sede para albergar os empregados durante
a jornada de trabalho e todos os custos relacionados ao seu funcionamento mostram-se
bastante atrativos aos empregadores.

A viabilidade de extirpar de sua rotina o tempo de deslocamento da residéncia
ao trabalho e a maior autonomia em relagéo ao ambiente laboral também soam bastante
vantajosas aos empregados.

Esta realidade irreversivel provavelmente seria adotada de forma branda, lentamen-
te adaptando-se aos percalgos que se apresentassem, porém, a pandemia de Covid-19,
disseminada em 2020, acelerou vertiginosamente a implantagao desta modalidade de rela-
cdo trabalhista e este movimento stbito fez emergir simultaneamente uma série de tensoes
e complicagoes.
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A mensuracéo precisa da jornada de trabalho proporciona ao empregado a certeza
de que esta cumprindo sua fungao contratual na exata proporgdo devida sem ser lesado
por estar produzindo sem a justa remuneragao. Por outro lado, proporciona ao empregador
a garantia de que esta recebendo a forga laboral a qual esta custeando.

A delimitagao concreta e precisa da jornada de trabalho € um problema central na
adocdo da modalidade laboral remota através da tecnologia. Sem as delimitagoes tradicio-
nais de tempo e espaco da jornada de trabalho existentes no passado, € preciso tracar de
formas claras limites mensuraveis a atividade laboral.

Além disso, é necessario garantir que os meios de aferimento da jornada laboral
ndo sejam invasivos a ponto de violar a privacidade domiciliar do empregado e que, si-
tuando-se externamente aos intervalos estipulados pela jornada de trabalho, o empregado
possa usufruir de seu direito de desconexao integralmente.
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EXECUCAO DE SENTENCA ARBITRAL
ESTRANGEIRA: CORRUPCAO E OFENSAS
A ORDEM PUBLICA

Felipe Antonio Nunes Valloto’

1. INTRODUGCAO

Uma das maiores preocupagoes dos tribunais arbitrais, tanto em arbitragens do-
mésticas, quanto nas arbitragens internacionais, é a posterior executabilidade (“enforcea-
bility”) da sentenca arbitral.

Com a finalidade de padronizar e facilitar o reconhecimento e execucéo plena das
sentencas arbitrais proferidas por tribunais arbitrais internacionais, a “Convengao sobre
0 Reconhecimento e a Execugdo de Sentencgas Arbitrais Estrangeiras” ou “Convencgao de
Nova York” foi criada 1958, sendo posteriormente ratificada pelo Brasil em 2002.

Entretanto, existem certas excegoes na Convencao de Nova York. O artigo V, (2),
(b), da referida convengao estabelece que quaisquer sentengas internacionais que venham
a colidir com a ordem publica, no sentido de “public policy” (redagao original da conven-
¢ao), podem ter seu reconhecimento e execugao posteriormente negados, vejamos:

2) 0 reconhecimento e a execugao de uma sentenga arbitral também poderdo ser
recusados caso a autoridade competente do pais em que se tenciona o reconheci-
mento e a execugdo constatar que:

()

b) o reconhecimento ou a execucédo da sentenca seria contrario a ordem pablica
daquele pais.

Pois bem, por mais que o dispositivo visasse regulamentar o tema, na pratica verifi-
ca-se 0 surgimento de diversas incertezas acerca de quais matérias ferem legislativamente
a ordem publica de um pais e, por consequéncia, quais podem ter sua execugao negada
por cortes nacionais dos paises signatarios da Convencéo de Nova York.

Junta-se a baila um exemplo: ao analisar uma quebra de contrato ligada a alega-
¢oes de corrupgao na obtengao de um contrato, questiona-se se deveria o tribunal negar

' Académico do curso de Direito da Universidade Federal do Parana.
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sua jurisdigao, haja vista uma futura inexecugao da sentenca. Isso se justifica uma vez que
a deciséo judicial, apos investigacao criminal interna, pode ir de encontro a decisao arbitral
ou até mesmo o tribunal arbitral pode reforgar o cumprimento de disposigoes de um con-
trato que posteriormente seja julgado como obtido por meios ilicitos.

Essa excegdo ndo é inédita, tampouco Gnica. Tribunais arbitrais pelo mundo todo
ja se depararam com situagoes nas quais matérias de ordem publica séo julgadas, porém
com preocupagdo latente acerca da possibilidade de executabilidade da decisdo. De acordo
com parte majoritaria da doutrina “um objetivo primario de um tribunal arbitral é gerar uma
sentenca valida e executavel” (Briner, 2005).

Isso posto, para que ndo se verifiquem quaisquer oposigoes na execucao de uma
sentenca arbitral estrangeira, torna-se imprescindivel a observancia da ordem publica do
pais na qual a sentenga sera executada pelo tribunal arbitral.

Nao obstante, importa pontuar que a ordem publica dos paises signatarios e re-
ceptores da sentencga estrangeira pode ser direta ou indiretamente impactada pelos jul-
gamentos de tribunais arbitrais. A titulo exemplificativo, menciona-se o caso Vantage v.
Petrobras? no qual a Petrobras — empresas de economia mista, como a Petroleo Brasileiro
S.A (“Petrobras”) — alegou nulidade do contrato por ter sido obtido por corrupgao, inclusive
sob investigacdo da operagao Lava-Jato.

E necessdrio, entretanto, considerar a visdo trazida no livro “A fungéo do arbitro
no Brasil” (2022), pelo advogado e arbitro Gustavo Scheffer da Silveira. O autor explica
que o protetor da ordem publica de um pais néo é o arbitro, pois “tnica e exclusivamente
as partes o intitularam de julgar, e ndo o Estado” (Mayer, 2001). Tal visdo vai ao encontro
da ideia de Yves Derains, de que os drbitros ndo estdo vinculados a ordem publica de um
ordenamento juridico especifico e do qual “eles ndo sdo guardioes” (Derains, 1986)°.

Porém, seria ingénuo considerar que 0s arbitros nao se preocupam com o fato de
um possivel ndo reconhecimento da sentenga proferida por confrontar a ordem publica do
pais ao qual se pretende ter efeitos. Ainda que na teoria o arbitro néo dependa da ordem
publica interna de um pais, na pratica, para obtencao de uma decisdo executavel, € inevi-
tavel considerar tal aspecto.

Por isso, levando em conta os liames juridicos da possibilidade da inexecugao, 0s
desafios trazidos no objeto do presente artigo sao, (i) categorizar resumidamente o que a
literatura especializada e a jurisprudéncia compreendem atualmente como ordem publica,
no sentido da Convengéo de Nova York; (i) elucidar a arbitrabilidade e como a alegagao de

2 Vantage Deepwater Company, Vantage Deepwater Drilling, Inc. v. Petrobras America Inc., Petrobras
Venezuela Investments & Services, BV, Petroleo Brasileiro S.A. (Petrobras Brazil), ICDR Case No. 01-
15-0004-8503, 29 de junho de 2018.

3 DERAINS, Yves. Lordre public et le droit applicable au fond du litige dans I'arbitrage internatinoal. Rev.
Arb. 1986, p. 375, espec. p. 392, n. 31.
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corrupgao, emergindo de obtengdo de contratos com clausula arbitral, podem entrar em
conflito com a ordem publica de um pais; e (iii) ilustrar como os tribunais arbitrais interna-
cionalmente tém agido quando sdo feitas tais alegagoes.

2. O CONCEITO DE “ORDEM PUBLICA"

A Convencao de Nova York deixa expresso na excegao do artigo V, (2), (b), que se
a execucdo de uma sentenca arbitral for contra a ordem publica de um pais, seu reconheci-
mento e executabilidade poderao ser negados pelas cortes nacionais. No entanto, por conta
da auséncia normativa acerca do que constitui o conceito de ordem publica, cada pais ou,
até mesmo cada Corte, tem a arbitrariedade de definir seu entendimento sobre o termo.

De todos os paises signatarios da Convencao, apenas a Austrdlia e os Emirados
Arabes possuem uma definigao legislativa de ordem publica — o que representa nitidamente
a problematica ora abordada — que leva a possibilidade de a excegdo fundamentar a evasao
das cortes nacionais de uma sentenga proferida por um tribunal internacional. Ainda, so-
ma-se o fato da Convengao néo explicitar dispositivamente se diz respeito a ordem publica
internacional ou nacional (Stati V. Kazakhstan, 2019)%.

A divida acerca do conceito de ordem publica vai além dos liames da referida con-
vengdo. Analisando tentativas internacionais de categorizar a ordem publica, tém-se que,
jaem 1853, a “House of Lords” buscou definir ordem publica como “o principio do direito
que dita que uma matéria nao pode, legalmente, ter a tendéncia de ser nociva ao publico ou
a0 bem publico”. Ja para Stefan Kroll, a ordem publica é a de que seria “a regra que reflete
0S padroes econdmicos, legais, morais, politicos, religioso e sociais de toda comunidade
nacional ou extranacional” (Kroll, 2003)°.

Ainda, seguindo as conclusdes mais contemporaneas, podemos separar dois ele-
mentos que formam o conceito de ordem publica: (i) processual (“procedural”); e (ii) fun-
do/material (“substantive”); (AES Solar and others (PV Investors) v. Spain; Denise, 2022).

A ordem publica processual diz respeito a principios processuais e de procedimen-
to basilares, como o direito ao contraditorio e ao devido processo legal. Faz-se um adendo
de que, se a sentenca foi obtida com base em provas fraudulentas ou um tribunal su-
bornado, também sdo consideradas matérias de ordem publica processual (Wolff, 2012).

4 Ascom Group S.A., Anatolie Stati, Gabriel Stati and Terra Raf Trans Traiding Ltd. v. Republic of Kazakh-
stan (1), SCC Case n. 116/2010.

5 LEW, Julian; MISTELIS, Loukas & KROLL Stefan, Comparative International Commercial Arbitration 209,
2003.

& AES Solar and others (PV Investors) v. The Kingdom of Spain, PCA Case No. 2012-14, 4A_187/2020,
23 de fevereiro de 2021.
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Toma-se por exemplo o caso Clayton/Bilcon v. Canada’, julgado pela Permanent Court of
Arbitration (“PCA”), no qual a decisao de homologagéo proferida pela “Ontario Superior
Court of Justice”, em 2022, explicitamente citou o “dever do tribunal arbitral em tratar as
partes com equidade e da-las a mesma oportunidade para apresentarem seu caso”, ainda
que os requerentes tenham falhado em comprovar sua alegacao de afronta a ordem publica
pelo tribunal arbitral.

Ainda, em relacao a ordem publica processual, pontua-se que, para uma sentenca
ser anulada, faz-se necessario que a infragdo ao devido processo seja consideravelmente
Séria para justificar a anulagdo. Nesse sentido, a Corte de Apelacédo da Franca proferiu de-
cisao anulando uma sentenca arbitral internacional com base em grave infragéo ao devido
processo legal derivada de um caso no qual os darbitros decidiram por conduzir arbitragem
ad hoc com sede em Tunis, ao invés de sedia-la no Qatar e sendo administrada pelo Centro
Internacional de Conciliagdo e Arbitragem do Qatar, como a clausula arbitral determinava
(Al Mesnad v. Societe d’Entreprise et de Gestion?).

Por sua vez, a ordem publica de fundo se refere a mérito julgado pela sentenga ar-
bitral, pelos contetdos julgados ali (Wolff, 2012), a matéria que foi julgada; o mérito. Inclu-
sive, uma decisdo brasileira, proferida pelo ministro José Delgado, do Supremo Tribunal de
Justiga (STJ), na SEC n. 8029, ilustra assuntos classificados como ordem publica de fun-
do. No caso Thales Gesolutions Inc. v. Fonseca Aimeida Represantagoes e Comércio Ltda.,
foi estabelecido que “algumas regras séo indiscutivelmente de natureza de ordem publica:
matérias contitucionais, administrativas, criminais (...) de familia ou ordem econémica”,
levando também a faceta de matérias ndo arbitraveis para o conceito de ordem publica.

0 segundo elemento da ordem publica é de mais complexa tangibilidade, haja vis-
ta seu grau de subjetividade. Como demonstrado pelo Ministro Delgado, no Brasil, essa
compreensao abrange diversas matérias'®, porém, no exterior, adota-se uma ideia mais
restrita no que tange a ofensas de natureza material de ordem publica, eis que quanto maior
0 escopo do conceito, mais facil é para o estado negar a execugao de sentengas arbitrais.

Por outro lado, a soberania de um Estado e suas bases para manter seu ordena-
mento juridico interno autbnomo também se mostram como fundamentos essenciais no
momento de homologar uma decisao estrangeira.

2.1. Ordem publica no Brasil

7 Clayton/Bilcon v. Canada. William Ralph Clayton, William Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of
Delaware, Inc. v. Government of Canada, PCA Case No. 2009-04.

8 Al'Mesnad ¢/ Société d’entreprise et de gestion-Qatar WLL, Corte de Apelacéo de Paris, n° 18/01504.
®  STJ-SEC: 802, US 2005/0032132-9, Relator: Ministro José Delgado, Data de Publicagéo: 19/09/2005.

0 Dentre essas matérias, inclusive, o Ministro cita o mérito criminal e de ordem econémica, que em certa
interpretacao pode abarcar a corrupgao.
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Afigura da ordem pablica também esta positivada no ordenamento juridico brasilei-
ro, no art. 17° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (“LINDB”). Entretanto,
também nao existe uma definigdo clara de o que seria essa ordem pablica, restando assim
uma norma aberta que deixa a critério do juiz analisar o contexto.

A Lei de Arbitragem brasileira, em seu art. 39° paragrafo tnico, estabelece que

ndo serd considerada ofensa a ordem pdblica nacional a efetivacao da citagao da
parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da convengéo de arbitragem
ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem, admitindo-se, inclusive,
a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento, desde que assegure a parte
brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa.

Porém, a lei ndo teria capacidade de definir tudo o que caracteriza ofensa a ordem
publica. Logo, é papel das cortes nacionais e da doutrina restringir o conceito. Tém-se um
rol de julgados em matéria de homologagao de sentenga arbitral estrangeira, informando
por exemplo que: “ofende a ordem publica a auséncia de expressa manifestagao das partes
abdicando da jurisdicéo estatal®”; “ofende a ordem publica a parte da sentenga estrangeira
que determina a desisténcia, sob pena de sangdo, de agdo anulatoria em andamento no
Brasil, porque o acesso ao Judiciario é clausula pétrea que nao pode ser penalizada'”;
“ofende a ordem publica a submisséo de litigio ao juizo arbitral quando celebrados contra-
tos de compra e venda de produtos por via telefonica em que nao seja possivel a compro-
vagdo da existéncia e aceitagdo de convencao de arbitragem tacita”'“.

A partir dessa construgao jurisprudencial, infere-se que, no Brasil, a ordem publica
processual é protetiva. Sendo importante ressaltar que, quanto mais ampla a interpretacéo
nacional de ordem publica, maior a inseguranca juridica relacionada as sentengas que
buscam ter efeitos em solo brasileiro.

3. ARBITRABILIDADE DA CORRUPCAO

Verifica-se a existéncia de discussdo acerca do assunto da possibilidade de ins-
tauracéo de procedimentos arbitrais em caso de comportamento de corrupgao. A partir da
excecao trazida anteriormente acerca de uma posterior ndo execugao da sentenga arbitral,
essa matéria torna-se ainda mais delicada.

" Lein. 9.307, de 23 de setembro de 1996.

12 STJ - SEC 967, Relator: Ministro José Delgado, Data de Publicagao: 20/03/2006

13 STJ - SEC 854, Relatora Ministra Massami Uyeda, Data de Publicagdo: 07/11/2013
4 STJ - SEC 866, Relator Ministro Felix Fischer, Data de Publicagao: 16/10/2006
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Salienta-se que a vertente adotada no presente estudo ndo engloba a temética da
obtengdo de uma clausula compromissoria por suborno (que implicaria claramente em
uma nulidade da mesma clausula) (Crivellaro, 2003), mas sim aqueles casos em que 0
contrato em si corre o risco de ter sido obtido ou formado por partes engajadas em ativi-
dades corruptas. Isso porque, pelo principio da separabilidade da clausula arbitral, o vicio e
até nulidade do contrato ndo implica na nulidade da clausula arbitral (Born, 2021).

Quando séo feitas alegagdes de que o contrato em si foi obtido por corrupgao, a
primeira ddvida que surge é se o caso continua sendo arbitravel. No caso da “ICSID”, World
Duty Free v. Kenya's, o tribunal arbitral entendeu que a corrupcéo (neste caso, suborno)
implicou a nulidade do contrato no qual consta clausula compromissaria, porém, a clausula
arbitral se manteve valida, ndo impactando, assim, na jurisdigdo arbitral. Posteriormente,
voltaremos nesse precedente fundamental para entender a arbitrabilidade ligada a casos
de corrupgao.

Sabe-se que um dos principios norteadores da arbitragem é o de autonomia das
partes, o qual garante o poder de discorrer liviemente sobre como obterao a resolugao de
seu conflito (Redfern; Hunter ,2004). Entretanto, esse principio ndo é absoluto, tendo como
contraponto o conceito de arbitrabilidade objetiva (“objective arbitrability”). O conceito da
arbitrariedade obijetiva define que certas matérias nao podem ser julgadas por tribunais
arbitrais, pela natureza indisponivel e nao patrimonial, por exemplo. Ademais, cada pais de-
fine seu escopo de arbitrabilidade objetiva com base nos seus proprios principios politicos,
sociais e econdmicos (Blackaby, 2009).

No passado, a tendéncia dos arbitros era de declinar sua jurisdigdo em casos com
suspeitas de corrupgdo, situacdo evidenciada no caso do “ICC Awad n. 1110”7 de 1963,
no qual o arbitro negou sua propria jurisdicéo, tendo em vista que a corrupgéo no caso
implicaria em “violagOes graves da moral e ordem pdblica internacional”. Estabeleceu-se,
assim, um precedente negando a possibilidade de tais matérias serem arbitraveis.

Hoje, 0 entendimento se alterou drasticamente em comparagao a visao estabeleci-
da em 1963. Quando uma das partes alega a corrupgao no contrato', surge um “dever” de
investigar e de analisar os fatos pelo tribunal arbitral (Fleury, 2015).

5 BORN, Gary. ‘Chapter 4: Choice of Law Governing International Arbitration Agreements, International
Commercial Arbitration, 3rd edition, Kluwer Law International, 2021, pp. 507-674.

6 World Duty Free Company v. Republic of Kenya, ICSID Case No. ARB/00/7, 5 de outubro de 2018
7 Award by Gunnar Lagergren, ICC Case n. 1110, 1963, s 23.

8 Sem entrar no mérito de quando o drbitro percebe indicios de corrupgdo pelas partes, ainda que ne-
nhuma delas tenha levantado tal acusacao; situagao que coloca o arbitro em posigao extremamente
complicada, tendo em vista que uma decisao extra petita (com pontos além; nao trazidas em discussao
pelas partes), também pode ter sua execugao afastada.
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No caso Fiona Trust Holding Corp v. Privalov', o tribunal arbitral (ad hoc) definiu
que: “se arbitros podem decidir se um contrato é nulo por ilegalidade inicial, ndo ha razao
para que nao possam decidir se um contrato foi obtido por suborno, tanto quanto podem
decidir se um contrato foi obtido por misrepresentation ou non-disclosure”. Ressalta-se
que o fato da ilegalidade do contrato derivar de matéria de corrupcéo nao é obice para a
jurisdicéo do tribunal arbitral, tal qual alegacoes de fraude.

Atualmente, diversos tribunais e doutrinadores afirmam que existe um dever de
investigar tais indicios assim que percebidos (Gaillard, 2017). A justificagéo desse “dever”
advém, essencialmente, do fato de que o tribunal arbitral possui a “obrigagao” de proferir
uma sentenca executavel no local da arbitragem, principio esse que surge do artigo 42° das
regras de arbitragem da “ICC”; e artigo 32 da “London Court of International Arbitration”
(LCIA). Ademais, proferir uma sentenga que faz cumprir um contrato fruto de corrupgao
seria contra a ordem pdblica nacional e internacional, que condenam a corrupgao preva-
lecendo, inclusive, a conservagao da ordem publica sobre um possivel afastamento de
sentenca por ser extra petita (ZIADE, 2015).

Entretanto, ha opiniao dissidente. O advogado norte-americano, Adam Kaufmann,
no lll Congresso Internacional CBMA de Arbitragem, no Rio de Janeiro indicou que

a arbitragem é um meio privado de solucéo de conflitos, portanto, se o arbitro veri-
ficar que uma das partes cometeu alguma forma de corrupgéo, nao tem o dever de
notificar as autoridades (...) o arbitro s6 deve se preocupar com as partes da disputa
e é excessivo lhe exigir que denuncie corrupgao a Autoridade Policial ou ao Ministé-
rio Publico. Mais ainda, ao notificar um crime, o arbitro violaria a confidencialidade
do procedimento (Rodas, 2019)20.

Porém, tal visao se mostra extremada e sem respaldo legal no nosso ordenamento
juridico. Implica na arbitragem conivente com conduta corrupta. Ademais, como acertado
por Cesar Pereira: “A gravidade da constatacéo de praticas corruptas nos fatos submetidos
a0 julgamento dos arbitros impede que estes se omitam. O tema é complexo e nao ha
solugdo simples para o dilema” (Pereira, 2019).

" Yuri Privalov & Ors v. Fiona Trust & Holding Corporation, 0AO Sovcomflot & Ors., Julgamento da Corte
de Apelagéo do Reino Unido [2007] EWCA 20, 24 de janeiro de 2007.

20 RODAS, Sérgio. Arbitro nao deve denunciar corrupcao a autoridades, diz advogado dos EUA. Conjur.
Disponivel em: https://bit.ly/3831zGP. Acesso em: 20 maio 2019.
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4. COMO AGEM OS TRIBUNAIS ARBITRAIS

0Os tribunais arbitrais podem abordar alegagoes de corrupgao de maneiras dispa-
res. Nos casos de corrupgao que sdo levados a arbitragem ainda em fase inicial de investi-
gacoes internas, os tribunais nao possuem muita informagéo sobre a real profundidade da
atividade ilegal. Nesses casos, assumem-se 0s riscos de uma chance maior de eventual
inefetividade de homologagéo de sentenca. Ainda, considera-se neste caso o fato do arbitro
ser sujeito privado que exerce fungao publica, porém ndo possui autoridade judicial para
combater, reprimir ou julgar a alegada corrupgao.

Para Theresa Christine de Albuquerque Nobrega e Alberto Jonathas Maia de Lima,
existem trés vias que o arbitro pode seguir quando se depara com alegagdes de corrupgao:

(i) Posicéo ultraprivatista: viséo de que o arbitro deve guardar sigilo mesmo diante
da evidéncia de acéo ou fato criminoso, ndo tendo o dever de notificar as autorida-
des e caso releve, estaria violando o sigilo inerente a profisséo; (i) Posicdo mediana:
0 arbitro ao se deparar evidéncia de acao ou fato criminoso deve garantir as partes o
exercicio do contraditorio e encaminhar a questao para as autoridades competentes;
e (iii) Posicao ultrapublicista: o arbitro deve combater praticas corruptas, exercendo
uma postura ativa e responsabilizando civilmente os envolvidos (Nobrega; Maia,
2021)2'.

A tendéncia dos tribunais internacionais é seguir pela via ultrapublicista, ndo se
retirando e efetivamente julgando com base nas evidéncias apresentadas diante do tribunal,
posigao que deriva da ideia abordada anteriormente de que a alegacéo de corrupgéo deve
ser decidida pelo tribunal assim que aparece, justamente por se tratar de matéria de ordem
publica, a qual o tribunal ndo pode se omitir (Born, 2021).

Isto posto, verifica-se, no entanto, que cada vez mais pelo menos uma das partes
de um procedimento arbitral tem se apoiado em alegagdes de corrupgdo contratual para
afastar as pretensoes da adversaria. 1sso porque, uma vez considerado nulo o contrato, as
pretensoes previstas podem ser afastadas.

Tem-se como exemplo o decidido no caso World Duty Free v. Republic of Kenya,
no qual o investidor do World Duty Free instaurou procedimento arbitral contra a Republica
do Kenya com base em um contrato de servicos do Duty Free no aeroporto internacional
do Kenya. No decorrer do procedimento, indicios de corrupgao foram apresentados e a
empresa World Duty Free admitiu ter pagado 2 (dois) milhGes de ddlares, em suborno
para manter o contrato. Logo, tanto sob a lei inglesa, quanto sob a lei do Kenya, o contrato

2 NOBREGA, Theresa; MAIA, Alberto. O risco da corrupgao na arbitragem: uma visdo da metodologia
internacional das red-flags diante das tendéncias e aplicacoes da legislagao brasileira. 27. 241. 2021.
10.26668/IndexLawJournals/2358-1352/2020.v27i10.6154.
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mostrou-se nulo, razdo pela qual a decisdo do tribunal foi no sentido de afastar o contrato
e, consequentemente, todas as pretensoes do investidor.

No mais, muitas criticas sao feitas a paises que tem uma interpretagao abrangente
da excecéo constante na Convencéo de Nova York por compreenderem que esta interpre-
tacao possibilita facilmente a anulagéo ou revisdo do mérito da arbitragem pelo judiciario,
destoando da intengdo inicial das partes de ter sua disputa decidida por meio da arbitra-
gem. Um caso evidente da interpretacéo aberta é o entendimento da india no passado, que
optou por expandir o entendimento de ordem publica fazendo que bastasse um simples erro
juridico para possibilitar a anulagédo de uma sentenca — ainda que mais recentemente as
cortes indianas tém trazido uma interpretagéo mais restrita do conceito (Mauritius Holdings
v. Unitech Limited?).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A corrupgdo permeia as relagoes juridicas e 0s contratos com a administracéo
pablica de forma habitual. Dentro deste cendrio, ndo é inimaginavel a hipotese de levar
em consideragao a necessidade de tribunais arbitrais desenvolverem um modus operandi
ao encarar situacoes dificeis, como alegaces de corrupgdo trazidas a sua jurisdicdo. O
debate acerca da possibilidade da corrupgao ser arbitravel parece ter ficado para tras, tanto
por conta do entendimento trazido pelos casos da jurisprudéncia internacional anteriorme-
mente mencionados, quanto pela doutrina especializada, porém a maneira de abordar a
corrupgao ainda é um desafio a ser encarado.

A excecéo, presente na Convengao de Nova York, estabelece pardmetros para anu-
lacao de sentencas contra a ordem publica. Diante desse fato, seria ingénuo nao considerar
a magnitude dos efeitos da referida excecao ao julgar um caso, tendo em vista que todo
tribunal arbitral deve pensar na executabilidade de sua sentenga, ainda que nao estejam
diretamente ligados aos tramites legais posteriores a seu julgamento. Por mais que néo haja
um dever de proferir sentenga executavel, existe um objetivo de fazé-la e ignorar a ordem
publica de uma nagao é um caminho perigosissimo que a ilusdo da completa independén-
cia pode levar.

Isto posto, cabe a doutrina e aos tribunais construirem parametros mais estritos e
objetivos no que tange ao conceito de ordem pablica, eis que uma interpretacéo ampla leva
a possibilidade da excegdo ser usada em desfavor da arbitragem.

E evidente que a jurisprudéncia, em matéria de anulacdes por infragdo a ordem
publica, mostra-se mais severa em casos nos quais o contraditorio e o devido processo

2 Cruz City 1 Mauritius Holdings v. Unitech Limited, 11 de abril de 2017, EX.P132/2014 & EA(OS) Nos.
316/2015, 1058/2015, 151/2016.
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legal ndo sdo seguidos, porém, ao investigar matérias sensiveis, como contratos obtidos
por corrupgao, o tribunal deve ser cauteloso, uma vez que o 6nus da prova, risco de proce-
dimentos paralelos e obtengao de provas na arbitragem podem conflitar com as descober-
tas das investigacoes e julgamentos internos do pais.

Por fim, conclui-se que deve o tribunal arbitral escolher uma das trés abordagens
para julgar alegactes de corrupgao. Independentemente da escolhida, é necessaria cautela
a excecao da Convencao de Nova York para uma sentenca exequivel.
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“Uma mentira repetida mil vezes torna-se verdade”
Joseph Goebbels.

1. INTRODUGCAO

No inicio da democracia grega, politicos reuniam-se na agora e defendiam suas
ideias em meio a calorosos debates. Passados alguns milénios, o ideal de conflito no fe-
némeno politico persiste; talvez, o que se diferencia, na atualidade, seja 0 novo espago de
discussoes. Pode-se dizer, assim, que as midias socias tornaram-se a dgora dos tempos
modernos, ou Seja, 0 palco dos principais debates politicos. Logicamente, isto tem um
motivo claro e evidente: as informagoes alcangam um numero de pessoas inimaginavel e
sdo propagadas numa velocidade sem precedentes.

Por conta do alcance das midias sociais, elas tornaram-se integrantes da politi-
ca mundial, sendo extremamente necessarias para a comunicagao ideologica. Entretanto,
acompanhado da diaspora informacional, veio o regime da desinformacéo, o qual gerou
profundas assimetrias no debate politico. Ou seja, individuos e grupos aproveitaram-se
dos mecanismos midiaticos para proliferar as conhecidas fakes news, a fim de controlar as
narrativas e ludibriar os eleitores.

Neste contexto de dispersao de informagoes falsas, um mecanismo foi encontrado
para legitimar estes atos no Brasil: o direito a liberdade de expressao. Isto é, 0s emissores
de fake news justificavam que teriam o direito de propaga-las, pois seriam apenas opinioes

' Académico do Curso de Direito da Universidade Federal do Parana.
2 Académico do Curso de Direito da Universidade Federal do Parana.
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individuais resguardas pela Constituicdo Federal. Desse modo, manipulam e destoam este
direito fundamental com objetivo de perpetuarem narrativas fraudulentas.

Sem sombras de duvida, a liberdade de expressao é fator inerente e inseparavel da
democracia; inclusive, na Constituigao Federal do Brasil, este direito esta arrolado no artigo
5°, em meio aos direitos fundamentais. Contudo, o constituinte n&o estabeleceu hierarquia
entre estes direitos, mas sim um equilibrio entre as prerrogativas individuais. Logo, o direito
a liberdade de expresséo deve conviver com as demais garantias constitucionais, ou seja,
nao se pode ameagar o Estado democratico, por meio das fake news, sob o pretexto do
exercicio da livre manifestagao.

Por conseguinte, cabe ressaltar que a politica da desinformagao nao estd limita-
da apenas ao conflito de polos antagénicos, mas afeta 0os rumos de uma democracia,
principalmente, quando ha influéncia no processo eleitoral. Afinal, como as democracias
contemporaneas sao representativas, o sufragio universal livre é expoente e simbolo de
uma construcao politica. Dessa maneira, qualquer manipulagao, fruto de fake news, que
assole as eleicoes, mostra-se como um atentado contra o Estado democratico de direito.

Ademais, é importante ressaltar a diferenga substancial neste processo de desin-
formagao entre: figuras pablicas e privadas. Enquanto uma entidade privada, apesar de
poder expandir o alcance com as midias, tem influéncia limitada ao seu circulo social; ja as
figuras publicas, naturalmente, possuem uma abrangéncia social maior e, por conta de sua
representatividade, geram uma aderéncia social de maior impacto. Ou seja, individuos com
notoriedade publica, ainda mais munidos dos instrumentos midiaticos, influenciam, através
de seus pronunciamentos, uma parcela significativa da populagéo.

Nesse sentido, se a opiniao da figura publica conter informagoes mentirosas e isso
se alastrar pela sociedade, principalmente, por conta da popularidade que o suijeito detenha,
pode-se gerar o caos democratico dependendo do contetido da mensagem. Por exemplo,
se ha uma proliferagdo de uma noticia falaciosa, através de uma pessoa publica, sobre a
seguranca das urnas eletronicas responsaveis pela contabilizagdo dos votos, isto pode
gerar grande desestruturagao nas bases da democracia, visto que deslegitima o processo
eleitoral.

Desta feita, em uma andlise contemporanea, sobretudo num periodo de Estado
democratico de direito, assegurar a liberdade de expressao é assegurar a amplitude da
democracia. Por outro lado, embora liberdade e democracia caminhem juntos no processo
civilizatorio, ha necessidade de se estabelecer parametros para uma convivéncia harmo-
niosa. Visto que, como vé-se no exemplo anterior, 0 abuso da liberdade de expressao pode
gerar rupturas no processo democratico.

0O presente artigo surge em meio a este contexto conturbado, em que esse proble-
ma pratico das delimitacoes da liberdade de expressao no campo politico e, principalmen-
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te, envolto da garantia da democracia, gera grande conflito. Além disso, verifica-se uma
necessidade académica para tratar esta relagdo entre liberdade de expresséo e a influéncia
de figuras publicas — abusando deste direito individual — na desestruturagao das bases de-
mocraticas, com enfoque, no ambiente eleitoral.

Em suma, pode-se dizer que o presente artigo de pesquisa tem como objetivo
responder 0 seguinte questionamento: quais sdo os limites da liberdade de expressdo —
principalmente de figuras publicas ou com cargos governamentais — no processo de elei-
cOes democraticas e como 0 abuso desta garantia pode afetar as estruturas do Estado
democratico de direito?

Para isso, 0 artigo conterd, inicialmente, a conceitualizacao da liberdade de expres-
sdo no decorrer historico do pensamento. Posteriormente, no escopo da presente pesqui-
sa, havera uma analise de um caso concreto, com objetivo de materializar a discusséo e
torna-la mais palpavel e didatica. Por fim, pretende-se, de maneira singela, mostrar pos-
siveis mecanismos de equilibrio, nesta era midiatica, entre a democracia e os limites da
liberdade de expressao.

2. O CONCEITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO: UMA
ANALISE DO PENSAMENTO FILOSOFICO

A conceitualizagdo do tema liberdade de expressao sempre esteve como cerne
do debate entre diversas correntes filosoficas, sendo observado por pensadores da An-
tiguidade Classica a Contemporaneidade. Diversas obras foram produzidas discutindo a
importancia deste direito e, principalmente, quais seriam as situagoes que exigiriam controle
através do poder estatal. Inclusive, o debate sobre a possibilidade de regulamentagao da
liberdade sempre foi alvo de muitas polémicas; ja que, para alguns fildsofos, como no caso
de John Locke em sua contribuicdo ao jusnaturalismo, a liberdade é colocada como um
direito absoluto e inerente ao homem (Gough, 2001, p. 21).

2.1 Do antigo ao clasicco: uma leitura sobre o conceito de
liberdade de expressao

Inicialmente, seguindo certa ordem cronolégica, volta-se para Antiguidade Clas-
sica, na filosofia grega, em que, além de tantos temas, falava-se sobre a liberdade. Por
exemplo, Aristoteles, citado por Rabuske, afirmava que: “A liberdade é a capacidade de
decidir-se a si mesmo para um determinado agir ou sua omissao” (1986, p. 89). Ou seja,
uma possibilidade de acéo voluntariamente entre determinadas opgoes. Todavia, percebe-
-se que este conceito estava mais intimamente ligado ao agir humano, deixando de lado o
aspecto politico sobre a liberdade de manifestacéo.
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Por este motivo, o enfoque do referencial filosofico trazido neste artigo sera o de-
bate entre visdes classicas, como a liberdade de pensamento, trazida por Stuart Mill em
sua obra “Sobre a Liberdade” (1859), até as vis6es mais recentes. Vale ressaltar que estas
analises mais atuais ja levam em conta a soberania digital do mundo contemporaneo; além
de mostrar como o sistema eleitoral tem sido atacado sob as justificativas da invocacao
falaciosa do direito a liberdade de expressao.

Primeiramente, pode-se citar um dos primeiros classicos a defender a ideia de
liberdade de expressao, tomando-a como principio para se chegar a verdade: John Milton.
Segundo Milton, em seu discurso de 1644 ao Parlamento da Inglaterra, limitar a livre mani-
festagdo inibe a renovagéo das mentalidades e estaciona o crescimento do conhecimento.
Nesse sentido, vé-se, nesta teoria, uma diretriz instrumental, ou seja, ndo coloca este direi-
to como um valor intrinseco, mas como uma finalidade social desta liberdade de expresséo
(Hijaz, 2022, p. 18-20).

Nesse mesmo sentido, John Stuart Mill, em seu livro “Sobre a Liberdade” (1859),
aproxima-se da ideia de Milton e elenca a livre circulagao de ideias como uma condicao
sui generis de obtengao da verdade e de melhores condigoes para a sociedade. De modo
geral, Mill explica que a livre circulagdo de ideias é importante, mesmo que sejam opinioes
absurdas ou “heréticas”, pois toda ideia desperta um senso critico e nao permite que a
“verdade” se torne um “dogma morto”. Desse modo, a sociedade estara num processo
de rememoragdo das explicagoes da verdade, ampliando a visao de mundo dos individuos
(Mill, 2011, p. 14).

Nesse escopo, para Mill, as ideias claramente erréneas seriam rejeitadas pela
populagdo e logo excluidas pelo entendimento da sociedade (Mill, 2011, p. 66). Assim, 0
adequado seria expor a sociedade a todas opinioes, “heréticas” ou nao, para que, por meio
de sua autonomia, gere discussdo e faga sua propria deliberacdo sobre o conceito. Afinal,
o livre mercado de ideias € item essencial ao desenvolvimento de uma populagéo; até por
este motivo, pode-se mencionar que, assim como Milton, Mill possui uma visao instrumen-
tal do conceito, sendo um meio para o progresso (Hijaz, 2022, p.21-22).

Retornando ao século XVII, pode-se tratar, novamente, sobre o pensamento de
John Locke, sendo sua principal contribuicdo para o tema a sua obra “Carta acerca a to-
lerancia” (1689). Nela, Locke considera que a tolerdncia religiosa era o principio que ema-
naria para as outras liberdades, a aceitagdo de diversos pontos de vista e diversas ideais
diferentes trariam uma harmonia social (1983, p.33). Contudo, ha distingéo da liberdade de
expressao religiosa e a civil para Locke: enquanto a primeira é soberana — com exce¢éo dos
ateus — a segunda é limitada, principalmente, pela manutencéao da forga da lei civil (1983,
p.09). Dessa maneira, verifica-se um certo parametro legal sobre liberdade de expressao,
embora admitisse uma soberania no sentido religioso.
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Dando continuidade a escola classica, pode-se mencionar outros pensadores que,
como Voltaire, também concordam com a liberdade de expresséo “discriminada”. Antes
de Stuart Mill, no livro “Tratado sobre a tolerancia” (1763), Voltaire partia do pressuposto
de que todos sao oriundos da mesma natureza e por consequéncia estao todos fadados a
errar multiplas vezes. Sendo assim, o corpo social deveria compreender 0s erros e acertos
ocorridos no percurso e assumir um carater “empatico”, com o objetivo de gerar maior
compreensao social (2011, p. 75-79). Ou seja, é possivel verificar certa permissividade
aos erros, naturais e inerentes ao humano, que poderiam ser gerados pela liberdade de
expressao.

Ainda que, com enfoque intenso em um sentido religioso e a favor de um estado
laico nessa obra, Voltaire reitera em outras produces que “debates ou situagées em con-
flito sdo de extrema importancia para o progresso e desenvolvimento da sociedade” (2011,
p. 84). Além disso, em concordancia com John Stuart Mill, afirma que ideias por mais
perigosas que sejam deveriam ser expostas para que, a luz da discussao social, tivessem
aprovagao ou fossem levadas ao ostracismo.

Em suma, em uma reflexdo da escola classica, percebe-se uma certa defesa abso-
luta do direito a liberdade de expressao. Nos escritos citados de Stuart Mil e Voltaire, ambos
apoiam a ideia da ilimitagdo deste direito, como forma constituinte e benéfica a sociedade.
Locke, por sua vez, embora traga uma distingéo entre a expressao civil e religiosa, mos-
trando um possivel ordenamento da primeira em face das leis, a segunda ainda é soberana.
Ou seja, a corrente classica traz uma completude quase total, sem quaisquer parametros
regulatorios para a liberdade de expressao.

2.2 A contemporaneidade brasileira: uma nova dimensao
da liberdade de expressao

Em analises mais contemporéneas, as quais levam em conta as transformagoes
tecnoldgicas e as estruturas da democracia, percebe-se um novo olhar sobre 0 conceito
de liberdade de expressdo. Se na escola classica era um direito ilimitado e quase absoluto,
nas producdes atuais isso muda: ha uma preocupacao com outros direitos e com a propria
manutencgdo da democracia.

Preliminarmente, a concepgéo instrumental da liberdade de expressao, trazida por
Milton e Mill, a qual via este direito como um meio para uma finalidade, é contraposta a
visOes preocupadas com carater democratico. Nessa perspectiva, Barendt explica que nem
sempre a auséncia completa de regulagdo do direito @ manifestacdo leva a verdade ou
aprimoramento da capacidade argumentativa da sociedade como defendiam os classicos
(Hijaz, 2022, p. 26-27). Por exemplo, se ha proliferacdo da ideia de que as vacinas néo séo
eficazes no combate a Covid-19, mais pessoas podem se infectar conforme apontam es-
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tudos, ou seja, ha “uma crenca falsa que prejudica as pessoas que nela acreditam” (Hijaz,
2022, p. 27). Sendo assim, uma liberdade de expressao sem quaisquer parametros gera o
efeito oposto ao esperado pela corrente miliana.

Nesta seara de novas concepgoes, estabelece-se correntes, no Brasil, de visoes
com olhar submetido ao telescopio da democracia, isto é, que tentam ponderar a livre
manifestagao com garantias democraticas do século XXI. Claramente, constata-se que a
liberdade de expressao é uma garantia fundamental das democracias contemporaneas,
porém nao a Unica. Ou seja, ha de se ter um equilibrio harmonico entre os direitos, nao
podendo um direito sobrepor a outro.

Decorrente disso, vé-se que o abuso do direito a liberdade de expressao pode ser
um perigo ao mantenimento da democracia e os direitos nela estruturados. Nesse sentido,
nas novas produgdes acerca do tema, como no artigo de Robl Filho e Wolfang, constata-se
que o mau uso da liberdade de expressdo pode acarretar riscos para a democracia e que
0 exercicio desta, eventualmente, produz danos a propria liberdade de expressao (2016,
p. 112-142).

Sob esta mesma perspectiva citada, Daniela Bucci, em seu livro “Direito Eleitoral
e Liberdade de Expressdo” (2018), aprofunda o tema e traz as limitagGes da liberdade de
expressao — tanto em ambito internacional, quanto no Brasil — com 0 escopo da matéria
eleitoral. Neste texto, Bucci deixa bem claro, através de uma analise normativa e do estudo
de caso, que as regulagoes do sistema eleitoral acerca da liberdade néo indiscriminada de
expressao sao extremamente necessarias para uma eleicao justa e isondmica. Inclusive,
a autora explica uma distingao importante dos direitos a liberdade de expressao no &mbito
politico:

[...] os limites & liberdade de expresséo politica podem ser materiais ou formais.
S@o materiais quando a restrigao incide sobre o conteudo da expressao politica do
individuo; e formais quando a liberdade de expressao politica do individuo € limitada
por razoes alheias ao contetido da mensagem transmitida [...] (Bucci, 2018, p.200)

Neste horizonte, mostra-se o sentido material, perigoso pelo seu contetido possi-
velmente abuso, e o formal, espécie de contravencdo a norma. Sendo assim, faz-se im-
portante esta classificagéo para nao generalizar a regulamentacéo da liberdade do ponto de
vista politico. Vale ressaltar que este pardmetro é ainda mais importante no direcionamento
deste presente trabalho, pois busca-se entender os abusos da liberdade de expressao den-
tro do sistema eleitoral.

Continuando a linha contemporénea brasileira, Jonatas Machado e lolanda Rodri-
gues Brito, no artigo “Liberdade de Expressao, InformagGes Falsas e Figuras Publicas: O
Perigo De Manipulagdo Da Esfera De Discurso Publico” (2020), mostram os perigos demo-
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craticos de um abuso deste direito, mais especificamente sobre a disseminagao de noticias
falsas sob o pretexto do direito a liberdade de expressao. Contudo, ressalta-se um aspecto
importante desta obra: a relevancia dos meios de tutela juridica em frear os abusos quando
0 acionamento da liberdade de expressao tiver como finalidade de minar a democracia.
Ou seja, Machado e Brito comeg¢am a caminhar nos possiveis meios judiciais para evitar
abusos e resguardar as estruturas democraticas (2020, p. 207-242).

No caminho de buscar a conciliagéo entre os direitos a liberdade de expressao e
os fundamentos democraticos, deve-se buscar teorias propondo formulas para a solugéo
de conflitos entre direitos, visto que a liberdade de expressao é um direito que se choca
com o direito a pleno exercicio eleitoral. Nesta seara, pode-se citar 0 alemdo Robert Alexy,
defensor de uma das teses mais acolhidas pela jurisprudéncia brasileira e em varias outras
nagoes. Para Alexy, direitos fundamentais possuem carater de principios e eventualmente
colidem. Sendo assim, ha necessidade de uma solugao ponderada em favor desses direi-
tos, pois, no conflito de regras, uma elimina a outra por questao de invalidade; ja na colisao
entre principios, um apenas afasta o outro no momento da resolugéo do choque, quando
as possibilidades juridicas e principalmente faticas de um deles forem maiores e mais
relevantes do que as do outro (Alexy, 2006).

Por derradeiro, ap6s variadas teorias e conceitos sobre o tema, mostra-se inte-
ressante mencionar o jurista Alexandre Sankievicz, o qual define o direito a liberdade de
expressao com fundamento em trés bases que englobam diferentes pensamentos. A pri-
meira, afirma o autor, é a liberdade para — pensar, falar, escrever ou manifestar aquilo que
se deseja — seria uma condigao essencial para o ser humano viver dignamente. A segunda
seria o fato da liberdade de expressao ser necessaria para a busca da verdade, aproximan-
do-se da ideia milliana, mediante a criagdo de um livre mercado de ideias, contribuindo
para a evolugao intelectual da comunidade. A terceira e Ultima seria o fato de a liberda-
de de expresséo contribuir para a preservacao da democracia, conforme aborda a ampla
maioria dos contemporaneos citados (Sankievicz, 2011). Pode-se citar, neste contexto,
Jodo Martins Neto, que segue a mesma linha, reconhecendo que a liberdade de expressao
esta fundamentada nesses trés pilares listados anteriormente por Sankievicz, porém ainda
acrescentando um quarto: pratica da tolerancia (voltando & conceitos ja debatidos quando
tratado de Locke e Voltaire) (Martins Neto, 2008, p. 67).

Em resumo, em uma andlise contemporanea, o conceito de liberdade de expressao
engloba os problemas dos tempos modernos como, por exemplo, a proliferagao de fake
news e abuso do referido direito. Por esse motivo, diferente dos classicos, 0s contempora-
neos brasileiros nao consideram liberdade de expressao totalmente soberana, pois ha uma
preocupacao com 0s abusos e suas consequéncias sociais. Dessa forma, ha tentativas de
delimitar este direito — uns mais incisivos, outros mais ponderados —, porém todos com 0
objetivo de resguardar a democracia.
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2.3 Dworkin: o marco teérico sobre liberdade de expresao

Apds diversas teorias langadas, sendo classicas ou contemporaneas, talvez o con-
ceito mais ponderado e a0 mesmo tempo satisfatorio seja concepgao constitutiva de liber-
dade de expressao de Ronald Dworkin. Nesse sentido, o jurista estadunidense apresenta
uma visao mais moderada, com o equilibrio necessario, entre a liberdade de expressao e
0 perigo de sua regulacdo soar como censura. Afinal, realizar uma censura agressiva nao
mantém bases democraticas, pelo contrdrio, corrompe-as.

A teoria constitutiva de Dworkin parte do principio que todos 0s adultos (excetos
incapazes) sdo agentes morais responsaveis por tomar decisoes e deliberar suas questoes.
Desse modo, as liberdades constituem uma vida de igualdade e de democracia; inclusive,
dai pode-se ter ideia do termo constitutivo, isto &, constituem um direito individual demo-
cratico. Ou seja, dentro de um Estado democratico, garantir a livre manifestagao torna-se
elemento basico (Hijaz, 2022, p.44-46).

Entretanto, a garantia ndo se da por um principio instrumental, sob a pretensao, por
exemplo, de ter a finalidade de garantir a democracia, mas ocorre por principio constitutivo
proprio da democracia. Explicando melhor: o direito protege o proprio manifestante da
expressao, pois isso € prerrogativa basica inerente ao proprio sistema democratico. Caso
o0 Estado nédo garanta este direito individual, ele perde sua legitimidade democratica e se
aproxima de uma tirania. Nessa logica, a liberdade de expressao é um direito, ndo é um
meio ou instrumento para um fim. Dessa forma, Dworkin distancia-se de uma justificativa
casuistica e com certa finalidade, como era o pensamento classico, defendendo, assim,
um direito intrinseco do cidadao na democracia (ibidem).

Além da garantia do Estado acerca deste direito, é necessario, sobretudo, assegu-
rar a liberdade de expressao mesmo contra maioria dos cidadaos. Mesmo quando a maior
parte da populacéo deteste a opinido de outrem, seu direito individual deve ser garantido,
nao podendo ser calado. Afinal, uma tirania da maioria feriria um principio constitutivo da
democracia: a livre manifestagéo de cada individuo (ibidem).

Em linhas gerais, na teoria dworkiniana, a liberdade de expresséao, numa relagao de-
mocratica, completa e integra o principio de igualdade. Assim, uma exigéncia igualitaria, no
sistema em questao, é assegurar as mesmas prerrogativas aos direitos individuais a todos
0s cidadaos. Visto que o Estado ndo pode partir do pressuposto que ha opinioes melhores,
que devem ser enaltecidas, ou piores, que devem suprimidas, mas um conjunto alicergado
na igualdade (Hijaz, 2022, p. 48).

Contudo, por mais liberal, Dworkin estabelece limites: os direitos ndo sao comple-
tamente absolutos. Para entender as ponderagdes da teoria, é preciso trazer uma diferenca
basica concebida pelo autor: “freedom” e “liberty”. A primeira sendo o poder de fazer o
que bem entender e a segunda o direito de fazer o que o ordenamento juridico Ihe permite.
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“Freedom” sendo, por exemplo, o fato de poder cometer crimes sob a alegacao de que o
Estado ndo pode constranger a sua vontade, e “liberty” o fato de poder conceber agoes
previstas no sistema legal (ibidem). Atualmente, os dois conceitos tém se misturado e figu-
ras publicas tém abusado do direito de liberdade de expressao, dizendo que estéo utilizando
sua “liberty”, enquanto, na verdade, relacionam-se com o “freedom”.

Tal analise do pensamento dworkiniano vai mais afundo e chega a sua Teoria Moral,
a qual diz que para saber se o direito a liberdade de expressao autoriza uma determinada
conduta, deve-se identificar o juizo ético e moral que sustenta tal decisdo. Até porque, por
exemplo, voltando a diferenciacéo de “liberty” e “freedom”, a liberdade de expressao néo
tutela o fato de uma pessoa poder sair gritando que ha um incéndio em um local lotado,
Unica e exclusivamente pela sua diversao; ja que o juizo, no caso exemplificado, esta cor-
rompido. No geral, cada agente capaz tem responsabilidade social por seu ato, pois tem
independéncia ética (Hijaz, 2022, p. 53).

Todavia, nem todo caso é téo claro e de concordéncia ampla, como, por exem-
plo, na hipotese de se a liberdade de expressao permitiria manifestagoes que agridem as
convicgoes religiosas de outras pessoas. Por outro lado, principalmente, em casos de
expressoes de figuras publicas sobre opinides polémicas, mas que estao apoiadas em fake
news ou na disseminacao do discurso ddio, ha um debate se sao validas ou ndo. Claro,
a divergéncia nesse ambito deve ser tratada como natural, a liberdade de expressao é de
fato interpretativa e seu conceito é flexivel e maleavel. Contudo, fundamentalmente, acerca
da democracia e seu sistema eleitoral, as diretrizes devem ficar claras para assegurar 0s
direitos fundamentais. Dessa forma, estabelecer em qual esfera um discurso esta embasa-
do, seja no “liberty” ou no “freedom”, & de suma importancia. Caso a manifestacao esteja
apoiada no “liberty”, ela deve ser defendida e assegurada integralmente; caso seja um
abuso de “freedom”, ela deve ser regulada.

3. A LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Apos apresentados 0s conceitos classicos e modernos na construgao historica
da liberdade de expressao, é preciso apresentar como esse tipo-ideal é espelhado na lei
brasileira e seus reflexos na jurisprudéncia do Brasil.

Em primeira analise, insta informar que o constituinte, no periodo de redemocratiza-
o, possuia grande preocupacao em garantir direitos fundamentais a todos os brasileiros,
principalmente, depois de duras repressoes no periodo do regime militar. Por este motivo, o
artigo 5° da Constituicao Federal, em especial, assegura diversas prerrogativas essenciais
ao cidadao. Isso ndo é diferente com a liberdade de expressao, no Art. 5°, inciso IV, garan-
te-se: “é livre @ manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”; continuando
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no inciso IX: “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comuni-
cagdo, independentemente de censura ou licenga”. Para além, vale ressaltar também o art.
220 da Carta Magna brasileira, o qual afirma: “a manifestacdo do pensamento, a criagao,
a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo no sofrerdo qual-
quer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicdo” (BRASIL, Constituicdo Federal
de 1988).

Ou seja, a previsdo é ampla, inclusive, tomando como unica base de andlise tais
previsoes constitucionais, pode-se ter uma aparente liberdade quase irrestrita de expres-
sdo. Contudo, a liberdade de expressao, tanto quanto outros direitos fundamentais, pode e
deve sofrer as restricoes coerentes com sua amplitude constitucional, derivadas da colisao
com outros direitos, também, reconhecidos como fundamentais.

Restrigdes essas, derivadas de abusos de direito como descritos pelo jurista e pro-
fessor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da USP, Conrado Hiibner Mendes,
em entrevista ao jornal da Universidade de Sao Paulo: “No Codigo Penal, ha crimes contra
a honra: calunia, injuria e difamagao. Vocé nao pode usar a liberdade de expressao para
caluniar, injuriar, difamar, fazer apologia ao crime, ameacar; incitar pratica de discriminacao
também ¢ ilegal” (Jornal USP, 2021). Expressando assim, que por mais que aparente ser
um direito a liberdade de expressao irrestrito, quando em conflito com outros direitos fun-
damentais alheios, a livre manifestacgéo deixa de ser tutelada ao extremo.

Seguindo a logica desse abuso do direito configurado na legislagao brasileira, po-
de-se dizer que — quando € originado de uma figura publica, com a legitimagéo popular,
ainda mais, na atualidade, com a rapida disseminagao de informagao pelas vias das redes
sociais — torna-se alarmante.

Em segunda andlise, tratando da construgao jurisprudencial sobre a regulamenta-
¢do da manifestagao no Brasil, abusos de liberdade de expressao de figuras pablicas sao
notdrias. Desde a ofensa indiscriminada e pessoal a membra do Tribunal Superior Eleitoral,
feita pelo ex-deputado Roberto Jefferson, entdo em exercicio de mandato, contrariado a
decisdo no processo de Representagdo n. 0601443-59.2022.6.00.0000, que deferiu o
pedido de suspensdo de transmisséo de propaganda eleitoral que difundia informagoes
inveridicas. Até ataques infundados feitos contra o sistema eleitoral feitos pelo ex-chefe do
executivo, entdo presidente, a embaixadores e representantes de nagoes do mundo todo.

Outro notdrio, e controverso em certa medida, julgado é o do ex-deputado Daniel
Silveira, sentenciado a oito anos e nove meses de prisao, decorrente de ameagas € ataques
severos ao Supremo Tribunal Federal (Acao Penal 1044). O ex-deputado, além de ameagas
fisicas, incitou de modo expresso, a cassagdo de ministros do STF e alegou que desejava
“um novo Al-5” para tal finalidade. Por conta disso, a agao Daniel Silveira foi tipificada nos
crimes de incitaco a aboligao violenta do Estado Democratico de Direito (artigo 23, inciso
IV, combinado com o artigo 18 da Lei n. 7.170/1983) e coagdo no curso do processo (arti-
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go 344 do Cadigo Penal). Inclusive, vale ressaltar no bojo da presente discussao, a analise
do Relator Ministro Alexandre de Moraes sobre a conduta do ex-deputado: “Gravidade das
intimidages teve potencial danoso relevante, especialmente porque foram disseminadas
em ambiente virtual e amplamente divulgadas pela midia e entre 0s seguidores de Silveira”
(BRASIL, 2022).

Nesse sentido, por meio do proprio comentario do Ministro, observa-se que cada
vez mais as redes sociais evidenciam a necessidade de regulamentagao, para que concei-
tos, como a liberdade de expressao, nao sejam deturpados e usados para defender condu-
tas criminosas, principalmente, quando as pessoas que abusam de direito de manifestagao
sao figuras pablicas com uma relevancia e influéncia notorias.

Em linhas gerais, percebe-se que as ultimas decisoes, em especial da Suprema
Corte brasileira, ttm entendido pela importancia da liberdade de expressao, porém dentro
de certos parametros. Afinal, apesar da liberdade de expressao ser um direito fundamental,
ela esta em meio a outras garantias constitucionais que devem ser equilibradas harmonio-
samente e asseguradas.

4. LIBERDADE DE EXPRESSAO E FIGURAS PUBLICAS:
UMA RELACAO NECESSARIAMENTE DEMOCRATICA,
MAS POTENCIALMENTE PERIGOSA

As figuras publicas tém uma enorme influéncia sobre diversos setores da socieda-
de, atualmente, com parametros sem precedentes. Ademais, ja é de conhecimento geral
que as redes sociais estao a balangar diversas estruturas sociais antes consolidadas, as
eleicoes, por exemplo, sdo travadas muito mais ferozmente em ambientes virtuais do que
nas ruas.

Entretanto, até que ponto pode e deve-se regulamentar a voz de influenciadores e
politicos em exercicio, considerando suas situagées de figura pablica? Parece claro que,
sobre um exercicio publico, a responsabilidade € imensamente maior, a desinformacéo
— trazida nos canhoes das redes daqueles que legitimados e admirados — pode levar a
danos enormes. Por exemplo, pode-se citar o caso brasileiro que serd analisado posterior-
mente, no qual a utilizagéo de fake news por um ente puablico, sob o pretexto de liberdade
de expressao, gerou incredibilidade ao sistema eleitoral e, consequentemente, problemas
democraticos.

Nesses termos, o Cadigo Eleitoral de 1965 mostra-se ultrapassado e a vedagao a
propagandas eleitorais, previstas no Art. 243 de mesma lei, ndo acompanharam as evo-
lugées tecnologias dos dias de hoje. Por isso, pensar em novas formas de assegurar a
democracia, principalmente, no @mbito eleitoral, &€ necessario para a garantia de direitos
fundamentais e constitucionais.
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4.1 ANALISE DE CASO

Em 18 de julho de 2022, o entdo Presidente, Jair Messias Bolsonaro, utilizou de seu
cargo, para reunir diversos diplomatas e propagar, principalmente, fake news sobre 0 siste-
ma eleitoral que ja o elegeu em outras 8 outras oportunidades, como em 2018 (G1, 2022).

Na reuniao em questdo, Bolsonaro reiterou aos embaixadores as suas criticas as
urnas eletrénicas, trouxe novamente, como ja feito posteriormente alegagées, infundadas
e que carecem de comprovagdo das “fraudes eleitorais” e teceu elogios ao sistema de
voto impresso. Também criticou o TSE e o STF, alegando parcialidade presente na corte e
apontou “dividas” sobre a apuracéo de votos da eleigéo de 2014, motivo esse que levou 0
Youtube a retirar o video da reunido do site (Poder 360, 2022).

Alegacaes trazidas pelo chefe do executivo como:

0 sistema é completamente vulneravel, segundo proprio TSE (...) s6 dois paises no
mundo usam esse sistema nosso (...) em 2014, a conclusdo foi de que houve uma
ddvida grave (...) quer fazer valer esse processo eleitoral onde préprio TSE diz que é
vulnerdvel. Onde a propria PF disse que aquilo € mais que queijo sui¢o é uma peneira
(acerca de vazamentos eleitorais) (Poder 360, 2022).

Claramente levando a alarme social, infundado e baseado em falacias.

A irresponsabilidade nas falas do presidente, aderecada a representantes de na-
¢oes do mundo todo foi enorme, além de, posteriormente, levar a descrenga de seus se-
guidores mais vorazes acerca do sistema eleitoral. Tragicos desdobramentos se seguiram
a essa reunido, claro, se aglutinando com demais criticas construidas com o tempo e pela
descrenga que parcela dos apoiadores do ex-presidente tiveram, instigados pelas figuras
publicas que os representam.

Primeiramente, cerca de 400 blogueios em estradas foram observados ap6s o re-
sultado das eleicoes de 2022, na qual sagrou-se eleito Luiz Ingcio Lula da Silva e derrota-
do Jair Messias Bolsonaro. No dia seguinte & valida eleicao, caminhoneiros (quando nao
0s empresarios detentores dos caminhdes), fizeram blogueios pelos estados brasileiros,
numa tentativa absurda de derrubar o resultado das urnas. A primeira das consequéncias
de fomento de golpe, contra o sistema eleitoral foi expressa.

Entretanto, 0 mais evidente de todos esses desdobramentos, os ataques as sedes
dos Trés Poderes em Brasilia. Em 08/01/2023, uma “horda” de apoiadores do candidato a
reeleicdo, ora derrotado, se dirigiu a Brasilia. Trajados em seus uniformes patridticos (cami-
sas da CBF e bandeiras do Brasil), vandalizaram completamente as sedes oficiais da Uniao.
Cerca de 100 6nibus, 3.900 pessoas, se dirigiram as sedes dos Trés Poderes e em atos
golpistas, tentando solapar a decisdo dos eleitores brasileiros de eleger um novo presidente.
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Vimos em janeiro de 2023, ao vivo, como as democracias morrem, ou melhor sao
mortas. O sistema de poder e apoio popular ndo estava favoravel para os golpistas, porém
0 risco estava la e desde o fim do regime militar, nunca se flertou tdo proximamente com a
queda da democracia. Sem considerar 0s prejuizos causados pelos terroristas, equivalente
a mais de R$ 15.000.000 em reparos que sairam do bolso do contribuinte, obras de arte
inestimaveis destruidas, 400 computadores e é claro, restou a imagem de que um grupo
que invadiu facilmente a sede da Unido, o maximo do poder do Brasil, grupo esse, acalora-
do e instigado pelas figuras aquelas que detinham o poder meses antes (G1, 2023).

Beira o impossivel, nao ligar as declaragoes feitas pelo ex-presidente Bolsonaro em
sede de descrenga com o sistema eleitoral e sua irresponsabilidade e imprudéncia como
figura publica legitimada pelo voto e o0s atos golpistas de 2023.

Inclusive, ndo contente, 0 ex-presidente, dois dias apos 0s ataques a democracia,
do dia 08/01, compartilhou um video contestando os resultados da eleicdo de 2022. Mais
uma vez sendo irresponsavel, imprudente e nesse caso realmente agindo de ma-fé com a
democracia que no passado o elegeu diversas vezes. O discurso de Bolsonaro foi atenta-
torio aos principios da democracia, nao estava o ex-presidente, com a corpuléncia de sua
visibilidade e cargo permitido de agir contra as bases da Constituicao que todos juramos
proteger. Porém, é claro citando o proprio ex-presidente, quando questionado sobre a sua
participacdo em atos que apoiavam a ditadura: “eu sou, realmente, a constituicdo” (Soares;
Fernandes, 2020).

Tal insatisfacdo de Jair Messias Bolsonaro havia sido formalizada, quando em 22
de novembro de 2022, o Partido Liberal, ja tendo sido derrotado nas elei¢oes, questiona
formalmente o funcionamento das urnas no segundo turno (mas nao no primeiro). Claro,
novamente, com alegagoes completamente infundadas e sem base factual para se apoiar,
tais alegacoes nao rendem nenhuma conclusao.

Nao é preciso ir muito além em pesquisa para se constatar que o sistema de urnas
eletrénicas é aderido por mais de 45 paises e que o proprio TSE zela e reitera a idoneidade
e transparéncia do processo eleitoral. Inclusive, a seguranga do sistema eleitoral brasileiro
é elogiada e nunca foi comprovada qualquer fraude que pudesse trazer falta de legitimidade
ao sistema. Contudo, uma figura da relevancia do Presidente do Brasil disseminou a de-
sinformacao e atacou o sistema eleitoral sem qualquer pudor. A situacéo fica ainda mais
drastica a despeito da repercussao internacional, pelo fato de que, além de toda a proble-
matica no pronunciamento, o ex-presidente estava a discursar para os representantes de
nacoes aliadas do pais.

Por meio da fala do entéo presidente, a inseguranca eleitoral se alastrou, colocan-
do em davida as eleicoes e, consequentemente, a propria democracia. Dessa maneira,
verifica-se, através do referido caso concreto e dos outros anteriormente trazidos, como
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um individuo, utilizando-se de seu cargo publico, pode gerar instabilidades na democracia;
afinal, é o sistema eleitoral idoneo e integro que garante um governo legitimo.

No caso concreto, 0 entdo Presidente da Republica disseminou um discurso ba-
seado em fake news sob o pretexto que a Constituicao Federal permite sua liberdade de
expressao, basicamente, dizia que estava apoiado na “liberty” de Dworkin, isto é, no direito
democratico de se expressar. Entretanto, um discurso atentatdrio contra a democracia nao
esta defendido pelo Direito, na verdade, esta dentro do campo do “fredom”, em que ha
ideia de fazer 0 que bem entender, sem consciéncia moral, sob a alegagéo de que o Estado
ndo pode constranger a sua vontade.

Ademais, as figuras publicas tém, voltando ao conceito de Dworkin, seu abuso de
liberdade no sentido de “freedom” muito mais perigoso, influente e alarmante para a ordem
social. Como demonstrado no exemplo anterior, o discurso de pessoas com influéncia
social sem terem a preocupacdo com a veracidade das afirmagoes ou com fins de desesta-
bilizar a democracia, além de corromperem o ideal constitutivo da liberdade de expressao,
afeta um nimero maior de individuos, sendo potencialmente danoso. Nesse sentido, a res-
ponsabilidade dada as figuras publicas, seja pela populago ou por instituicoes, é enorme;
porém, quando essa responsabilidade néo é levada a sério, cenas, como as da reuniéo de
2022 podem acontecer.

5. REGULAMENTAGAO: CAMINHOS PARA GARANTIR A
DEMOCRACIA

Como observado na opgéo teorica do presente artigo, a liberdade de expressao é
elemento constitutivo de uma realidade democratica, isto €, ndo é um instrumento, mas um
direito intrinseco do Estado constitucional. Todavia, discursos que trazem desinformagao
e corrompem, por exemplo, um processo eleitoral, claramente ndao estao de acordo com
a completude do direito de “liberty”. Na verdade, sdo abusos do “fredom” com uma rou-
pagem juridica/legal, disfarcando sua verdadeira natureza: antijuridica e atentatdria contra
principios democraticos e constitucionais.

Nesse contexto, surgem ideias e possibilidades de conter o fenémeno das fake
news, em especial, de figuras publicas. Em estudos da Unido Europeia, constatou-se que
uma das formas de conter 0 avango das fake news de figuras publicas sdo as plataformas
digitais abrirem espagos para os membros denunciarem possiveis desinformacoes e corri-
gi-las (Hijaz, 2022, p. 127-132). Tal prética vem sendo adotada pelo Twitter em 2023 e se
mostrou uma forma mais rapida de autorregulardo, sem a morosidade burocratica ou uma
vestimenta de “censura”.

Com base na tendéncia de combater a desinformacao, paises como Alemanha
e Franca adotaram concepgoes instrumentais para liberdade de expressao, acrescendo
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uma funcéo especial as grandes redes sociais. Na Rassia, o parlamento aprovou leis que
regulam as fakes news, existindo pena de multa e bloqueio de sites para 0s que possuem
esta pratica. Entretanto, a classificagao do que seria desinformacao, a qual é realizada pelo
governo russo, é alvo de muitas criticas por jornalistas e pela sociedade, pois as regula-
coes podem se estender a possiveis desrespeitos com o Estado ou autoridades (Hijaz,
2022, p. 127-132). Nesse caso, a liberdade de expressao tem uma dimensao instrumental
e 0 processo de rotulagao do que pode ser considerado fake news talvez seja a parte mais
delicada dos diversos projetos.

No caso do Brasil, vé-se que a democracia esta sob inimeros ataques, porém, até
entdo, ela tem demonstrado a forca das instituicoes e resisténcia as tentativas de se solapar
0 estado democratico de direito. No @mbito eleitoral brasileiro, como ja ilustrado, ainda que
umas das areas do direito com mais célere modernizagao, ainda esta obsoleta. As midias
sociais tem um poderio e uma capacidade de disseminacao de informagao incomparaveis,
somado a legitimacao de figuras publicas e a evidente influéncia que elas possuem sobre a
populagéo, tem-se um perigo constante se ndo regulamentadas tais vias de disseminagao.

Por mais que as cortes brasileiras cada vez mais demonstrem ter travado uma
guerra contra a desinformagao disseminada e 0s ataques a democracia, a visdo popular
e de alguns juristas de um “hiper-judiciario” pautado em inimeras decisées monocraticas
e liminares é gradualmente mais acolhida. Ainda que o perigo da omissao dessas institui-
¢0es, num momento como o presente, seja monumental.

Logo, condenagdes como a do ex-deputado Daniel Silveira e a dentincia de Roberto
Jefferson demonstram que o Brasil vem caminhando para uma maior seriedade no que
tange a responsabilizagao de figuras publicas, até entéo tidas como nao responsabilizaveis
por declaragoes antidemocraticas. Entretanto, ainda ndo ha um projeto consolidado ou
votado para tal regulamentacéo, haja visto que o PL 2630/20 ainda néo foi votado, apesar
de varias discussoes.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Trazidos os conceitos e visoes sobre a liberdade de expresséo, percebe-se a ne-
cessidade da regulamentacao e de uma cada vez maior nogao de que liberdade, ligado ao
conceito de “liberty” de Dworkin, deve ser aquilo que o sistema legal Ihe garante expressar
dentro de parametros democraticos, nao com censura prévia evidentemente, porém com
responsabilizacao pelas alegagoes feitas.

As figuras publicas devem ter a nogao clara de suas responsabilidades no que
tange ao impacto de suas declaragoes, ainda que sejamos todos iguais perante o sistema
legal, os legitimados e no poder tem uma responsabilidade muito maior quanto a influéncia
de suas falas.
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Os ataques feitos contra o sistema eleitoral, pelo ex-chefe do executivo, configuram
uma irresponsabilidade e um exemplo de abuso do “freedom”, sob a pretensa justificativa
de “liberty”. Entretanto, para a garantia do elemento constitutivo do estado democratico de
direito, a responsabilizagdo acerca da disseminacao de declaragoes falaciosas, que tem
como objetivo minar as instituicoes democraticas, deve ser cumprida e severa.

Tem-se demonstrado uma construcéo jurisprudencial, no sentido de punigao e
cumprimento dos dispositivos da legislagao brasileira, quanto aos ataques infundados as
instituicoes basilares da democracia, a fim de evitar o retorno da banalizagao mascarada de
direito a expressao, assim garantindo maior estabilidade democratica.
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1. INTRODUGCAO

A ciéncia juridica romana é um dos mais importantes legados da civilizagéo oci-
dental para 0 mundo moderno. Durante o periodo imperial, entre 0s séculos | e lll d.C., essa
ciéncia juridica alcangou seu apogeu, consolidando um sistema juridico complexo e sofis-
ticado que influenciou a evolucéo do Direito em todo o mundo. Nesse contexto, a transicao
do jurista republicano ao jurista imperial, a importancia dos jurisconsultos do império e a
relagao entre esses juristas e os imperadores foram fundamentais para a consolidagao do
sistema juridico romano. Além disso, o ius gentium e o ius civile tiveram papel crucial na
construgao desse sistema, permitindo a adaptagao do Direito Romano a outras culturas e
realidades sociais.

Entre os principais jurisconsultos do império, destacou-se a figura de Gaio, cujas
Institutas tiveram enorme impacto na historia do Direito Romano e influenciaram sua apli-
cagdo pratica na resolucdo de conflitos juridicos. A divisao tripartite das Institutas de Gaio,
bem como suas principais tematicas e institutos juridicos, foram fundamentais para a com-
preensao da ciéncia juridica romana durante o periodo imperial.

Por fim, a andlise das ag0es no Direito Romano, segundo a concepgéo de Gaio,
permitiu compreender a aplicacao préatica desse sistema juridico na resolugao de conflitos.
Nesse sentido, a ciéncia juridica romana é um legado histérico que merece ser estudado e
valorizado por sua relevancia para o desenvolvimento do Direito e da cultura ocidental em
geral. Na tentativa de compreender o jurisconsulto e a sua influéncia para a ciéncia juridica
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de Roma, iremos demonstrar, inicialmente, um panorama histérico, a obra de Gaio e as
acoes no Direito Romano segundo este.

2. DIREITO ROMANO IMPERIAL

Neste capitulo, buscamos realizar uma analise da ciéncia juridica em Roma duran-
te 0 periodo do Império, a0 mesmo tempo que dizemos acerca da obra do jurisconsulto
Gaio, a qual esta inserida neste tempo historico. Os detalhes acerca da obra Institutas é
importante para a compreensao deste jurisconsulto e de seu papel para o Direito Romano
do periodo.

“0 jurista aristocratico da Republica cede o lugar, pouco a pouco, ao jurista e fun-
cionario e ‘conselheiro’ do principe” (Bretone, 1998, p. 161). A partir dessa andlise do
romanista Mario Bretone, é possivel identificar que, durante o império, 0os poderes dos
juristas foram respeitados; entretanto, estavam agora submetidos ao controle do impera-
dor. Somente alguns seletos juristas tiveram privilégio de poder responder em seu nome,
mas nenhum deles foi impedido de expressar opinioes ou escrever livros juridicos, porém
somente aqueles dos ditos “juizes autorizados” foram adquirindo uma imediata incidéncia
na pratica.

Inicialmente, precisamos compreender quais eram as fungoes dos jurisconsultos,
ou juristas, dentro do ambito do Império Romano. Podemos, dentre suas principais atua-
coes, destacar o auxilio na criagao de decretos, constituicoes e editos feitos pelo impe-
rador; auxilio ao imperador na decisao de cognigcao extraordindria; possibilidade de fazer
jurisconsultos focados em questées publicas; dentre outros.

No periodo do império, era de competéncia dos jurisprudentes organizar, sistemati-
zar e aperfeicoar as regras e principios juridicos, no sentido de melhorar a sua compreen-
sao e aplicacao para o sistema processual romano.

Um dos grandes juristas de destaque dentro do Império Romano foi Marco Antistio
Labedo, que nao somente foi um dos principais juristas do inicio do principado, como um
dos mais marcantes da jurisprudéncia de Roma.

No Digesto de Justiniano, este Imperador faz referéncia a divisao que era feita entre
ius gentium e jus civile.

0 ius gentium é o conceito de direito das gentes “do qual 0s povos humanos se
utilizam” (D.1.1.1.4); provém de um direito gerado a partir das relagoes entre 0s homens,
criado dentro da sociedade, e que se distancia do natural por ser comum apenas aos ho-
mens, e ndo a todos 0s animais.

0 Digesto também explica que por este direito das gentes as guerras foram intro-
duzidas, que a partir do jius gentium aparecem as manumissoes, ou Seja, a concessao da
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liberdade, visto que no direito natural todos nasceriam livres, e ndo se conheceria a manu-
missdo. Pelo direito das gentes, comegamos a ter trés géneros: os livres, 0S Servos e 0s
libertos (que deixaram de ser servos) (D.1.1.4).

Sobre o direito natural, entendemos este como 0s comportamentos que podem
ser observados tanto no ser humano quanto no animal como, por exemplo, a formagéo de
familias. Nesse sentido, podemos dizer que o /us civile reline caracteristicas desses dois
direitos arcaicos.

Gaio também da sua definicéo ao direito das gentes: “se chama direito das gentes,
quase o direito de que todas as gentes se servem” (G. 1, 1).

0 jus civile ndo serve em sua totalidade ao direito natural ou também ao direito das
gentes. Assim, toma apenas algumas partes deste jus, como o direito civil (D.1.1.6pr). Ele
¢ formado a partir das leis dos plebiscitos, dos senatusconsultos, dos decretos dos prin-
cipes e da autoridade dos prudentes. O jus relacionado ao comércio, vendas, obrigacoes e
locagoes foram abordadas, por Justiniano, no ius civile (D.1.1.7pr).

Ja o direito dos pretores, ou honordrios, foi introduzido a fim de auxiliar, suprimir ou
corrigir o ius civile (D.1.1.7.1).

Gaio, em suas Institutas, escreve que o ius Romano vem de diversas fontes, como
a lex, os plebiscitos, 0s senatusconsultos, as constituicdes imperiais, 0s editos dos que
tém o direito de expedi-los, a responsa dos prudentes (G. 1, 2).

Durante o comego do periodo imperial, “um constante dialogo ininterrupto, cerrado
e recheado de constantes mudancas de registro e de nogoes, caracterizard as relagoes
entre juristas e o poder imperial” (Schiavone, 1992, p. 82). Os juristas eram inicialmente
grandes opositores ao novo regime. Porém, essa 0posi¢cdo ndo continuou nas geragoes
posteriores, as quais firmaram pactos com o principado, que passou a assegurar aos ju-
ristas 0 primado da jurisprudéncia e uma hierarquia das fontes que produziam o direito. A
dificuldade inicial se findou em uma grande alianca, e os juristas se tornaram os conselhei-
ros do principado.

Nesse sentido, foram garantidos relevantes participagoes no funcionamento do
império aos juristas, como, por exemplo, a racionalizagdo das normas/constituicoes im-
periais; participagdo no conselho imperial; sistematizagao e revisao da literatura juridica e
a ocupacao de cargos da “burocracia” imperial, “resultado de uma colaboragao paritaria
ainda em certo sentido paritaria — como de poder a poder — entre principado e classe dos
juristas” (Schiavone, 1992, p. 83).

Além disso, o principe criou o ius publice respondendi, que era uma forma de
concessao de direito dada por ele a certos jurisprudentes de conceder responsa, de modo
pablico.
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As respostas dos prudentes sdo as sentengas e as opiniées daqueles a quem era
permitido estabelecer o direito. Pois desde muito tempo se determinara houvesse
jurisconsultos que interpretam publicamente o direito, aos quais César deu o direito
de responder, e se chamavam jurisconsultos, cujos pareceres e opinioes gozam de
uma autoridade tal, que foi constituido ndo seja licito ao juiz afastar-se da resposta
deles (J. 1.2.8).

Por fim, podemos estabelecer que apesar de um comego de ndo aceitacao do novo
regime, a posterior relagdo do imperador com 0s juristas do império era de proximidade,
0 que traria beneficios tanto para o principe, pelos auxilios prestados a ele pelos juristas,
quanto para os juristas, que podiam contar com 0 apoio do imperador.

2.1. O jurisconsulto Gaio e a sua obra

As Institutas sdo o texto mais antigo escrito por um jurisconsulto do periodo clas-
sico a alcancgar a nossa época de maneira razoavelmente integra, servindo de base para
muitos codigos contemporaneos e caracterizando-se como uma das mais importantes
obras para o entendimento do latim e de fontes do Direito Romano hoje em dia. Autores
deduzem que Gaio viveu aproximadamente na era de Adriano (117-138), Antonio Pio e
possivelmente ao inicio do principado de Coémodo. O que dificulta uma compreensao mais
exata deve-se ao fato dele ser conhecido apenas pelo prenome, surgindo diversas dividas
acerca de sua vida.

Vale salientar que provavelmente Gaio tenha permanecido em Roma, e nunca te-
nha ocupado grandes cargos. Teria escrito comentarios ao Edictum provinciale, porém ele
nunca teve o ius respondendi.

Gaio, além de suas Institutas, teve grande influéncia no mundo romano, escrevendo
livros como Hipoteca (1 livro), Comentdrios a lei das XII Tabuas, Index florentinus, além de
livros que nao se tem certeza de que Gaio tenha escrito em sua totalidade. Em suma, Gaio
e seus escritos tiveram total importancia para o segmento do direito em si. Conforme Villey
(1991, p. 71-74), nessa época, a jurisprudéncia romana estava em pleno desenvolvimento,
e 0S juristas procuravam dar uma visao mais precisa e sistematica do direito.

Surge, além disso, uma duvida recorrente de como Gaio foi incluido pela lei das
citagoes®, mesmo ele ndo tendo o jus respondendi. Quanto a essa questao, em arremate,
Pilati (2013, p. 31) afirma que “certamente pela originalidade de sua sistematizacéo do
Direito, o seu estilo e clareza, ao ponto de servirem suas Institutas de modelo ao proprio
Justiniano”.

5 Lei das citagoes de 426 D. C. (constituicao imperial). Esta lei diz que as obras de 5 juristas romanos,
Papiniano, Gaio, Paulo, Ulpiano e Modestino, sao as que devem valer.
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Antes de adentrar na andlise das Institutas, ¢ util fornecer um sumario dos con-
tetdos tratados nas Institutas e sua forma. Séo divididas em quatro livros: 1. Pessoas
(personae), 2. Coisas (res), 3. Sucessao ab intestata e Obrigagoes, e 4. AgOes (actiones).

Segundo Pilati (2013, p. 32-33), as Institutas sao consideradas uma das principais
obras de Gaio e sao de fundamental importancia para o estudo do Direito Romano. A obra
de Gaio teve uma grande influéncia na elaboragao das Institutas de Justiniano, que foi uma
das principais compilagdes do Direito Romano. Vale ainda ressaltar que a descobertas das
Institutas foram revoluciondrias para resgatar o processo classico com a descoberta do
processo formulario dos pretores.

A contribuicao de Gaio para a historia do Direito Romano foi significativa, tendo em
vista a influéncia de suas obras na sistematizagéo e organizagdo do Direito Romano clas-
sico. Seus livros serviram para muitas concepgoes pensadas terem sido perdidas em tem-
pos antigos do Direito Romano. Suas Institutas se tornaram uma obra de referéncia para o
estudo do Direito Romano e sua organizagao em quatro partes foi amplamente utilizada por
juristas posteriores. A seguir, realizaremos uma andlise mais apurada acerca das Institutas.

2.2 As Institutas de Gaio

As Institutas de Gaio estdo divididas em 4 livros e em 3 partes: das Pessoas (per-
sonae), das Coisas (res) (livros 2 e 3), e das Agoes (actiones).

Persona, diferentemente do modo que entendemos hoje, nao tem como sujeito a
propria pessoa, mas sim a familias como unidade basica, sob a égide do paterfamilias,

Res ndo sao os bens do mesmo modo que compreendemos hoje, com a fungao
comercial e econdmica que possuem, mas o0s diversos papéis que as Coisas possuem
frente as instituicoes romanas, como a familia, a religido e a res publica (Pilati, 2013). O
Direito das Coisas também engloba as obrigagoes e as sucessoes. Estas também sao res.

Por Gltimo, as agoes, que sdo o0 meio de se demandar, em juizo, uma determinada
coisa ou direito. Se dividem em in rem e in personam. Ademais, para além da divisao das
ag0es, Gaio eshoga uma divisao historica, apresentando tanto o antigo sistema jurisdicio-
nal das acoes da lei quanto o posterior sistema formulario.

0 primeiro assunto, das pessoas, trata, em grande parte, acerca, também, dos
filhos, da esposa, dos escravos e dos estrangeiros. Neste interim, comenta Gaio também
acerca das incapacidades, como a incapacidade da esposa e dos filhos, 0s quais estao sob
a protecao e forcas do pai de familia. Os chamados “atores” dos direitos sao retratados,
sdo estes que negociam, que litigam, que exercem o direito. Os paterfamilias eram 0s
Unicos protegidos pelo Direito Romano.
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Havia certa exclusao dos estrangeiros do processo juridico romano, 0s quais eram
divididos em diversas categorias, tendo como base a proximidade a Roma. Por exemplo,
0s latinos, 0s quais podiam realizar casamento com romanos (G. 1, 28). Os subordinados
da familia, como a mulher e os filhos ficavam submetidos ao pai da familia, ainda em uma
sociedade pautada pelo paternalismo. Estes nao poderiam dispor de seus bens da maneira
que bem entendessem, como vendé-los, sem a autorizagao do chefe da familia. Eram
estes, portanto, nao possuidores de capacidade total. Com o passar dos anos, tais prer-
rogativas vao se modificando e, cada vez mais, as partes subordinadas da familia ganham
direitos. A vista disso, ha o exemplo do dote, 0 qual é da esposa e passa a ser manipulado
pelo marido, mas para o bem da propria mulher.

Com o passar do tempo, 0s estrangeiros também foram tendo seus direitos au-
mentados. Merece destaque o chamado “direito das gentes” e o ato de Garacala, o qual
distribuiu cidadania romana a varios.

Gaio distingue pessoas sui iuris e as que estao sob a égide de direito alheio, como
0in potestate (escravos e filhos), e in manu (mulheres) e in mancipio (descendentes eman-
cipados) (G. 1, 48-50).

Dentro do Direito das Coisas sdo feitas divisoes. Por exemplo, ha as coisas sagra-
das, do direito divino, as quais pertencem aos Deuses (G. 2, 2). H4, também, as coisas
publicas, que sdao de Roma; e as coisas privadas, que sdo da pessoa, por exemplo, dos
paterfamilias.

Gaio divide bens em corporeos e incorporeos. Sao corporeos aqueles que podem
ser enxergados e tocados. Villey (1991) da como exemplo 0 campo e 0 escravo. Ja as
coisas incorporeas, como o patriménio herdado, os créditos, nao sdo tangiveis.

Existem, também, as chamadas “pessoas morais”, as quais se assemelham a atual
“pessoa juridica”. Sao as pessoas “imaginarias”, formadas pelos agrupamentos. Tem-se
0 exemplo das fundagoes.

Dentro do estudo das obrigagoes de Gaio, estas sao classificadas conforme o fato
que as gerou. Isso em vista, temos o delito, o qual se divide em quatro principais, € 0
contrato. Estes reproduzem obrigagoes. E um exemplo o nexum, o qual ocorre quando um
chefe de familia que realizou empréstimo e ndo o pagou faz com que este devedor nao mais
seja livre, mas sim semelhante a um escravo.

Quanto as agoes, Gaio as divide em duas —in rem e in personam, que Serao mais
bem analisadas na segao a sequir.

Inicia-se as Institutas de Gaio com uma premissa geral acerca do direito. Aqui,
0 autor fala sobre as fontes do Direito Romano, que sao as leis, 0s plebiscitos, 0s sena-
tusconsultos, as constituices imperiais, 0s editos dos magistrados e as respostas dos
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prudentes. Ainda no inicio, Gaio afirma que tudo o que utilizamos no direito diz respeito a
trés matérias — o das pessoas, o das coisas e o das agoes (G. 1, 8).

Apos essa consideracao inicial, Gaio comenta sobre o direito das pessoas, as clas-
sifica e divide. Aqui, entendemos a existéncia de pessoas livres e de escravos. Ha pessoas
Sui iuris e outras sujeitas ao direito alheio (G. 1, 46). Nesta parte, Gaio diz também acerca
de algo semelhante a “incapacidade juridica”. D4, aqui, destaque aos filhos e esposas, que
estao sob a égide do pai. Além disso, podemos entender acerca da tutela e da curatela.
Merece destaque o discurso acerca da cidadania, que os latinos, por exemplo, podem
adquirir (G. 1, 28).

Apos falar das pessoas, Gaio trata do Direito das Coisas, o qual também engloba as
sucessoes e as obrigagoes. Ou seja, estas também sao res. Gaio divide as coisas em de
direito divino e de direito humano (G. 2, 2); coisas corpdreas e coisas incorporeas; coisas
mancipi ou nec mancipi (G. 2, 14a).

Discorre 0 autor, também, acerca das aquisigoes, das alienacoes e das herangas.
Gaio fala acerca das obrigagoes e de suas espécies. Ha obrigagdes que nascem de con-
tratos e outras que se originam de delito. Dentro das de contrato, ele destaca tipos tipos:
verbis, litteris, consenso e re contractae. Ainda nesse assunto, Gaio demonstra 0s modos
de cessar as obrigacoes: pelo pagamento, pelo acceptilatio, pelo pagamento imaginario,
pela novagao e pela contestatio litis. Por fim, 0 autor apresenta as obrigagoes originadas de
delito — do furto, do roubo, do dano injusto e da injdria.

0 ultimo livro diz respeito as agoes e suas divisoes. As acoes sdo divididas em in
rem e in personam (G. 4, 1). Demonstra Gaio sobre quem pode acionar a justica e suas
formulas, além de apresentar as punigoes relativas as agoes, as excecoes e os interditos.

Em suma, Gaio realiza uma compilagdo de modo simples e de facil compreenséo.
Trata de um assunto da triparticio por vez, e dentro de cada um, faz andlises, demons-
trando que se dividem ainda mais. H4, portanto, espécies dentro dos géneros abordados.

3. As acoes no direito romano segundo Gaio

No Direito Romano, conforme Villey (1991, p. 132), a agao € o meio para se de-
mandar uma coisa ou um direito, no sentido estrito deste termo.

Gaio apresenta, tratando das acoes, no Comentario Quarto de suas Institutas, a
primeira diviséo interna, em géneros, desta subparte do Direito Romano: em agoes in rem
e in personam, também chamadas, respectivamente, de vindicationes e condictiones. Se
bem que Gaio reconhece que outros jurisconsultos consideram outros dois géneros, rela-
tivos as categorias de sponsiones, mas argumenta que sao, na verdade, espécies, e nao
géneros, de acoes (G. 4, 1-2).
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As agoes in rem, ou vindicationes, dizem respeito as agoes em que se demandam
coisas corporeas, podendo ser essa demanda uma reivindicatio (da coisa) ou a vindicatio
de um direito, como o uso, usufruto, passagem, caminho, aqueduto, elevar uma constru-
¢do, ou de vista. Além disso, compreendem as ag0es negatorias (G. 4, 3).

Ja as agoes in personam sao aquelas consequentes de um contrato ou um delito,
onde se gerou uma obrigagéo; portanto, sdo agoes em que se demanda que se dé, faca
ou preste algo devido por causa de tal obrigacgao (dare facere prestare oportere) (G. 4, 2).

Feitas essas diferenciacoes, surge a diferenga decorrente dos fins a que se age
(que se faz uma agdo). Gaio reconhece que podemos agir em busca de um objeto, ou de
uma pena, ou de ambos (G. 4, 6).

As acoes tiveram forma diferente até certo periodo historico de Roma. Em seus
primordios, foram criadas as agoes da lei, que eram meios de se disputar alguma coisa ou
algum direito.

As agoes da lei tinham um cardter estatico, assim como a propria lei das Xl Ta-
buas, citadas por Gaio, na qual estavam expostas. Dessa forma, havia um formalismo
intenso, em que se fosse feita a agao de forma minimamente desigual ao modelo ritualistico
estabelecido nas agoes da lei, a agdo seria perdida (G. 4, 11).

Havia 5 categorias de ag0es da lei: sacramentum, iudicis postulatio, condictio,
manus iniectio e pignoris capio (G. 4, 12). Mas esses tipos de ac6es foram sendo abando-
nados com o tempo, sendo substituidos, exceto em alguns casos, pela forma processual
formularia (G. 4, 30).

Com o advento dos editos do pretor, surgiram as acOes que seguem o0 modelo
exposto anteriormente, chamado de processo formulario, baseado na formula dada pelo
pretor. Surgiu de uma necessidade consequente da expansao da Republica Romana; trata-
-se, na verdade, tanto de uma crescente demanda de se haver o direito de litigar dado aos
peregrinos, que ja iam aumentando em nimero, quanto de uma humanizagéo e flexibiliza-
¢do das acoes da lei; humanizagdo porque incorporaram novos critérios como a equidade
e a boa-fé; flexibilizagdo pois fugiam a rigidez na forma das acoes da lei (Pilati, 2013, p. 33;
Villey, 1991, p. 128-130).

As formulas em determinados casos de vindicatio se baseiam em ficgoes, algumas
feitas a partir das acoes da lei, outras de diversa forma de fingimento, relevante para, por
exemplo, dar cidadania aos peregrinos®; mas isto nunca ocorre com as condictiones, as
quais tém forca e eficacia proprias (G. 4, 33).

As formulas podem ter 4 diferentes partes: demonstratio, intentio, adiudicatio e
condemnatio. Algumas dessas partes podem depender umas das outras para serem va-

& Cf. Villey, 1991, p. 92-94, 96-97, 129.
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lidas e completas, mas nem sempre € necessaria a presenca de todas essas partes na
formula (G. 4, 39, 44).

Demonstratio é a parte em que se exp0e a causa da acao. Intentio é a que apre-
senta a pretensdo do autor da agao. Adiudicatio, a que concede ao juiz privado o poder de
decidir como resolvera algo relativo a agdo em que a pretensao seja de transmissao de
propriedade (adjudicacdo). Diferentemente, a condemnatio € a parte que concede ao juiz 0
poder de condenar ou absolver, caso isso seja determinavel na agéo (G. 4, 40-43).

Gaio também apresenta a divisao relativa a categoria das formulas: in ius ou in fac-
tum. A primeira é aquela em que sua intentio estd uma questéo de direito dos quirites, isto
é, dos cidadaos da cidade de Roma, ou de direito civil. A segunda se refere as formulas em
que ndo ha tal intentio, mas sim uma que apresente os fatos, e dé, na condemnatio, ao juiz
0 poder de condenar ou absolver. Ha casos em que ambos esses tipos de formulas podem
ser usados pelo pretor (G. 4, 45-48).

Em relagdo a condenagao, Gaio esclarece que sdo sempre feitas apenas em forma
de avaliagdo em dinheiro, e ndo em coisas, escravos, alimentos, etc. Ainda, podem ser cer-
tas ou incertas. Sao certas quando a quantia é determinada na formula, e incertas quando:
a) é determinada uma quantia maxima, podendo haver variagao até esse valor, a depender
da avaliagao do juiz; ou b) ndo se sabe o valor da coisa, e por isto se determina na formula
que a condenagao seja referente a esse valor.

Adicione-se que o valor pedido na intentio nunca pode ser maior que o devido, sob
risco de perder a causa e, consequentemente, o direito; mas pode ser menor, caso em que
podera haver condenagao com o valor de fato pedido, e ndo o valor maior, que poderia ter
sido pedido; nem pode o juiz interferir para aumentar esse valor, mas pode para diminui-lo;
mas, caso o pedido seja excessivo na condenacéo, ndo ha prejuizos ao autor da acao; e
se for 0 pedido menor que o devido, obtém o autor aquilo que pediu; ja no caso de pedido
indevido, i.e. falso, na demonstratio, nao se perde nada. Aqui, Gaio declara que haviam
jurisconsultos que julgavam que em determinados casos de falso pedido na demonstratio
seria perdida a causa. Ele, no entanto, argumenta que soO se perde a causa se a formula for
in factum, quando a matéria da agdo é expressa na indicatio (G. 4, 48-60).

Ha também casos em que a acéo é de compensacao, quando o autor tem divida
com o réu, e na quantia paga, sempre na mesma espécie (por exemplo, dinheiro pago com
dinheiro, ou trigo com trigo etc.), determinada pelo juiz com base no bem e na equidade,
tem-se o valor subtraido do valor que era devido, e ocorre apenas quando tal divida ja foi
vencida; mas ha também aqueles casos em que a agao é de dedugdo, quando o autor,
podendo pedir em espécies diferentes, tém divida que pode ser futura, i.e., ainda nao ven-
cida, com o réu, mas ja é deduzido pelo juiz que seja pago ao autor levando em conta a
diferenca da divida do autor com o réu. A compensacao € posta na intentio; a deducéo, na
condemnatio (G. 4, 61-68).
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Gaio apresenta exemplos as partes das formulas. Em relagdo a demonstratio: “Ten-
do A. A. vendido um escravo a N. N.” ou, “Tendo A. A. depositado um escravo junto a N.
N.” (G. 4, 40). Sendo a intentio: “Se parecer que N. N. deve dar mil sestércios a A. A.” (G.
4, 41). Para a adiudicatio: “Juiz, adjudicai a Ticio quanto Ihe deva ser adjudicado” (G. 4,
42). Ja para a condemnatio: “Juiz, condena N. N. a pagar dez mil sestércios a A. A.; se nao
parecer que N. N. deve pagar, absolve” ou apenas “Juiz, condena N. N. em favor de A. A.”
(G. 4, 43). Da também exemplo de formula in ius:

Fulano, sé juiz. Visto que A. A. depositou junto a N. N. uma mesa de prata, objeto
desta acao, condena N. N. em favor de A. A. naquilo que, por causa de deposito N.
N. deve dar ou fazer em boa-fé, a nao ser que restitua a mesa. Se ndo parecer que
N. N. deve dar ou fazer, absolve (G. 4, 47).

Bem como de férmula in factum: “Fulano, sé juiz. Se parecer que A. A. depositou
junto a N. N. uma mesa de prata que N. N., por dolo, nao restituiu a A. A., condena N. N. a
pagar A. A. tanto quanto valer a mesa. Se nao parecer, absolve” (G. 4, 47).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste artigo foi possivel examinar diversos topicos relevantes para a
compreensao da ciéncia juridica romana durante o periodo republicano e sua transicao
ao periodo imperial, sem se descuidar das mudancas politicas e sociais que influenciaram
essa transicao.

A figura do jurista Gaio foi 0 foco central deste artigo, tendo sido examinada sua
importancia para o mundo do Direito e suas contribuigoes para o desenvolvimento do
Direito Romano. Gaio é a fonte classica mais relevante para a reconstrucéo historica do
funcionamento do procedimento formulario no direito classico e, por isso, fundamental
para entendermos o funcionamento da jurisdictio no sistema classico. A andlise de suas
Institutas, incluindo sua divisdo tripartite e principais temas, contetdos e institutos juridi-
cos, permitiu uma compreensao mais aprofundada do sistema juridico romano e de sua
evolugao durante o periodo imperial.

Foram abordadas, de forma mais especifica, as agoes no Direito Romano, segundo
a concepgao do jurisconsulto, com destaque para as agoes da lei e o processo formuldrio.
Essa andlise permitiu compreender a aplicagdo pratica do Direito Romano na resolugéo de
conflitos juridicos.

Em suma, este artigo permite uma visdo panordmica da ciéncia juridica romana
durante o periodo imperial e destacou a importancia do jurista Gaio para o desenvolvimento
do Direito Romano.
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POBREZA E DESIGUALDADE:

UM ENSAIO A PARTIR DA RESPONSABILIDADE
DOS PAISES RICOS, DO USO DE RECURSOS
NATURAIS E DAS VIOLAGCOES DE DIREITOS

HUMANOS NO SUL GLOBAL

Matheus Antunes Riguete’

1. INTRODUGCAO

A literatura é unissona ao afirmar que a pobreza global manifesta-se de forma am-
pla e grave, submetendo relevantes contingentes populacionais a condicGes de vida carac-
terizadas pela extrema vulnerabilidade social em todos seus aspectos, incluindo a fome,
a miséria, a auséncia de perspectivas de futuro, a violéncia, a exploracao e a opressao,
cenario que denuncia uma clara violagao ao direito humano a uma vida digna e que € res-
ponsdvel por cristalizar o problema central do presente trabalho: a erradicacao da pobreza
no mundo e a superagao das desigualdades entre 0s paises centrais e periféricos, dico-
tomia ainda hoje atual que demonstra sobre quais populagoes recaem os 6nus e mazelas
do modelo de desenvolvimento e da ordem institucional global atuais. A pobreza, nesse
sentido, demonstra-se por dados e teorizagoes diversas.

Peter Singer, em “Etica Prética”, traz luz aos quadros de absoluta pobreza e ab-
soluta abundancia, bem como ao efeito correlato da realidade miseravel: “um sofrimento
de um tipo que é raro observar-se nos paises ricos” (Singer, 2000, p. 240), advogando a
existéncia de uma obrigagao de ajudar decorrente do cenario de desigualdade global.

Thomas Pogge, por sua vez, em “Para Erradicar a Pobreza Sistémica: em defesa
de um Dividendo dos Recursos Globais” defende que a existéncia do que qualifica como
“desigualdade radical” se materializa como uma injustica sustentada pelas sociedades ri-
cas, tragando a existéncia de um “dever negativo mais rigoroso de nao sustentar a injustica,
ndo contribuir para ou lucrar com o empobrecimento dos outros” (Pogge, 2007, p. 145).

Por seu turno, Boaventura de Sousa Santos, em “Construindo as Epistemologias
do Sul: Antologia Essencial. Volume I: Para um pensamento alternativo de alternativas”,
contribui de forma central para o entendimento do que qualifica como “polarizacéo da
desigualdade entre o Norte e o Sul” (Santos, 2018, p. 156). Para o soci6logo portugués, a

' Académico do Curso de Direito da Universidade Federal do Parana.
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globalizacao é responsavel por acentuar o processo de trocas desiguais entre os estados
e, nesse sentido, demonstra como o processo de consolidagdo de uma economia cada vez
mais global foi responsavel por uma brutal piora na qualidade de vida das populagoes de
paises periféricos, bem como perda de soberania e endividamento externo.

Ja Sonia Alvarez Leguizamon, em “A Produgédo da Pobreza Massiva e sua Persis-
téncia no Pensamento Social Latino-americano”, traz um relevante enfoque sobre 0s pro-
cessos historicos e estruturais de empobrecimento em massa da populagao, sobretudo no
contexto da América Latina, sendo este continente um exemplo paradigmatico para a com-
preensdo das relagoes econdémicas e politicas entre Sul e Norte. Tais elos sao interpretados
pela socidloga como processos que “devem-se a for¢as nao individuais nem contingentes,
mas a processos socio-historicos e estruturais de data mais recuada” (Leguizamon, 2007,
p. 80), geralmente “vinculados a dindmica econémica da acumulagéo da riqueza” (ibidem,
p. 80), a qual é aprofundada por agendas neoliberais.

Diante das consideracGes e breves exposicoes teoricas supraelaboradas é possivel
concluir, de antemdo, que a existéncia da pobreza global e a verificagao de condigoes de
vida muito superiores em paises ricos é um paradoxo de nosso tempo, o que Se evidencia
de forma ainda mais arrojada e robusta através do amplo e pacifico reconhecimento da pro-
blematica pela literatura, incluindo saberes de diversas areas, como a sociologia, o direito
e a filosofia, demonstrando de forma clara a pertinéncia da tematica.

2. POBREZA E RELAGOES GLOBAIS NO SISTEMA-MUN-
DO: O ESTADO DA ARTE

Em 1979, Peter Singer, importante referencial de estudos concernentes a ética, pu-
blicou seu livro “Etica Pratica”, no qual aborda diversas questdes atinentes a probleméticas
e dilemas da humanidade, sendo considerado uma introdugao a ética aplicada. No oitavo
capitulo da obra, intitulado “Ricos e Pobres”, o filésofo australiano elabora diagndsticos
acerca do panorama da pobreza global que acomete grande parte da populagdo mundial
e propoe solugoes comprometidas com a superagao de tal paradigma, eticamente insus-
tentavel. Cabe destacar que a nocéo desenvolvida no referido capitulo busca evidenciar de
que forma o ato de “deixar morrer” ndo apresenta diferencas intrinsecas com o “ato de
matar”, o que conduz a uma perspectiva que recai sobre as condutas humanas de cada
sujeito. Nesse sentido, parte-se da presente teoria para em seguida problematiza-la através
de lentes mais abrangentes que contemplam melhores analises, prognosticos e propostas
comprometidas com a superagdo do paradoxo anteriormente sublinhado.

Assim, para Singer, sendo a pobreza a causa de diversas mortes evitaveis, a con-
duta omissiva que perpetua esse cenario e que, portanto, ndo contribui para sua superagao,
pode ser interpretada como igualmente gravosa quando comparada com uma conduta ho-
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micida (SINGER, 2000, p. 250). Entretanto, diferencas extrinsecas podem ser arguidas para
justificar a ndo salvagdo, tais como: 1) a auséncia de uma vitima identificavel; Il) a inexis-
téncia de certeza no que concerne a garantia de que contribuir financeiramente de fato gere
a preservacdo de uma vida; Ill) a facilidade de justificar um comportamento omissivo em
razéo da suposta auséncia de nexo causal direto entre a conduta e a situagéo de pobreza;
IV) a diferenga de motivagao entre um ato homicida, onde ha dolo, e um ato de ndo ajudar,
no qual nao ha uma vontade positiva em matar; V) a obrigacao de nédo matar é moralmente
exigivel, ao passo que a obrigacéo de salvar todas as pessoas possiveis é realisticamente
inexequivel (Singer, 2000). Vale destacar que tais objecoes possiveis sao contrapostas pelo
autor, que aponta, por exemplo, posi¢oes intermediarias entre ajudar todas as pessoas em
situagao de necessidade e ajudar algumas, de forma mais equilibrada, o que nao exige ne-
nhum heroismo e nao compromete a qualidade de vida da populagéo mais rica, conduzindo
a conclusao de que o argumento se mantém a despeito das contraposigdes que podem
ser arguidas.

Com as considerag0es expostas e sobretudo a partir da nogéo de que deixar mor-
rer se demonstra como uma conduta antiética, o filosofo se dirige para a defesa de uma
obrigacdo de ajudar, a qual tem como perspectiva geradora a propria conjuntura global de-
sigual, na qual se verificam cenarios contraditérios de uma pobreza absoluta que coexiste
com um quadro de absoluta abundéncia. Para compreender o argumento do autor deve-se
esmiugar o conceito de “pobreza absoluta”, elaborado inicialmente pelo ex-presidente do
Banco Mundial, Robert McNamara, que condiz a uma realidade na qual, em quaisquer
contextos geograficos, a vida se encontra “nos limites da existéncia” (apud Singer, 2000,
p. 240), em que as pessoas “lutam pela sobrevivéncia num conjunto de circunstancias
miseraveis e degradantes, quase inconcebiveis para a imaginagao sofisticada e as con-
dicbes privilegiadas de que desfrutamos” (ibidem, p. 240). Correspondentemente, uma
pequena parcela da populacédo mundial € responsavel por concentrar uma enorme quanti-
dade de riquezas, o que Ihe garante o amplo desfrute de condigdes de vida extravagantes
e padroes de consumo que se distanciam exponencialmente do necessario para viver bem
e satisfazer necessidades basicas, como se verifica nos Estados Unidos e em paises da
Europa Ocidental, onde a maioria dos cidadaos podem ser considerados “ricos absolutos”,
demonstrando a possibilidade de transferéncia de renda, o que ampara a tese de Singer no
sentido de estabelecer uma obrigacéo de ajudar.

Em defesa da referida obrigagao o autor desenvolve trés premissas estruturais,
as quais ndo sdo isentas de criticas e objecGes. A primeira diz respeito a consideracéo
da pobreza como uma realidade que se constitui como um mal — permeado pela “fome
e subnutri¢cao, falta de abrigo, analfabetismo, doenga, mortalidade infantil elevada e curta
esperanca de vida” (Singer, 2000, p. 251). A segunda premissa se refere ao fato de que
a promogao do bem, com a consequente erradicagao da pobreza através da contribuicéo
dos ricos, se traduz em uma conduta que ndo onera tais cidadaos de forma a sacrificar
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algo de importancia moral compardvel com a vida das populagoes mais vulneraveis. Por
fim, a terceira premissa evidencia a possibilidade fatica de combater algum nivel de pobreza
absoluta através da ajuda financeira nos moldes defendidos pelo teorico.

Nesse sentido, pode-se observar, de antemdo, que as exposigoes de Singer se
concentram em uma Gtica essencialmente individual, atribuindo a responsabilidade pela
erradicagdo da pobreza aos sujeitos tomados em si mesmos, em que pese ndo seja indi-
vidualista ao ponto de negar compromissos com a coletividade — pelo contrario, sua teoria
busca estabelecer tal compromisso — mas o faz de forma centrada no individuo. O referido
entendimento se traduz em uma desconsideragao acentuada de fenémenos estruturais de
manutengdo da pobreza global, sobretudo no que se refere a divisdo internacional do traba-
Iho e aos moldes nos quais se estabelece o comércio global. Desconsidera-se a constante
subordinagdo econdmica de paises periféricos aos interesses de paises centrais e suas
grandes empresas de capital privado, 0 que mantém vinculos de dependéncia responsaveis
por explorar mao de obra barata, recursos naturais e transferir excedentes monetarios para
poténcias globais, bem como por aprofundar a divida externa de estados cada vez menos
soberanos. A organizagao econémica vigente, por fim e ao cabo, ndo se reverte em ganhos
sociais para a maioria da populagdo de paises periféricos e acentua a miséria e a fome,
conduzindo o Sul Global ao que Boaventura de Sousa Santos qualifica como “uma situacéo
de colapso que se manifesta de maitiplas formas” (Santos, 2018, p. 159).

No que concerne a producao de alimentos e combate a fome, deve-se destacar
0 papel e carater primario-exportador das economias do Sul Global, o que fortifica uma
estrutura fundiaria de tragos essencialmente coloniais que perpetuam a expansao latifun-
didria e monocultivos empresariais que atendem, sobretudo, a demandas de exportacéo
de produtos primarios — arranjo de relagdes econdémicas denominado como Consenso das
Commodities (SVAMPA, 2013), o qual “se fue traduciendo por una nueva tendencia a la
reprimarizacion de la economia, visible en la reorientacion hacia actividades primario ex-
tractivas, con escaso valor agregado” (SVAMPA, 2019, p. 25). Tal processo, marcado pelo
aumento exponencial da concentragao fundiaria, € responsavel por ameagar a agricultura
familiar, responsavel pela maior parte da produgdo de alimentos para familias de paises
pobres, cerca de 70% (Gaboardi Junior, 2013), 0 que nao se verifica na logica hegemonica
do agronegdcio, que abastece o comércio no “moderno sistema-mundo” (Quijano, 2014,
p. 786).

N&o obstante, houve ainda outras objegoes a teoria desenvolvida pelo fildsofo, nas
quais destacam-se alguns argumentos que questionam a obrigagdo de ajudar por ele de-
fendida. Entretanto, uma série de exposicoes do autor que visam refutd-las afirmam princi-
pios e oticas politicas de relevante valor social, 0s quais, mesmo admitindo as limitagoes
da teoria, merecem ser considerados como importantes paradigmas.
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Evidencia-se, por exemplo, o entendimento de que deve haver uma priorizagao aos
interesses das pessoas mais proximas, sobretudo da familia, das pessoas pobres do pro-
prio pais — que se expressa apenas como uma pobreza relativa — e, por Gltimo, dos pobres
absolutos ao redor do globo. Entretanto, o Singer refuta tal argumentagao ao exprimir que
0 apoio aos familiares e 0s proprios vinculos de nacionalidade nao precisam ser superados
para que uma ajuda global as pessoas pobres se estabeleca, uma vez que néo se verificaria
um enorme sacrificio pessoal e, dessa forma, manter-se-ia incolume a obrigagao de ajudar,
uma vez que o “grau de preferéncia, porém, é decisivamente ultrapassado pelas discrepan-
cias existentes em riqueza e pobreza” (Singer, 2000, p. 255), afirmando um ideal humanista
de forma mais ampla e menos segregacionista.

H4, ademais, formulagGes acerca do direito de propriedade privada, os quais, atra-
vés de uma teoria individualista, afastariam a obrigagéo de ajudar em razdo do pleno e
auténomo gozo de riquezas, perspectiva esta contraposta pelo autor de forma acertada,
uma vez que nao se deve aceitar tal logica, ja superada, de que a propriedade privada se
estabelece de forma absoluta. Pelo contrério, a propriedade, através da teoria da funcéo
social, s0 pode se constituir quando nao contraria interesse publico superior, é o que fun-
damenta, por exemplo, a reforma agraria e desapropriagoes?.

Insurge-se o fildsofo, ademais, contra a narrativa politica da triagem, que propugna
que o problema maior da pobreza mundial se encontra no excesso de populagao e nas
altas taxas de natalidade, Singer traz a tona a questao de que, em realidade, se trata de um
problema de distribuicdo e ndo de produgéo de alimentos, bens e riquezas. Ademais, as
altas taxas de natalidade sao verificadas justamente em areas nas quais a vulnerabilidade
social & mais extremada, uma vez ndo ha acesso a terra, ao mercado de trabalho, tampou-
co disponibilizagéo de métodos contraceptivos e educacéo sexual, o que se verifica, como
bem delineado pelo teorico, é que & medida em que o padréo de vida aumenta a transicéo
demografica e estabilizagdo do crescimento populacional igualmente se verifica.

Por fim, Singer adentra a uma seara mais ampla que analisa 0s possiveis embates
entre a ajuda prestada de forma particular por cidadaos de paises ricos em beneficio das
populagGes mais pobres e a ajuda governamental, para o filosofo a necessidade de paises
desenvolvidos ajudarem institucionalmente paises “em desenvolvimento”, bem como a de-
fesa do estabelecimento de acordos comerciais menos assimétricos — o que pode dialogar
com a superacdo do sistema-mundo orientado pelas relagées centro-periferia consubs-
tanciadas através do Consenso das Commodities — se dao concomitantemente ao auxilio
privado.

2 Sobre o tema da reforma agrdria e do entendimento acerca da finalidade social da propriedade ver
obras como: MARES, Carlos. A fungao social da terra. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Ed., 2003 e
SAUER, Sérgio. Land and territory: meanings of land between modernity and tradition. Agrarian south:
a Journal of Political Economy. Vol. 1, n. 1, Nova Delhi, Sage, abril de 2012.
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Entretanto, a concluséo que prevalece demonstra que a obrigagdo de ajudar de
Singer apresenta-se profundamente eivada e comprometida por uma despolitizagao das re-
lagOes estruturais que vigem no sistema-mundo capitalista. Quando o filésofo contrapde o
luxo desfrutado por cidadaos de paises ricos ao quadro de absoluta pobreza vivenciado por
cidadaos de paises pobres, nao se pode negar que materializa-se um retrato da desigualda-
de brutal - qualificada por Thomas Pogge como “desigualdade radical”. Todavia, a caridade
privada ndo pode ser entendida ou aceita como solugao prioritaria ou suficiente para tais
problemas, em razéo do carater estrutural que os perpetuam e da propria instabilidade que
caracteriza a organizagao econdmica de grande parte de cidadaos, o que permite inferir
que os fluxos de redistribuicdo de renda pela via individual seriam sempre inconstantes e
incapazes de combater a pobreza global de forma ampla e organizada.

Ademais, Singer deixa de problematizar a propria existéncia da riqueza absoluta,
uma vez que toma como natural a existéncia da concentragdo monetaria, néo oferecendo
quaisquer solucdes para a descentralizagdo do poder econémico. Ainda, ao formular sua
conclusdo, que propde o estabelecimento de uma porcentagem do rendimento de cada
cidadao, fixada por ele em 10% — em aluséao ao dizimo da igreja catolica —, o filésofo, em
um claro movimento reducionista, transforma a questao da iniquidade entre ricos e pobres
em uma mera garantia de sobrevivéncia para a parte da populagdo mais miseravel.

Para Singer, trata-se de nao deixar morrer, pois ao permiti-lo consumaria-se um
“mal”. Entretanto, a questdo do combate a pobreza deve sempre se nortear pelo combate
a desigualdades sociais e pela garantia reflexa de um padrao de vida digno, com acesso a
oportunidades, a educacéo, a salde, ao lazer e, nesta acep¢éo, vincula-se a possibilidade
de exercer com liberdade e autonomia a propria emancipacéo e desenvolvimento. Entre-
tanto, tal panorama s6 demonstra-se realizavel em mundo onde o lucro e a acumulagao
de riquezas por parte de elites econémicas e politicas nao seja mais relevante do que as
condigoes de vida da maior parte da populagdo. Um mundo no qual seja possivel tragar
um enfrentamento das “assimetrias sociais, do abismo crescente entre ricos e pobres”
(Santos, 2018, p. 161).

Thomas Pogge, por sua vez, elaborou a proposta do Dividendo dos Recursos Glo-
bais (DRG), originalmente estruturada em dois ensaios: “A Global Resources Dividend” e
“An Egalitarian Law of Peoples”, a qual foi também apresentada em volume da SUR - Re-
vista Internacional de Direitos Humanos de forma mais concisa e aperfeicoada, sob o titulo
“Para Erradicar a Pobreza Sistémica: em defesa de um dividendo dos recursos globais”. Tal
dividendo refere-se a uma quantia monetaria proveniente da exploracao de recursos natu-
rais que os Estados decidam, autonomamente, realizar em seus territorios, a qual deve ser
transferida as populacdes mais desavantajadas baseando-se na nogdo de que os direitos
de propriedade sobre tais recursos nao sao absolutos, mas sim compartilhados com as
populages que vivem em situagao de extrema pobreza.
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A teoria de Pogge demonstra-se mais apropriada para investigar e trazer algumas
respostas ao problema da pobreza global verificada ao redor do globo, vez que o filésofo re-
cepciona e faz uso de elementos estruturais necessarios para se compreender a dindmica
econdmica contemporanea, bem como a responsabilidade que se impGe no que concerne
ao combate a miséria. O primeiro ponto que merece destaque é a diferenciacao entre o
dever positivo de ajudar e o dever negativo de nao sustentar ou lucrar com a realidade in-
justa na qual se encontra grande parcela da populagao mundial submetida a pobreza, o que
denuncia a existéncia de uma “desigualdade radical” (Pogge, 2007, p. 145). Entretanto, a
mera existéncia de tal cendrio pode nao ser suficiente para justificar a existéncia do referido
dever negativo, pois, a priori, pode alegar-se que a perpetuacdo da miséria em nada se
relaciona com o padrao de vida da maior parte dos cidadaos de paises centrais, 0s quais
vivem em condi¢Oes absolutamente mais confortaveis. Todavia, Pogge elenca trés fatores
que excluem tal nogado: “o efeito das instituigoes sociais compartilhadas, a exclusao nao
compensada do uso dos recursos naturais e o0s efeitos de uma histéria comum e violenta”
(Pogge, 2007, p. 146), demonstrando o carater estrutural da analise, a qual, diferentemente
de Singer, ndo ignora as relagdes comerciais, politicas e historicas entre os paises.

0 filosofo alemao expbe, nesse sentido, o grande e profundo entrelagamento entre
as economias mundiais e, de forma incisiva, evidencia a existéncia de uma grande depen-
déncia de determinados paises em relagdo a outros, identificando a imposicdo de uma
ordem institucional por parte de economias mais pujantes, 0 que muitas vezes se traduz
através de relagdes comerciais excludentes ou mesmo através da hierarquia de poderio mi-
litar que aviva e fortifica interesses de paises ricos em Estados periféricos. Tal progndstico
corporifica e robustece a responsabilidade dos Estados ricos sobre o quadro de miséria
verificado em Estados pobres, o qual se constitui em um padrao que remonta a era colonial
e que priva as populagoes mais pobres de uma “justa fatia do crescimento econémico
mundial” (Pogge, 2007, p. 148), problema diante do qual 0 DRG mostra-se viavel.

A perspectiva adotada por Pogge em seu primeiro enfoque dialoga diretamente e
harmonicamente com as teorias de Boaventura de Sousa Santos. O socidlogo portugués,
no capitulo intitulado “O Norte, o Sul e a Utopia”, defende que, sobretudo no que concerne
a globalizacéo, a assimetria entre centro e periferia mantém-se intacta desde o periodo
colonial, em que pese a verificavel existéncia de uma intensificagéo da “economia-mundo”
nas dltimas décadas, o que acarreta uma brutal exploragao da mao de obra na periferia glo-
bal, constatada através da compreensao do “espago-tempo da producao” (Santos, 2018,
p. 177).

0 argumento de Santos baseia-se sobretudo na nogdo de que as transformagoes
sociais devem ser estudadas a luz das especificidades locais e nacionais, abordando 0s
impactos das trocas comerciais e da organizacao econdmica global nas realidades con-
cretas dos Estados. Para melhor compreender o fenémeno da globalizagdo econdmica,
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que impacta diretamente no que Pogge denomina como “instituicoes sociais compartilha-
das”, deve-se considerar a “primazia total das empresas multinacionais, enquanto agentes
do mercado global” (Santos, 2018, p. 155), realidade que se tornou possivel gragas ao
desenvolvimento de novas tecnologias de comunicagdo em escala transcontinental e a
desregulamentagéo dos mercados financeiros. Tais empresas Sao responsaveis por um
elevado grau de concentragdo de fluxos comerciais, 0 que Se cristaliza a partir da existéncia
de receitas monetarias empresariais que ultrapassam o produto interno bruto de paises
periféricos e, por sua vez, agugam a polarizagdo entre o Norte e o Sul através do uso de
novas tecnologias que incidem desde a agricultura até os polos industriais.

Vale destacar, nesse sentido, o discurso de que a biotecnologia agricola, fortemen-
te difundido como justificativa para a “Revolucao Verde”, seria a solugdo para o problema
alimentar do mundo, o que se demonstrou uma verdadeira falacia. Para Boaventura, a im-
plementacéo da biotecnologia na agricultura acarreta tanto um problema ecoldgico, vez que
compromete a biodiversidade, quanto um problema relacionado aos beneficios decorrentes
da producdo, 0s quais se estabelecem de forma restrita as empresas de capital privado e
aos Estados que podem arcar com os royalties operados através das patentes, o que de-
nuncia uma brutal contradicao do avango de tais tecnologias: em que pese 0S recursos se
concentrem majoritariamente no Sul Global, as empresas multinacionais operam de forma
a espolia-los continuamente (Santos, 2018, p. 158), transferindo os lucros para o centro
do capitalismo.

Nesse contexto de globalizagdo econdémica o que se verifica &, em realidade, um
aprofundamento dos vinculos comerciais pautados por interesses hegemaonicos de paises
ricos em detrimento da propria soberania de paises periféricos, aumentando desigualdades
entre o Norte e 0 Sul e desencadeando fendmenos responsaveis por perpetuar a pobreza
em Estados periféricos. O cendrio de agugamento de tais relagoes assimétricas pode ser
ilustrado através de alguns dados constantes na obra de Boaventura de Sousa Santos:

Enquanto a Africa esta a atingir um ponto de colapso, na América Latina o nivel de
vida no inicio da década de noventa era mais baixo que o da década de setenta.
Dos 84 paises menos desenvolvidos, 54 tiveram quebras no rendimento nacional
per capita na década de oitenta. Em 14 paises, o rendimento per capita caiu cerca
de 35% (lhonvbere, 1992: 989). Em treze anos, a divida externa dos paises do Sul
passou de 170 bilhdes de délares em 1975 para 1.200 bilhdes em 1988. Calcula-se
que 1 bilhdo de pessoas — mais de 14% da populagdo mundial — viva em pobreza
absoluta, ou seja, dispondo de um rendimento inferior a cerca de 365 dolares por
ano. Do outro lado do abismo, 15% da populagdo mundial produziu e consumiu 70%
do rendimento mundial (Santos, 2018, p. 158).
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A obra de Boaventura contribui, ademais, para compreender de que forma o DRG
pode ser uma forma eficaz de combater a desigualdade radical e favorecer a erradicacéo
da pobreza global, vez que problemas de ordem ecoldgica sao evidentemente uma das
questoes mais desafiadoras do ritmo de desenvolvimento vigente e impactam de forma
diferenciada populagoes periféricas. Em primeiro lugar destaca-se a proeminéncia de uma
contundente crise climatica que compromete a permanéncia humana na Terra, crise esta
que se aprofundou ao mesmo ritmo da expansao da transnacionalizagdo econémica, em
um fendmeno caracterizado como uma “intensificagéo das culturas de exportagao” (San-
tos, 2018, p. 162), que se encaixa dentro da logica do Consenso das Commodities (SVAM-
PA, 2013) e fortalece uma divisdo internacional do trabalho profundamente marcada pela
assimetria entre os paises do Norte e Sul. Como o DRG visa implementar a transferéncia de
renda para economias e populagdes empobrecidas atraves de uma receita monetaria que
incide sobre relagdes comerciais que tem como produtos 0s recursos naturais explorados
pelos Estados nacionais, a tendéncia € de que a aplicacdo de tal dividendo reverta-se
em um desestimulo ao uso e exploracdo de tais matérias-primas, como, por exemplo, 0
petroleo. Pogge defende, nesse sentido, que o DGR “deve se concentrar nos usos de re-
cursos cujo desestimulo seja especialmente importante para a conservagao e preservacao
ambiental. [...] A reforma do DRG pode produzir grandes beneficios ecologicos que sao
dificeis de obter de uma forma mais coordenada” (Pogge, 2007, p. 155).

Inobstante tais questoes concernentes ao primeiro enfoque desenvolvido por
Pogge, cumpre salientar, de forma breve, duas outras questoes: a primeira atinente ao
carater excludente do uso de recursos naturais e a segunda referente ao passado comum
e violento que marca a historia dos Estados modernos. Uma condigao de vida adequada
ndo é a realidade de grande parte da populagdo global, o que evidencia que o modelo
de desenvolvimento capitalista baseado na apropriacéo e consequente poluicao do meio
ambiente — compartilhado por todos — nao se reverte em ganhos sociais reais para uma
consideravel parcela de habitantes de paises mais pobres.

Outrossim, o 6nus resultante de tal processo € distribuido de forma ampla e desi-
gual —uma vez que, conforme lecionam os autores da Justica Ambiental, as vitimas diretas
de processos de devastagdo ambiental tendem a ser populagGes mais pobres e habitantes
de paises periféricos, como atestam as “zonas de sacrificio” (Acselrad, 2004) —, consubs-
tanciando-se um cenario de exclusao que deve ser combatido através da realizacao de um
dever de justica, o que pode ser realizado através de uma transferéncia de recursos cuja
finalidade destine-se a garantia de condigoes de vida dignas, tal qual a proposta do DGR.

Por sua vez, a segunda questao estabelece os vinculos historicos que se con-
solidam quando se analisa a existéncia da desigualdade radical: 0s paises mais ricos,
que conseguem garantir condicoes de vida digna para suas populagoes, sao aqueles cujo
impérios avancaram brutalmente sobre quatro continentes, destruindo suas culturas, ex-
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plorando mao de obra, escravizando enormes contingentes populacionais e consolidando
posigoes iniciais nas quais a desigualdade é o involucro basal. Dessa forma, a continuagao
temporal desses processos sociais, permeados por “enormes e graves erros” (Pogge,
2007, p. 151), se traduz em uma clara sustentagdo da injustica, a qual, reafirma-se através
das relages comerciais vigentes.

Cumpre salientar, por fim, um aspecto problematico da proposta desenvolvida por
Pogge: a aplicagao do DRG seria realizada através de uma politica de aumento do preco
mundial de determinadas commodities, tal qual o petrdleo, como exemplificado pelo filo-
sofo. Entretanto, ao repassar 0s custos para 0s consumidores, ou Seja, para 0S Usuarios
finais do recurso, opera-se uma conhecida politica de socializagdo dos prejuizos e manu-
tengao das enormes quantias de lucro. Em que pese os cidaddos consumidores de petroleo
de paises centrais sejam brutalmente mais ricos que a totalidade da populagdo que vive
em condigOes miseraveis, € fato que os maiores impactos financeiros seriam sentidos de
maneira mais veemente e sensivel pela camada menos abastada de tais Estados, enquanto
grandes empresdrios do setor petrolifero e a elite econémica composta por seus acionistas
majoritarios sequiria aferindo substanciais receitas monetarias através do lucro proveniente
de atividades extrativistas, o que naturaliza a concentragao de renda e riquezas e blinda as
elites.

0 panorama supramencionado é esmiugado de forma bastante clara por Sonia Al-
varez Leguizaman, em “A Producéo da Pobreza Massiva e sua Persisténcia no Pensamento
Social Latino-americano”, obra na qual a socidloga investiga a propria estrutura social de
paises considerados dependentes, 0s quais se enquadram em uma posi¢do econdmica
subordinada a interesses hegemanicos de poténcias globais. Para a autora, que recepciona
a nogdo de que as economias de paises pobres inserem-se em um contexto dependente,
primario e exportador, o problema da miséria guarda profundo vinculo com “causas histori-
co-estruturais — arraigada na historia e nas estruturas econdmicas de intercambio mundial
dependente e nas relagoes de poder” (Leguizamoén, 2007, p. 89), o que dialoga com oS
enfoques de Thomas Pogge acerca do passado comum marcado pela violéncia e genocidio
de povos. A abordagem de Leguizamon, no entanto, traz luz sobre contradigdes sociais que
parecem ser ignoradas pelo fildsofo alemao, uma vez que problematiza a propria organi-
zagao social classista que mantém elites econdmicas em posigoes de grande privilégio.

Para a autora, a exploragéo de recursos naturais em paises periféricos é respon-
savel por um duplo processo que merece ser enfrentado: 1) apropriacéo do excedente por
parte de elites locais; Il) apropriagcao do excedente por parte dos capitais estrangeiros.
Tais fendmenos séo responsaveis por perpetuar a “exclusao das massas na participagao
politica e persisténcia das discriminagdes étnica, social e politica de grandes setores da
populagéo” (Leguizamon, 2007, p. 89). Tal perspectiva se demonstra fundamental para
compreender a manutengéo da desigualdade radical, que se corporifica através da retroa-
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limentacéo entre a exploracdo de mdo de obra e a perpetuacdo de privilégios a setores
populacionais especificos que exercem forte influéncia politica e concentram grande parte
das riquezas mundiais. O combate a organizacgao social elitista que reproduz opressoes de
classe de forma constante e exponencial deve permear a agenda politica concernente a
erradicacgao da pobreza global.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

0 contexto apresentado nas paginas anteriores conduz a um importante paradigma
de nosso tempo: a pobreza global deve ser erradicada como forma de efetivar direitos
humanos e garantir uma vida digna a parcela da populagéo mais miseravel, sobretudo com-
preendendo que tais circunstancias nao se tratam de mera fatalidade ou causas naturais,
mas sim de processos econdmicos e politicos estruturais orquestrados e perpetuados por
atores sociais comprometidos com interesses proprios.

A acumulacéo de riquezas e o modelo hegemonico de desenvolvimento vigentes
se demonstram em crise no que concerne a qualidade de vida, igualdade de oportunidades
e condigoes. Entretanto, como demonstrado, solugoes de cunho individual que ignoram
problematicas estruturais ndo dao conta de apresentar respostas eficazes ao paradoxo
da desigualdade radical. A propria existéncia da riqueza e da pobreza absoluta denunciam
a continua manutengao de uma ordem social injusta incapaz de incidir de forma benéfica
sobre a realidade da populagao mais pobre, o que cristaliza a necessidade de questionar tal
sistema e 0s lagos econdmicos que se concretizam entre paises ricos e pobres.

Ainda, como delineado, a humanidade nao pode pautar seu futuro sem refletir sobre
a crise climatica e formas de se relacionar com a natureza, o que pode mudar 0s rumos das
economias periféricas no sentido de superar amarras coloniais de exploracéo vinculadas a
(re)primarizagdo da economia e vigéncia do Consenso das Commodities com a respectiva
pressao sobre recursos naturais limitados. A transferéncia de recursos e descentralizacéo
do poder econdmico, com o consequente enfrentamento a concentracdo de riquezas, se
traduzem em medidas que se imp0de na agenda politica pela efetivacao de direitos humanos
e combate a miséria. Como prenunciou o Padre Joseph Wresinski, em frase gravada em
sua lapide em Paris, a 17 de outubro de 1987 e reproduzida em pega de granito situada na
Rua Augusta, em Lisboa: “onde a pessoa esta condenada a viver na miséria, os direitos
humanos sao violados. Unir-se para os fazer respeitar € um dever sagrado”. Que a huma-
nidade possa superar 0 panorama vigente e tragar rotas comprometidas com a garantia de
dignidade para todas as populagées ao redor do globo, principalmente para aquelas cujas
realidades sao retrato do lado mais obscuro do capitalismo, permeado pela pobreza e pela
miséria.
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CONFLITOS ARMADOS E
NECROPOLITICA NO RIO DE JANEIRO:
CIDADE MARAVILHOSA PARA QUEM?

Matheus Bonfim Picussa’

1. INTRODUGCAO

A presente pesquisa se debruga inicialmente sobre a tematica da necropolitica,
conceito teorizado por Achille Mbembe, filosofo camaronés, que a partir do paradigma da
modernidade pode tragar perspectivas que relacionam o passado historico da escravidao
com agendas politicas igualmente racistas operadas por parte dos estados contempora-
neos, 0 que se sitematiza através do poder coersitivo, punitivo e policial. Para o filosofo, a
forga estatal se manifesta de diferentes modos de acordo com a raga dos cidadaos, sendo
possivel verificar uma contundente selecdo de quem pode viver e quem pode morrer. Vale
ressaltar que tal processo nao se da na conjuntura politica de maneira isolada (nao se
limita ao uso do aparato estatal policial), mas se estabelece de forma complexa, estrutural
e institucional. Em sociedades capitalistas, principalmente no ambito da periferia global,
verifica-se um amplo processo de marginalizacao de determinados contingentes popula-
cionais, além de uma politica de negacéo e violacao de direitos que acabam por se traduzir
em uma massiva desconsideragao da dignidade humana, constituindo um dos fenémenos
peculiares e caracteristicos da necropolitica, vez que a populagao negra e empobrecida se
estabelece como a vitima imediata.

E necessério considerar, no ambito da realidade brasileira — pais que ocupa posicdo
periférica no capitalismo global — que vivemos em um pais em que, em razao da misci-
genacao, muito se defende o mito da democracia racial, e por conta disso, por vezes se
deixa passar despercebido as injusticas cometidas contra as classes menos favorecidas,
em especial, pessoas negras e periféricas. Embora seja um tema atual, esse problema
tem raizes em tempos longinquos, no periodo colonial brasileiro, quando foi verificado
um processo de continua e ininterrupta exclusdo social dos ex-escravos, acarretando o
estabelecimento de politicas pablicas mantenedoras de uma ordem politica caracterizada
pelo racismo estrutural, o qual se traduz por intermédio da negacgao de direitos e condigoes
dignas de vida a grupos especificos da populagéo brasileira, compostos, sobretudo, pelo
povo negro. Diante do crescimento das favelas, com o passar das décadas, o processo de
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opressao se modificou, antes na pessoa do senhor de engenho, agora na figura de policiais
e milicianos. Antes o0 preconceito era escancarado, no instituto da escravidao, ja na atua-
lidade, o preconceito é exposto através da necropolitica. Tal conceito expoe a vigéncia de
relacoes de poder que se consubstanciam em ambito estatal e se traduzem como formas
de selecionar vidas e corpos especificos que merecem ou podem morrer.

A referida selegao se estabelece através de um forte cardter racial, permitindo que
populagées ndo brancas sejam socialmente e institucionalmente vitimadas pelas operagoes
ostensivas — policia, por exemplo — e pelas omissoes estruturais que afastam o povo pe-
riférico de maioria negra de esferas protetivas de direitos. Nesse sentido, o objetivo dessa
pesquisa é analisar esse fendmeno social existente em todo o territorio brasileiro, porém,
para fins de delimitacao, este serd focado na cidade do Rio de Janeiro, por possuir um dos
maiores indices de mortalidade de pessoas negras. Gomo qualquer fenémeno, ele possui
fatos que o causam, sendo apenas consequéncias de uma juncao de fatores, e esses fatos
S40 as raizes historicas da escraviddo, o preconceito escancarado e a impunidade.

A fim de trazer embasamento tedrico a atual pesquisa, foram selecionadas dois
autores que tratam sobre o tema, Michel Foucault e Achille Mbembe, com foco nas obras,
respectivamente, “Vigiar e Punir” e “Necropolitica”. A hipotese central que corporifica a
pesquisa é a existéncia de um vinculo entre a necropolitica e 0 passado colonial, de forma
a verificar se 0s processos hodiernos possuem, de fato, raizes no periodo historico su-
pramencionado. Ainda, pretende-se averiguar a existéncia de um vinculo entre a violéncia
estatal e a politica nacional cultuada na pessoa do atual presidente da repdblica, que por
vezes discursa a favor de praticas discriminatorias.

De forma metodoldgica, apos a leitura, os materiais juntados foram fichados, fa-
cilitando a organizagdo das teorias para analise critica e cotejo entre as mais variadas
contribui¢ées. Com o recorte bem definido e a formulagdo do problema-chave abordado,
0s objetivos da pesquisa foram satisfeitos, atingindo uma maior conscientizacéo acerca
do problema, a fim de amenizar a propagagdo de mitos como a democracia racial e a
meritocracia, e a produgdo de material cientifico com o objetivo de cooperar com futuras
pesquisas acerca do tema.

Em um primeiro momento foi realizado um maior levantamento dos materiais bi-
bliograficos a serem utilizados: obras de socidlogos e juristas contemporaneos, artigos
cientificos, matérias relacionadas, fontes legislativas, para um bom entendimento do tema.
Posteriormente, sob orientagao da professora Danielle Anonni, alguns textos especificos
tiveram suas ideias discutidas e debatidas proporcionando a expansdo da compreensao
juridica de determinados conceitos juridicos significativos ao tema. Analises criticas so-
bre os materiais foram desenvolvidas e incorporadas separadamente, com 0 objetivo de
concretizar conceitos relevantes a cada doutrina, para fundir as analises que, somadas aos
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estudos de casos concretos, embasam a discussao apresentada. O resultado da andlise
revela as particularidades desse fendémeno no Brasil e no Rio de Janeiro.

Para fins de sistematizacéo da presente pesquisa, o enfoque na realidade carioca
torna-se um objeto de pesquisa relevante e suficientemente apto a demonstrar a vigéncia
da necropolitica, uma vez que pode ser considerada uma das cidades que mais possui
favelizacao no Brasil, por conta da ma resolugdo dos problemas escravocratas coloniais,
0 que se demonstra, por exemplo, a partir da analise da Lei de Terras de 1850, a qual
impossibilitou a aquisicdo de terras sendo pela compra, inviabilizando qualquer garantia de
moradia e subsisténcia digna aos ex-escravos, expulsando-0s para as zonas periféricas,
com a ocupagao de morros e encostas.

Destaca-se e evidencia-se a relevancia das presentes investigagoes atraves do se-
gundo o Relatdrio Anual de 2021 do Instituto Fogo Cruzado, que identificou um aumento de
15% nos tiroteios durante operagoes policiais registradas na Grande Rio, na comparagao
com 2020. Algo que tem estrita relacdo com a conjuntura politica atual, uma vez que,
em discursos proferidos pelo Presidente da Republica e por parte de seus apoiadores, foi
defendida a “licenga para matar” por parte dos policiais, entendimento corroborado pelo
“pacote anticrime”, de autoria do entao Ministro da Justiga Sérgio Moro, visando ampliar
as hipdteses de aplicagao da excludente de ilicitude por legitima defesa, fragilizando sua
comprovacao e endossando a violéncia policial.

A partir da campanha eleitoral de 2018, a extrema direita passou a ganhar poder e
voz, antes suprimida pelas conquistas democraticas e do direito humanitario, agora “sem
vergonha” exprime pensamentos autoritarios e discriminatdrios vinculados a uma agenda
populista e punitivista, que propaga a nogao de que a garantia de seguranga publica se
estabelece a partir da guerra a inimigos comuns como traficantes e pequenos criminosos,
consubstanciando um regime de perseguigao pautado pelo “direito penal do inimigo”, teo-
ria do jurista alemao Giinther Jakobs, segundo a qual aqueles rotulados como criminosos
podem ter suas esferas protetivas de direitos violadas em nome de uma certa garantia
de seguranga esculpida através de valores morais. Tais contribuicbes encontram eco no
interior da criminologia critica.

Dentre aqueles que sdo escolhidos como “inimigos” e selecionados como alvos
prioritarios, ha aqueles que sao vitimados pela logica de desvalorizacao da vida de extratos
populacionais ja marginalizados sob 0s quais recai o brago armado do Estado. Assim,
publicagGes a respeito do debate sao iminentes, o que suporta a necessidade de atencéo
do pesquisador para constante atualizagao e acompanhamento de modo a demonstrar e
denunciar as inconsisténcias do modelo social e punitivo vigente.

Dessa forma, conclui-se que o presente trabalho cumpre com uma importante ta-
refa atinente ao desenvolvimento de investigagoes acerca dos conflitos armados que se
concretizam no interior de sociedades capitalistas diversas, com enfoque no Brasil e, mais
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especificamente, no Rio de Janeiro. Assim, analisam-se as formas através das quais o
Estado instrumentaliza uma politica de morte — denominada necropolitica — contra determi-
nadas camadas da populagdo, com um critério racional bem demarcado e historicamente
construido. Para tanto, nao se pode desconsiderar que a construcao historica dos direitos
humanos a partir do fim da Segunda Guerra Mundial se defronta com a realidade atual, na
qual a dignidade ainda se demonstra utdpica e a “cidade maravilhosa” s6 é um desfrute
para um grupo seleto e restrito da populagéo, sobretudo de origem branca e rica.

2. NECROPOLITICA COMO CONCEITO E INSTRUMENTO
DE ANALISE DAS RELACOES SOCIAIS

Ao estudar a necropolitica impde-se uma inflexdo tematica em direcao as teoriza-
coes primeiramente estabelecidas por Michael Foucault, ao defender a existéncia do que
qualificou como “biopoder”. Para Foucault, “o poder opera de modo difuso, capilar, espa-
Ihando-se por uma rede social que inclui instituigoes diversas como a familia, a escola, 0
hospital, a clinica. Ele €, por assim dizer, um conjunto de relagoes de forga multilaterais”
(Foucault, 2004). Tais manifestagoes de poder seriam responsaveis por manter redes di-
versas que se traduzem em formas autoritarias e segregacionistas de controle sobre os
individuos, as quais partem de um conhecimento produzido a fim de implementar certos
discursos e afastar outros.

No entanto, para Achille Mbembe, através da teorizagdo do conceito de necropo-
litica, o biopoder explicado por Foucault e a incidéncia dos discursos por ele formulados
possuem uma aplicabilidade limitada, uma vez que deixam de contemplar o elemento racial,
que passa a ser central na teoria do camaronés, haja vista a identificacao da vigéncia de
um racismo de estado através do qual certos corpos sao “mataveis” (Mbembe, 2018), ao
passo que outros nado, aqueles corpos que constantemente estdo correndo riscos sdo con-
siderados, nesta senda, passiveis de morte, ndo causando revolta, tampouco indignagao.
Trata-se, assim, de uma naturalizacdo da morte e banalizagao da vida daqueles definidos
com um parametro racial definidor.

A fim de demonstrar de que forma tais fendbmenos se manifestam na realidade
brasileira, e sobretudo em dmbito carioca, faz-se necessaria a procedéncia com estudos
de caso que contribuem para a melhor visualizagao da politica de morte operada pelo Brasil
e levada a cabo por diversas agéncias estatais. No entanto, conforme nos ensina Mbembe,
a efetivagdo da necropolitica nao se manifesta de forma exclusivamente direta e imediata,
pelo contrario, se verificam através de variadas nuances e formas de sistematizacéo, sejam
elas mais sutis — através da omissdo estatal e desprotecéo social a populagées nao bran-
cas — ou mais diretas — como se percebe ao vislumbrar a violéncia policial.
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Em 7 de abril de 2019, as 14 horas e 40 minutos, Evaldo dos Santos Rosa estava
dirigindo um Ford Ka, com cinco ocupantes pela estrada do Camboata, quando militares do
exército brasileiro abriram fogo. Evaldo, atingido, morreu na hora. Sergio Gongalves, que
estava no carro, ficou ferido e Luciano, que passava pelo local e tentou prestar socorro,
também foi baleado e morreu onze dias depois. Os ocupantes do veiculo e as testemunhas
afirmaram que os militares iniciaram os disparos abruptamente, pelas costas, sem
nenhuma sinalizacao ou adverténcia anterior, € ndo pararam de atirar nem mesmo apos a
saida da esposa, gravida, e do filho do musico do carro. De acordo com a Policia Militar
Judiciaria, os militares dispararam 257 tiros de fuzil. 62 perfuraram o automovel. Evaldo
dos Santos Rosa era negro.

Outro caso importante é o de Rodrigo Alexandre da Silva Serrano. Era uma segun-
da-feira e chovia (17/09/2018), no inicio da noite, no Rio de Janeiro. Morador da favela
Chapéu Mangueira, na zona sul, Rodrigo Alexandre da Silva Serrano, 26 anos, desceu a
ladeira para esperar a mulher e os filhos com um guarda-chuva preto, um celular, um “can-
guru” (aquela espécie de suporte para carregar criangas) e as chaves de casa, proximo
ao bar do David. Eram 19h30. De repente, trés disparos. Na sequéncia, Rodrigo percebeu
que foi baleado. Segundo moradores, policiais da UPP (Unidade de Policia Pacificadora) da
comunidade teriam atirado no homem por ter confundido seu guarda-chuva com um fuzil e
0 “canguru” com um colete a prova de balas. Rodrigo Alexandre era negro.

Marcos Vinicius, 14 anos, estava indo pra escola quando ouviu barulho de tiros
e resolveu voltar para casa, por sentir medo, no caminho de volta foi atingido na barriga
por balas de um fuzil policial. Ele estava de uniforme, com uma mochila cor de abobora.
0 adolescente morador do complexo da Maré era negro. Diante desse contexto social,
iremos analisar cada uma das razoes e estruturas que mantém esse sistema de violéncia
e mortandade no século XXI.

A fim de contextualizar tal cendrio de forma ainda mais atual, datada de maio de
2021, destaca-se o ocorrido na comunidade denominada Jacarezinho, localizada no muni-
cipio do Rio de Janeiro, oportunidade na qual a policia, no bojo de cumprimentos de man-
dados de seguranga emitidos em desfavor de supostos envolvidos no tréfico de drogas,
realizou uma operagao que se consubstanciou como uma verdadeira chacina, através da
qual vitimou de forma letal 27 cidad@os, grande maioria sem qualquer antecedente criminal.
No entanto, ainda que tivessem, nao emcumbe a policia selecionar arbitrariamente quem
deve morrer.

Ainda, mencionam-se tragos basilares entre os diversos casos anteriormente anali-
sados e as contribuicoes da Criminologia Critica, corrente tedrica surgida no final do século
XX que questiona o Direito Penal, os mecanismos de controle social, o exercicio do poder
estatal e a finalidade do sistema de justiga criminal, bem como seus modos de atuacéo
no interior de sociedades capitalistas e sua vinculagdo com a perpetuagao de opressoes
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vinculadas a classe. Dessa forma, é possivel afirmar a existéncia de uma profunda relagao
entre as opressoes de classe e as segregag0es raciais que se concretizam em meio aos
mais diversos espagos sociais.

Para tanto, faz-se especial mengao aos estudos de Alessandro Baratta acerca do
que se pode chamar de “intervencdo das instancias oficiais” (Baratta, 2011, p. 182) sobre
a populagao, o que ocorre de modo desigual, seletivo e desproporcional entre as classes
sociais, sendo o Direito Penal um mecanismo de repressao e controle de condutas des-
critas como ilicitas. Tais comportamentos antijuridicos, previstos nos tipos penais, sao
interpretados pela criminologia critica como resultantes de um processo de criminalizagao,
ou seja, nao se referem a uma qualidade ontoldgica das agoes e omissoes, mas sim ao
exercicio discriciondrio e arbitrario de um poder concentrado nas maos de determinados
grupos sociais dominantes (no sentido econémico e politico), 0s quais instrumentalizam
as instancias oficiais de acordo com seus proprios interesses particulares referentes a
protecdo de bens juridicos protegidos e a selecao de individuos estigmatizados sobre 0s
quais recai a violéncia estatal (seja ela licita — sangdes — ou ilicitas).

3. POSSIVEIS DIALOGOS: NECROPOLITICA E O DIREITO
PENAL DO INIMIGO

0 sistema penal e as instancias politicas de controle social atuam para a criagao
de um “inimigo” da sociedade, 0 que cria no imaginario comum a nocéo de legitimidade
de acdes truculentas das policias, como aquelas verificadas na Chacina do Jacarezinho.
Assim, o Direito Penal do Inimigo, teorizado por Giinther Jakobs (2002), se demonstra
presente no cenario policial bélico consolidado no Brasil, uma vez que determinados su-
jeitos perdem sua posigao enquanto cidadéos e passam a ter garantias legais suprimidas
de forma brutal por parte do Estado, relativizando seus direitos, antecipando punicées e
as aplicando de forma desproporcional, inaugurando uma ordem de excegao que afronta
principios juridicos basilares.

Relacionando as contribuices teoricas de criminologos criticos como Baratta com
a teoria de Achille Mbembe, é possivel verificar que sociedades excessivamente desiguais
como a brasileira concentram uma dupla e sistematica opresséo: de classe e de raca. Nao
se pode olvidar que a incursdo policial e estatal em desfavor das camadas populacionais
mais desprotegidas e marginalizadas acaba por atingir, de forma contundente e majoritaria,
a populagao negra.

Assim sendo, a pesquisa cientifica, de natureza aplicada, qualitativa, explorato-
ria e bibliogréfica, busca gerar novos conhecimentos para aplicagéo direta a partir das
conclusoes tomadas pelas andlises dos materiais reunidos. Seu carater exploratério diz
respeito a0 metodo utilizado para compreensao do tema, pois, se tratando de uma situagao
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problema, o assunto discutido, necropolitica, foi estudado a fim de esgotar todas as possi-
bilidades de transagdes no &mbito social e juridico, para, por meio da analise bibliografica
concluir e especificar as estruturas que corroboram com a manutencao da violéncia e mor-
talidade da populagao negra e periférica, fendmeno esse que remete aos tempos coloniais:

A extingao do regime escravocrata em 1888, sem a criagdo de politicas de inser¢ao
dos ex-escravos no mercado de trabalho ou de garantias basicas de sobrevivéncia
(alimentacdo, moradia e sadde), gerou migragGes em massa para as cidades de
desempregados e subempregados que, sem condigoes de comprar ou alugar mo-
radias legais, se alojam em cortigos, antigos quilombos ou constroem moradias em
areas ilegais e desvalorizadas de morros, grotas e pantanos. Com as demoligdes
dos cortigos do Centro pelo Prefeito Pereira Passos, entre 1902 e 1906, sem inde-
nizagdo, seus moradores passaram a ocupar 0S morros mais proximos. (MAGA-
LHAES, J. C. R. Histérico das favelas na cidade do Rio de Janeiro. Desenvolvimento,
Brasilia, Ano 7, Ed. 63. 2010)

Os reflexos disso na atualidade sao integralmente expressos na necropolitica, que
pode ser entendida como

0 poder de ditar quem pode viver e quem deve morrer. Com base no biopoder e em
suas tecnologias de controlar populagées, o “deixar morrer” se torna aceitavel. Mas
ndo aceitavel a todos os corpos. O corpo "matével” é aquele que esta em risco de
morte a todo instante devido ao parametro definidor primordial da raga (Ignacio, 2020)

Através da leitura de artigos e livros sobre 0 assunto, tem-se que a cada dia que
passa a realidade desse tema no Brasil, e principalmente em cidades que possuem grandes
periferias, como o Rio de Janeiro, tem sentido o impacto da necropolitica defendida pelas
altas camadas do governo brasileiro, mais especificamente, a pessoa do atual presidente
da Republica, Jair Messias Bolsonaro.

A violéncia armada contra pessoas negras, a relativizagao da vida, a inércia diante
das atrocidades cometidas em nome da “guerra as drogas” — que na verdade se tornou a
“guerra aos periféricos” — torna-se evidente a partir dos dados coletados, o que corporifica
a problematica objeto da presente pesquisa.

Nesse sentido, diante de preceitos constitucionais e de direitos humanos recep-
cionados e consagrados pelo ordenamento juridico brasileiro, é possivel afirmar que o
combate a agenda necropolitica anteriormente referenciada torna-se um imperativo, a fim
de efetivar direitos fundamentais e cessar suas constantes e violentas violagoes. Para Me-
lina Girardi Fachin, por exemplo, para efetivacao de direitos humanos, deve-se antes tragar
desafios contemporaneos que se impdem para a plena e mais ampla concretizagao de uma
realidade universal na qual sejam garantidas prerrogativas minimas capazes de favorecer
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a emancipacdo de todo individuo, independentemente do local do globo em que tenha
nascido (Fachin, 2013).

Nesta senda, pode-se inferir que as pautas politicas representadas por liderangas
de extrema direita — Jair Bolsonaro e seus apoiadores em ambito estadual, como Claudio
Castro, governador do Rio Janeiro — possuem um consideravel peso no que concerne ao
exterminio sistematico da populagéo negra e periférica, demonstrando a operacionalizacao
da necropolitica atraves das instituicoes, sobretudo no Rio de Janeiro, como evidenciam
0S casos estudados.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Por derradeiro, tal panorama politico e socioestrutural demonstra a necessidade de
construgao de alternativas capazes de frear o avango de tal agenda, mas ndo so, deve-se
ainda tragar rotas comprometidas com a superagao do sistema sobre o qual tais fendme-
nos se consolidam, limitando o poder de elites econdmicas e politicas de forma a garantir
a efetivagdo de direitos humanos, o que néo é possivel sem o0 combate ao sistema econ6-
mico desigual caracterizado pela proeminéncia de interesses particulares sobre a vida da
maioria do povo. Salienta-se, por fim, que no que se refere as forgas policiais e ao poder
bélico do Estado, impGe-se uma urgente reforma das policias e do modelo de seguranga
publica, sendo necessaria a implementacéo de um novo paradigma comprometido com a
materializac&o progressiva de uma politica criminal ndo punitivista e mais popular, de modo
a resguardar a vida das atuais vitimas da necropolitica.
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O CRIME, AFINAL, E CRIME PARA QUEM? UMA
REFLEXAO CRITICA A PARTIR DA CULTURA DE
POVOS INDIGENAS LATINO-AMERICANOS

Matheus Antunes Riguete’

1. INTRODUGCAO

A existéncia de populagGes originarias na América Latina e suas respectivas orga-
nizagoes culturais plurais defronta-se com a chegada dos colonizadores, uma vez que a
expansao imperial reclamou a imposi¢ao de padrdes sociais benéficos ao estabelecimento
do capitalismo mercantil, criando-se, nesse sentido, categorias duais Uteis a consolidacéo
do poder europeu sobre 0s povos indigenas, tais como: brancos e nao brancos, civilizados
e barbaros, racionais e miticos (Quijano, 2014).

Tal processo ¢ identificado por Anibal Quijano, autor do conceito de “colonialidade
do poder”, como o0 estabelecimento de uma cultura global em torno da hegemonia europeia
e ocidental, sendo, portanto, o inicio de um controle hierarquico sobre “la subjetividad, de
la cultura, y en especial del conocimiento, de la produccion del conocimiento” (Quijano,
2014, p. 787), o que irradia no interior do campo juridico e orienta a construgao de sua
l6gica. Assim, o direito estatal, fruto das convergéncias politicas dominantes entre as elites
de um determinado tempo e espago, € responsavel por suprimir manifestagoes culturais e
intelectuais heterogéneas para, ad continuum, universalizar categorias abstratas que nao
refletem a integralidade social, 0 que denuncia a existéncia de processos estruturais de
subjugacao e exclusao, marcadamente através da assimilacéo e integragao culturais a uma
ordem juridica.

Por sua vez, as independéncias das col6nias ibero-americanas nao representaram
alteraces no cerne da estrutura social moldada pelo arquétipo ocidental eurocéntrico, pelo
contrario, materializaram o desenvolvimento de uma ordem socioeconémica reprodutora
das excluses operadas a priori, fendbmeno que se estendeu ao direito e, por correspon-
déncia, ao direito penal. Assim, ao tratar sobre a aplicagao da lei penal estatal a povos
indigenas, deve-se investigar em que medida a hermenéutica juridica nacional é aplicavel
a realidade de grupos sociais que, apesar da brutal repressdao, mantém modos de vida e
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organizag0es socioculturais proprias que, majoritariamente, ndo sao recepcionadas pelo
ordenamento legal ou 0 séo de maneira invisibilizadora.

Dados estatisticos demonstram a pluralidade cultural existente em paises latinoa-
mericanos. No Brasil, o ltimo censo demografico estimou que a populagéo indigena beira
900 mil habitantes, pertencentes a pelo menos 305 povos?, falantes de mais de 270 lin-
guas e mantenedores de instituicoes sociais proprias (IBGE, 2010). A Comissao Econdmi-
ca para a América Latina e o Caribe estima que o niumero de indigenas em todo o continente
ultrapassa 45 milhdes, sendo o México o pais que concentra 0 maior contingente popula-
cional (cerca de 17 milhGes) e a Bolivia o pais no qual ha maior concentragao proporcional
de povos origindrios, representando 62,2% da populacéo absoluta (Cepal, 2014).

Tal panorama evidencia a importancia de se discutir o que se convencionou chamar
de plurinacionalidade, elemento social presente em Estados latinoamericanos que se refere
a superagdo da concepcao moderna de Estado-Nagdo — calcada em termos eurocéntri-
cos — através do reconhecimento da diversidade cultural interna e, por consequéncia, da
existéncia de nacdes plurais. Todavia, povos pertencentes a culturas nao hegemonicas séo
estruturalmente subjugados para favorecer projetos de dominacéo e espoliagdo, marca-
damente caracterizados pela violéncia contra tais populagdes, como demonstra a historia
colonial. Culturas e modos de vida originarios sao rotulados como menos desenvolvidos e
primitivos, como um obstéculo ao progresso e, a partir de tais definigdes, constréi-se uma
ideologia excludente que visa estabelecer um padrao social benéfico a expansao do desen-
volvimento em detrimento da vida de povos tradicionais, impondo-lhes massivamente a
dizimagao ou a integracao a cultura dominante como destinos fatais. A protegdo social e a
garantia de direitos para tal parcela populacional sdo impedidas por concepgoes universa-
lizantes que tendem a suprimir diferengas em favor de artificios juridicos formais que (re)
produzem exclusoes e aniquilam a igualdade material.

0 direito estatal, nesse sentido, triunfa categorias ocidentais, como a propria cida-
dania e a propriedade privada, como paradigmas sociais gerais. No entanto, exclui qualquer
protecdo a nogoes tradicionais que possam obstar a ldgica de acumulagdo monetaria que
guia as economias capitalistas e, inobstante, aplica sua forga como se sua esséncia fosse
igualmente compartilhada por todas as culturas contra as quais se direciona. A terra, por
exemplo, ndo se resume a patriménio comercial, mas por muito tempo o direito ignorou ou-
tras nogoes de territorio e ainda hoje favorece direitos particulares, o que ndo coaduna com
Oticas coletivistas, tampouco com a relacao profunda entre a vida, subsisténcia, natureza e
aterra, elementos compartilhados por diversas culturas originarias. Carlos Frederico Marés

2 GCumpre salientar que os dados estatisticos coletados pelos 6rgéos estatais ndo dao conta de represen-
tar a integralidade da diversidade cultural das populages origindrias, uma vez que muitas delas vivem
em completo isolamento voluntario, ndo se podendo estimar ao certo o numero de etnias existentes,
sendo certo, no entanto, o fato de que ultrapassam os nimeros oficiais.
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de Souza Filho (2006) identifica o exercicio da titularidade de direitos como uma barreira de
suma relevéancia na perspectiva indigenista historica, uma vez que tudo o que remetesse ao
coletivo ndo tinha relevancia juridica, nao era direito, restava invisivel.

Nesse diapasao, a cidadania e a protegao juridica tornam-se instrumentos de usu-
fruto exclusivo de uma camada social restrita, o que evidencia a existéncia de um profundo
descompasso entre a letra da lei e as vastas realidades culturais de um determinado Es-
tado. O direito, assim sendo, é legitimo para quem? A soberania popular, vetor da ordem
democratica, se converte em garantia de participagao politica para todas as nagoes de um
determinado pais de forma equanime? Por qual motivo o direito formal estatal nao dialoga
com as crengas, normas e realidades de uma parcela consideravel da populagéo sobre a
qual impera?

Por fim, considerando o panorama macrossocioldgico anteriormente delineado,
bem como a incidéncia dos mecanismos de repressao penal, impera-se uma meticulosa
discussao acerca dos impactos que o carcere pode gerar sobre sujeitos e identidades
indigenas que muitas vezes nao compartilham os mesmos valores e principios sociais,
tampouco as mesmas crengas em mecanismos correcionais estabelecidos pela cultura
ocidental dominante, da qual se origina o direito estatal.

Assim, o presente trabalho dedica-se a investigagéo de tais paradoxos sob & luz
de contribuigGes tedricas interdisciplinares necessarias para se compreender as estruturas
sociais plurinacionais nas quais tais problematicas se verificam. Sem embargo, analisam-
-se estudos acerca do processo de controle social e formas alternativas de reprimir con-
dutas lesivas de acordo com a cultura especifica na qual bens juridicos tutelados por certa
comunidade so violados, sempre sob o prisma da interculturalidade e autodeterminacéo
dos povos, paradigmas comprometidos com o resguardo e afirmacao de interesses secu-
larmente suprimidos em nome de inclinagoes ideologicas dominantes.

Diante de tais prognosticos basilares e investigagoes tedricas subsequentes obje-
tiva-se tragar rotas sociais, juridicas e politicas harmonicas com a garantia de uma vida
digna a povos historicamente violados em suas esferas identitarias e culturais, de forma a
preservar direitos fundamentais cuja protecao é vital e urgente. Pretende-se, nesta toada,
estudar o cenario atual concernente a represséo penal contra populacées indigenas, seus
liames juridicos internos e internacionais, as implicagoes do carcere e suas limitagoes,
bem como modelos correcionais alternativos passiveis de aplicagdo no dmbito das cultu-
ras origindrias.
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2. ESTADOS PLURINACIONAIS: POVOS INDIGENAS E A
LEI

A existéncia de estados plurinacionais, como ja delineado, trata-se de uma reali-
dade fatica em paises da América Latina, sendo irrefutdvel a afirmagéo quanto a existén-
cia de diversas nagoes no interior de um mesmo territorio nacional. A diversidade étnica,
corporificada através da presenca de diversas culturas indigenas e originarias, reclama,
nesse sentido, a construcéo de instrumentos politicos capazes de romper com concepgoes
arcaicas vinculadas ao passado colonial, impondo-se a superagao das formas de opressao
e exclusdo direcionadas contra tais populagoes.

A garantia de dignidade humana e plenas condig0es de existéncia para todos 0s
seres humanos passam a figurar como paradigmas sociais € juridicos a partir do fim da Se-
gunda Guerra Mundial e a posterior edi¢ao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(1948). No entanto, diversas organizagoes politicas e movimentos sociais protagonizados,
sobretudo, por grupos minoritarios, como as populagoes indigenas e negras, rechagam a
mera garantia formal de direitos como solugéo para as problematicas da contemporanei-
dade, pugnando pela implementagdo concreta de politicas publicas comprometidas com a
superagdo fatica de exclusoes historicas.

E nesse contexto que surgem as reivindicagoes dos povos indigenas por autono-
mia e autodeterminac&o como formas de superar 0s enclaves sociais ocidentais que 0s
relegam ao genocidio, a usurpagdo territorial ou ao integracionismo a cultura dominante.
Trata-se, portanto, da afirmacéo de suas identidades, da luta pelo reconhecimento da legiti-
midade de seus modos de vida particulares e da garantia de gestdo sobre o0s territorios que
tradicionalmente ocupam, pautas cuja protegao pode efetivar prerrogativas fundamentais e
a propria dignidade humana formalmente garantida a todas as pessoas.

Nessa toada, cumpre salientar a adogao da categoria de Estados plurinacionais
como um importante marco disruptivo na histéria politica latinoamericana. Sua concepgao
conceitual expressa a potencialidade inclusiva a ela inerente (Sanchez, 2009) uma vez que
ressalta a vinculagéo com vastas culturas nacionais existentes em um mesmo pais, valori-
zando-as e atribuindo-lhes tratamento equanime.

A nogao de que as culturas e as nacionalidades internas devem ser igualmente
consideradas, com equivaléncia entre si, pode ser um indicativo de superagéo do que Ani-
bal Quijano (2014) qualificou como hegemonia da ordem social ocidental em detrimento
de outras. Do ponto de vista juridico, Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega e Daniel Diniz
Gongalves (2016), qualificam os Estados plurinacionais como um:

ativamento popular no sentido de reconhecer a diferenca, a complexidade das for-
mas sociais dentro de um pais, a coexisténcia de culturas diferentes e, no que nos



O CRIME, AFINAL, E CRIME PARA QUEM?... 189

interessa direta e especialmente, ordenamentos juridicos diferentes, materializados
na coexisténcia (horizontal) de direitos consuetudinarios e direito Estatal Oficial
(Gongalves, p. 86).

Ante tais compreensoes, cumpre salientar as experiéncias plurinacionais recep-
cionadas pelas Constituicoes da Bolivia (2009) e do Equador (2008), nas quais houve a
formalizacéo da refundagao dos Estados, pautados agora sobre novos vieses e matizes, de
forma a efetivar direitos fundamentais a parcelas minoritarias da populagao, antes suprimi-
das por categorias juridicas modernas que pouco se referiam a suas realidades especificas.
Traz-se a baila, como explica Milena Petters Melo e Thiago Burckhart (2017), questoes
como o bem-viver — harmonia entre povos e natureza nas concepgoes indigenas —, o
modelo comunitario de organizagdo social, herangas ancestrais culturais, poder popular e
controle sobre as instituicoes estatais e politicas. Tais perspectivas somam-se a uma forte
critica e veemente questionamento da ordem juridica monista (Tarrega; Gongalves, 2016)
e uma consequente construgao de novas Gticas sociais que ndo se limitam a comunidades
indigenas, mas que trazem importantes contributos gerais para a sociedade como um todo,
nutrindo novos valores e concepgoes de mundo através de:

formas sociais e culturais cujo objetivo econémico predominante nao é a produgao
de bens em fungao do valor de troca, mas sim do valor de uso. Em outras palavras,
trata-se de povos cujo objetivo principal ndo é a producao e o intercdmbio comer-
cial, mas sim a defesa de formas de producgdo e distribuicao de bens materiais a
partir das necessidades socio-comunitarias (e ndo da valorizagao do capital, ou
seja, da obtengao do lucro) (Sanchez, 2009, p. 81).

0 panorama social plural e diverso sob o qual as concepgoes vinculadas a plurietni-
cidade versam sao responsaveis por demonstrar um importante fator: os valores culturais,
as crencas politicas e as organizagoes sociais de certos povos nao se refletem nos padroes
hegemonicos que se traduzem através do direito estatal, que, por sua vez, é compreendido
como produto do estabelecimento de uma ordem social tipica de sociedades capitalistas li-
berais construidas a partir das premissas da Modernidade. Assim sendo, a garantia de uma
vida digna e o respeito aos modos de vidas tradicionais de grupos sociais excluidos dos
espacos de poder deve se constituir como norte para a formulagéo de politicas e rotas so-
ciais capazes de superar 0 amplo e historico processo de marginalizagéo de comunidades
origindrias, o que pode ser orientado por premissas como a autodeterminagao dos povos.

E no contexto de avango e consolidagao dos direitos humanos, a partir do fim
da Segunda Guerra Mundial, que se localiza a recepgao juridica do conceito de autode-
terminagao dos povos, que se estabelece como um antagonismo a visao integracionista
predominante até meados do século XX. Contudo, antes de se falar em livre determinagao,
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deve-se compreender a realidade de determinagdo compulsoria antes prevalecente e outro-
ra institucionalizada nos paises latinoamericanos.

3. OS PARADIGMAS LEGAIS: DO ASSIMILACIONISMO AO
MULTICULTURALISMO

Para os legisladores oficiais dos novos Estados Modernos, as realidade indigenas
e modos de vida tradicionais ndo passavam de uma fase transitoria que se encaminharia,
através de um padrao de desenvolvimento pré-elaborado, para um cendrio de integracao
a cultura dominante, assimilando e suprimindo diferencas para enfim possibilitar uma oci-
dentalizacao das organizagdes sociais tidas como primitivas e atrasadas. Tal realidade foi o
paradigma vigente na América Latina até o final do tltimo século, mantendo de forma vivaz
as concepgoes eurocéntricas estabelecidas desde a chegada dos colonizadores.

A legislagédo, nesse sentido, buscava “proteger para integrar, com a ideia de que a
integracdo era 0 bem que se oferecia ao gentio, uma dadiva, em que muitos escritos esta
isenta de cinismo porque o autor cré, sinceramente, que o melhor para os indios é deixar
de ser indio e viver em civilizagao” (Souza Filho, 2016, p.169). A referida concepgao ma-
nifesta-se em diversos diplomas legais. Vale destacar, pelo grau de importancia global, o
que dispde a Convengdo n. 107 da OIT, de 1957, concernente a “Protecao e Integragao das
Populagoes Indigenas e Qutras Populagoes Tribais e Semitribais de Paises Independentes”.
Em tal documento, o legislador estabeleceu premissas bastante vinculadas ao assimila-
cionismo tipico do periodo (neo)colonial, apontando que os Estados deveriam tutela-los
enquanto permanecessem, em fungdo das suas caracteristicas socioeconémicas, sem
condigoes de gozar dos direitos nacionais. Compreendia-se, assim, ser necessario que 0s
Estados “civilizados” transformassem os modos de vida, costumes e tradigoes indigenas,
incorporando 0s povos aos padrdes e logicas comportamentais dominantes, com a fina-
lidade de permitir o usufruto ndo de direitos especificos, mas do direito direcionado para
todos os individuos, baseado em uma “cidadania universal inexistente” (Ribeiro; Losurdo,
2017, p. 83).

0 caso brasileiro, por sua vez, retrata de forma emblematica a vigéncia do pa-
radigma acima descrito, uma vez que o artigo 1° da Lei n.6.001/73 (Estatuto do indio),
principal diploma juridico que versa sobre direito indigenista em territorio nacional, prevé:
“esta Lei regula a situagao juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas,
com o prop6sito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente,
a comunhao nacional” (Brasil, 1973). Depreende-se, a partir da mera leitura do dispositivo,
que o objetivo de suplantar a organizagao social caracteristica dos povos sobre 0s quais a
lei impera se estabelece de forma explicita, sendo esta a premissa que outrora norteou toda
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a produgdo juridica brasileira e que encontra analogia em normas nacionais de diversos
outros Estados que compartilham o passado colonial.

De modo antag6nico, a partir do final do século XX, o0 movimento indigena, ao lado
de entidades e organizagoes politicas comprometidas com a agenda dos direitos humanos,
passou a criar e elaborar novas concepgdes acerca da realidade das culturas tradicionais, o
que foi acompanhado de uma forte critica ao viés integracionista de base ocidental até en-
tao recepcionado pelo direito, protagonizando a chamada “emergéncia indigena” (Ribeiro;
Losurdo, 2017, p. 84). A defesa das formas plurais de se organizar politicamente, da igual
legitimidade de crengas e costumes, bem como da necessaria manutencdo de vinculos
culturais proprios, em uma verdadeira batalha pela preservagdo de identidades sociais e
comunitarias que caracterizam os povos indigenas, demarcou o espago da luta pelo reco-
nhecimento do direito a autodeterminagao.

Vale salientar, nesse contexto, dois importantes documentos: a Convengédo 169 da
OIT, de 1989, e a Declaragao das Nag6es Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de
2007. Ambos os diplomas legais concedem aos povos indigenas o direito a livre determi-
nacgao e garantem o respeito estatal face a suas instituicoes sociais proprias, positivando
mecanismos que visam efetivar a plena participacéo politica, consulta prévia e plena inde-
pendéncia para decidir e adotar os modos como desejam viver. De forma exemplificativa,
0 artigo 4° da Convencgao 169 da OIT dispoe que: “Deverdo ser adotadas as medidas es-
peciais que sejam necessarias para salvaguardar as pessoas, as instituicoes, os bens, as
culturas e 0 meio ambiente dos povos interessados. 2. Tais medidas especiais ndo deverao
ser contrdrias aos desejos expressos liviemente pelos povos interessados.” (OIT, 1989).
Por sua vez, a Declaragéo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas pre-
vé que: “Os povos indigenas tém direito a livre determinacdo. Em virtude desse dirgito,
determinam livremente sua condigao politica e buscam livremente o seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural” (ONU, 2007).

No entanto, os direitos expressamente garantidos direcionados aos povos indi-
genas nao se revertem em ganhos sociais de forma automatica, pelo contrario, devem
se traduzir em robustas politicas publicas comprometidas com a efetivagéo da protecéo
legal que sobre eles recai. Trata-se, nesse sentido, de conformar novas bases politicas e
estruturais no dmbito dos Estados Nacionais, de modo a conceder recursos e autonomia
aos povos indigenas, o que se reverte em garantia de preservacgao cultural e respeito aos
modos de vida originarios, afastando o império hegemonico ocidentalizante que noutro
tempo vigorara. Consuelo Sanchez (2009) teorizou a autonomia como “mais que o sim-
ples reconhecimento daquilo que ja existe, ou daquilo que os povos indigenas praticam”
(p. 70), compreendendo como necessario que “os povos indigenas sejam parte de uma
redistribuicéo de poderes e recursos que lhes permita a livre condugao dos seus modos de
vida, enquanto se amplia sua participacao politica na sociedade nacional” (ibidem, p. 70).
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Neste diapasao, a existéncia dos chamados estados plurinacionais vai ao encontro
dos esforgos politicos e juridicos pela efetivacao de garantias de uma vida digna, autode-
terminada e livre para os povos indigenas. A incidéncia legal de normas concebidas em
ambitos estranhos a realidade originaria de determinadas populacGes tradicionais afasta e
sepulta qualquer pretensao de legitimidade do direito diante das circunstancias cotidianas
engendradas no seio de tais comunidades, 0 que conduz a uma necessaria leitura critica
acerca do carcere e da aplicacao da norma penal estatal em desfavor de réus indigenas, de
forma a investigar a logica do sistema de justica de justica criminal e das funges da pena,
previstas e orquestradas pelos ordenamentos juridicos ocidentais.

4. CONDUTAS TiPICAS PARA QUEM?

0 panorama investigado nos capitulos antecedentes traduz a problematica quanto
a legitimidade do sistema de justica penal estatal quando aplicado em situagoes que envol-
vem povos indigenas. Dessa maneira, 0 questionamento “condutas tipicas para quem?”
demonstra o 6bice aqui debatido e, por sua vez, a necessidade de averiguar as limitagoes
do modelo carcerario ocidental e do exercicio do poder punitivo presente na maior par-
te dos ordenamentos juridicos patrios, sem ignorar a tipificacao de condutas criminosas
€OmMO um processo suijeito a variantes de ordem politica, 0 que condiciona a realidade do
carcere.

Inicialmente, cumpre destacar algumas ligdes de Rui Abrunhosa Gongalves (2008),
segundo o qual a criminalidade, quando compreendida através de lentes socioldgicas, pode
ser vinculada a questao do exercicio do controle social diante dos sujeitos. Nesse sentido,
emergem teorias que se debrugam sobre o nivel de conformismo verificado em certos
individuos, bem como a influéncia de sentimentos e impulsos psicologicos que explicam
as aces no ambito social, 0 que, em menor ou maior grau, pode levar ao cometimento de
condutas desconformes, quando a referéncia é o pardmetro legal positivado.

Nada obstante, o controle & também exercido pelas relagoes intersubjetivas con-
substanciadas em determinados espagos: familia, escola, trabalho e comunidade, por
exemplo. Quando tais vinculos sdo afrouxados ou se tornam ausentes podem-se verificar
impactos diretos no ambito intelectual dos sujeitos, 0 que ajuda a compreender a pratica
de atos considerados anti sociais e/ou antijuridicos. No entanto, em que pese tais explica-
¢Oes possuam apurada validade cientifica, a conclusao mais relevante advém da seguinte
consideragao:

reconhecer que a eventualidade da participagdo ou mesmo o cometimento de actos
desviantes como ndo sendo uma possibilidade to longinqua aos olhos do cidadao
comum e so destinada a determinadas camadas ou grupos populacionais parece
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fornecer um bom ponto de apoio para o estabelecimento de programas de interven-
¢éo (Gongalves, 2008, p. 117).

Nessa perspectiva, a pratica de atos delitivos encontra-se embebida de relativa
normalidade no seio de sociedades complexas, uma vez que as normas legais estabele-
cem padroes de comportamento no ambito do dever-ser, 0S quais muitas vezes nao se
concretizam por motivos de diversas ordens, desde psicologicas a familiares e sociais.
Considerando o profundo vinculo nutrido e desenvolvido por diversos sujeitos de modo
amplo, dindmico, continuo e massivo, 0 que caracteriza o interacionismo simbalico, faz-
-se necessario destacar a existéncia de fatores politicos que possuem influéncia direta no
processo de criminalizagao e consequente aplicagao de sangGes através do sistema penal.
Trata-se da acepgao referente ao /abeling approach, que identifica um processo de codifi-
cagao e atribuicao de significados a determinadas agoes, concretizando uma rotulagao e
uma etiquetagem instrumentalizada por grupos que detém a moral convencional e ditam-a,
bem como reforgam-a, de forma capilarizada nos diversos espagos sociais, 0 que conduz
a admisséo da construgao de sujeitos criminosos ndo como uma entidade natural, mas sim
uma realidade social (Gongalves, 2008; Baratta, 2011).

Nesse sentido, 0 cometimento formal de crimes abarca uma consideravel gama
de variaveis de origem social e contextual. No caso dos povos indigenas, em razao da
existéncia de valores culturais proprios, 0s quais nao se encontram recepcionados de for-
ma integra pelos ordenamentos juridicos estatais, verifica-se um descompasso entre suas
condutas consideradas criminosas, suas origens comunitarias ou individuais e 0s res-
pectivos programas de intervencéo. O carcere, nesta senda, ao passo que visa propiciar,
teoricamente, uma readaptacao social através de um processo socioeducativo de restabe-
lecimento de uma ordem originaria tida como padrdo benéfico a coletividade, estabelece
uma série de politicas intramuros comprometidas com tais objetivos.

Entretanto, no interior do sistema penitenciario nao se vislumbram condic6es ma-
teriais aptas a gerir 0s diversos processo disciplinares que podem se reverter em beneficio
para uma dada comunidade indigena. Significa dizer que as politicas de trabalho, educagao,
religido, assisténcia a salde e participagao familiar presentes no modelo prisional de base
ocidental nao possuem o condao de reinserir o sujeito indigena no interior de sua cultura
origindria, uma vez que tais instituicdes nao se adequam aos valores sociais especificos de
Seu povo, denunciando, de forma evidente, a inexisténcia de eficacia punitiva através das
tradicionais fungoes da pena. Pelo contrério, o aprisionamento de povos indigenas conduz
auma violagdo de direitos fundamentais, submetendo o sujeito detido a crengas, atividades
e a logicas por ele nao compartilhadas, em um processo de aculturagdo e desrespeito a
diferenga.
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E nesse sentido que pode-se afirmar que o paradigma recepcionado pela Con-
vencao 169 da OIT deve imperar nas realidades sociais plurinacionais de Estados que
concentram grande diversidade étnica, com destaque sobretudo ao que dispoe o artigo 10
do referido diploma legal: “1. Quando sangdes penais sejam impostas pela legislagao geral
a membros dos povos mencionados, deverdo ser levadas em conta as suas caracteristicas
econdmicas, sociais e culturais. 2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de punigdo outros
que o encarceramento” (OIT, 1989). Mais que isso, a partir da luta por direitos humanos,
uma ampla gama de direitos comprometidos com a inclusao fatica foi conquistada pelos
povos indigenas: atenuagdo da pena, tratamento penal diferenciado, tradugao processual
para a lingua originaria e adogao de regimes de cumprimento de pena em semiliberdade.
Entretanto, garantias legais ndo bastam para a efetivacao de direitos, sendo de suma rele-
vancia a criagdo e estabelecimento de politicas pablicas potentes comprometidas com a
visibilidade das protegdes juridicas atribuidas aos povos indigenas.

Para uma significativa parcela da doutrina indigenista, o problema inicial que se
verifica no @mbito de investigagdo entre sujeitos indigenas e o sistema penal concentra-se
na propria inexisténcia de dados fidedignos referentes a realidade carceraria de diversos
paises (Silva; Lunelli, 2020). No caso brasileiro, paradigmatico de realidades periféricas,
impGe-se destacar a historica invisibilidade da populacéo indigena no carcere, sobretudo
em razéo da inexisténcia de coleta de dados por raga em varios sistemas de informagao,
uniformizando a populacéo carceraria e mantendo incolume diversas exclusoes.

Ressalta-se, entretanto, uma recente conquista consubstanciada através da ado-
cdo da Resolugao 287 do Conselho Nacional de Justica, a qual consagrou a imprescin-
dibilidade de pericias antropoldgicas, a primazia do cumprimento domiciliar de penas em
territorio originario e, como esséncia de tais garantias, a autoidentificagao dos indigenas
em qualquer fase processual, como elemento essencial para possibilitar o escorreito exer-
cicio jurisdicional, uma vez que “sem a devida identificagéo do sujeito como indigena nao é
possivel pleitear os direitos especiais consagrados e garantir que sejam aplicados” (Hilgert;
Nolan, 2016, p. 100).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Através das compreensOes anteriormente elaboradas, torna-se possivel concluir
que o cércere distancia-se dos objetivos humanistas relacionados a protecao indigenista. A
aplicacao de penas que visam privar de liberdade sujeitos em conflito com a lei trata-se de
uma construgao social alheia as culturas politicas e juridicas de diversos povos indigenas,
0s quais, a partir do direito de autodeterminacao, gozam de prerrogativas legais que Ihes
garantem a integridade e respeito a modos de vida originarios, o que inclui o resguardo de
suas instituicoes, normas e modelos alternativos de controle social e disciplinar sanciona-
torios. Significa dizer que o carcere se traduz como medida violadora de direitos quando
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aplicado em situacGes nas quais o sujeito indigena esta inserido em cultura diversa do
padrao hegemonico legal que legitima a pena privativa de liberdade em um estabelecimento
prisional. Tais violagGes se consubstanciam a partir do processo de aculturagdo, imposi-
¢ao de normas sociais e formas de intervencao ressocializadoras dissonantes da cultura
tradicional.

Conclui-se, nesta esteira de ideias, que a adogao de tratamento penal diferenciado
¢ medida que se impoe em lides nas quais o réu ou a ré se autoidentifica como indigena,
sendo necessario reconhecer a excepcionalidade do carcere e, através de pericias antro-
poldgicas, apurar a possibilidade de aplicacéo de penas determinadas pelo proprio povo
lesado, o que inclui métodos retributivos ou isolamento em local proximo ao domicilio, de
forma a possibilitar a manutengao de lagos culturais e a plena reinsergdo do sujeito ao
ambiente comunitario do qual é originario.
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O ESTADO DE CEGUEIRA LEGISLATIVA
FRENTE AOS DIREITOS DA COMUNIDADE
LGBTI+ NO BRASIL

Eduardo Ramires de Castilho’

1. INTRODUGCAO

Nossos passos vém de longe. E assim que Jurema Werneck se refere a luta do mo-
vimento negro. Faz isso para aludir & percepgao de que a(s) luta(s) dos dias de hoje contra
a discriminagdo de raga vém do acumulo de lutas e da perseveranca historica de muitos
outros sujeitos. Outrossim, Simone de Beauvoir ja alertou que basta uma crise politica,
econdmica ou religiosa para que os direitos das mulheres sejam questionados.

Nao obstante a importancia da luta negra e feminista pelo reconhecimento de direi-
tos e a sua manutencao, as palavras dessas intelectuais podem e merecem ser estendidas
para todas as lutas de minorias, pois, também, a luta de hoje pelos direitos da populacéo
LGBTI+ € tributaria do acimulo de movimentos historicos, dispersos pelo mundo todo,
que trouxeram ao atual estado de reconhecimento de direitos para essa populagdo, mas
que nao estao garantidos e, pelo que se percebe, em face as crises econdmicas, politicas
e sociais, se encontram em constante ataque.

Desse modo, é com a pretensao de fornecer uma analise acerca do estado da arte
dos direitos da populagao LGBTI+ que o presente artigo se desenvolve, na busca de expor
a situagao precaria dos direitos da referida comunidade no Brasil, aproximando as informa-
cOes sobre essa populagao de teorias que buscam explicar alguns movimentos legislativos
— isto é, dar nome a certos comportamentos de escolha sobre legislar ou ndo acerca dos
direitos da comunidade LGBTI+.

Nesse sentido, fez-se uma exposicao sobre o recente campo do direito que ganhou
autonomia ao se destinar a reducéo das desigualdades sociais incompativeis com a Cons-
tituicao e, principalmente, com o regime democratico — o campo do direito antidiscrimina-
torio. Doravante, intentou-se valer do importante critério de reconhecimento dos sujeitos
pelo direito para estabelecer uma base sdlida — tanto no @mbito interno do direito, quanto no
ambito internacional dos direitos humanos — que permita destacar a incontestabilidade de
se tratar a citada comunidade como suijeitos passiveis de prote¢do especial, submetidos a
protecao contra discriminagao, mas sujeitados ao dever de acao de toda a sociedade para
sua inclusdo nos espacos publicos de seu interesse.

' Académico do Curso de Direito da Universidade Federal do Parana.



200 | EDUARDO RAMIRES DE CASTILHO

Adiante, fez-se um esforco para esclarecer as normas antidiscriminatorias que vi-
gem no Brasil, com especial destaque para os direitos reconhecidos pelo Supremo Tribunal
Federal, principal agente de prote¢do da minoria em comento. Contudo, apesar de apon-
tadas diversas normas protetoras da condi¢ao de vulnerabilidade dessa minoria, citam-se
relatorios de diversas instituicoes que revelam a situacao de violagdo de direitos que se
combina a realidade dos sujeitos LGBTI+ no Brasil.

Por fim, com a pretensédo de contribuir com a analise conjuntural dos direitos da
comunidade LGBTQIAP+, a partir dos apontamentos das condigoes legislativa, juridica
e fatica acerca da situagao da populagdo no pais, faz-se uma articulagao entre as teorias
do ponto cego legislativo e do uso estratégico das Cortes para estabelecer o que mais a
frente foi chamado de “estado de cegueira legislativa” — locugéo que busca consubstanciar
0 estado da arte dos direitos da populagédo LGBTQIAP+: uma condigdo de cegueira dos
legisladores ao nao observar seu dever de proteger a referida comunidade, mas também de
nao observar a proibigdo a discriminagao contra esses sujeitos, avangando sobre 0S seus
direitos sem Se preocupar com as consequéncias.

2. DIREITO, POPULAGAO LGBTI+ E A VULNERABILIDADE
COMO CRITERIO DE PROTEGAO

E imperativo ao Estado democrético de direito conceder aos seus cidadéos direitos
e garantias imprescindiveis ao desenvolvimento de seus projetos de vida boa. Desse modo,
as Constituicoes que se filiam a tal paradigma de Estado carregam um catélogo de direitos
fundamentais indispensdaveis para uma vida digna, de pleno gozo da liberdade e em con-
digbes de igualdade entre os cidadaos. Em vista disso, face as desigualdades estruturais
que conformam a sociedade?, esse mesmo Estado Constitucional reconhece que para o
livre desenvolvimento humano deve considerar o fendmeno da discriminagéo e o combater.

Para tanto, com o fim de proteger as pessoas da discriminagao e de seus efeitos,
categorias especiais de direitos sao constituidas com o objetivo ultimo de reducéo de dis-
paridades significativas entre as pessoas que pertencem a uma mesma comunidade, seja
impedindo o tratamento desfavoravel ou impondo tratamento compensatorio em favor de
determinados grupos (Dimoulis, 2021, p.161). Ao ramo do direito que se destina ao es-
tudo, aperfeicoamento e aplicacao dessas normas antidiscriminatorias da-se o nome de
Direito Antidiscriminatorio (Moreira, 2020, p.51).

Os sujeitos que normas antidiscriminatérias visam proteger sao definidos a partir
de seu pertencimento a grupos historicamente inferiorizados (Dimoulis, 2021, p. 162) e,

2 Por ora, esta-se a referir a desigualdade estrutural entendida como diferenca de renda e poder resultan-
tes da reprodugdo de estruturas sociais que se caracterizam pela longa duragao, minima variagao no
tempo e se estende entre as geragoes (Dimoulis, 2021, p. 191)
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também, por tragos identitarios motivadores de discriminagéo, que estdo fora do seu con-
trole, mas adquirem relevancia social em face de processos discriminatorios.

Tais tragos identitarios, como leciona Moreira (2020), correspondem a condigoes
subjetivas que socialmente sao compreendidas como critérios uteis a submissao de su-
jeitos a tratamentos desvantajosos. Eles sao caracteristicas individuais benignas, que nao
deveriam ter relevancia em processos de discriminagéo, pois ndo indicam a capacidade
das pessoas de ser ou ndo titulares de direitos. No entanto, esses tragos sdo utilizados
como critérios para instituicdo de normas antidiscriminatorias.

Nesse sentido, percebe-se que os sujeitos-objeto do direito antidiscriminatorio
formam uma “classe torturavel”, vitimas de multiplas e constantes agressoes (Dimoulis,
2021, p. 42), ou entdo, sob a 6tica de Isabel Wilkerson (2021), uma “casta” explicitamente
subordinada a outra detentora de vantagens e privilégios as custas daquelas inferiorizadas.

E em vista da perspectiva apontada que Owen Fiss entende ser insuficiente a obser-
vancia apenas de praticas antidiscriminatdrias, pois, para ele, mais importante que atender
a demandas por critérios que nao discriminem, ha que se estabelecer modos de néo subor-
dinacdo de um grupo a outro.

Dito isso, em sintese, vé-se que é razoavel aclarar que a discriminagao que indicara
a condicao de sujeito tutelado pelo direito antidiscriminatorio estd diretamente vinculada
as desigualdades estruturais de uma dada sociedade, pois sdo elas que se mostram re-
levantes para entender a motivacdo das agressoes sistematicas e permanentes a certos
individuos e a seus direitos.

Por outro lado, também parece importante destacar que a tutela do sujeito social-
mente vulneravel tem de passar, obrigatoriamente, por um processo de reconhecimento da
minoria pelo direito. Uma vez ndo bastando a conformagéo fatica do grupo como vulne-
ravel, exigindo-se, para a sua protegdo, que seja reconhecido juridicamente como tal. Em
outras palavras, o direito constitui as minorias na medida em que estabelece critérios que
delimitam o grupo a ser reconhecido como tal. Contudo, no atual estagio de desenvolvi-
mento do direito, e do Estado Constitucional, ndo é possivel que minorias estejam fora do
direito antidiscriminatorio, sendo sempre reconhecidas nas normas gerais ou em normas
especificas de antidiscriminagao.

Nessa perspectiva, pela Constituigao de 1988, alguns grupos sao constituidos su-
jeitos vulneraveis passiveis de protecao especial por normas especificas a esse fim. As
minorias reconhecidas por estas normas sao as mulheres®, 0s negros?, 0s jovens®, 0s

5 Arts. 5% leL; 7° XVil e XX; 40, §1°, Il e 201, Il e §7°, CRFB

4 Arts. 3%, 1V; 5°, XLII; 215 § 1°,, CRFB e 68 do ADCT e a Convencao Interamericana contra o Racismo,
a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia.

5 Arts. 203, 227 e 229,CRFB
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idosos®, os portadores de deficiéncia’, os trabalhadores ndo urbanos® e as populagoes
indigenas®.

A vista disso, verifica-se que a Lei Maior do Brasil ndo constituiu expressamente a
populagdo LGBTI+ como um grupo vulneravel e também néo ha lei federal que o faga. No
entanto, ainda assim, apesar da auséncia de legislacao especifica a prote¢do de direitos
dessa populagdo — como a proposta da PL 138 de 2018 arquivado no final de 2022, que
propunha a criagdo do Estatuto da Diversidade Sexual e de Género — normas antidiscri-
minatorias de carater geral presentes na Constituicao de 1988 servem a sua protegao da
minoria supracitada.

Nesse sentido, o inciso IV do artigo 3° da Constituicao Federal estabelece uma
norma geral de vedagao a discriminagdo, prescrevendo como objetivo fundamental da Re-
publica a promogao do bem-estar de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Outrossim, diz o caput do artigo 5° da
CRFB que todos as pessoas sao consideradas iguais perante a lei, assegurando que nao
deve haver discriminacéo de qualquer natureza e que, a todos os brasileiros, fica garantido
0 direito a igualdade.

Todavia, ressalta-se que, apesar do siléncio do legislador patrio em estabelecer
normas antidiscriminatorios expressamente voltadas a populagédo LGBTI+, no ambito in-
ternacional, inclusive com patrocinio do governo brasileiro, marcos normativos relevantes
cumprem com o papel de reconhecer a vulnerabilidade dessa populagéo, informando di-
retrizes e estabelecendo deveres aos Estados Nacionais para protegé-la. Com efeito, dire-
trizes internacionais estabelecem conceitos e principios que se destinam a prescrever a
violagdo a direitos, motivadas pela identidade de género e orientagao sexual, como violagao
a direitos humanos.

Nesse sentido, os chamados Principios de Yogyakarta (2007) surgem em um mo-
vimento para oferecer a Declaragao Universal dos Direitos Humanos a 6tica das necessida-
des da populacéo LGBTQIAP+. Eles foram estabelecidos em 2006, a partir da reunido em
Yogyakarta, na Indonésia, de especialistas em direitos humanos de 25 paises diferentes,
para estruturar um marco de protegao a comunidade LGBTQIAP+. Tais principios repre-
sentam uma primeira tentativa de defesa dos direitos decorrentes da concepgéo de liberda-
de de género e de orientagao sexual.

6 Arts. 203 e 230, CRFB

7 Arts. 7°, XXXI; 23, II; 37, VIl e §4-A; 201, §1°; 203; 208, Ill; 227, §1° e II; 224, CRFB e Convengéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultativo e o Tratado de Marraqueche
para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com Qutras
Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso.

& Art. 201, §7°, Il, CRFB.

®  Arts. 215, §1°, 231, CRFB e 67 do ADCT.
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Desse modo, segundo os Principios de Yogyakarta (2007), por orientagdo sexual
se compreende a capacidade de cada sujeito experienciar atragées emocional, afetiva ou
sexual por outro individuo, bem como ter relagdes intimas e sexuais com outras pessoas.
Assim sendo, de tal acepgdo, sugere-se o “direito a livre orientagdo sexual”, o qual con-
sagra o direito ao respeito por terceiros da preferéncia sexual e afetiva proprio da pessoa,
proibindo-se que de tais preferéncias surjam consequéncias negativas ou entdo restricao
a direitos (Ramos, 2021).

Por seu turno, a nogao de identidade de género é elucidada como experiéncia pes-
soal que possui relagdo com a constituicao do género que pode ou nao corresponder ao
sexo atribuido no momento do nascimento, considerando-se o sentimento da pessoa com
0 Seu corpo e outras expressoes de género.

André de Carvalho Ramos (2021) enfatiza que com a no¢ao de “identidade de gé-
nero” se destaca a relagao do individuo com o seu género, podendo ou ndo ser correspon-
dente ao sexo atribuido no tempo de seu nascimento, incluindo-se o sentimento pessoal
com 0 proprio corpo e 0 modo de vestir-se.

A vista disso, no ano de 2011, a resolugdo 17/19 expressou “grave preocupa-
¢do” com a violéncia e a discriminagdo sofrida pela populacdo LGBTI+, encomendando
um estudo acerca da extensao das violagoes sofridas por essas pessoas e medidas para
combater tal violéncia. O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos
(ACNUDH) realizou o estudo e apresentou, em dezembro de 2011, um padrao de violéncia
que se dirige a varios individuos devido a sua identidade de género ou orientagao sexual.
A resolugao apontada é paradigmatica para a populagéo LGBTQIAP+, pois a comunidade
internacional passa a ter um marco de reconhecimento dessa populagao como um grupo
vulneravel que deve ser protegido por legislacdo especial.

3. DIREITOS LGBTI+ NO BRASIL

Como apontado acima, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
ndo constitui a populagéo LGBTI+ como grupo vulneravel expressamente. Todavia, o texto
ndo impede que tal populagdo ganhe protecéo legislativa especializada em suas neces-
sidades. Pelo contrario, consagra em seu texto normas e aberturas interpretativas que
garantem a essa minoria a protecdo de seus direitos fundamentais.

E dessa forma, como explica Ramos (2021), que o regime constitucional brasileiro
reconhece o direito a livre orientagdo sexual e identidade de género, uma vez que os direitos
expressos na Constituicéo nao excluem outros que decorrem do regime, dos principios e
dos tratados de direitos humanos (art. 5°, §2°, CRFB). Destarte, resta evidente a decorrén-
cia desse direito frente a primazia da dignidade da pessoa (art. 1°, lll, CRFB), da proibigdo a
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qualquer forma de discriminagao (art. 3°, IV, CRFB) e, também, da filiagao do ordenamento
juridico do pais a tratados internacionais de direitos humanos.

Contudo, €é salutar destacar que nao obstante a falta de normas antidiscriminatérias
voltadas a comunidade LGBTQIAP+ na CRFB, legislag0es estaduais e distrital se prestam
a versar sobre direitos dessa populagao, enfrentando a discriminagao sofrida por ela por
conta propria. Esse é o caso do Ceard, Fortaleza, Distrito Federal, Goias, Minas Gerais,
Pard, Piaui, Rio de Janeiro e S&o Paulo (Brasil, 2017). Todavia, frente ao problema de dis-
criminagao por motivagoes de identidade de género e orientagdo sexual, normas de carater
federal merecem especial atencéo, ja que uniformizam o combate e conseguem contribuir
com o enfrentamento da discriminagao em todo o territorio nacional, sem excecoes.

Assim, é através da abertura para outros direitos nao expressamente escritos na Lei
Maior que o poder judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal (STF), tem estendido
direitos a essa minoria sexual e de género.

Dessa maneira, o poder judiciario afirmou a populacdo LGBTQIAP+ seus direitos
mais importantes, reconhecendo a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo (ADI n.
4277 e ADPF n. 132), descriminalizando a homossexualidade no ambito militar (ADPF
291), fazendo o reconhecimento a direitos sucessorios (RE 646.721) e o direito & alteracao
de nome e género por pessoa trans no assento de registro civil, sem necessidade de cirur-
gia de resignagao de sexo (ADI n. 4275). Ainda, a Corte Suprema do Brasil foi responsavel
pela criminalizacéo da homotransfobia (ADO n. 26 e Ml n. 4733), pelo reconhecimento da
uniao homoafetiva como entidade familiar (RE 477.554-AgR e ADI n° 4277), pelo decla-
ragao de inconstitucionalidade de norma restritiva em razéo da orientacéo sexual (ADI n.
5.543) e pela declaragdo de inconstitucionalidade de lei que proibia discussao de género
nas escolas (ADPF n. 457).

Porém, nada obstante os avangos na protecao aos direitos humanos da populagao
LGBTI+ nos Gltimos anos, a protecéo constitucional contra a discriminagdo e as diversas
decisoes judiciais de protecao a diversidade de género e de orientacéo sexual, o Brasil se
destaca na violagao de direitos dessa minoria — figurando em posigao de lideranca entre 0s
paises que mais matam pessoas LGBTI+ no mundo™. Tal situagdo é explanada em diver-
S0s relatorios que mostram as dificuldades que varios brasileiros enfrentam diariamente'".

Um desses relatorios é apresentado pelo Conselho Nacional de Justica (2022),
0 qual trouxe conclusoes relevantes sobre a discriminagéo e a violéncia contra pessoas

0 Como aponta artigo na revista CUT, escrito pelo Congresso em Foco (2023), no Brasil, uma pessoa
LGBTI+ é assassinada a cada 34 horas.

" Alguns deles produzidos pelo “Observatério de Mortes e Violéncias LGBTI+ no Brasil” (dossié), pela
“Associacao Nacional de Travestis e transexuais, rede de organizacao politica de pessoas trans” (dos-
sié), pelo “Conselho Nacional de Justica” (relatorio) e pelo “Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada”
(Atlas da Violéncia).
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LGBTI+ no Brasil tendo decisoes judiciais como objeto de andlise. O relatério apontou a
dificuldade dessas pessoas em acessar a justica para reportar casos de discriminagao, a
dificuldade das instituigoes de seguranga publica e judiciaria em tratar casos de discrimina-
¢ao motivados pela identidade de género ou orientacao sexual e também a pouca atencéo
as politicas LGBTI+.

Ademais, outros relatdrios acrescem informagoes do estado de violéncia apontado
pelo CNJ, como dossiés produzidos pelo “Observatorio de Mortes e Violéncias LGBTI+ no
Brasil”*?, pela “Associacdo Nacional de Travestis e transexuais, rede de organizacao politica
de pessoas trans”'® (Antra) e pelo “Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada”, esse que
anualmente, através de seu Atlas da Violéncia, vem retratando a dura realidade que a mino-
ria em comento tem enfrentado™.

Além disso, em matéria de violagdo a direitos, um importante fenbmeno merece
destaque: a ofensiva legislativa contra direitos da populagao LGBTQIAP+ no Brasil. Ja que,
segundo levantamento da Folha de S.Paulo (2023), ao menos 69 projetos de lei antitrans
foram apresentadas nas esferas federal, estadual e municipal desde o inicio de 2023. A
maior parte dos Projetos de Lei foram propostas na retomada das Casas Legislativas —
mais de um projeto apresentado a cada dia. Ademais, verificou-se que 0 namero de proje-
tos cresceu apds o deputado federal Nikolas Ferreira (PL-MG), no dia 8 de margo de 2023,
ter proferido discurso transfobico na Camara de Deputados (Avelar, 2023).

Ressalta-se que a ofensiva assinalada esta enquadrada num contexto de desmonte
de politicas em desfavor da comunidade, com significativo aumento a partir do ano de
2019 (Pereira, 2022). Alias, percebe-se que essa onda de violagoes cresce em meio a um
ambiente politico no qual alguns parlamentares ferem leis e atacam a comunidade LGBT-
QIAP+ com propostas legislativas e agoes feitas para “viralizar” nas redes sociais e anga-
riar seguidores — e consequentemente possiveis eleitores (Marzullo; Marlen; Rios, 2023).

A vista desse cenario, representantes da comunidade comentam que 0s poucos
“avancos” em relagao a melhoria da qualidade de vida da populagéo LGBTQIAP+ ndo séo
percebidas na vida dessas pessoas, relatando a necessidade de formagéo e sensibilizacao
de agentes do Estado, além da criagdo de mecanismos que combatam a impunidade por

atos discriminatorios e a sub-notificagéo de violagdes a direitos™.

20 dossié produzido pelo Observatorio de Mortes e violéncias LGBTI+ no Brasil pode ser acessado em
https://observatoriomorteseviolenciaslgbtibrasil.org/dossie/mortes-Ight-2021/

3 A Antra produz anualmente um relatorio sobre a realidade da populagao trans no Brasil. O dossié do ano
de 2022 pode ser acessado em https://antrabrasil.files.wordpress.com/2022/01/dossieantra2022-web.
pdf

40 atlas da violéncia relativo ao ano de 2021 pode ser encontrado em https://www.ipea.gov.br/atlasvio-
lencia/arquivos/artigos/5141-atlasdaviolencia2021completo.pdf

15 Sdo as consideragdes apontadas por representantes da sociedade civil sobre a evolugéo dos direitos
da populagao LGBTI+ em audiéncia pablica, no ano de 2021, para a Comissao de Direitos Humanos,
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4. POPULAGAO LGBTQIAP+ NO BRASIL E O ESTADO DE
CEGUEIRA LEGISLATIVA

Em face das condicoes legislativa, juridica e fatica acerca da situagao da populagao
LGBTQIAP+ no Brasil indicadas nas seg0es anteriores um estado de cegueira legislativa
se mostra um possivel diagndstico. Com isso, quer se dizer que o dever que recai sobre
0s legisladores patrios de nao discriminar e garantir direitos fundamentais a todos, sem
excecoes, inclusive numa continua ampliacéo do catalogo, mostra estar numa espécie de
“ponto cego”.

Tal locucéo — ponto cego — € esclarecedora para equacionar dois fenémenos noti-
ciados anteriormente: a falta de avanco de direitos para as pessoas LGBTI+ e a ofensiva a
direitos ja adquiridos. Para tanto, uma explicacé&o acerca da teoria do ponto cego legislativo
se mostra relevante, bem como apontamentos acerca do chamado uso estratégico de Cor-
tes no controle de constitucionalidade para que se bem conclua a perspectiva de cegueira
legislativa.

A teoria do ponto cego legislativo apontada pode ser bem ilustrada em voto pro-
ferido pelo Ministro Marco Aurélio em sede da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 347. Na deciséo, o Ministro destacou que a matéria do sistema pri-
sional brasileiro se encontra em um ponto cego legislativo, uma vez que os parlamentares
nao trazem a baila a discussao devido ao custo politico que Ihes acarretaria.

Desse modo, elucida-se o comportamento parlamentar de nao decidir sobre certos
assuntos, mesmo que sobre o parlamento recaia o dever de decisao sobre eles, tendo em
vista o custo politico caso se envolvam na discusséo. Nesse sentido, a omissao legislativa
sobre determinados assuntos seria observada como estratégica, ocorrendo para parlamen-
tares nao desagradem seus eleitores.

Em face disso, observando um Congresso que nunca aprovou lei voltada a tutela
dos direitos da populagao LGBT (Gonzales, 2022), nao & irrazoavel constatar que a falta de
leis federais para ampliacao de direitos da comunidade LGBTI+ é uma omissao estratégica
que culmina numa auséncia de deliberagao legislativa sobre a matéria (Sentone; Giacoia,
2020, p.35).

Todavia, outro fendmeno merece ser observado para entender a relagéo do Con-
gresso com a comunidade. Tal destaque é dado tendo em vista que, apesar da omissao
quanto & protegéo dessa minoria, o parlamentar brasileiro nao deixa de se pronunciar acer-
ca dessas pessoas e, em sentido contraditdrio, avanga sobre os direitos ja conquistados.
Uma vez que, nos (ltimos anos, ocorreu um aumento de projetos de leis discriminatorias
contra a populagéo LGBTI+, deixando o custo de ndo discriminagdo com outros agentes

Minorias e Igualdade Racial.
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do Estado, notadamente o poder judiciario. Ainda, cabendo destacar que tal fenémeno,
de avango sobre direitos dessa populagdo, néo estd limitado ao Brasil, com noticias de
ocorréncia outros paises, com destaque aos recentes acontecimentos nos Estados Unidos
e na Uganda.

Em vista disso, a atuagéo do poder judiciario frente a legislagdes manifestamente
inconstitucionais merece ser apreciada, ja que é nas maos dos juizes que recaira o 6nus de
declarar as legislagdes como discriminatorias e garantir que as minorias sejam tuteladas
pelo Estado ao invés de ofendidas e violentadas.

A esse prop6sito, sugere-se 0 que foi intitulado como uso estratégico das Cortes.
Trata-se de fendbmeno percebido em Cortes Supremas, como Supremo Tribunal Federal e
outras Cortes Supremas em diferentes paises, que tém tomado decisdes com implicagoes
politicas acentuadas e controversas. Nao obstante, essa atitude nao parece ocorrer apenas
em vista a busca por maior poder politico, de monopolizagcao da interpretacéo constitucio-
nal ou mesmo devido a omissao de outros poderes em decidir. Dado que, em alguns casos,
essa postura pode ser atribuida a uma estratégia de agentes politicos para minimizar riscos
e desgastes em questdes controvertidas, tornando as Cortes Supremas uma ferramenta
estratégica para tomada de decisoes politicas complexas (Cléve; Lorenzetto, 2020, p. 147).

Assim, com efeito, 0 papel do Supremo de combate & discriminagao contra a po-
pulagdo LGBTI+ também merece ser analisado sob a ¢tica da instrumentalizac&o da Corte
por agentes politicos. Uma vez que, considerando a inevitavel paralisagao de politicas dis-
criminatorias através do controle de constitucionalidade, os agentes podem néo se atentar
ao dever que sobre eles recai, pela forga da Constituigéo, de néo discriminar e néo praticar
atos discriminatorios, passando o controle € 0 encargo ao judicidrio, que fica como res-
ponsavel pela contengao de politicas publicas e leis discriminatorias. Dessa forma, fica em
realce a possibilidade dos parlamentares em considerar ndo observar aos mandos consti-
tucionais de nao discriminagao e, em atitude antidemocratica, avangar contra minorias sem
responsabilizagao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

E patente o entendimento que a discriminagao é algo constitucionalmente proibi-
do. Nesse sentido, nao basta apenas nao discriminar, sendo igualmente necessario, ou
até mais relevante, combater atos discriminatdrios. Para tanto, no Brasil, o dever de nao
discriminar é compartilhado por toda a sociedade, com destaque para os agentes com
competéncia legiferante, aqueles que executam as leis e também para aqueles que tutelam
o direito com a irrevisibilidade externa de suas provisoes.

Em face disso, com vistas a efetiva atuagdo antidiscriminatoria dos agentes esta-
tais, ha de se elucidar que as pessoas LGBTI+ enfrentam uma peculiar situagao em relagao
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a protecdo normativa para sua vulnerabilidade. De maneira que o contexto em que estao
inseridos os direitos dessa comunidade pode ser consubstanciado na nogao de “cegueira
legislativa”, que concretiza duas faces de uma violenta realidade dos sujeitos discriminados
por sua condigao de género e sexual.

Assim sendo, por um lado, os parlamentares nao observam o seu dever constitu-
cional de atender as necessidades especiais de parcela da populagdo para proteger seus
direitos. Logo, a atividade legislativa tem mostrado ndo se volta a ampliacéo de garantias
as pessoas da comunidade LGBTI+ que levem ao pleno desenvolvimento de seus planos
de vida, nao protegendo-as de atos discriminatorios. Por outro lado, 0s congressistas bra-
sileiros ndo assistem ao seu dever de ndo discriminar e avangam sobre os direitos dessa
comunidade, usando da atividade legislativa para constituir impasses ao desenvolvimento
dos direitos fundamentais das pessoas LGBTs.

Em face desse cenario, 0 poder judiciario passa a ser protagonista na protegao des-
sa comunidade, ampliando direitos e combatendo atos discriminatorios de outros poderes.
Entretanto, com a chamada cegueira legislativa, os efeitos da configuragéo dos poderes, tal
como ahordado, merecem ser avaliados e sua adequacao discutida, ja que o direito antidis-
criminatorio brasileiro é claro na distribuicao do dever de nao discriminar a todos os agen-
tes publicos, cuja atuacéo é de extrema relevancia para a redugdo das desigualdades que
contrariam o projeto constitucional de sociedade democratica, plural, livre, justa e solidaria.
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Grupo PET-UFPR’

1. INTRODUGCAO

0 relato da experiéncia na adogdo de agoes afirmativas no PET Direito UFPR tem
por objetivo central compartilhar a experiéncia de atender a demanda por inclusao, conju-
gando os pilares de ensino, pesquisa e extensdo com maior comprometimento académico
e social.

No Brasil houve experiéncias pioneiras de implantagdo de aces afirmativas na
Universidade Estadual do Rio de Janeiro e Universidade de Brasilia (UnB), respectivamente
em 2003 e 2004. Houve judicializagdo da politica e o Supremo Tribunal Federal decidiu em
2012 a constitucionalidade das agoes afirmativas com critério racial (ADPF 186). A deciséo
deu impulso a promulgagao de lei federal sobre o tema, Lei 12.711 de 29 de agosto de
2012.

Apesar dos quase dez anos da promulgagao da lei, ndo é comum o compartilha-
mento de experiéncias em grupos individuais, abordando os debates especificos e possi-
veis dificuldades. Nesse sentido, o presente relato pretende suprir essa lacuna, de modo
a registrar e divulgar como o processo se deu no Grupo PET Direito UFPR. Dessa forma,
pretende-se tratar do processo de conjugacao das demandas por diversidade, respeito aos
parédmetros normativos e relagdo com os temas pesquisados no &mbito do grupo.

Este relato dividiu-se em cinco partes. Inicialmente, temos exposicéo mais teorica
que contempla a educagao tutorial e sua base normativa, e em sequéncia sobre a historia
e organizagao do grupo PET Direito UFPR. Posteriormente, a parte mais pratica em que se
expGe a demanda interna por cotas, o processo de debate e implementagéo e, por fim, a
avaliacéo provisoria dos resultados.

Objetiva-se contribuir com debates sobre diversidade em diferentes grupos, bem
como apontar possiveis caminhos para a implementagao de agdes concretas.

' Autoras e membras do grupo: Ana Luiza Baccin Carvalho, Ana Luiza Baccin Carvalho, Eduardo Mai-
nes Breckenfeld, Emily Emanuele Franco Mewes, Gabriela Grupp, Heloisa Fernandes Camara, Heloisa
Nerone, Isabela Benedetti Sebben, Raul Nicolas Dombek Coelho, Renata Naomi Tranjan, Rodrigo Jose
Serbena Glasmeyer e Urigl Pozzi Silva.



214 | GRUPO PET-UFPR

2. EDUCAGCAO TUTORIAL

0 Programa de Educacéo Tutorial (PET) é um programa federal brasileiro, subor-
dinado a Secretaria de Ensino Superior (Sesu) do Ministério da Educagéo (MEC), com
objetivo de desenvolver a qualidade do Ensino Superior através de atividades académicas
realizadas pelos estudantes de Graduagao, com base na interdisciplinaridade e indispensa-
bilidade do Ensino, Pesquisa e Extenséo.

Inicialmente nomeado Programa Especial de Treinamento, em 2004 foi alterado
para Programa de Educacéo Tutorial, sendo regulamentado pelas Portarias 3.385/2005,
1.632/2006 e 1.046/2007.

Os grupos PET funcionam através do formato de tutoria, no qual a tutora coordena
e orienta 0s projetos desenvolvidos pelos alunos com alto nivel de autonomia. Nesse sen-
tido, o0 estabelecimento de atividades a serem realizadas conta com dialogicidade, propor-
cionando aos discentes uma participacao efetiva em todas as vdrias etapas. Dessa forma,
é diferente de uma relagao de orientagdo na qual a professora orientadora direciona o tema
e procedimentos. Na educagao tutorial hd maior énfase na autonomia das discentes.

Tendo em vista que os grupos PET orientam-se pela interdisciplinaridade e pelo
tripé Ensino, Pesquisa e Extensédo, os discentes integrantes sao instigados a participar
ativamente ndo apenas nas aulas de seus cursos de graduacdo, mas também a desen-
volver a Pesquisa e a Extensdo de uma maneira integrada e interdisciplinar, propiciando o
enriquecimento da experiéncia académica nao apenas dos petianos, mas da Instituicéo de
Ensino em si.

2.1. Histéria e funcionamento do PET Direito UFPR

0 grupo PET Direito surgiu em 1979, quando da criacao dos programas especial de
treinamento, no governo do general Jodo Baptista Figueiredo, o ultimo presidente da ditadu-
ra militar. Todavia, em consulta aos acervos dos grupos, assim como aos antigos tutores,
ndo localizamos maiores informagdes sobre a histdria, formagao e composicéo do grupo
a0 longo desses quarenta e dois anos. Perquirimos que uma das razoes seja uma historica
desatengdo as desigualdades na composicao do grupo, motivo pelo qual tal diagnostico
nunca tenha sido feito.

Ademais, cogitamos também o fato de que o Sistema de Gestdo do Programa de
Educacao Tutorial — SIGPET, plataforma online centralizadora das informagGes concernen-
tes ao grupo, é recente e trata sobretudo de aspectos institucionais, como o repasse de
bolsas, inexistindo, portanto, uma cultura de reunido de informag6es como raga, género e
renda das tutoras e discentes.
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Assim, buscando construir memaria da composigao do grupo, consultamos 0s
processos seletivos para ingresso no grupo dos (ltimos seis anos (2015-2021) e verifica-
mos que, até 2020, inexistia qualquer critério de admissao relacionado a politica de cotas.
Isso se torna problematico especialmente se considerarmos a percepgao social de que o
curso de Direito é elitista.

Visando dar mais concretude a estas hipoteses, comecamos o Projeto “Memoria
PET-Direito”, com o intuito de recuperar a historia do grupo, por meio da consulta a ex-pe-
tianas e ex-tutoras. Para tanto, foi elaborado um questionario com questionamentos que
abordam topicos como perfil das membras do grupo (raga/etnia; renda; género; opcéao
sexual), assim como a percepcédo do sujeito quanto a diversidade do PET no periodo em
que foi participante. Outrossim, foram realizadas entrevistas com antigas tutoras, nas quais
perguntas semelhantes foram feitas, com foco na composicao do grupo. Por fim, ciente de
que a construgdo dessa memoria também é feita por percepgoes externas ao grupo, um
formulario foi aberto a comunidade académica de modo amplo, a fim de coletar a com-
preensdo que esta tem do PET (se ha ou néo a viséo de que o PET é um grupo «elitista»,
com baixa diversidade na sua composicao).

0 projeto foi criado em maio de 2021 e, dada a baixa adesao aos formularios e
a dificuldade de localizar todas as ex-membras e ex-tutoras para divulgacéo da iniciativa
— ambas consequéncias diretas da auséncia da inexisténcia de uma memoria do PET -,
ainda nao foi feito um levantamento oficial dos dados. Nada obstante, as respostas parciais
obtidas até o momento vao ao encontro da nossa hipotese central: o PET é visto como um
grupo com baixa diversidade do grupo, o que nos alerta para a urgéncia de propor medidas
em busca de se alterar este cendrio.

3. DEMANDA POR COTAS

0 Brasil & um pais altamente desigual e racista. Os diversos mecanismos de exclu-
sao sociocultural da populagao negra brasileira, instituidos desde a aboligao da escravidao,
em 1888, criaram barreiras para impedir 0 acesso desses individuos a educagdo e ao mer-
cado de trabalho. Estas barreiras, por consequéncia, geram uma desigualdade econoémica
e social gritante entre 0s brancos e negros no pais.

A titulo de exemplo de como estes mecanismos de exclusdo dificultaram o acesso
da populagao negra ao mercado de trabalho, Clovis Moura apresenta dados e relatos sobre
a forga de trabalho brasileira antes e depois da abolicdo da escravatura para apontar como,
no momento em que 0 negro passa a competir pelo trabalho assalariado, é construido
um discurso sobre sua incapacidade para produzir. Se, enquanto escravizados, 0S negros
representavam a maior parte dos trabalhadores artesanais, sendo considerados, por exem-
plo, 0s mais capazes na metalurgia, com o fim da escravidao e sua tentativa de entrar no
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mercado de trabalho assalariado, constréi-se o que o autor chama de “mito da incapaci-
dade do negro”, que impede seu trabalho nas areas que antes exercia com maestria e que
justifica afirmar ser impossivel se aproveitar economicamente do enorme contingente de
ex-escravos (Moura, 2019, p. 109-119).

Este tipo de barreira, muitas vezes apoiada ou mesmo criada pelo aparelho estatal,
moldou o acesso da populacdo negra ao mercado de trabalho brasileiro e consequen-
temente trouxe grande desigualdade econdémica. Em 1999, segundo a pesquisa “Mapa
da populagéo negra no mercado de trabalho no Brasil”, realizada pelo Instituto Sindical
Interamericano pela Igualdade Racial (Inspir), um homem e uma mulher negros recebiam,
respectivamente, 50,6% e 33,6% do rendimento médio mensal de um homem nao negro
(Inspir/Dieese, 1999). Esta situagdo gerou um grande engajamento por parte do movimen-
to negro brasileiro, ao longo da década de 90 e pelo comego dos anos 2000, que buscava
nas acoes afirmativas e na educagao possiveis solugoes para este problema (Domingues,
2005, p. 164-176).

Em 1995, levantamento feito pelo Datafolha aponta que 40% dos negros entrevista-
dos concordam com “a reserva de vagas de estudo e trabalho para os negros”, somados a
15% que concordam parcialmente com a ideia. Entre os brancos, 46% concordavam total
ou parcialmente a proposta, e entre 0s pardos, 49%. Curiosamente, quanto menor a renda
familiar do entrevistado, independente de etnia, maior o apoio as cotas: de 37% a 43% dos
entrevistados com renda familiar de até dez salarios-minimos eram a favor da proposta,
namero que cai para de 19% a 23% entre entrevistados com renda mensal de mais de 20
saldrios-minimos (Datafolha, 1995).

Estudo semelhante efetuado em 2003 pela Fundagao Perseu Abramo e Fundagao
Rosa Luxemburg Stiftung identificou que 59% das pessoas entrevistadas concordava total-
mente ou em parte sobre cotas para negros nas universidades e empresas, enquanto 36%
discordavam totalmente ou em parte (Santos e Silva, 2005, p. 129-175).

Nos anos 1990, as instituicoes de ensino superior (IES) pablicas do Brasil perma-
neceram estagnadas, sem reposicéo de professores e funcionarios, e com pouca amplia-
¢do do numero de vagas. A partir de 2002, os programas de expansao do ensino superior
publico iniciaram politicas de inclusdo racial e social, que se conjugaram com agoes afir-
mativas. O propdsito era a inclusdo de negros e pobres nas IES.

Na UFPR, em 2004, foi aprovada a Resolugao 34/2004, a qual estabeleceu que
20% das vagas dos vestibulares seriam destinadas a afrodescendentes (definidos como
pretos ou pardos segundo critérios do IBGE) e outros 20% destinadas a candidatos prove-
nientes de escolas publicas (ensino fundamental, basico e médio) (Urizzi Cervi, 2013, p.
63-88). Ainda que positivamente ambiciosa, esta Resolu¢ao nao alcangou os resultados
esperados. Conforme dados do Nucleo de Concursos (NC) da UFPR, somente 6,9% dos
aprovados nos vestibulares da universidade no periodo de 2005 a 2012 foram aprovados
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na categoria de cotas raciais, ficando muito abaixo do limite de 20% proposto (Cervi, 2013,
p. 63-88). Este resultado pode ser atribuido a diferentes fatores, como, por exemplo, pelo
fato de que as vagas so eram efetivamente reservadas na segunda fase do vestibular.
Como grande parte dos potenciais cotistas nao conseguia resultados suficientes para se
classificar para a segunda fase da prova, as vagas reservadas acabavam sobrando para
as demais categorias de candidatos, muitas vezes sendo remanejadas para os cotistas de
escola pablica. Estes apontamentos, porém, ndo invalidam que a Resolugéo 34/2004 foi
importante instrumento tanto simbolico quanto pratico, visto que gerou um aumento no
numero de aprovados com pele preta e parda no vestibular, ainda que abaixo do esperado.

A luta pelas cotas raciais nas universidades nao ocorreu sem oposicao. Diversos
debates na midia e no Congresso Nacional insuflaram discussoes sobre caracteristicas das
acoes afirmativas como a problematica da autoidentificacéo versus heteroidentificagéo,
sobre a propria existéncia do racismo no Brasil e sobre a suposta “democracia racial”
existente no pais e sobre o embate entre as cotas raciais e o pressuposto ideoldgico da
meritocracia (Duarte, Bertulio; Queiroz, 2020, p. 173-210). A propria Lei 12.711/2012 teve
sua constitucionalidade questionada, porém o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu de
forma unanime pela constitucionalidade da adogao de critérios etnicorraciais para o acesso
ao Ensino Superior, de modo a possibilitar a aplicagao da lei.

A partir da Lei 12.711/2012 e considerando o perfil etnicorracial paranaense, se-
gundo o Censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), que considera a
populacéo de Pretos, Pardos e Indigenas como representativa de 28,51% da populagao do
estado, podemos estimar a quantidade de vagas reservadas para cotas segundo o critério
etnicorracial. A cada 100 vagas, 50 sdo consideradas de “ampla concorréncia”, nas quais
nao incidem cotas. Das demais 50, reservadas para alunos que tenham estudado todo o
ensino médio em escola publica, 25 sdo reservadas para concorrentes com renda familiar
per capita igual ou inferior a 1,5 saldrios-minimos e 25 sao reservadas para concorren-
tes com renda maior. Dentro destes dois subgrupos de 25 vagas cada, se aplica entao
a proporgao de vagas reservadas a pessoas pretas, pardas ou indigenas conforme sua
representagao na populagao do estado, que é de 28,51%. Desse modo, cada grupo de 25
vagas reserva 7 vagas para alunos conforme critério etnicorracial. Assim, das 100 vagas
inicialmente oferecidas, 14 sao reservadas para alunos pretos, pardos e indigenas que
tenham cursado todo o ensino médio em escola piblica (Moreira; Silva, 2019, p. 110-127).

A implantacéo da politica de cotas na UFPR e nas demais universidades do pais
abriu as portas da universidade para individuos de grupos sociais historicamente excluidos.
Comparando o Censo da Educagao Superior e 0 Exame Nacional do Ensino Médio, Senke-
vics e Mello identificaram que entre 2012 e 2016 houve uma aproximacéo da porcentagem
de jovens Pretos, Pardos e Indigenas (PPI) na universidade em relagao a sua proporcéo
na populagéo geral do estado. Enquanto em 2012 os jovens PPI, que eram 25,2% da
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populacdo do estado, representavam somente 12,1% dos alunos das IFES, em 2016 esta
porcentagem subiu para 19,8% dos universitarios, enquanto a proporgéo em relacéo ao
todo da populagéo cresceu para 29,5% (Senkevics; Mello, 2019, p. 184-208).

Atualmente, nota-se uma relevante diversidade de pessoas que ocupam 0s bancos
da Faculdade de Direito, que se torna ainda mais relevante considerando a composigao
desta mesma Faculdade menos de 10 anos atras. Lima aponta, porém, que ha um desafio e
uma necessidade de se pensar na permanéncia dos estudantes negros(as) na universidade
€ em Seus espagos, em um constante cuidado e adequagao para que estes ndo se tornem
espagos de exclusdo ou de silenciamento destes alunos (Lima, 2016). Isto inclui o grupo
PET Direito UFPR.

Apesar da adogao de cotas pela UFPR em 2004, até 2020 a questdo ndo havia
sido implementada no PET Direito UFPR. Esse processo somente aconteceu no final de
2020, com o0 objetivo de integrac&o de grupos historicamente excluidos de determinados
espagos, como 0 ambiente universitario e com o objetivo de que o grupo PET passasse
a representar de fato a comunidade discente, cujo perfil havia mudado nos ultimos anos
em decorréncia do sucesso das politicas de cotas. Apds processo de deliberagao interno
aprovou-se a Resolucéo n. 01/2020, que estabeleceu uma politica de cotas para 0 ingresso
no grupo fundamentando-se nas disposigoes constitucionais, legais e decisdo do STF na
ADPF 186.

4. PROCESSO DE DEBATE E IMPLEMENTAQAO
4.1. Coleta de informacodes

Apesar de ser uma demanda que aparecia eventualmente, a provocagdo para a
criacdo de politica de cotas no PET Direito UFPR deu-se no segundo semestre de 2020,
com o envio do formulario da Comissao Executiva InterPET (CEPET), o qual demandava
informagoes sobre a pluralidade do corpo discente dos Programas de Educagao Tutorial
da UFPR. Ao mesmo tempo em que fomos provocadas, a solugao nos foi apontada: um
dos questionamentos era justamente sobre a adogao de politicas afirmativas no processo
seletivo. Diante disso, em reunido ordinaria do dia 10 de novembro de 2020, por decisdo
unénime, acolhemos a ideia de implementagao de cotas, optando pela criagéo de comissao
interna voltada exclusivamente para a pesquisa e consolidagao da proposta.

Iniciadas as atividades da comissao, foram consultados grupos PET da UFPR e da
UnB que adotam a politica.

Em contato com Juliana Araujo Lopes, petiana egressa do Direito UnB e doutoranda
em Direito pela mesma instituicao, que participou do processo de implementagao pelo
Programa em 2014, conhecemos o resultado positivo da experiéncia. A consolidagéo da
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proposta foi simples, ja que se parte da premissa de que todos os PETs possuem liberdade
no estabelecimento de critérios de ingresso, com base na autonomia universitdria.

A inspiracao do modelo adotado pelo PET Direito UnB adveio principalmente dos
editais de selegdo de pos-graduagao, dado o numero menor de candidaturas e de va-
gas em comparagao ao vestibular para a graduagao. A politica, direcionada inicialmente
a populagdo negra, foi aprimorada, incluindo atualmente pessoas indigenas, quilombolas,
transexuais, travestis ou transgéneros, bem como pessoas com deficiéncia, optantes pela
politica de acgéo afirmativa e autoidentificadas no momento da inscrigao.

Além da reserva de vagas, ha adogdo do recorte racial nas fases avaliativas do
processo seletivo do PET Direito UnB, seja por meio de referenciais tedricos nas provas
dissertativas, seja pela inclusdo de pessoas negras nas bancas. E como resultado, ja na
primeira selegao com a implementagao da politica afirmativa, em 2014, a maioria das pes-
soas que ingressaram no PET eram negras. Nesse sentido, nossa aproximagao com o PET
Direito UnB foi fundamental para a consolidacéo de um projeto efetivamente antirracista,
ao demonstrar que a garantia da presencga de minorias politicas ndo deve se dar somente
enquanto receptora da politica afirmativa, por meio da reserva de vagas, mas também
enquanto conhecimento (re)produzido pelas teorias e estudos adotados, feitos por e para
€SSes grupos.

A fim de evitar que esse movimento se perdesse no decorrer do tempo dentro do
PET Direito UFPR, optamos ndo apenas por incluir a pauta nos editais de selecéo, mas de
firmar uma resolugdo, a ser observada pelas proximas geragoes petianas. Em conversa
com a Superintendéncia de Inclusdo, Politicas Afirmativas e Diversidade (Sipad) da UFPR,
recebemos orientagOes para a sua elaboragao, em especial no que toca & documentacéo
a ser exigida das candidatas cotistas, bem como a realizacao (ou n&o) de bancas de hete-
roidentificagdo. Esse acompanhamento técnico-institucional da nossa Universidade foi de
suma importancia, concedendo mais seguranga as decisoes tomadas pelo grupo.

4.2 Resolucao

A elaboracao de uma resolugdo oficial para regulamentar as acoes afirmativas no
processo seletivo foi proposta na reunido do dia 10 de novembro de 2020. A primeira ver-
sdo da resolugdo, redigida pela comissao especifica, foi apresentada ao grupo e discutida
na reuniao de 1° de dezembro de 2020 e o0 documento foi publicado no mesmo dia, como
Resolugdo 01/2020.

Em linhas gerais, a resolugao prevé a reserva de 50% do total das vagas disponiveis
no processo seletivo para estudantes que se autodeclararem pertencentes as minorias po-
liticas — negras (pretas e pardas), indigenas, quilombolas, trans (transexuais e transgéne-
ros), travestis, migrantes humanitarias e refugiadas, bem como pessoas com deficiéncia —,
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a forma das inscrigoes (documentos de autoidentificagdo) e maneira como se dard a dis-
tribuicéo das vagas e bolsas ao final do processo seletivo.

Quanto a distribuicao das vagas, serdo formadas, ao final do processo seletivo,
duas listas por ordem de nota: uma lista para as candidatas cotistas e outra lista para as
candidatas nao cotistas. O primeiro lugar do processo seletivo serd concedido a candidata
que obtiver a maior nota dentre aquelas que ficaram em primeiro lugar em suas respectivas
listas. As demais vagas serdo distribuidas pela intercalagao das candidatas de cada lista.
Se a nota mais alta do processo seletivo for de uma candidata cotista, por exemplo, ela
ocupara o primeiro lugar, o segundo lugar sera atribuido a candidata com a maior nota da
lista de ndo cotistas, o terceiro lugar serd atribuido a proxima candidata na lista de cotistas,
e assim por diante. Em caso de haver bolsas disponiveis, elas serdo distribuidas seguindo
esta mesma ordem final de classificagdo, com atengao ao disposto na clausula 14 do Es-
tatuto do PET Direito UFPR, que preveé direito de preferéncia ao recebimento de bolsas para
pessoas em comprovada fragilidade econémica.?

Na reuniao de discussao da minuta no dia 1° de dezembro de 2020, foi dada es-
pecial atencdo para a terminologia utilizada no texto. Ao invés de “pessoas pretas” — como
estava proposto na primeira versao da minuta —, preferimos “pessoas pretas e pardas”,
alinhando a resolucéo ao modo de identificagao racial adotado pelo IBGE. Entendemos que
a escolha politica de falar apenas em pessoas pretas, e nao pardas, rejeitando o historico
racista que a miscigenacao teve no Brasil, poderia afastar candidatas que se autodeclaram
pardas. Ainda, optamos por incluir pessoas transsexuais e transgéneros, entendendo que
ha uma disputa politica pelos termos e que a autoidentificacdo da candidata com um ou
outro ndo poderia ser impeditivo para sua inscricdo. Ao longo do texto da Resolugao, apos
0 primeiro uso dos termos “transsexuais” e “transgéneros”, nos referimos as pessoas
transsexuais e transgéneros genericamente como “pessoas trans”. Também foi incluida
a identidade travesti, que ndo se confunde com transexualidade ou transgeneridade, mas
que, no nosso entendimento, também configura uma minoria politica que deve ser contem-
plada em agoes afirmativas como a aqui proposta.

2 “Clausula 14: A distribuicdo das bolsas serd feita conforme a ordem de classificacéo verificada ao
final do processo seletivo de ingresso, sendo assegurado o direito de preferéncia as integrantes com
comprovada fragilidade socioecondmica.

19: A fragilidade socioeconémica a que se refere esta clausula sera verificada através de critérios objeti-
vos, mediante a comprovagao de que a aluna ¢ beneficiaria do Probem, ou sua vinculagao ao Cadastro
Unico do Governo Federal para Assisténcia Social.

2°: Caso a aluna nao consiga ser beneficiaria do Probem por motivos de limitagao de vagas, serd aceito
como comprovante de sua condigao declaracao formal da Pro-Reitoria de Assuntos Estudantis-PRAE.
3% 0s documentos que tratam esta clausula deverao ser entregues a tutora, produzindo a partir de
entao certeza e liquidez sobre o direito de preferéncia.

4% 0 direito de preferéncia ndo produzird efeitos se a candidata for submetida a lista de espera por
cancelamento de bolsas.”
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Ainda quanto a técnica de relagdo da resolugdo, fizemos a escolha politica de re-
digi-la sempre utilizando 0s pronomes femininos no lugar dos pronomes neutros, para 0s
quais a norma padrao da lingua portuguesa define o uso do significante masculino.

A partir dos debates, o grupo decidiu n&o vincular a autodeclaracao da candidata
a forma de ingresso no UFPR, isto €, ao fato de ter sido aprovada no vestibular pela mo-
dalidade de cotas ou ampla concorréncia. Isso porque nem todas as minorias abarcadas
pela nossa resolucéo tém direito as cotas do vestibular, como as pessoas trans e travesti,
a0 mesmo que ter o direito as cotas ndo obriga que alguém que se identifica como minoria
realize o vestibular inscrita nessa modalidade de ingresso. Em segundo lugar, porque enten-
demos a autoidentificagdo como um processo que pode, em alguns casos, se iniciar apos
0 ingresso da estudante na universidade. Por esses motivos, a inscrigdo da pessoa negra,
quilombola, trans ou travesti, nos termos da resolugao, pode se dar por autodeclaragdo da
candidata. Por conta das especificidades, 0s documentos exigidos para as candidatas indi-
genas, migrantes humanitarias, refugiadas e com deficiéncia sao 0s mesmos exigidos para
a inscrigdo do vestibular da UFPR na modalidade de cotas, respectivamente: Registro Ad-
ministrativo de Nascimento de indio — Rani, expedido pela Funai; cépia de documento oficial
brasileiro sobre a condicao de migrante humanitaria, refugiada ou solicitante de reflgio
(RNE, CNM, protocolo de solicitacéo de refdgio ou afim); ou laudo médico que devera con-
ter a descrigéo da deficiéncia e o Cadigo Internacional de Doengas (CID), correspondente a
respectiva deficiéncia. Em qualquer caso, para facilitar a inscrigdo das candidatas, optamos
por aceitar alternativamente documento de autodeclaragao emitido pela Superintendéncia
de Inclusdo, Politicas Afirmativas e Diversidade (Sipad) da UFPR.

Como a inscrigdo no processo seletivo foi desvinculada do modo de ingresso da
UFPR, a resolucéo prevé a possibilidade de realizacdo de banca de identificagao, apenas
para aquelas pessoas que ndo ingressaram na UFPR como cotistas (vez que estas pessoas
ja passaram pela banca de heteroidentificagao da universidade), nos moldes estabelecidos
pela SIPAD, e a depender de previsdo no edital de selecéo. Na resolugdo, preferimos abor-
dar a questao da fraude as cotas genericamente, apenas estabelecendo que qualquer ten-
tativa de fraude culminard na imediata desqualificacao da candidata do processo seletivo e
impedimento de inscrigao em futuras selegoes.

Finalmente, de modo a preencher de significado a implementacéo de cotas do pro-
cesso seletivo e garantir a mudanga da cultura do grupo a longo prazo, o documento
estabelece que a banca do processo seletivo devera obrigatoriamente ser composta por
pelo menos uma representante das minorias politicas citadas. Além disso, as avaliagoes de
ingresso deverao incluir referéncias produzidas por estas minorias que versem preferencial-
mente sobre: Teoria Critica da Raga, racismo estrutural e institucional, estudos de género e
sexualidade, pensamento decolonial e estudos criticos ao capacitismo.
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4.3 Edital do Processo Seletivo (2021)

As mudangas introduzidas no edital do processo seletivo para ingresso do PET Di-
reito se basearam nas atribuigoes garantidas a tutora do grupo PET para definir o processo
seletivo de ingresso no PET.

Conforme a Resolugdo 01/2020 do PET Direito, passou a se dedicar metade das
vagas disponiveis para estudantes autodeclaradas negras (pretas e pardas), indigenas, qui-
lombolas, trans (transexuais e transgéneros), travestis, migrantes humanitarias e refugia-
das, bem como pessoas com deficiéncia.

N&o houve banca para afericdo da autoidentificagdo racial, presumindo-se a boa-fé
da declarante. Além disso, decidiu-se nao vincular a autodeclaracdo da candidata a forma
de ingresso na UFPR. O grupo estabeleceu, porém, que identificando-se fraude, havera
impugnacao especifica com a aplicacéo da sangao prevista no artigo 5° da Resolucéo
01/2020. Em que pese o disposto na resolugao acerca da possibilidade de estabelecimento
de banca nos casos em que o ingresso do candidato no vestibular da UFPR nao se deu
pelo sistema de cotas da universidade, o grupo decidiu que a medida néo se fez necessaria,
considerando a quantidade pequena de vagas ofertadas pelo PET e o fato de que todos os
possiveis ingressantes sao conhecidos ou colegas das atuais petianas, dificultando assim
a ocorréncia de fraude.

A adequacéo do edital a estas deliberagdes ocorreu com as definigoes: i) O tema do
ensaio e de estudos do PET em 2021 segue aqueles apontados na resolucao, a saber: “As
encruzilhadas da subjetividade juridica a partir do Sul”; i) A banca teve em sua composicéo
uma representante das minorias politicas citadas na resolugao; iii) Seguindo a Resolugéo
01/2020, foram escolhidas para a produgdo do ensaio na primeira fase do processo se-
letivo referéncias bibliograficas produzidas por pessoas das minorias e sobre 0s temas
indicados na resolucéo. Especificamente neste ano, foram abordados autores e autoras
que tratam da subjetividade juridica nos paises periféricos e de abordagens criticas a colo-
nialidade. As obras selecionadas foram as seguintes: “A categoria politico-cultural amefri-
canidade”, de Lélia Gonzalez; “Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina”, de
Anibal Quijano; “Direito e Relagoes Raciais — Uma introdugdo critica ao racismo”, de Dora
Lucia de Lima Bertdlio; além do desenho “América Invertida”, de Joaquin Torres Garcia.

4.4 Processo Seletivo (2021)

No processo seletivo para o ingresso no ano de 2021 houve, ao todo, 22 inscri-
coes, cinco com declaragao de cotista. Dessas, quatro pleiteantes declararam-se negras
e uma parda. E notével a diferenca entre o nimero de inscriges totais para ingresso nos
anos de 2020 (12) e 2021 (22), ocorrendo um aumento de 83%.
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Para contribuir com essa andlise quantitativa, foi realizada uma pesquisa junto aos
membros que ingressaram no PET nos dltimos trés anos (2018-2020) com o objetivo de
levantar, entre outras questoes, qual o nimero de pessoas que teriam se inscrito como
cotistas nos processos seletivos anteriores caso estivesse em vigor a politica de cotas e
sob qual critério de autodeclaragao teriam se encaixado. Com esses parametros, a amostra
total levantada foi de 22 pessoas, e destas, 19 (86,3%), responderam.

Das 19 respostas, apenas trés (15,8%) declararam que teriam ingressado na cate-
goria de cotista: duas pardas e uma negra. O que mostra falta de paridade nos participantes
do grupo. Mesmo que, em decorréncia da impossibilidade de obter todas as respostas, se
possa considerar a possibilidade de eventualmente subir para cinco o numero de cotistas
(aproximadamente 30%). A auséncia das demais categorias de cotistas previstas na re-
solucdo, é explicada, em partes, pelo baixo nimero destas minorias politicas no curso de
Direito da UFPR.

Trés observagoes podem ser feitas ao processo seletivo: i) uma das candidatas au-
todeclaradas negras nao enviou o ensaio referente a primeira fase, sendo desclassificada;
ii) 0 ensaio que melhor executou a proposta, e ficou em primeiro lugar na colocagao, com
nota maxima, foi 0 de uma estudante negra; i) além dos diversos elogios dos participantes
do processo seletivo em relagdo a implementagao da politica de cotas, alguns, nao apenas
cotistas, comentaram que a referida politica foi fator determinante para o interesse em
participar do grupo, ja que demonstra uma abertura a uma multiplicidade de perspectivas,
a acao conjunta com grupos minoritarios e a busca mais concreta por justiga social.

Em relagao aos resultados, ingressaram sete alunas no processo seletivo de 2021,
sendo todas as quatro cotistas autodeclaradas negras. Diferenca ja gritante com os resulta-
dos apresentados anteriormente, que apontaram que apenas uma pessoa se autodeclarou
negra dentre as 19 (5,5%) que responderam ao questionario. Com isso, fica nitido que a
politica de agao afirmativa ja demonstrou um expressivo impacto na composigao racial
do grupo, e ainda se aguarda seus efeitos a longo prazo, ligados com outras politicas de
inclusdo para ingresso na universidade. Também se espera que essa agao influencie outros
grupos da universidade, nao somente PETs, a adotarem tais politicas.

5. AVALIAGAO PROVISORIA

Com o objetivo de se apreender a percepgdo das participantes e verificar a ne-
cessidade de alteragoes na execucdo do processo seletivo, realizou-se a aplicacéo de um
formulario com as novas integrantes selecionadas no ano de 2021. Das sete respondentes,
quatro ja haviam participado do processo seletivo do PET e trés ndo. Cinco afirmaram que
participariam do processo seletivo mesmo sem a implementagéo da politica de cotas, uma
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indicou que talvez participasse e outra respondeu que ndo participaria do processo seletivo
Se ndo houvesse a reserva de vagas.

De modo geral, as estudantes avaliaram positivamente o processo seletivo. Houve
elogios a transparéncia e organizacao da sele¢do, mesmo com as adversidades da modali-
dade telepresencial. Foram destacados, também, a qualidade das indicacGes bibliograficas,
0s eventos realizados com 0 objetivo de explicar os elementos das fases do processo
seletivo e a escolha da modalidade de ensaio como oportunidade de explorar um novo
género textual.

Especificamente sobre a implementagao de agoes afirmativas no processo seletivo,
os retornos indicaram que todas as selecionadas veem a medida como importante. Apesar
de ter sido considerada tardia, as estudantes indicaram que se trata de uma pratica que
merece Ser copiada por outros coletivos académicos existentes na Faculdade de Direito da
UFPR, como grupos de pesquisa e/ou extensao, bem como por outros grupos PET.

Quanto aos impactos percebidos, as estudantes apontaram que a diversidade inter-
na do grupo propiciara o enriquecimento das discussoes, o surgimento de novos debates
e perspectivas e uma maior associacgao entre a teoria debatida e a pratica. A vigéncia da
resolugdo que prevé a reserva de vagas foi interpretada, também, como uma forma de
democratizacdo do ambiente académico. Vale apontar que nao houve qualquer questio-
namento sobre a legitimidade das cotas e tampouco qualquer intercorréncia negativa no
processo seletivo.

Tendo sido oportunizada a indicagao de sugestoes, as estudantes demonstraram a
possibilidade de melhoria quanto a alguns pontos do processo seletivo: que a fase de entre-
vistas se dé apenas entre a banca e a estudante, de maneira fechada para demais pessoas;
que o edital seja escrito de forma mais detalhada; que haja paridade racial na composicao
da banca avaliadora; que se adotem praticas de acessibilidade voltadas para pessoas com
deficiéncia; e que seja realizada a revisdo da adogéo do indice de Rendimento Académico
enquanto critério eliminatorio.

Apesar dos elogios, anteriormente mencionados, a proposta de elaboragéo de um
texto na forma ensaistica, uma das participantes sugeriu a escolha de um género textual
mais tradicional. Houve, ainda, a sugestao de que o PET oferega oficinas aprofundadas
sobre metodologia cientifica e que seja realizada alguma atividade envolvendo os projetos
de pesquisa dos demais estudantes que participaram do processo seletivo.

E interessante destacar que, ainda que ndo fosse critério de avaliacao, os projetos
das trés alunas cotistas versaram sobre temas relacionados ao racismo (em politicas
publicas, julgamento do crime de racismo e carater racial nos dados de entregadores por
aplicativos) e o projeto da quarta estudante selecionada pela reserva de vagas se dedicou a
questoes relativas a violéncia de género. Isso sugere que a diversidade na composicéo do
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grupo afeta os contetdos pesquisados, trazendo diversidade a partir de vivéncias, praticas
e teorias.

Mesmo com os impactos significativos ja destacados, a implementacéo de agoes
afirmativas no processo seletivo do PET Direito - UFPR foi objeto de questionamento, for-
mulado pela Auditoria Interna (AUDIN) da propria Universidade Federal do Parana, na Audi-
toria n°® 5/UFPR/R/AUDIN/UEX, instaurada por dentncia encaminhada a AUDIN. Segundo o
Relatdrio Final de Auditoria, o PET Direito estaria usurpando “competéncias da Comissao
Local de Acompanhamento e Avaliagéo (CLAA), com a realizacéo de decisoes colegiadas
no proprio PET, que exorbitam as atribuicoes do tutor e dos integrantes”, como a “criacéo
de critérios para estabelecimento de cotas para integrantes em dissonancia a politica insti-
tucional (Resolugéo 01/2020 PET Direito UFPR)".

A resposta do grupo, acatada pela AUDIN ao final dos trabalhos de apuragéo, des-
tacou que para a elaboragéo da Resolugao 01/2020 - PET Direito UFPR, foram levadas em
consideragao, além das normas e fundamentos expressamente dispostos na resolugao®,
0 art. 3° da Lei n. 12.711/2012, o Plano de Desenvolvimento Institucional da UFPR (PDI
UFPR —2017-2021)%, destacando-se a missao da SIPAD, bem como as politicas adotadas
no ambito da propria UFPR para a elaboracdo de politica de cotas. Assim, néo restariam
duavidas acerca da importancia da Resolugéo 01/2020 - PET Direito UFPR, respaldada no
respeito a autonomia universitaria € amparada normativamente tanto em normas em plano
nacional quanto em normas e praticas institucionais.
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o ano de 2023, a
gestao "Imagina o
amanha", do Partido
Académico Renovador, traz
a 34° edicao da tradicional
Revista Themis. A revista é
um espaco de publicacao
cientifica que preza, desde
a sua criacao, pelas pro-
ducdes tedricas das e dos
estudantes de direito no
ensino superior do Paran3,
destinada a discussao de
tematicas atuais no campo
juridico. Além das discipli-
nas curriculares, a edicao
Nn.° 34 decidiu trazer trés
discussdes de extrema im-
portancia para o direito
contemporaneo: teoria cri-
tica da racga, direito dos
pOVOS originarios e comu-
nidades tradicionais e di-
reitos e lutas LGBTQIA+.
As tematicas abordadas
demonstram a qualidade
da pesquisa do corpo dis-
cente da Universidade Fe-
deral do Parana e sua sen-
sibilidade com as deman-
das de nosso tempo.

Centro Académi-
co Hugo Simas,
ha 74 anos, publi -
ca a Revista Juridica The-
mis, espaco garantido aos
estudantes de graduacao
das Faculdades de Direito
do Paranag, especialmente
da Universidade Federal
do Parana, para publica-
¢cao dos seus trabalhos
cientificos. Trata-se de um
espaco de troca e agrega-
¢ao de saberes muito tra-
dicional da comunidade
académica que promove
interacao entre o corpo
discente com o docente,
0 que permite a forma-
¢cao e promog¢ao de no-
VOs cientistas, produzindo
conhecimento, reflexao e
criticas no meio juridico
— dentro das suas muitas
possibilidades.
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