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Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 2, mai./ago. 2019

A Revista Brasileira de Estudos Juridicos trilha um belo caminho rumo a sua consolidagao
nacional e internacional. O presente volume 14, nimero 2, referente ao quadrimestre de 2019,
traz muitos artigos cientificos de qualidade incontestavel e de conexao riquissima com os atuais
cenarios nacionais e internacionais. Em se tratando de publicagdo quadrimestral, como € caso da
Revista Brasileira de Estudos Juridicos, obter permanente exogenia representa a prova
incontestavel de penetragdo em vdrias partes do mundo. E é o que este volume 14, nimero 2,
pretende empreender. Sobretudo, alcangar novos paises. Para tanto, inaugurando uma nova fase
de nosso periddico, segue apos essa minha fala um belissimo olhar panoramico escrito pelo prof.
Ms. Gilberto Floréncio Faria.

Desejo a todos uma excelente leitura!
Montes Claros, 03 de maio de 2019.

E com imensa satisfagdo que apresentamos para a comunidade académica nacional e
internacional mais um nimero da Revista Brasileira de Estudos Juridicos. Os artigos a seguir
apresentados ddo um panorama sobre quéo diversas, interessantes e pertinentes sdo as tematicas

que orientam as pesquisas dos operadores do Direito hoje no Brasil e no mundo.

A maioria da populagdo brasileira mora nas cidades e, por isso, politicas publicas e instrumentos
juridicos que tenham por objetivo garantir a todos a observancia dos direitos fundamentais no
ambito do meio ambiente artificial sdo importantissimas. Nesse sentido, pertinente a abordagem
feita no artigo “(In)sustentabilidade urbana: a progressividade do IPTU como mecanismo
socioambiental” de autoria das doutorandas Adélia Alves Rocha e Hélen Cristiany Pimenta de

Oliveira em parceria com o Professor Doutor Emilien Vilas Boas Reis.

No momento de nossa histéria em que procuramos refor¢ar nosso pacto constitucional ao
combater a malversagdo e a corrupg¢do, o trabalho intitulado “A constitucionalidade da
transferéncia de sigilo dos dados fiscais e bancarios do contribuinte ao Ministério Publico para
fins penais” de autoria da Professora Clara Ferreira Alkimim e do Professor Mestre Wilson

Medeiros Pereira apresenta-se como fundamental no auxilio as reflexdes académicas.

No que tange as questoes jusfilosoficas o artigo “A critica da critica de A. Sen a teoria de justica de
Rawls” do Professor Doutor Thadeu Weber e da mestranda Bruna Fernandes Ternus apresenta-se
como prazeroso exercicio consubstanciado no didlogo entre esses dois autores essenciais para a

compreensdo da Justica.

Em sintonia com as mudancgas nas relacdes de trabalho ocorridas hodiernamente no Brasil, o

estudo “A Lei 13.467/2017 e os efeitos para o teletrabalho sob o enfoque do trintenario sistema
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normativo brasileiro”, de autoria de Professora Doutora Gabrielle Bezerra Sales Sarlet e
Professor Mestre Marcelo Lucca apresenta problematizacdes relativas ao meio ambiente do

trabalho e o principio da isonomia.

Estamos conectados num mar de informagdes, sem saber ao certo o reflexo disso em nossa
privacidade. Tratando sobre a tensdo entre principios constitucionais, e também em sintonia com
questdes atuais, o artigo “A liberdade de informacdo, a privacidade e a necessaria ponderagdo de
principios” de autoria do mestrando Mateus Mantovani Sorgatto proporciona uma visdo clara

sobre como superar tal desafio.

O trabalho da Professora Doutora Carmen Margarida Oliveira Alveal proporciona aos leitores
uma experiéncia temporal no passado colonial, importante para a orientagdo das andlises atuais,
ao tratar da “A orientagd@o dos praxistas e as dividas dos ministros nas demarcacdes de terra no
Brasil colonial (século X VIII)”.

Em “A validade da anélise economica do direito nas decisdes judiciais: uma analise a luz do
constructivismo ldgico-semantico” os Professores Doutores Ewerton Ricardo Messias e André
Luis Cateli Rosa esclarecem os leitores ao analisarem a aplica¢do da andlise econdmica do
Direito nas decisdes judiciais. Campos distintos e complementares do conhecimento ganham

sentido com vistas a potencializar a prestacdo jurisdicional.

O reconhecimento pela Constitui¢do Federal de 1988 do carater multicultural da sociedade
brasileira e pelo STF da precedéncia da ocupagdo do territorio pelos povos originarios € objeto de
analise acurada do artigo “Direito ao reconhecimento das populagdes tradicionais: identidade,
territorio e memoria em decisdes do Supremo Tribunal Federal” de autoria do Professor Mestre e

doutorando em Desenvolvimento Social Richardson Xavier Brant.

Passam os séculos e os apontamentos de Montesquieu sobre a concentracdo do poder
permanecem como referéncia. Sobre garantias fundamentais e harmonizagdo/independéncia
entre os Poderes da Republica trata o Professor e mestrando em Direito Dalton Max Fernandes de
Oliveira em seu cuidadoso estudo que tem por titulo “Ativismo judicial: uma anélise da disfungdo
solipsista”.

Para encerrar, o comércio e o consumo de drogas ¢ uma questdo de dimensao internacional. E nos
paises da periferia do sistema capitalista esse problema ganha contornos draméticos. Em “De
mula a patroa: atividades desempenhadas por adolescentes envolvidas com o trafico de drogas”, a
Professora Doutora Ana Paula Motta Costa e a académica de Direito Vitdria Battisti da Silva
analisam quais sdo as fun¢des desempenhadas por adolescentes do género feminino ao atuarem

no trafico de drogas.
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Este ntimero consolida ainda mais o trabalho sério e dedicado realizado a muitas e valorosas
maos. Que atodos seja agradavel a leitura. Bons estudos.

Prof. Ms. Gilberto Floréncio Faria
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(IN) SUSTENTABILIDADE URBANA: A progressividade do IPTU como mecanismo
socioambiental.
(IN) URBAN SUSTAINABILITY: The progressiveness of the IPTU as a social and

environmental mechanism

Adélia Alves Rocha'
Emilien Vilas Boas Reis?

Hélen Cristiany Pimenta de Oliveira®

RESUMO: O objetivo deste trabalho consiste em verificar a interelagdo do direito Tributério
nas questdes ambientais, especificamente nas politicas urbanas. Dessa forma, discute-se como
a cobranca do IPTU — Imposto Predial Territorial Urbano- poderia, dentro do viés extrafiscal,
alterar politicas urbanas e ou fomentar a preservacdo ambiental. Tendo em vista, o Estatuto da
Cidade ou Lei do Meio Ambiente Artificial pondera-se pela utilizagdo do direito tributario em
proveito do desenvolvimento urbano como mecanismo capaz de viabilizar a propriedade
atingir seu papel social. A defesa do meio ambiente, inclusive o artificial, esta inserida no
artigo 225 da Constituicdo Federal, que o tutela como direito da coletividade. Sendo assim, o
direito de propriedade ao atender a func¢do social estard contribuindo para a preservagao
ambiental e para o desenvolvimento de uma cidade sustentavel.Para tanto, utilizar-se-4 o
método hipotético dedutivo através de pesquisas bibliograficas, doutrindrias e legislagdo
vigente, buscando melhor compreensdo do tema proposto.

Palavras-chave: Tributagdo— [PTU — Politicas Urbanas- Sustentabilidade
ABSTRACT: The objective of this work is to analyze the interfence of tax law in environmental

issues, specifically in urban policies. Thus, it is discussed how the collection of IPTU - Urban

Territorial Property Tax - could, within the extra-fiscal bias, alter urban policies and / or promote

1. Doutoranda em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel pela Escola Superior Dom Helder Camara.
Mestra em Desenvolvimento Social pela Universidade Estadual de Montes Claros (Unimontes). Especialista em
Direito Ambiental e Gestao Estratégia de Sustentabilidade pelo Instituto Educacional Santo Agostinho. Advogada.
Professora do Ensino Superior. Assessora Juridica da Secretaria do Meio Ambiente de Montes Claros- MG.

2. Pés-Doutor em Filosofia pela Faculdade do Porto (FLUP-Portugal). Mestre e Doutor em Filosofia pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Graduado em Filosofia pela Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMQ). Professor de Filosofia e de Filosofia do Direito na Graduagdo, Mestrado e no Doutorado da Escola
Superior Dom Helder Camara. Coordenador do Grupo de Pesquisa “Poruma Justica Ambiental” da ESDHC.

3. Doutoranda em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel pela Escola Superior Dom Helder Camara.
Mestra em Desenvolvimento Social pela Universidade Estadual de Montes Claros (Unimontes). Especialista em
Docéncia do Ensino Juridico e em Direito Tributario. Advogada. Professora de Direito Tributario e Direito
Financeiro do curso de Direito da Faculdade Santo Agostinho (Fasa). Membro do Grupo de Pesquisa “Por uma
Justica Ambiental” da ESDHC.
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environmental preservation. In view of this, the City Statute or the Artificial Environment Law is
weighed by the use of tax law to benefit urban development as a mechanism capable of enabling
property to achieve its social role. The defense of the environment, including the artificial, is
inserted in Article 225 of the Federal Constitution, which protects the right of collectivity. The
objective of this work is to analyze the interference of tax law in environmental issues, Therefore,
the right to property in meeting the social function will be contributing to environmental
preservation and the development of a sustainable city. To do so, the hypothetical deductive
method will be used through bibliographical, doctrinal and current legislation, seeking a better

understanding of the proposed theme

Keywords: Taxation - IPTU - Urban Policies - Sustainability
INTRODUCAO

Aspoliticas publicas representam a forma mais proxima de solucdo dos problemas
urbanos que se apresentam, sejam eles locais ou regionais. Neste interim, o direito tributario
aparece como instrumento facilitador e ensejador de estratégias publicas, j& que tais atividades
precisam ser financiadas por receitas tributarias.

O dever fundamental de pagar tributos como representante doimperium do Estado, obriga
que todos os cidaddos contribuam para a manutencdo das atividades publicas. Entretanto, ha de se
ressaltar que a tributag@o ndo serve somente como forma de angariar recursos (fung¢éo fiscal), mas
tambémcomo mecanismo capaz de incentivar ou desestimular condutas do contribuinte
(extrafiscal). E € ai que surge a incidéncia doImposto sobre a Propriedade predial e Territorial
Urbana - IPTU como forma de incentivar que as propriedades atinjam sua fun¢@o social e
contribuam para o desenvolvimento urbano. A progressividade tributaria pode, por exemplo, ao
fixar a funcdo social da propriedade, fortalecer a responsabilidade ambiental através de adogdo de
hortas comunitérias ou mesmo estimular a constru¢io de novas moradias.

Ha de se ressaltar que a progressividade ndo ¢ um postulado tributario, mas uma forma de
adocdo de aliquotas (percentuais) progressivas tendo em vista a ndo adequagao da propriedade ao
seu desiderato social.

A Constitui¢do Federal reservou um capitulo especial a politica de desenvolvimento
Urbano (arts. 182 e 183), notadamente, no art. 182, inciso II, § 4° que o define como “um
mecanismo juridico para efetivar a fun¢do socioambiental da propriedade urbana” de modo
queficara acargo dos planos diretores tragarem os ditames do direito de propriedade urbana,
utilizando parcelamento ou edificacdo compulséria, IPTU progressivo no tempo ou a
desapropriacao.

Este artigo propde-se a analisar, preliminarmente, a evolucdo dodireito de propriedade.
Posteriormente, discutir-se-da funcdo social como limitador dos direitos de propriedade,

compreendendo a imposi¢cdo do IPTU na sua fungdo extrafiscal como mecanismo de politica
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urbana e instrumento socioambiental. E por fim, sera verificadose o IPTU progressivo corrobora

para o desenvolvimento de uma cidade sustentavel,

1.DIREITO DE PROPRIEDADE

A ideia de propriedade remonta do periodo Romano, quando segundo Diniz (2004) os
feudos foram dados como usufruto condicional a certos beneficiarios que se comprometiam a
prestar servigos. Refor¢a Diniz (2004) que o Feudalismo s6 desapareceu do cenario juridico
mundial em 1789, com a chegada da Revolugdo Francesa consagrando seus ideais de Liberdade,
Igualdade e Fraternidade.

Arelagdo entre propriedade e liberdade coincide com o surgimento do Estado. A ideologia
liberal e individualista representava o triunfo da racionalidade humana e de sua vocagdo para a
liberdade. Com o iluminismo, e o jusnaturalismo, concedeu-se ao sujeito de direito a
possibilidade de manifestar livremente a sua vontade, em um contexto economico propicio a
circulagdo do capital (FARIAS, 2017).

Os direitos de propriedade surgem no instante em que 0s recursos se tornam escassos.

Desde os primdrdios, o individuo sempre procurou satisfazer as suas necessidades
vitais por intermédio da apropriagdo de bens. Inicialmente, o homem pertencia a terra;
com o tempo a terra passou a pertencer ao homem, em um processo que inicia com a
busca por bens de consumo imediato; com o tempo, o dominio de coisas mdveis, até
perfazer-se a nogéo de propriedade, progressivamente complexa e plural. O verbo ter
marca indelevelmente o direito subjetivo de propriedade, sendo inerente a qualquer ser
humano o anseio pela seguranca propiciada pela aquisi¢do de bens. (FARIAS, 2017,

p.261)

Por outro lado:

No inicio das civilizagdes as formas originarias da propriedade tinham uma feicdo
comunitaria. P. ex.: entre nossos indigenas, ao tempo da descoberta do Brasil, havia
dominio comum das coisas uteis, entre os que habitavam a mesma oca,
individualizando-se, tdo somente, a propriedade de certos moveis, como redes, armas e
utensilios de uso proprio o solo por sua vez, era pertencente a toda tribo e isso,
temporariamente, por que nossos indios ndo se fixavam na terra, mudavam de cinco em

cinco anos. (DINIZ,2004,p.107)

Segundo Farias (2017) certo ¢ que a ideologia liberal e individualista que se estabeleceu
entre os séculos X VIII e XIX representava o triunfo da racionalidade humana e sua vocagdo para

a liberdade. Suas ideias reconheciam ao sujeito de direito a possibilidade de manifestar
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livremente a sua vontade em um contexto econdmico onde se privilegiava o contrato e a
propriedade. Nesse sentido, deve-se frisar a importancia do iluminismo que trouxe consigo a
ruptura do modelo tipico de propriedade dirigido a um determinado grupo social, totalmente
excludente. Ou seja,0 homem passou a ser detentor de direitos e dentre eles a propriedade, sobre
qual o Estado ndo podia intervir. “A propriedade sera alcangada segundo a capacidade e esfor¢o
de cada um e, na forma da Declarag@o dos Direitos do Homem e do cidaddo, tera a garantia da
exclusividade dos poderes de seu titular, como asilo inviolavel e sagrado do individuo. "
(FARIAS,2017,p.262).

Juridicamente, o Direito de propriedade ¢ o direito que a pessoa fisica ou juridica tem,
dentro dos limites normativos, de usar, gozar, e dispor de um bem, corpdreo ou incorpdreo bem
como de reivindicé-lo de quem injustamente o detenha (DINIZ, 2004).Entretanto, a par desta
defini¢do defende Farias (2017) que, pode-se definir a propriedade como direito que alguém
possui em relagdo a um determinado bem, tratando-se, portanto, de um direito fundamental,
protegido pelo art. 5° da CF/88. Todavia, deve sempre atender a uma fun¢do social, em prol da
coletividade. Além disso, a propriedade é preenchida a partir dos preceitos que constam no art.
1228 do Codigo Civil de 2002:

A propriedade ¢ um direito complexo, que se instrumentaliza pelo dominio.
Este, como substancia econdmica da propriedade, possibilita ao seu titular o
exercicio de um feixe de atributos consubstanciados nas faculdades de wusar;
gozar, dispor e reivindicarcoisa que lhe serve de objeto (1.228 do CC). A
referida norma perfaz uma descricdio analitica dos poderes dominicais nos

moldes tradicionais. (FARIAS,2017.p.266)

O direito de propriedade possui limitagdes extrinsecas de sua propria natureza. Ou seja,
tem o fim de coibir abusos e impedir que o exercicio do direito de propriedade acarrete prejuizo ao

bem-estar social, permitindo desse modo o desempenho de sua fun¢do social (FARIAS, 2017)..
2. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A funcdo social da propriedade ¢ um conceito juridico ndo concreto, a0 passo que positiva o
interesse individual na propriedade privada, sem que esta perca seu carater individual de
liberdade, mas relativizando-a em busca da igualdade social, como principio estruturante de
nossa ordem juridica (TARTUCE, 2014).Para Tartuce (2014) a propriedade nos dias atuais
apresenta-se impregnada de carater social, afastando cada vez mais a concepgdo individualista do
Codigo Civil de 1916, para garantir a forma de verdadeiro encargo social, aplicada ao bem-estar
da coletividade. Lado outro, como primeiro dispositivo preliminar a respeito da propriedade,

importa transcrever o § 1°doart. 1.228 do Cédigo Civil vigente o qual aduz:
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O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades
econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio, ecoldgico,
o patrimoénio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

(BRASIL, 2002).

Como se observa, a lei civil passa a consagrar, expressamente, a fungdo social, em um sentido de
finalidade, como postulado da propriedade, além de representar limitagio a esse direito. “E
possivel dizer que a fung¢ao social pode se confundir com o préprio conceito de propriedade, deve
sempre atender aos interesses sociais, ao que almeja o bem comum, evidenciando-se uma
destinagdo positiva que deve ser dadaa coisa”. (TARTUCE, 2014. p. 903)

Em linhas gerais, a func¢do social compde a propriedade. A propriedade €, ao menos nesse
sentido, funcdo social, como todo instituto é o complexo que resulta de sua estrutura e de sua
funcdo (TARTUCE, 2014).Urge ressaltar ainda, que a fun¢do social ¢ componente ndo s6 da
propriedade rural ou agraria, mas também da propriedade urbana. A garantia da propriedade, nas
palavras de Tartuce (2014) ndo tem incidéncia nos casos em que a propriedade ndo atende a sua
funcdo social, ndo se conforme aos interesses sociais relevantes cujo atendimento representa o
proprio titulo de atribui¢ao de poderes ao titular do dominio.

Para Gongalves (2013) a fun¢do social da propriedade como principio de direito ¢ um
instituto relativamente recente. Isto por que, seus ideais e fundamentos juridicos se iniciou
apenas no século XX, com o dever de atender uma necessidade econdmica, e com a nogao da
prevaléncia do interesse publico sobre o privado. No ordenamento juridico brasileiro a funcao
social e a propriedade sdo elementos inseparaveis.Desse modo, reforca o autor que a fungao
social passa a trazer para o proprietario, obrigacdes de fazer ou ndo fazer, além da ideia de uso
consciente da propriedade e dos recursos naturais que nela houver. Nesse sentido, o poder
publico, impde ao proprietario condutas obrigacionais, a fim de que a propriedade passe a atender
o interesse coletivo de modo geral.

A Constituicdo Federal de 1988 foi o marco definitivo para garantir o instituto da fung¢ao
social da propriedade. Deste modo, o artigo 5° da Constitui¢ao, garantidor dos direitos e garantias

fundamentais do ordenamento nacional, trouxe em seu inciso X XIII:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, aigualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

XXITII - apropriedade atendera a sua fungao social.

~ . . . 4 . . . N
A Declarag@o Universal dos Direitos Humanos', em seu artigo 17, consagra o direito a
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propriedade como inaliendvel do ser humano, desdobrando-se em suas dimensdes basicas
(FARIAS, 2017). Eassegurado como meio para garantia de subsisténcia, é o direito universal a
terra como fonte provedora das condi¢des minimas para que a familia e a comunidade possam
levar uma vida digna.

O acesso universal a propriedade ¢ o fundamento de todos os sistemas nacionais
reguladores das diversas propriedades. Logo, a Constitui¢do é centro unificador do ordenamento,
a normatividade de seus principios permite a aplica¢do dos direitos fundamentais as relagdes
privadas, mitigando-se a dicotomia publica e privado (FARIAS, 2017). O minimo existencial ¢
algo quantitativo e qualitativo superior ao minimo vital, ou seja, o Estado deve corroborar para a
manuten¢do do minimo fisioldgico e organico do ser humano.

Portanto, a interven¢do do Estado na propriedade pode ser ensejada pela busca do
cumprimento dos elementos fundamentais da Constituicdo, como maior distribui¢do de renda,

através da aplicacdo da funcdo social a propriedade.
3-IPTU PROGRESSIVO EM FACE DAS POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

A relagdo juridica ¢ um vinculo concebido pelo ordenamento que conecta pessoas ou
grupos com atribuicdes de poderes e deveres. Na relagdo juridica de direito real, o proprietario
titulariza o direito subjetivo de exigir dos ndo proprietarios um dever genérico de abstencao,
como reflexo da garantia individual da propriedade (FARIAS, 2017).

Além disso, certo é que a coletividade goza do direito subjetivo difuso de exigir que o
proprietario conceda fung¢do social ao direito de propriedade, tendo amparo no art. 5%, inciso
XXIII, da Constitui¢do Federal " a propriedade atenderd a sua funcdo social" (FARIAS, 2017).

Assim, verifica-se claramente que a propriedade urbana para fins de tributagdo pelo
Imposto predial ou cumpre sua fungdo social, ou ndo a cumpre, e nessa hipotese e
somente nela podera ser sancionada pela aplicagdo de aliquotas progressivas, um dos
instrumentos para desestimular a improdutividade da propriedade territorial.

(FIORILLO e FERREIRA, 2010, p.118)

Ademais, a fung¢do social por si s6 cria um complexo de direitos e obrigagdes, encargos,
limitacdes estimulos e ameacas que formatam o direito de propriedade. Nesse sentido, o
proprietario se encontrard em situagdes ativa e passiva e s6 poderd demandar abstencdo da

coletividade se, a seu turno, conceder fungao social.

Disponivel em https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acessado em 02 de Agosto
de 2019.
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[...]ndo existe fung¢do social da propriedade, mas fungdes sociais de diversas
propriedades, pois em uma sociedade plural variados sio os sujeitos de que exercem o
direito subjetivo, como multiplos sdo os bens juridicos ¢ as formas de satisfacdo
patrimonial. Temos a pequena ¢ grande propriedade. A publica ¢ a privada. A
propriedade de bens de consumo e de bens de producéo, assim como a propriedade que
se afirma na posse ou no credito e em bens imateriais. Em tamanha profusdo de
propriedades, o que relevara para valorar cada centro de interesses ndo sera o rotulo e

sim a finalidade. (Farias, 2017, p. 320)

Nas palavras de Farias (2017) inexiste hierarquia entre os direitos fundamentais de
propriedade e sua fun¢do social, sendo impossivel estabelecer qualquer gradagdo entre tais

institutos.

A constitucionalizacdo do direito de propriedade, juntamente coma consagracio
constitucional da sua fungdo socioambiental ou ecoldgica (art. 186, II da CF88)
reforcam a perspectiva normativa dos deveres fundamentais de prote¢do ecologica
conferida aos proprietarios, o que também se verifica através da eficacia do direito
fundamental ao ambiente — ¢ também dos direitos sociais — nas relagdes entre

particulares. (Sarlet e Fensterseifer, 2013, p.260)

Amaral e Levate (2014, p. 188) asseguram que “o §1228 do Cddigo Civil estabelece que o
direito de propriedade deve ser exercido de modo que sejam preservados a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das dguas”™

Casonao seja atendida a funcdo social, assegura Ramos (2011, p. 92) “que sobre a politica
urbana, sem olvidar dos principios constitucionais tributarios e das normas gerais contidas no
CTN, (...) oIPTU progressivo no tempo podera ser aplicado ao proprietario de imovel urbano que
deixar de atender a notificagdo do Poder Executivo Municipal”. Esta imposi¢do se dard mediante
majoragao de aliquotas no prazo de cinco anos consecutivos, segundo reza o art 7° do Estatuto da

Cidade. O assunto também ¢ objeto de tutela constitucional:

A Constituigdo estabelece que a politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade, estabelecendo
expressamente que a propriedade urbana compre sua fungio social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagéo da cidade expressas pelo plano diretor (Amaral

e Levate, 2014, p. 190)
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A progressividade segundo Murphy e Nagel (1960, p. 183) ““ para todos os efeitos no que
diz respeito a avaliagdo dos graus de progressividade tributaria, podemos considerar mais
representativo o método de avaliagdo que pesa os efeitos do sistema tributario sobre o bem-estar
agregado”. Ao fazer opgao pela aplicagdo de aliquotas progressivas que cumpram a fungdo social
da terra o aplicador deve estar atento para resultados que fomentem o adequado uso da
propriedade.

Portanto, o direito a cidade é tutelado pela ordem constitucional como direito
fundamental, 8 medida que a fun¢do social deve se sobrepor sobre interesses individuais regidos
pelo comando dos conceitos de propriedade. Neste desiderato, a aplicagdo do IPTU progressivo

se mostra importante instrumento socioambiental.

4 A (IN) SUSTENTABILIDADE DO IPTU PROGRESSIVO

Como exposto, o tributo na sua fung¢ao fiscal visaarrecadar recursos capazes de manter a
satisfacdo das necessidades publicas da sociedade. Neste encargo, a tributacdo constitui a
principal receita econdmica da atividade financeira estatal. Cumpre ao presente trabalho analisar
outra funcdo do tributo: a extrafiscal ou regulatdria. Através da extrafiscalidade, segundo
Montero (2014, p. 178) “o Estado passa a utilizar o tributo como um instrumento de regulagao
que lhe permite intervir na direcdo da atividade econdmica com o intuito de alcangar
determinados objetivos almejados pela sociedade. ” A extrafiscalidade € utilizada tomando como
base duas técnicas; a institui¢do de incentivos fiscais ouincidéncia de cargas tributarias mais
elevadas, sendo que tais situagdes tendem a alterar o comportamento de contribuinte. Para a

questdo ambiental e 0 objeto em andlise toma-se como base:

As cargas-tributarias. Através dos tributos sdo desestimulados comportamentos ou atos
que, ainda que licitos sdo considerados prejudiciais para a sociedade. Com esse tipo de
medidas busca-se reorientar a conduta n3o desejada (comissiva ou omissiva),
obstaculizando-a ou atribuindo-lhe consequéncias negativas. Nesse caso, trata-se de
medidas de conservagdo social. A qualificagdo de um tributo como extrafiscal ndo
dependera apenas da finalidade expressada na norma juridica, mas da estrutura
impositiva utilizada para promover ou desincentivo a uma determinada atuacdo

(MONTERO, 2014, p.182)

A CRFB, em seu artigo 182, trata da politica de desenvolvimento urbano, que se traduz
nas fungdes sociais da cidade, em que a propriedade urbana tem como desiderato cumprir as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor. “Considerando-se a
nocdo de meio ambiente artificial, a implementacdo de uma politica adequada de
desenvolvimento urbano se caracteriza como forma de defesa e preservacdo do meio ambiente,

que somente se alcanga através do atendimento, pelas propriedades urbanas de suas fungdes
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socioambientais”. (ASSUNCAO, 2014, p.190). Sendo assim, o Estatuto da Cidade, ao tratar da
politica urbana sustenta em seu artigo 2° em resumo “a garantia do direito a cidades sustentaveis,
entendido como o direito a terra urbana, ao planejamento espacial do desenvolvimento das
cidades e adequagdo dos instrumentos de politica econdmica, tributaria e financeira aos objetivos
do desenvolvimento urbano. ”

Inicialmente, cumpre grifar que “o conceito de desenvolvimento sustentavel foi
introduzido na obra “Nosso Futuro Comum” elaborada pela Comissdo Mundial do Ambiente e
Desenvolvimento, posteriormente ratificada na Conferéncia do Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel (Rio 92).

A proposta desse conceito visa ao atendimento das necessidades das geragdes atuais sem
o comprometimento das futuras. (MEDEIROS et al., 2012). Portanto, se houver compatibilidade
entre desenvolvimento e qualidade ambiental, havera uma boa gestdo urbana, e
consequentemente uma cidade sustentavel. Conforme, o Estatuto da Cidade em seu paragrafo
unico do Art. 1° busca-se“normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem

como do equilibrio ambiental”.

A sustentabilidade ambiental ¢ baseada no duplo imperativo ético de solidariedade
sincronica com a geragdo atual e de solidariedade diacronica com as geragdes futuras.
Ela compete a trabalhar com escalas multiplas de tempo e espago, o que desarruma a
caixa de ferramentas do economista convencional. Ela impede ainda a buscar solugdes
triplamente vencedoras (isto é, em termos sociais, econdomicos e ecoldgicos),
eliminando o crescimento selvagem obtido ao custo de elevadas externalidades

negativas, tanto sociais quanto ambientais. (VEIGA, 2005, p.172)

Portanto, a aplicabilidade do IPTU progressivo, como mecanismo de sustentabilidade
requer que “o gerenciamento urbano tenha como resultado um produto social (ndo o mero
produto administrativo), esse produto ¢ uma cidade sustentavel. ” (COIMBRA, 2002.). Ouseja, a
sustentabilidade urbana deve ser como um dos postulados do planejamento urbano, sendo

aplicabilidade progressiva do IPTU um dos caminhos para tal desiderato.
CONSIDERACOES FINAIS

A propriedadeque ndo observar o exercicio do seu dever juridico, o atingimento da sua
funcdo social, sofrera sanc¢des diferenciadas do sistema juridico, conforme o grau de desidia e a
forma pela qual o ordenamento prioriza determinado modelo.

A progressividade do IPTU nao pode ser vista como forma de restri¢do a propriedade, ao
contrario suas func¢des serdo harmonizadas pela tributagdo. A garantia do direito de

propriedadesé pode existir se estiver ligada ao desenvolvimento das cidades. Quando estiver em
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jogo interesses coletivos relevantes como os ambientais, faz-se necessario que haja a reducdo da
receita tributaria em func¢io da otimizag¢ao de condutas socioambientais corretas.

Ressalta-se o fato do IPTU progressivo ter como objetivo o combate aos vazios urbanos e
a especulacdo imobilidria na cidade, fomentando, assim, a expansdo do perimetro urbano.
Algumas questdes devem fazer parte desta andlise: a primeira diz respeito a aprovagdo de Lei
Municipal que regulamente os institutos constitucionais. Ademais, a implementagdo do IPTU
progressivo € custoso aos cofres publico, visto a necessidade de infraestrutura urbana, como
asfalto, saneamento basico, postos de satde, escolas e transporte publico.

Mesmo diante de tais dilemas, é preciso ressaltar que o objetivo precipuo é garantir o
direito de propriedade que deve ser entendido sempre como forma de garantir direitos sociais a

coletividade, e, sobretudo o direito a uma cidade sustentavel.
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A CONSTITUCIONALIDADE DA TRANSFERENCIA DE SIGILO DOS DADOS
FISCAIS E BANCARIOS DO CONTRIBUINTE AO MINISTERIO PUBLICO PARA
FINS PENAIS

Clara Ferreira Alkimim!
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RESUMO: Quando a materialidade dos crimes fiscais for apontada em procedimentos em que o
Fisco obteve as informagdes diretamente com as instituicdes financeiras sem autorizagao
judicial, nos termos da lei, questiona-se a licitude da utilizagdo dessa noticia crime pelo
Ministério Publico para fins penais. Diante disso, o presente trabalho — utilizando-se do método
de abordagem dedutivo, do método de procedimento monografico e das técnicas de pesquisa
bibliografica e documental — objetivou analisar a constitucionalidade da transferéncia do sigilo
dos dados bancérios e fiscais do contribuinte, obtidos pelo Fisco, no legitimo exercicio de
fiscaliza¢do, ao Ministério Publico, para fins penais. Como objetivos especificos, buscou-se
discutir os direitos fundamentais, a persecucdo penal brasileira e o desenvolvimento
jurisprudencial sobre o tema. Observou-se que o desenvolvimento jurisprudencial brasileiro
encontra-se favoravel a transferéncia de sigilo bancério, contudo, ndo obsta a atuagdo do Poder

Legislativo em sentido contrario.

Palavras chave: Direito a privacidade. Investiga¢o financeira. Sigilo de dados.

ABSTRACT: When the materiality of tax crimes is pointed out in cases when the tax authority
obtained the information directly from the financial institutions without a court order — as the
legislation would require — there is a possibility of questioning the lawfulness of such direct
forwarding of an investigation request to the Public Prosecutor's Office to start criminal
prosecution measures. Using a deductive-monographic method and relying on bibliographic-
documental research, this work aims to analyze the constitutionality of the forwarding of
taxpayer's financial and fiscal data — obtained by the tax authorities on their ordinary overseeing
duties — to the Public Prosecutor's Office for criminal investigation measures. In special, this
work aims to discuss fundamental rights, the actual state of criminal prosecution in Brazil and the
recent developments in jurisprudence regarding the topic. It was observed that the Brazilian

jurisprudential development is favorable to the transfer of bank secrecy, however, does not
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prevent the Legislative Power acting in the opposite direction.
Keywords: Rightto privacy. Financial investigation. Data confidentiality.
INTRODUCAO

O direito a privacidade, tutelado entre os direitos fundamentais, implica na protecdo da
esfera intima dos individuos para que possam usufruir da vida sem interferéncias do Estado ou de
terceiros. Nada obstante, a privacidade encontra-se entre os principais direitos fundamentais
infringidos durante diligéncias investigatorias, tanto no &mbito civel quanto criminal, gerando as
denominadas provas ilicitas.

Em especial a persecucdo criminal dos ilicitos tributarios, costumam ser utilizadas
técnicas de investigacdo financeira que demandam o acesso a dados bancarios ou fiscais —
abrangidos pelo direito a privacidade — do investigado para apurar sua capacidade econdmica e a
compatibilidade desta com as transagdes que realizou ou as informagdes fiscais que prestou a
Administragdo Tributéria.

Esses ilicitos penais tributarios (como sonega¢do fiscal, crimes aduaneiros, dentre
outros), que sdo da atribui¢do constitucional do Ministério Publico apurar e buscar a tutela
jurisdicional visto ser o titular da agdo penal publica, podem ser constatados no curso da apuracio
dos ilicitos civis e administrativos atinentes a matéria tributaria pelo Fisco. Nessa hipotese, cabe
ao responsavel pela investigacdo civel ou administrativa encaminhar a noticia crime ao parquet
para que este possa formar a convicg@o sobre a autoria e a materialidade delitiva do fato.

Ocorre que a Administragdo Tributdria, consoante a previsdo da Lei Complementar n°
105/2001, possui a prerrogativa de poder acessar os dados bancarios do contribuinte no exercicio
do seu legitimo dever de fiscalizagdo e a representacdo penal aos 6rgaos de persecucdo criminal
pode acabar contendo dados atinentes a vida privada do contribuinte sobre os quais a lei ndo
autorizou, expressamente, a utiliza¢do no dmbito criminal.

Isso posto, o presente trabalho tem por objetiva analisar a constitucionalidade do
compartilhamento de dados bancérios e fiscais do contribuinte com o Ministério Publico, para
fins penais, obtidos pelo Fisco no legitimo exercicio de seu dever de fiscalizar, sem a
intermedia¢do do Poder Judiciario.

Trata-se de relevante pesquisa, pois a violagdo do direito fundamental a privacidade, além
de configurar grave ofensa ao proprio Estado Democratico de Direito, conduz a produgdo de
provas ilicitas que devem ser desentranhadas do processo por, presumidamente, serem
prejudicial aos investigados, infringindo as garantias constitucionalmente protegidas.

O presente trabalho evidencia-se importante, também, em razdo do reconhecimento da
repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinarion® 1.055.941/SP, da
andlise da constitucionalidade da transferéncia dos sigilos bancario e fiscal da Administracao

Tributaria ao Ministério Publico, para fins penais, quando, evidentemente, poderia haver infracao
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aprivacidade do investigado.

1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: O DIREITO A INTIMIDADE E A
PRIVACIDADE

No direito brasileiro, a protecdo da vida privada e da intimidade encontra-se positivada na
CRFB/1988, em seu art. 5° inciso X, mas também, articula-se com outros dispositivos
constitucionais que resguardam o domicilio, a comunicagdo e os dados pessoais (BRASIL,
1988).

Dessa forma, visando a tutela da privacidade (género), o texto constitucional traz
instrumentos para permitir o individuo conduzir a prépria vida da maneira que julgar mais
conveniente, assegurando a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
(espécies) (NOVELINO, 2019).

Setores da doutrina e da jurisprudéncia alema categorizam o direto a privacidade em trés
esferas: a) esfera intima: que constitui o nicleo essencial e intangivel do direito a intimidade ou
privacidade; b) esfera privada: que diz respeito a aspectos ndo sigilosos ou restritos da vida
familiar, profissional e comercial do individuo, portanto, passiveis de ponderacdo em relagdo a
outros bens juridicos e ¢) esfera social: onde se situam os direitos a imagem e a palavra (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2018).

Essa classificagdo tem sido criticada em vista da impossibilidade de se contemplar todas
as situagdes que envolvem a vida privada, contudo, pode servir de referencial para a distin¢do de
situacdes concretas, assim como para enquadrar o direito a privacidade no ambito de prote¢ido do
direito (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018).

A CRFB/1988 inovou ao estabelecer a tutela ao sigilo de dados, dentre os quais se destaca,
no contexto atual, os bancarios e fiscais, estando aqueles a cargo de empresas privadas ou
instituicdes financeiras estatais e estes ultimos, em principio, em poder da Receita Federal
(TAVARES, 2017).

Quanto ao ambito de prote¢do, em ambos os casos, ndo se efetua, em regra, diferenga
entre os diversos dados e informag¢des armazenadas nos cadastros fiscais ¢ bancarios, de forma
que a integralidade est4 tutelada. Isso porque, em eventual intervencgdo restritiva, se houver
diferenciagdo entre as informagdes requisitadas, poder-se-ia, acidentalmente, acessar outras
informagdes que dizem respeito a esfera da intimidade pessoal e familiar (SARLET,;
MARINONI; MITIDIERO, 2018).

De acordo com Lima (2018), os sigilos bancério e fiscal s3o um dever juridico imposto as
instituicdes financeiras e as entidades atuantes no sistema financeiro nacional para que estas nao
divulguem informagdes sobre as manifestagdes financeiras de seus clientes.

Essa obrigacdo, além de derivar do texto constitucional, foi regulamentada pela Lei
Complementar n® 105/2001, que prevé: “art. 1°. As institui¢des financeiras a conservardo do

sigilo em suas operacgdes ativas e passivas e servigos prestados” (BRASIL, 2001).
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Ademais, também em ambito infraconstitucional, o Codigo Tributdrio Nacional veda “a
divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagdo obtida em razao
do oficio sobre a situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a
natureza e o estado de seus negdcios ou atividades” (art. 198) (BRASIL, 1966).

Geralmente, cabe somente ao titular do direito a decisdo sobre divulgacdo de suas
informagdes pessoais, mas o direito a privacidade podera sofrer intervencdes restritivas, que,
consoante Novelino (2019), serdo legitimas quando adequadas a fomentagdo de outros principios
constitucionais, necessarias ante a inexisténcia de outro meio similarmente eficaz e proporcional
na realizacdo de principios que, no caso concreto, possuem maiores razdes que o direito a
privacidade.

A quebra do sigilo de dados bancarios e fiscais pode ser utilizada como meio de obtengao
de prova, funcionando como ferramenta adequada a revelacdo de informagdes essenciais a
elucidacdo da autoria e materialidade delitiva por meio dos registros dos servigos
disponibilizados pelas institui¢des financeiras (LIMA, 2018).

Para tanto, sdo hipoteses legais em que tais informag¢des podem ser validamente
acessadas nos fins de investigagdo ou instrug@o processual penal: a) fornecimento voluntario pelo
titular do direito; b) se autorizada pela autoridade judicidria competente; c) em Comissdes
Parlamentares de Inquérito; d) por requisicdo do Ministério Publico sobre informagdes de drgaos
publicos; e e) pela Administragdo tributéria, nos termos da lei (LIMA, 2018).

Dentre elas, destacam-se as limitagdes ao direito de privacidade dos dados fiscais e
bancarios previstas na Lei Complementar n® 105/2001, em seus arts. 5° e 6°, segundo as quais
haveria possibilidade de transferéncia do sigilo bancério ao Fisco, sem prévia autorizacdo
judicial, quando necessarios os dados do contribuinte para o subsidio de processo administrativo
instaurado ou procedimento de fiscalizagcdo em curso (BRASIL, 2001).

Em decorréncia dessa permissdo legal, iniciaram-se debates sobre a legalidade de
eventuais provas em processo penal advindas de Representag@o Fiscal para Fins Penais na qual
contenha informagdes pessoais do contribuinte obtidas na forma da Lei Complementar n°
105/2001.

Questionamentos sobre a constitucionalidade do acesso direto pelo Fisco aos dados
bancérios e fiscais do contribuinte, previsto em lei, mas também, da possibilidade de utilizacio
pelo Ministério Publico desses dados a partir de Representag@o Fiscal para Fins Penais foram
levados ao Supremo Tribunal Federal que reconheceu a repercussao geral da matéria.

Nos proximos topicos serdo abordadas as discussdes advindas de ambas as hipoteses e
suas consequéncias no processo, enfocando-se na apreciagdo da constitucionalidade da
transferéncia do sigilo dos dados fiscais e bancarios do contribuinte ao Ministério Publico para

fins penais.

2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E AS PROVAS ILIiCITAS NO
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ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O constitucionalismo ¢ expressdo da ideologia liberal que surgiu como uma doutrina de
limitag@o do poder do Estado para a tutela dos direitos fundamentais. Assim, a instituicdo de uma
Constituicdo com as diretrizes e as bases escolhidas pelo Poder Constituinte implica na
consagragdo do texto constitucional como parametro de observancia obrigatoria por todos
aqueles a ele subordinado, fazendo surgir, entdo, o denominado controle de constitucionalidade.
A declaracdo de inconstitucionalidade constata a desconformidade entre atos ou fatos juridicos e
a Constitui¢do, aplicando-se a conduta omissiva do legislador — que dara ensejo ao mandado de
injun¢do e a a¢do direta de inconstitucionalidade por omiss@o —, mas também ao ato juridico (/ato
sensu) privado ou publico — para qual cabera a¢do direta de inconstitucionalidade, argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental, por exemplo -, em razido de incompatibilidades no que
tange ao agente, forma, conteudo ou fim (TAVARES, 2017).

No Brasil, o controle pode ser preventivo — durante a elaborag¢@o do ato ou norma — ou
repressivo, destacando-se que neste ultimo confere-se ao Poder Judicidrio o poder de decisdo,
seja de maneira incidental pelos magistrados no exercicio de sua jurisdi¢do, seja ou principal pelo
Supremo Tribunal Federal, guardido da Constitui¢@o, por meio de controle concentrado e pela via
recursal.

Em regra, as decisdes em controle concentrado de constitucionalidade possuem eficécia
vinculante e efeito erga omnes, ndo vinculando, entretanto, o plenario do Supremo Tribunal
Federal e o Poder Legislativo’, sendo que a desvinculagio deste ultimo (ndo somente no controle
concentrado, mas em todas as manifestacdes do Poder Judicidrio) decorre da independéncia
atribuida a cada um dos poderes constituidos em razao do principio da separag¢io dos poderes’
(TAVARES, 2017).

Lado outro, quanto ao estabelecimento do processo penal, nas fases primitivas da
civilizagdo dos povos, inexistia um poder estatal capaz de sobrepor aos impetos individualistas
dos homens para realizar a aplica¢@o do direito. Diante disso, a repressdo dos atos criminosos se
dava através do regime de autotutela, cujas principais caracteristicas sdo a auséncia de juiz
distinto das partes e a imposi¢ao da decisdo por uma das partes a outra (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2015).

A medida que o Estado se consolidava, gradativamente, absorveu o poder de analisar as
pretensdes e resolver os conflitos através de juizes estatais que, por provocagdo das partes e as

substituindo, exerceriam a jurisdi¢do. Para tanto, o processo surgiu como “instrumento por meio

3. Exemplo disso foi a agdo direta de inconstitucionalidade n® 4.983, no ano de 2016, em que o Supremo Tribunal
Federal julgou inconstitucional a realizacdo de vaquejadas por se tratar de evento em que sdo realizados atos de
crueldade contra os animais, violando, portanto o art. 225, §1°, VII, da CRFB/1988 (BRASIL, 2016a). Contudo, logo
apos, o Poder Legislativo promulgou emenda constitucional adicionando o §7° ao art. 225 da CRFB/1988 a fim de
ressalvar que as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais (assim como as
vaquejadas), registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, nao ofendem a
CRFB/1988 (BRASIL, 1988).
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do qual os orgdos jurisdicionais atuam para pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os
conflitos e fazendo cumprir o preceito juridico pertinente a cada caso que lhes € apresentado em
buscadasolucdo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 44).

Ha que se destacar que, assim como nas demais areas processuais, em razdo do Estado
Democratico de Direito, a existéncia do direito processual penal necessita ser compreendida a
partir da leitura constitucional, visto que, com a recep¢ao dos direitos naturais pelas constituigdes
democréticas, o Estado tem o dever de atribuir eficdcia a esses direitos fundamentais (LOPES
JUNIOR, 2017).

Segundo Lopes Junior (2017), no processo penal existe uma necessaria simultaneidade e
coexisténcia entre repressdo ao delito e respeito as garantias constitucionais, isto €, além de ser
um instrumento a servigo do poder punitivo estatal, o direito processual penal desempenha o
papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido, sendo o meio pelo qual,
também, se legitima a imposicdo da pena.

Logo, a desvirtuacdo do processo retira a credibilidade do préprio fim almejado, o qual,
seja por excesso de puni¢do ou de defesa, produzird resultado juridico andémalo distinto da
finalidade da justica.

Nesse interim, a CRFB/1988 elencou diversos principios processuais penais, sob rol ndo
taxativo, tracando diretrizes a serem observadas pelos orgdos de persecu¢do penal, tais como,
presunc¢do de ndo culpabilidade, contraditdrio, ampla defesa, publicidade, devido processo legal,
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, dentre outros (BRASIL, 1988).

Em especial ao principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, a
CRFB/1988 limitou o direito fundamental & prova e a busca da verdade real, conforme dispde o

art. 5°, inciso LVI, porquanto:

[...] em um Estado Democratico de Direito, a descoberta da verdade ndo pode
ser feita a qualquer preco. Mesmo que em prejuizo da apuracdo da verdade, no
prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o respeito aos direitos
e garantias fundamentais da pessoa humana, nio se pode admitir a utilizagdo
em um processo de provas obtidas por meios ilicitos. (...) Deveras, seria de todo
contraditorio que, em um processo criminal, destinado a apuracdo da pratica de
um ilicito penal, o préprio Estado se valesse de métodos violadores de direitos,
comprometendo a legitimidade de todo o sistema punitivo, pois ele mesmo

estaria se utilizando do ilicito penal (LIMA, 2018, p. 629).

Em relagdo aos direitos e garantias individuais, a proibi¢do de provas ilicitas objetiva, de

forma imediata, a tutela do direito a intimidade, a privacidade, a imagem e a inviolabilidade de

4. Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
(BRASIL, 1988).
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domicilio, os quais, geralmente, sdo os mais atingidos durante as diligéncias investigatorias
(PACELLL 2017).

As provas obtidas por meios ilegais, consoante Lima (2018), funcionam como um género,
do qual s@o espécies: a) as provas ilicitas, que sdo aquelas obtidas mediante violagdo direta ou
indireta das normas materiais de direito penal ou de direito constitucional e b) as provas
ilegitimas, compreendidas aquelas obtidas ou produzidas em desacordo com normas
processuais.

Portanto, caso a producdo da prova no processo penal viole o direito de privacidade do

investigado ou do réu, dever-se-ia declarar ailicitude da prova e desentranha-la dos autos.

3. ESTUDO DE DIREITO COMPARADO ACERCA DOS SIGILOS BANCARIO E
FISCALNAPERSECUCAO PENAL

A globalizacdo e a revolugdo tecnoldgica, ao contribuir para o desenvolvimento do
comércio internacional de bens e servigos, acabaram por propiciar o crescimento dos ilicitos que
utilizam de estruturas econOmicas empresariais ¢ do sistema financeiro - sobretudo as
organizagdes criminosas € 0s grupos terroristas —, cujos proventos passaram a dispor de
complexas operagdes de lavagem de dinheiro para dificultarem, sobremaneira, a repressao estatal
(MARTINS, 2018).

Nesse cenario, a investigagdo financeira ganha especial importancia no esforgo
internacional de combate a lavagem de dinheiro, a recuperagdo de ativos e ao financiamento do

terrorismo e das organizagdes criminosas.

Desde o ano de 1919, a Internal Revenue Service's Criminal Investigation Division e 0s
demais o6rgdos de persecucdo penal empregam técnicas de investigacdo financeira nos Estados
Unidos da América para apurar evasio de divisas e lavagem de dinheiro. Exemplo disso foi, nos
anos 1930, a andlise financeira aplicada em investigacdes envolvendo falsificacdo de bebidas e na
emergente mafia americana, que resultou na prisdo, por sonegac¢ao fiscal, do gangster Al Capone,
de Chicago (MARTINS, 2018).

Por sua vez, os grandes casos de corrup¢@o no Brasil, desvendados na ultima década,
desde o Caso Mensaldo até o Caso Lava Jato, valeram-se, também, do sistematico emprego de
dados financeiros. Posteriormente, na edi¢do da lei n® 12.850/2013, ao tratar da investigacdo
criminal ¢ dos meios de obtencdo de provas relacionadas as organizacdes criminosas, foi
elencado de maneira expressa, o afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal,
observando-se a legislagdo especifica (BRASIL,2013; MARTINS, 2018).

Como visto, em razdo de ser uma técnica especial de investigacdo financeira, o
afastamento dos sigilos bancario e fiscal demanda autorizacio judicial, em regra. Porém, quando
os dados foram legalmente obtidos pelo Fisco e remetidos aos 6rgaos de persecugdo penal como
notitia criminis, a exigéncia do prévio crivo do Poder Judiciario poderia ser entendida como um

garantismo exacerbado.
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Nesse sentido, o direito norte-americano, tradicionalmente visto como zeloso das
garantias individuais, dentre as quais o direito a privacidade’, consolidou, a0 menos desde no
julgamento do caso United States v. Miller, 425 U.S. 435 (1976), que o acesso a dados bancarios
pelas autoridades de persecu¢do penal norte-americanas pressupde simplesmente a existéncia de

um procedimento legal, ndo sendo exigida maior autoriza¢do judicial. Veja-se:

There is no legitimate 'expectation of privacy' in the contents of the original
checks and deposit slips, since the checks are not confidential communications
but negotiable instruments to be used in commercial transactions, and all the
documents obtained contain only information voluntarily conveyed to the
banks and exposed to their employees in the ordinary course of business. The
Fourth Amendment does not prohibit the obtaining of information revealed
to a third party and conveyed by him to Government authorities. The Act's
recordkeeping requirements do not alter these considerations so as to create a
protectable Fourth Amendment interest of a bank depositor in the bank's
records of his account [...]Access to bank records under the Act is to be
controlled by "existing legal process." That does not mean that greater
judicial scrutiny, equivalent to that required for a search warrant, is
necessary when a subpoena is used to obtain a depositor's bank records
(USA, 1976) (grifo ndo original).

Em 2016, durante o julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.859, o
Supremo Tribunal Federal, no Brasil, comegou a se alinhar a essa posi¢do menos burocratica para
a investigagao criminal. Observe-se o excerto do voto da Ministra Carmen Lucia: “nao ha como
se dar cobro as finalidades do Estado, especialmente da Administracdo Fazendaria, ¢ até ao
Direito Penal, nos casos em que precisa haver investigacao e penalizacdo, se ndo houver acesso a
esses dados, que, de toda sorte, ja sdo de conhecimento das institui¢des financeiras que nem
Estado sdo” (grifo ndo original) (BRASIL, 2016Db).

5. A previsdo constitucional norte-americana equivalente ao direito fundamental a privacidade ¢ a Emendan®IV a
qual prevé: “O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensao
arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado sera expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade
confirmados por juramento ou declaraco, e particularmente com a descri¢do do local da busca e a indicagdo das
pessoas ou coisas a serem apreendidas” (tradugdo livre) (USA, 1789).

Nao ha 'expectativa de privacidade' legitima no conteudo dos cheques e comprovantes de deposito originais, uma
vez que os cheques ndo sdo comunicagdes confidenciais, mas instrumentos negociaveis para serem usados em
transagdes comerciais, e todos os documentos obtidos contém apenas informagdes voluntariamente transmitidas aos
bancos e expostos aos seus funcionarios no curso normal dos negécios. A Quarta Emenda néo proibe a obtencio
de informacdes reveladas a terceiros e transmitidas por ele as autoridades governamentais. Os requisitos de
manuten¢do de registros da lei ndo alteram essas consideragdes para criar um interesse protegido da Quarta Emenda
de um depositante bancario nos registros bancarios de sua conta [...] O acesso aos registros bancarios nos termos
da lei deve ser controlado pelo "processo legal existente'. Isso niio significa que um maior escrutinio judicial,
equivalente ao exigido para um mandado, seja necessario quando uma intimacio é usada para obter os
registros bancarios de um depositante (tradugao livre).
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Corroborando essa posi¢do, na mesma oportunidade, o Ministro Roberto Barroso
verificou que o afastamento do sigilo bancério e fiscal se trata de meio adequado a “promover a
finalidade de combater as mais diversas formas de fuga ilegitima da tributac@o e controlar o fluxo
de capitais, inclusive para fins penais” (grifo ndo original) (BRASIL, 2016b).

Sobre o tema, importante destacar que o Brasil assumiu compromissos internacionais,

perante o G20' e o Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes’, obrigando-se a cumprir os padrdes internacionais de transparéncia e de troca de
informagdes bancarias, estabelecidos com o fito de evitar o descumprimento de normas
tributérias, assim como combater praticas criminosas (BRASIL, 2016b).
Entretanto, conforme noticia publicada no portal Valor Econémico, em 9 de novembro de 2013,
segundo levantamento realizado pelo grupo internacional 7ax Justice Network, com base em
dados de 2011 do Banco Mundial, o Brasil s6 perde para a Russia no ranking mundial da
sonegacdo fiscal (BRASIL, 2016b).

A constitucionalidade da utilizacdo direta pelo Ministério Publico dos dados bancarios e
fiscais recebidos através de representacio fiscal para fins penais, elaborada pelo Fisco no legitimo
exercicio de fiscalizag@o, ndo havia, ainda, sido objeto de apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal no Brasil, havendo apenas breves meng¢des nas decisdes das Ac¢des Direta de
Inconstitucionalidade n®s 2.390, 2.386, 2.397, 2.589 e do Recurso Extraordinario n® 601.314/SP-
RG, pela constitucionalidade da Lei Complementar n® 105/2001.

Tendo em vista a relevancia da matéria constitucional, apds a interposi¢do do Recurso
Extraordinarion® 1.055.941/SP pelo Ministério Publico Federal, que visava combater decisdo do
Tribunal Regional Federal da Terceira Regido julgando ilicita a prova obtida diretamente pelo
parquet com a Receita, o Supremo Tribunal Federal, em 12 de abril de 2018, reconheceu a
repercussdo geral da referida questdo constitucional, cujo desenvolvimento jurisprudencial sera

visto nos proximos topicos.

4. A CONSTITUCIONALIDADE DA TRANSFERENCIA DE SIGILO DOS DADOS
FISCAIS E BANCAROS DO CONTRIBUINTE AO MINISTERIO PUBLICO PARA
FINS PENAIS

Assim como visto anteriormente, o advento das Leis Complementares n® 104/2001 e
105/2001, fez surgir debates acerca da prote¢do dos sigilos bancario e fiscal questionando a

utilizagdo dos dados obtidos pelo Fisco, na forma dessas leis, tanto no ambito civel quanto no

7. G20 ¢ um grupo internacional formado pelas 19 maiores economias do mundo e a Unido Européia criado no final
da década de 1990, apos crises financeiras pelas quais passavam algumas poténcias econdmicas, visando-se o
fortalecimento da economia internacional.

8.0 Forum Global sobre Transparéncia e Intercambio de Informagdes para Fins Tributarios ¢ um o6rgao criado pela
Organizagdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Economicos (OCDE). Ressalve-se que o Brasil ndo integra a
OCDE, sendo apenas membro do Forum Global sobre Transparéncia e Intercdmbio de Informagdes para Fins
Tributarios.
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criminal.

Primeiramente, discutia-se na doutrina e tribunais brasileiros, se o acesso direto pela
Administragdo Tributaria aos dados bancarios do contribuinte, para fins de investigagdo dos
ilicitos tributarios, infringiria o direito fundamental a privacidade, colocando-se a prova a propria
constitucionalidade das sobreditas leis.

Sobre o tema, em 2011, no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 389.808, o Ministro
Ayres Brito delimitou o direito a intimidade esclarecendo que as informacdes do individuo
protegidas por tal garantia constitucional sdo aquelas relacionadas a esfera do “ser”, vinculada a
sua personalidade, e ndo aquela do “ter”. Ademais, o Ministro Dias Toffoli destacou que o acesso
pelo Fisco ndo se trata de quebra de sigilo bancério, que € crime, mas sim de transferéncia do
sigilo (BRASIL,2011a).

Nessa oportunidade, os supracitados Ministros foram votos vencidos, mas, em 2016, o
Supremo Tribunal Federal decidiu em repercussido geral (RE n 601.314/SP-RG, tema 225),
conjuntamente as A¢des Direta de Inconstitucionalidade n°s 2.390, 2.386, 2.397 e 2.589, pela
constitucionalidade dos questionados dispositivos das Leis Complementares n°® 104/2001 e
105/2001, legitimando o acesso aos dados bancarios pela Receita Federal sem a necessidade de
haver interveng¢ao do Poder Judiciario.

Além de se destacar o compromisso internacional feito pelo Brasil, perante o G20 e o
Foérum Global sobre Transparéncia e Intercdmbio de Informagdes para Fins Tributirios em
cumprir os padrdes internacionais de transparéncia na de troca de informagdes bancarias e buscar
combater praticas criminosas, ressaltou-se a importancia do zelo pela ordem tributdria apos a
CRFB/1988. Veja-se:

[...] A ordem constitucional instaurada em 1988 estabeleceu, dentre os
objetivos da Republica Federativa do Brasil, a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e a marginalizago e a redugdo
das desigualdades sociais e regionais. Para tanto, a Carta foi generosa na
previsdo de direitos individuais, sociais, economicos e culturais para o cidadao.
Ocorre que, correlatos a esses direitos, existem também deveres, cujo
atendimento é, também, condicio sine qua non para a realizacio do
projeto de sociedade esculpido na Carta Federal. Dentre esses deveres,
consta o dever fundamental de pagar tributos, visto que sido eles que,
majoritariamente, financiam as acdes estatais voltadas a concretizacio dos
direitos do cidaddo. Nesse quadro, é preciso que se adotem mecanismos
efetivos de combate a sonegacio fiscal, sendo o instrumento fiscalizatério
instituido nos arts. 5° e 6° da Lei Complementar n® 105/ 2001 de extrema
significAncia nessa tarefa. (BRASIL,2016b).

Depreende-se, pois, que para a manuten¢ao dos objetivos da Republica Federativa do
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Brasil e para a consecug¢do dos direitos fundamentais, € mister que haja meios para o combate a
sonegacao fiscal, sendo esta uma das principais razdes pela qual o Supremo Tribunal Federal
julgou constitucional o acesso dos dados bancarios do contribuinte diretamente pelo Fisco.

Ademais, conforme o que foi decidido na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
2.390/DF, os artigos 5° e 6° da Lei Complementar n® 105/2001 e seus decretos regulamentares
(Decretos n° 3.724, de 10 de janeiro de 2001, e n°® 4.489, de 28 de novembro de 2009) ndo
implicariam em quebra de sigilo bancdrio, mas sim transfeririam o dever de sigilo a
Administrag@o Tributdria, visto que nio hé autorizag@o para exposi¢ao ou circulagido dos dados,
estando resguardadas a intimidade e a vida privada do correntista, exatamente como determina o
art. 145, § 1°,da CRFB/1988 (BRASIL, 2016b).

Deigual forma, o art. 1°da Lei Complementar n® 104/2001, ao inseriro § 1°,incisoIl,e0 §
2° ao art. 198 do CTN, configuraria a transferéncia de informagdes sigilosas no dmbito da
Administrag@o Publica, confluindo com outros comandos legais sedimentados no ordenamento
juridico brasileiro que permitem o acesso da Administragdo Publica a relacdo de bens, renda e
patrimonio de determinados individuos (BRASIL, 2016b).

Assim, o Supremo Tribunal Federal julgou, também, legitima a previsdo do art. 3°, §3° da
Lei Complementar n® 105/2001 que confere a Advocacia-Geral da Unido o direito de acesso as
informagdes e os documentos necessarios a defesa da Unido nas agdes em que seja parte
(BRASIL,2016b).

Entretanto, conforme adiantado nos capitulos anteriores, nesse julgamento, houve apenas
breves mengdes acerca da possibilidade de remessa dos dados obtidos legitimamente pelo Fisco
ao Ministério Publico, para fins penais, mas a matéria que ja vinha sendo discutida pelos juristas
brasileiros.

Sobre esse tema, em 21 de dezembro 2007, foi publicada a Nota Técnica n°
179/DENOR/CGU/AGU, aprovada pelo entdo Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias
Toffoli, aduzindo a possibilidade juridica da irrestrita transferéncia de matéria amparada pelo
sigilo fiscal ao Ministério Publico Federal, independentemente de prévia autorizacdo judicial
(SARAIVAFILHO,2014).

Isso porque, nos termos do art. 198, §1°, inciso 1, e §2°, do CTN/1966, com redagdo dada
pela Lei Complementar n° 104/2001, e do art. 8°, inciso VIII e §2° da Lei Complementar n°
75/1993, e diante da presun¢@o da constitucionalidade das leis, ndo haveria razdes para se opor
reserva de sigilo fiscal ao Ministério Publico em relagdo aos dados fiscais dos contribuintes
(SARAIVAFILHO,2014).

Corroborando tal entendimento, Macedo (2008) afirmou que, muito embora a Lei
Complementar n°® 105/2001 nao tenha previsto a possibilidade de o Ministério Publico ter acesso
direto aos dados bancérios, estabeleceu o dever legal de o Banco Central e a Comissao de Valores
Mobiliarios informar o parquet a ocorréncia de crime de a¢@o publica, juntando 2 comunicacéio
dos fatos os documentos necessirios a apuracio ou comprovacio dos fatos (grifo ndo

original).
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Ademais, aduzia que o Ministério Publico € dotado de prerrogativas para a quebra dos
sigilos bancario e fiscal, principalmente na defesa do patrimdnio durante o curso de sua
investigacdo no inquérito civil, ndo podendo sua funcdo constitucional estar subordinada a
decisdo do Poder Judiciario (MACEDO, 2008).

Em especifico a investigagao financeira envolvendo recursos publicos, tal qual visto no
primeiro capitulo, a jurisprudéncia brasileira ¢ pacifica no sentido de autorizar a requisicdo direta
do Ministério Publico as institui¢des financeiras, porque as contas bancdrias dos entes publicos,
em regra, ndo sdo protegidas pelo direito a privacidade e, por conseguinte, inoponivel o sigilo
bancario, ainda que contenha transagdes financeiras com particulares, ndo configurando violagao
reflexa da privacidade destes’.

Em 2016, foi criado o Projeto de Lei n° 6.064 com o intuito de alterar o Decreto n°
70.235/1972 que dispde sobre o processo administrativo fiscal, para extinguir o voto de qualidade
no ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, contudo, foi arquivado nos termos
doart. 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados (BRASIL, 2016c¢).

Ocorre que esse projeto de lei foi desarquivado, na Sess@o Plendria de 13 de fevereiro de
2019, oportunidade na qual foi apresentada Emenda Aglutinativa para inserir um dispositivo
alterando o art. 83 da Lei n°® 9.430/1996 que versa sobre a representacdo fiscal para fins penais
(BRASIL,2016c).

A proposta de Emenda Aglutinativa dispde que a representacdo fiscal para fins penais
somente sera encaminhada ao parquet apds a decisdo terminativa, na esfera administrativa, sobre
a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente, sob pena de responsabilizagdo civil e
criminal (BRASIL, 2016¢).

No mais, a proposta estabelece a expressa necessidade de obten¢do de autorizagdo
judicial para a Receita Federal compartilhar os dados com o Ministério Publico nas hipdteses de

indicios dos crimes contra a ordem tributaria, relacionados ao controle aduaneiro ou contra a

N4o sdo nulas as provas obtidas por meio de requisi¢cio do Ministério Publico de informacées bancarias de
titularidade de Prefeitura para fins de apurar supostos crimes praticados por agentes publicos contra a
Administracdo Piblica. E licita a requisicio pelo Ministério Piblico de informagdes bancérias de contas de
titularidade da Prefeitura, com o fim de proteger o patriménio publico, ndo se podendo falar em quebra ilegal de
sigilo bancario. O sigilo de informag¢des necessario a preservacao da intimidade € relativizado quando hé interesse da
sociedade em conhecer o destino dos recursos publicos. Diante da existéncia de indicios da pratica de ilicitos
penais envolvendo verbas publicas, cabe ao MP, no exercicio de seus poderes investigatorios (art. 129, VIII, da
CF/88), requisitar os registros de operagdes financeiras relativos aos recursos movimentados a partir de conta
corrente de titularidade da Prefeitura. Essa requisicdo compreende, por extensdo, o acesso aos registros das
operagdes bancarias sucessivas, ainda que realizadas por particulares, ¢ objetiva garantir o acesso ao real destino
desses recursos publicos. (Informativo n® 572 STJ) (BRASIL, 2015). (Informativo n® 879 STF) (BRASIL, 2017)
(grifondo original).

Art. 83-A. Havendo indicios de crimes diversos dos referidos no artigo anterior, o auditor-fiscal da Secretaria da
Receita Federal do Brasil devera reporta-los ao Secretario Especial da Receita Federal do Brasil, que adotara
procedimento especial interno, em comissao competente, para analisar a materialidade das evidéncias indicadas pelo
referido auditor, respondendo civil e criminalmente as autoridades envolvidas pelo ndo cumprimento do disposto
neste artigo. Paragrafo inico. Confirmados os indicios tratados no caput, o Secretario Especial da Receita
Federal do Brasil, mediante autorizacio judicial, devera reporta-las as autoridades competentes para fins de
investigacdo penal.

Art. 83-B Nas hipoteses dos artigos 83 ¢ 83-A, as autoridades competentes para o envio da representagao fiscal para
fins penais deverdo assegurar o sigilo dos dados compartilhados, dentre outros: I - Nome da pessoa fisica ou juridica;
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Previdéncia Social (BRASIL,2016¢).

O projeto de lei encontra-se para deliberacdo em Sessdo Ordinaria do Plenario da Camara
dos Deputados, contudo, em, 18 de setembro de 2019, a 2* Camara de Coordenagdo e Revisdo do
Ministério Publico Federal emitiu a Nota Técnica PGR/2* CCR N° 14/2019 sugerindo a rejei¢ao
da proposta de alteracdo do art. 83 da Lei n° 9.430/1996, alegando sua inconstitucionalidade e
cerceamento do combate a sonegacao fiscal e a lavagem de dinheiro (MPF, 2019).

Considerando que os sigilos bancario e fiscal sdo corolarios do direito a privacidade, o
Supremo Tribunal Federal e os demais tribunais brasileiros mantinham posicionamento de que,
salvo os casos especificos autorizados em lei, deveriam ser opostos aos o6rgios de persecucdo
penal, mas no proximo tépico como ocorreu o desenvolvimento jurisprudencial dos tribunais

superiores brasileiros.

5. O POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DO SUPREMO
TRIBUNALFEDERAL

Em 12 de abril de 2018, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar o Recurso
Extraordinario n® 1.055.941/SP julgou, por unanimidade, constitucional a questdo do
compartilhamento direto de dados entre Ministério Publico e Receita e, por maioria, reconheceu
a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada (Tema n°® 990), vencido o
Ministro Edson Fachin, sem a manifestagdo da Ministra Carmen Lucia (BRASIL, 2018a).

O recurso extraordindrio foi interposto pelo Ministério Publico Federal buscando-se
atacar o acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da Terceira Regido que julgou ilicita a
prova remetida pelo Fisco ao parquet sem autorizagdo judicial”. Tinha como fundamentos a
afronta aos arts. 5°, incisos X e XII, art. 145, §1°e 129, inciso VI, todos da CRFB/1988, bem como
a alega¢do de que o Supremo Tribunal Federal ja havia reconhecido a licitude do
compartilhamento de dados obtidos pela Receita Federal com o Ministério Publico para fins
penais em repercussao geral no Recurso Extraordinario n® 601.314/SP-RG, em conjunto com as
ADIns2.390,2.386,2.397¢2.589 (BRASIL,2018a).

Na oportunidade, o Ministro Relator Dias Toffoli admitiu que o Supremo Tribunal

Federal, em virtude da intelec¢@o estabelecida no Recurso Extraordinario n® 601.314/SP-RG, ja

II - Numero de inscri¢do no Cadastro de Pessoa Fisica (CPF) ou niumero de inscri¢do no Cadastro de Pessoa Juridica
(CNPJ); e I1I - Tipificagdo legal do suposto ilicito objeto da representacio fiscal para fins penais (BRASIL, 2016¢)
(grifondo original).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
ART. 1°, I, DA LEI N° 8.137/90. NULIDADE DO COMPARTILHAMENTO PARA A ESFERA PENAL DE
DADOS ACOBERTADOS POR SIGILO BANCARIO OBTIDOS PELA RECEITA FEDERAL SEM
AUTORIZACAO PREVIA DO JUIO COMPETENTE. NULIDADE RECONHECIDA DE OFICIO. RECURSO
PREJUDICADO. 1. Conforme precedentes do C. STJ e da Quarta Se¢o deste Regional, a quebra do sigilo bancério
para fins de investigac¢do criminal ou instru¢do processual penal, nos termos do art. 5°, XII, da Constitui¢cdo Federal,
esta sujeita a prévia autorizagdo judicial. 2. Hipdtese em que a prova da materialidade encontra-se em procedimento
administrativo no bojo do qual a Receita Federal, com fundamento no art. 6° da Lei Complementar n® 105/2001,
obteve dados acobertados por sigilo mediante requisi¢ao direta as instituigdes bancarias, sem prévia autorizacio
judicial. 3. Reconhecida a ilicitude do compartilhamento de dados obtidos pela Receita Federal com o
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havia decidido, de forma esparsa, permitindo o compartilhamento de dados para fins de
persecuc¢do penal, ressaltando que, com fundamento no art. 198, §3°, inciso I, do CTN, ndo seria
vedada a divulgagdo de informacao para representacdo fiscal com fins penais, sobretudo quando
se observa a efetiva supressio de tributos” (BRASIL, 2018a).

Porém, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal havia somente tangenciado o
tema no julgamento que assentou a constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar n°
105/2001, destacou-se a relevancia de, acaso se reafirmar a jurisprudéncia, “debater sobre os
limites objetivos que os 6rgdos administrativos de fiscalizacdo fazendaria deverdo observar ao
transferir automaticamente para o Ministério Publico informagdes sobre movimentacdo bancaria
e fiscal dos contribuintes em geral, sem comprometer a higidez constitucional” (BRASIL,
2018a).

O Ministro Edson Fachin, na ocasido, foi voto vencido por considerar que o Supremo
Tribunal Federal ja havia se manifestado, suficientemente, sobre o tema, no Recurso
Extraordinario n® 601.314/SP-RG, julgando legitima a prestacdo de informacdes para combater
as mais diversas formas de evasao ilicita da tributacdo e controlar o fluxo de capitais, inclusive
para fins penais” (BRASIL, 2018a).

Nada obstante a essa tendéncia do Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de
Justica, no informativo de jurisprudéncia n® 0482/2011, havia se posicionado contrariamente a
possibilidade de o Ministério Publico, no uso de suas prerrogativas institucionais, requisitar
documentos fiscais e bancarios sigilosos diretamente ao Fisco e as institui¢des financeiras, nos

seguintes termos:

A Turma reiterou o entendimento de que o Ministério Publico, no uso de suas
prerrogativas institucionais, ndo esta autorizado a requisitar documentos
fiscais e bancarios sigilosos diretamente ao Fisco e as instituicdes
financeiras, sob pena de violar os direitos e garantias constitucionais de
intimidade da vida privada dos cidadaos. Somente quando precedida da
devida autorizacgio judicial, tal medida é valida. Assim, a Turma concedeu a
ordem para determinar o desentranhamento dos autos das provas decorrentes da
quebra do sigilo fiscal realizada pelo Ministério Publico sem autorizagdo

judicial, cabendo ao magistrado de origem verificar quais outros elementos de

Ministério Piblico Federal, para fins penais, e estando a materialidade delitiva demonstrada exclusivamente
com base em tais elementos (ou provas deles derivadas), tem-se que a a¢io penal padece de nulidade desde o
inicio quanto a apuracio do crime do art. 1°,I, da Lein® 8.137/90. 4. Prejudicado o recurso defensivo. (BRASIL,
2017b) (grifo ndo original).

De igual maneira a esse entendimento, o Ministro Relator citou os seguintes julgados: n° 973.685/SP, Relatora a
Ministra Rosa Weber, DJe de 24/3/17; ARE n° 998.818, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 4/10/16; ¢
AREn°939.055/ES, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 18/4/16 (BRASIL, 2018a).

Destacou, também, que ambas as turmas do tribunal confirmam que a matéria em comento estd devidamente
incluida em sede de repercussao geral do Recurso Extraordinario n® 601.314/SP-RG, citando como exemplos o ARE
841344 AgR, Relator Ministro Dias Toffoli, DJe de 12/02/2017; ARE 107607 AgR, Ministra Relatora Rosa Weber,
DJe07/11/2017, dentre outros (BRASIL,2018a).
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convicgdo e decisdes proferidas na agdo penal em tela e na medida cautelar de
sequestro estdo contaminados pela ilicitude ora reconhecida. (BRASIL, 2011b)

(grifondo original).

Ocorre que, apds o reconhecimento da repercussdo geral, em sentido diverso, o tribunal
superior se manifestou, conforme os informativos de jurisprudéncia n® 0623/2018 ¢ 0634/2018,
pela possibilidade de utilizagdo dos dados obtidos pela Secretaria da Receita Federal, em regular
procedimento administrativo fiscal, para fins de instru¢io processual penal, considerando licito,
inclusive, o compartilhamento com a Policia, ao término do procedimento administrativo fiscal,

quando verificada a pratica, em tese de infra¢do penal. Veja-se:

[...] Cinge-se a controvérsia sobre a possibilidade de compartilhamento de
dados obtidos legitimamente pelo fisco com o 6rgéo ministerial e com a policia,
sem prévia autorizacdo judicial, para uso em acdo penal. Primeiramente,
necessario frisar ser prescindivel a autorizacio judicial para a requisicio
de informacdes bancarias pela receita federal, como meio de concretizar
seus mecanismos fiscalizatéorios na seara tributaria, ante a
constitucionalidade da disciplina contida no art. 6° da lei complementar n.
105/2001, reconhecida pela suprema corte no julgamento do RE n.
601.314/SP, sob a sistematica da repercussido geral. A seu turno, o
entendimento j& consagrado neste tribunal, ¢ no sentido de que a quebra do
sigilo bancario, para fins penais, exige autorizacio judicial mediante decisao
devidamente fundamentada. Contudo, em recente orientacdo firmada pela
quinta turma deste tribunal, no julgamento do recurso em habeas corpus
n. 75.532/SP assentou-se que o envio dos dados sigilosos pela Receita
Federal a Policia ou ao Ministério Publico, quando do esgotamento da via
administrativa e constituicio definitiva de crédito tributario, decorre de
mera obrigacio legal de comunicar as autoridades competentes acerca de
possivel ilicito cometido, ndo representando assim ofensa ao principio da
reserva de jurisdicio o uso de tais elementos compartilhados para fins
penais. Com efeito, constitui obrigacdo dos o6rgdos de fiscalizagdo tributaria,
prevista no art. 83 da lei n. 9.430/96 (redagdo dada pela lei n. 12.350/2010)
comunicar o ministério publico, quando do encerramento do procedimento
administrativo sobre exigéncia de crédito tributario, eventual pratica de crime.
E mais, ndo configura quebra do dever de sigilo ‘a comunicagao, as autoridades
competentes, da pratica de ilicitos penais ou administrativos, abrangendo o
fornecimento de informagdes sobre operagcoes que envolvam recursos
provenientes de qualquer pratica criminosa’ (inc. IV do § 3° do art. 1° da Lei

Complementar n. 105/2001). Como se vé, os citados dispositivos
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expressamente albergam o dever de remessa de dados bancarios indicativos de
eventual ilicito penal ao ministério publico, a partir do término do
procedimento administrativo tributario, como forma de permitir a investiga¢ao
e persecugio penal. Desse modo, a acio penal fundada em tais elementos nio
pode ser tomada como ofensiva a reserva de jurisdicio, pois amparada em
excecdo categorica da legislacdo. Vale dizer, sendo legitimo os meios de
obten¢do da prova material e sua utilizagdo no processo administrativo fiscal,
mostra-se igualmente licita sua utilizagio para fins da persecug¢@o criminal, a
partir da comunicagdo obrigatdria promovida pela receita federal no
cumprimento de seu dever legal, quando do término da fase administrativa

(BRASIL, 2018b) ( Informativo n® 0634/2018) (grifo ndo original).

Ademais, no informativo n® 0623/2018 do Superior Tribunal de Justi¢a, frisou-se que “ha
reiteradas decisdes do STF, afirmando que deve ser estendida a compreensdo fixada no
julgamento do RE 601.314-SP a esfera criminal, sendo legitimos '[...] os meios de obtenc¢do da
prova material e sua utilizag¢do no processo Administrativo fiscal, mostra-se licita sua utilizagdo
para fins da persecucdo criminal” (BRASIL, 2018b).

O Recurso Extraordinario n® 1.055.941 teve seu julgamento de mérito finalizado em 28 de
novembro de 2019, oportunidade na qual o plenéario do Supremo Tribunal Federal, por maioria,
apreciando o tema 990 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordindrio para,
cassando o acordao recorrido, restabelecer a sentenga condenatéria de primeiro grau, sendo votos
vencidos os ministros Marco Aurélio e Celso de Mello que negaram provimento ao recurso
(BRASIL,2019).

Posteriormente, em 04 de dezembro de 2019, o sobredito tribunal, por maioria, deixando
vencido apenas o Ministro Marco Aurélio, fixa a seguinte tese formulada pelo Ministro
Alexandre de Morais julgando a constitucionalidade da transferéncia de sigilo dos dados fiscais e

bancarios do contribuinte ao Ministério Publico para fins penais:

1. E constitucional o compartilhamento dos relatorios de inteligéncia financeira
da UIF e da integra do procedimento fiscalizatorio da Receita Federal do Brasil,
que define o langamento do tributo, com os 6rgéos de persecucio penal para fins
criminais, sem a obrigatoriedade de prévia autorizagdo judicial, devendo ser
resguardado o sigilo das informagdes em procedimentos formalmente
instaurados e sujeitos a posterior controle jurisdicional. 2. O compartilhamento
pela UIF e pela RFB, referente ao item anterior, deve ser feito unicamente por
meio de comunicagdes formais, com garantia de sigilo, certificacdo do
destinatario e estabelecimento de instrumentos efetivos de apuragao e corregdo

de eventuais desvios (BRASIL, 2019).
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Assim, o Supremo Tribunal Federal encerra, por ora, no &mbito do Poder Judiciério a
problematica acerca da constitucionalidade da transferéncia de sigilo dos dados fiscais e
bancérios aos 6rgdos de persecugdo penal, restando a possibilidade de o Poder Legislativo
aprovar o Projeto de Lei n° 6.064 exigindo a autorizagao judicial para tal compartilhamento de
dados.

CONSIDERACOES FINAIS

A principio, o encaminhamento de representacao fiscal para fins penais contendo dados
relativos as informacdes bancarias e fiscais do contribuinte, obtidas pela Administragao
Tributéria no legitimo exercicio de fiscalizagdo, era tratado pela jurisprudéncia brasileira como
quebra dos sigilos bancario e fiscal, devendo estar sujeita a prévia autorizagao judicial, em razio

do principio dareserva de jurisdi¢do.

Dessa forma, quando a prova da materialidade do crime utilizada pelo Ministério Publico
encontrava-se fundada em procedimento administrativo em que a Fisco obteve os dados
bancarios e fiscais do contribuinte, nos termos da Lei Complementar n® 105/2001, mediante
requisi¢do direta as instituigdes bancarias, sem prévia autorizacdo judicial, o Poder Judiciario
brasileiro constatava a ilicitude da prova obtida, e, por conseguinte, desentranhavam-na dos

autos.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinério n°
1.055.941/SP, entendeu que ndo ha quebra de sigilo bancario no compartilhamento com o
Ministério Publico de dados do contribuinte, para fins penais, obtidos pelo Fisco, sem o crivo do

Poder Judiciario.

Em vez disso, ha a transferéncia do sigilo, pois o membro do Ministério Publico deve
zelar pela subsisténcia do carater sigiloso da informagao, do registro, do dado ou do documento
que lhe seja fornecido. Ademais, o acesso direto aos dados bancarios dos contribuintes por parte
da Administracdo Tributaria é meio idoneo a alcancar os fins pretendidos, sendo instrumento que
subsidia a efetiva apuracdo do valor devido dos tributos, ¢ um mecanismo com aptiddo de
promover a finalidade de combater as mais diversas formas de fuga ilegitima da tributagéo e
controlar o fluxo de capitais, inclusive para fins penais.

Diante do exposto, observa-se que o desenvolvimento jurisprudencial indica a superacio
dos cléssicos posicionamentos sobre a imposi¢ao do sigilo bancario e fiscal ao Ministério Publico
para fins de apurag@o dos crimes contra a ordem tributéria, relacionados ao controle aduaneiro ou
contra a Previdéncia Social, sendo importante avango no combate as fraudes tributarias visto
conceder maior amplitude as investigagdes.

Essa tendéncia dos tribunais brasileiros alinha-se ao da jurisprudéncia internacional, a
exemplo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, que, embora tradicional na tutela dos

direitos fundamentais, entende desnecessaria uma maior autoriza¢do judicial quando os dados
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foram obtidos legitimamente obedecendo-se um procedimento legal.

Por fim, ha que se ressalvar que as decisdes tomadas pelo Poder Judicidrio, inclusive em
controle de constitucionalidade, difuso ou abstrato, - tal qual o Recurso Extraordinario n°
1.055.941/SP - como visto, ndo vinculam o Poder Legislativo o qual podera exercer sua fungdo
legislativa livremente, inclusive, estabelecendo regras diametralmente opostas as julgadas pelos
tribunais. Assim, nada obsta que o Projeto de Lein® 6.064/2016 exija a autorizagdo judicial prévia

para o encaminhamento da representacdo fiscal para fins penais ao Ministério Publico.
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A CRITICA DA CRITICA DE A. SEN A TEORIA DA JUSTICA DE RAWLS

Thadeu Weber!

Bruna Fernandes Ternus?

RESUMO: O texto apresenta a critica de A. Sen a teoria da justica de J. Rawls e elabora uma
breve reconstru¢do da leitura rawlsiana de Sen. A preocupacdo central ¢ identificar problemas
detectados e propor possibilidades argumentativas do filésofo americano. Desse modo, articula-
se sobre algumas questdes abertas no debate dos dois autores e ensaiam-se possiveis respostas.
Por fim, examinam-se limitagdes que podem ser apontadas em relagdo a posi¢do original, ponto

de partida dajustica como equidade.
Palavras-chave: bens primdrios, capacidades, contrato social, justi¢a, posi¢do original.

ABSTRACT: The paper presentes Amartya Sen's critique of J. Rawls's theory of justice and
elaborates a brief reconstrution of Rawls's reading of A. Sen. Hence, the main concernis to
identify problems and to propose possible answers by the American philosopher. In this way, it
articulates on some questions proposed in the discussion of the two authors and tests possible
answers. Finally, it examines limitations that can be pointed out with respect to the original

position, starting point of justice as fairness.
Keywords: primary goods, capabilities, social contract, justice, original position.
INTRODUCAO

Acteoria dajustica de J. Rawls pode ser considerada como uma das maiores contribuigdes a
Filosofia Politica desenvolvida nas ultimas décadas. Isso pode ser verificado pelas enormes
repercussdes, comentarios, interpretagdes, influéncias e divergéncias que provocou e esta
provocando. E praticamente impossivel encontrar algum autor que discute questdes de justi¢a a
partir da publicacdo de Uma Teoria daJusti¢a que nio se refira a ele. No debate entre liberais e
comunitaristasRawls é figura central. Como critico do utilitarismo sua leitura € indispensavel.

As divergéncias, no entanto, sdo muitas. O presente texto apresenta e discute uma delas: a
de A. Sen, principalmente a partir de sua obra A Ideia da Justica. Depois de fazer uma breve

reconstrucdo da leitura rawlsiana feita por Sen, o objetivo principal ¢ identificar problemas

1. Professor Titular da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, nos programas de Pds-Graduacdo em
Filosofia e Pés-Graduagio em Direito.

2. Mestranda em Filosofia Politica pelo Programa de Pds-Graduacdo em Filosofia da Pontificia Universidade
Catolicado Rio Grande do Sul.
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detectados, propor possiveis respostas a partir do filésofo americano e apontar eventuais
equivocos e insuficiéncias de interpretagdo. Um dos pontos examinados diz respeito a
distribuicdo dos bens primarios, considerando as amplas varia¢des de capacidades dos cidadaos.
O alcance do principio da diferenca € retomado e a concepg¢ao normativa de pessoa € explicitada,
com o intuito de dar alguma contribui¢@o ao debate.

O artigo destaca ainda algumas questdes abertas e que, segundo Sen, necessitam de “novas
investigacdes”, na teoria da justica de Rawls. Merece ateng¢do o problema da insisténcia
rawlsiana nas institui¢des justas e ndo em “sociedades justas”, a questdo dos limites do
contratualismo e a da relacdo entre os principios de justica de determinada sociedade com o
“direito dos povos”.

O objetivo € entrar no mérito da avaliagcdo de A. Sen, retomar os textos de Rawls e explicita-

los a propdsito das dificuldades levantadas, apontando possiveis equivocos e acertos.
1. A leitura rawlsiana de A. Sen

O fato de o livro 4 ideia da justica ser dedicado a Rawls, j4 mostra o profundo
reconhecimento de A. Sen. As referéncias a ele perpassam toda a obra, ora para destacar suas
contribui¢des para o tema da justi¢a no pensamento contemporaneo, ora para apontar “problemas
que podem ser efetivamente enfrentados” (SEN, 2011, p. 95), ou seja, suas discordancias.

Merece destaque, inicialmente, a reconstru¢@o da “justica como equidade” feita por Sen.
Esforga-se o autor em explicar temas basicos como o da posi¢do original, o da equidade e o da
concepgao politica de justica. [gualmente, manifesta certo ceticismo em relag@o a “escolha unica,
na posi¢do original, de determinado conjunto de principios para as instituigdes justas necessarias
para uma sociedade plenamente justa” (SEN, 2011, p. 87). A diversidade de interesses, por vezes
conflitantes, afeta por demais nossas compreensdes de justica. A vista disso, como, entfo,
formular os mesmos principios de justi¢ca para padrdes de comportamento que se alteram de tal
maneira em sociedades tdo diferentes? Consequentemente, mesmo depois de cuidadosa reflexio
e “discussdo publica”, teriamos que admitir a possibilidade de as pessoas continuarem a defender
principios de justica muito diferentes daqueles supostamente objeto de acordo na posicio
original rawlsiana.

No entanto, apesar desse ceticismo, destaca “licdes positivas” que resultam das teses
rawlsianas. Quanto a isso, ndo se trata de reconstruir essas licdes, mas apenas destacar a
importancia dada por Sen ao principio da diferenca de Rawls, “da equidade dos arranjos sociais”
(SEM, 2011, p. 95), sobretudo no que se refere a importancia que a eliminacio da pobreza assume
dentro da teoria da justica. A ideia dos bens primadrios, introduzida para explicar quem sdo os
menos favorecidos, teve um efeito enorme, segundo Sen, na “andlise de politicas publicas para a
remocdo da pobreza” (SEN, 2011, p. 95). Ele destaca a importancia que a equidade representa
“para que se preste atencdo especialmente nas dificuldades das pessoas em pior situagdo” (SEN,
2011, p.95).
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Cumpre salientar, outrossim, o destaque dado pelo autor a concepg¢ao normativa de pessoa
de Rawls. Desse modo, ao apontar para as “qualidades morais” das pessoas, isto €, a capacidade
de ter e desenvolver senso de justi¢a, bem como a capacidade de ter e desenvolver uma concepgao
do bem, Rawls estaria indo além da “teoria da escolha racional”, segundo a qual as pessoas teriam
apenas um “senso de autointeresse e prudéncia mas ndo uma capacidade de considerar ideias de
equidade e justica” (SEN, 2011, p. 93). Além de enriquecer o conceito de racionalidade, Sen
destaca ainda a importancia da disting@o rawlsiana entre o racional e o razoavel.

Acima de tudo, Sen d4 um destaque especial a tese central de Rawls, segundo a qual “a
equidade ¢ fundamental para a justica” (SEN, 2011, p. 93). Isso representa um grande avanco nas
discussdes sobre o tema da justiga, principalmente em relag@o ao utilitarismo, teoria marcante até
entdo. Assim, por mais que haja discordancia do ponto de vista sobre como a posi¢ao original

pode atingir a imparcialidade, isso ndo desmerece o valor da prioridade da equidade’.
2.Problemas detectados

E conhecida a tese rawlsiana em relagdo a prioridade do justo sobre o bem. Mais
designadamente, na justi¢a como equidade o autor defende a prioridade dos direitos e liberdades
fundamentais sobre quaisquer concepg¢des comunitdrias do bem. Tal prioridade se justifica
perante a necessidade de um acordo acerca dos principios de justica, o que ndo € possivel em
relacdo as doutrinas morais abrangentes, em virtude de elas revelarem distintas concepgdes do
bem. No Liberalismo Politico, Rawls insiste em que “a prioridade da liberdade implica, na
prética, que uma liberdade fundamental s6 pode ser limitada ou negada em nome de uma outra ou
de outras liberdades fundamentais, e nunca, como eu disse, por razdes de bem-estar geral ou de
valores perfeccionistas” (RAWLS, 2000, p. 349). Essa tese perpassa toda a obra. E o que define,
propriamente, o carater liberal da justica como equidade, ou seja, requer a atribui¢do de uma
“prioridade especial” a prote¢ao dos direitos fundamentais e visa, a0 mesmo tempo, a inclusio de
medidas para assegura-los a todos os cidaddos. Entretanto, Sen considera exagerada (extremada)
essaprioridade da liberdade (Cf. SEN, 2011, p. 96).

A observacao ¢ valida a medida que nos leva a explicitar os proprios principios de justica e
evidenciar suas reformulacdes, sobretudo em O liberalismo politico. Ocorre que a prioridade
estabelecida se refere invariavelmente aos direitos e liberdades fundamentais, em relagdo ao
segundo principio de justica. No entanto, é preciso lembrar que nas reformulacdes feitas em O
liberalismo politico, no sentido de dar énfase a sua concepgao politica de justica, Rawls insiste
que o referido principio dos direitos e liberdades bésicas iguais deve ser “precedido de um

principio lexicamente anterior que prescreva a satisfacdo das necessidades basicas dos cidadaos,

3. Néo ¢ propdsito deste trabalho explicitar a reconstrucéio das principais teses rawlsianas elaboradas por Sen. Seria
uma repeticdo desnecessaria. Importa identificar os problemas apontados e referir as questdes consideradas em
aberto pelo economista indiano.
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ao menos na medida em que satisfazé-las seja necessario para que eles entendam e tenham
condi¢des de exercer esses direitos e liberdades de forma efetiva” (RAWLS, 2011, p. 8). Ainda,
nesta perspectiva, Hoffe também salienta que “Rawls defende uma prevaléncia do primeiro
principio (direitos e liberdades) sobre o segundo principio (chances, rendimento e bem-estar).
Com isto, ele reconhece a (absoluta) prioridade dos objetos nido-econdmicos sobre os
econdmicos” (2006, p. 290).

Ora, fica claro que existem necessidades bésicas a serem satisfeitas como condicdo de
possibilidade da efetivacdo dos direitos fundamentais. Nessas, certamente, estdo incluidas as
necessidades de alimentacdo, educacgdo, saude ¢ moradia. Sem a satisfacdo disso certamente nao
se pode falar em realizacdo de quaisquer direitos e liberdades individuais. Portanto, as exigéncias
de Sen estdo contempladas no principio lexicamente anterior ao das liberdades iguais (primeiro
principio). Podemos falar na efetivacdo de um minimo existencial (que Rawlschama de minimo
social) como condi¢do prévia da concretiza¢io do primeiro principio de justica rawlsiano’.

Nao h4, portanto, uma “prioridade totalmente irrestrita” da liberdade, uma vez que sua
concretizacdo requer a satisfacdo de condi¢des prévias, as necessidades basicas dos cidaddos.
Logo a fome individual e a coletiva, a negligéncia médica e as demais necessidades basicas ndo
sdo menos importantes do que as liberdades individuais. Ao contrario, resolver esses problemas é
condi¢do para a efetivagdo das liberdades pessoais. Elas expressam o conteido do minimo
existencial. Rawls diria que um principio que diz respeito as necessidades basicas dos cidaddos
“tem de estar pressuposto na aplicagdo do primeiro principio” (RAWLS, 2011, p. 8).

Inegavelmente, hd um outro comentario critico em que Sen refere-se ao principio de diferenca
de Rawls. O tema central aqui sd3o os menos favorecidos. Quem sdo eles? Rawls responde com a
introducgdo do conceito de “bens primarios” (Cf. RAWLS, 2003, p. 81). Esses bens “consistem
em diferentes condi¢des sociais e meios polivalentes geralmente necessarios para que o0s
cidaddos possam desenvolver-se adequadamente e exercer plenamente suas duas faculdades
morais, além de procurar realizar suas concepg¢des do bem” (RAWLS, 2003, p. 81). Com efeito,
trata-se dos meios necessarios para o exercicio pleno da cidadania. Indicam os direitos e as
liberdades fundamentais, a liberdade equitativa de oportunidades, a renda, a riqueza e o auto
respeito. Com isso, ndo se trata apenas da satisfacdo das necessidades basicas para uma vida
digna (minimo social), mas das condi¢des para o exercicio pleno da cidadania.

A distribui¢do desses bens seria igual? Para Sen, Rawls ndo estaria levando suficientemente
em conta as “amplas variagdes” que as “pessoas apresentam quanto as capacidades de converter
bens primarios em viver bem” (SEN, 2011, p. 96). A atribui¢do de um “mesmo indice de bens
primarios” (RAWLS, 2011, p. 215) para capacidades tdo diferentes acabaria sendo injusta. Isso

leva o autor a mudar o foco dos bens primdrios para uma “avaliacdo das liberdades e capacidades”

4. Sobre o tema do minimo existencial em Rawls, ver T. Weber, Etica e Filosofia do Direito: autonomia edignidade
da pessoa humana. Petropolis: Vozes, 2013, capitulo VI.
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(SEN, 2011, p. 97). Isso se justificaria pelo fato de as capacidades serem determinantes na
realizagdo’ desses bens primdrios. Dadas as enormes variagdes, a énfase deveria estar, pois, nas
capacidades e ndo nos bens primérios. Uma pessoa com deficiéncia fisica’, por exemplo, precisa
de uma renda bem maior, em virtude de sua capacidade ter limita¢des. No entanto, identificar
exatamente quem sdo os menos favorecidos e se os bens primarios sdo suficientes para atender
suas necessidades basicas, continua sendo uma questdo desafiadora. Certos grupos, como 0s
incapacitados, ndo se situariam fora dos piores posicionadas, indaga Forst, em Contextos da
Justica (Cf. FORST, 2010, p. 176).

Rawls, todavia, no Liberalismo Politico, tem uma resposta a indica¢do dessa questio
apontada por Sen. A saber, concorda que garantir o0 mesmo indice de bens primdrios para
satisfazer as necessidades dos cidaddos, dadas suas diferengas, seria injusto. Ndo se pode, no
entanto, dizer que o autor ignora essas variacdes, tdo enfatizadas por Sen. Rawls estd
pressupondo que os cidaddos, embora ndo tenham capacidades iguais, tém pelo menos no
“patamar do minimo essencial” (RAWLS, 2011, p. 217), faculdades morais para que possam ser
“membros plenamente cooperadores da sociedade” (RAWLS, 2011, p. 217). E nisso sio iguais. E
claro que as capacidades dos cidadios sdo fundamentais para a efetivacdo dos bens primarios.
Mas se as tem, em grau minimo, para serem cidadaos, € o essencial.

A respeito dessa critica, especificamente, desenvolvida por Sen em seu texto
“Equalityofwhat?”, o economista interpreta a distribuicdo de bens primarios na teoria rawlsiana
como prisioneira do que ele chama de “fetichismo distributivo”. O argumento desenvolvido por
Sen nesse texto coaduna com sua interpretagdo da posse de bens e recursos enquanto nao
suficientes para o problema das variag¢des interindividuais que sio significativas num contexto de
conversdo desses bens em “boa vida” (Cf. VITA, 1999). A resposta de Rawls a essa leitura ¢é
facilmente identificada no desenvolvimento das qualidades morais dos cidaddos atrelado a posse
desses bens primdrios permitindo as condigdes necessarias para o exercicio da cidadania.

Rawls parte, entdo, de uma concep¢do normativa de pessoa segundo a qual requerem-se
qualidades num grau minimo para o exercicio pleno da cidadania. Obviamente que hé variagdes.
Como lidar com elas? Rawls distingue quatro tipos delas e pergunta se algumas “situam as
pessoas acima ou abaixo da linha divisoria”, isto &, se elas tém ou ndo tém as capacidades
minimas para serem membros cooperativos da sociedade.

As variagdes sdo as seguintes: “a) variacdes das capacidades e habilidades morais e

intelectuais; b) variacdes nas capacidades e habilidades fisicas, inclusive os efeitos que

5. Sen desenvolve o argumento das capacidades no texto “Development as capabilityexpansion”. Neste texto critica
a teoria dos bens primarios interpretando os mesmos como meios para a liberdade, ¢ as capacidades de realizagdo
enquanto expressoes das proprias liberdades.

6. Uma continuagdo deste debate que envolve capacidades ¢ deficiéncias é desenvolvida sob um viés critico
feminista por Martha Nussbaum. A analise de Nussbaum abrange para além da pessoa com deficiéncia, o
individuo encarregado de realizar o papel ativo desta na sociedade. Segundo a autora, este papel ¢ normalmente
desempenhado por uma mulher.
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enfermidades e contingéncias t€ém sobre as capacidades naturais; ¢) variagdes nas concepgdes dos
cidaddos (o fato do pluralismo razoavel); e d) variagdes nos gostos e preferéncias [...]” (RAWLS,
2011,p.216).

Considerando que os principios da justica estdo assegurados, o tratamento dessas variagdes
ndo ¢ injusto, tendo em vista que toda a pessoa tem, em grau minimo, capacidades para ser
“membro plenamente cooperador da sociedade” (RAWLS, 2011, p.217). As variagdes que
situam as pessoas acima do “minimo essencial”, e que, portanto, estdo acima da linha divisoria,
sdo administradas com “préticas sociais de se qualificar para posi¢des ocupacionais e da livre
competicdo, contra um pano de fundo de igualdade equitativa de oportunidades” (RAWLS, 2011,
p. 217). Aqui se parte do pressuposto de que as pessoas tenham capacidades, em grau minimo,
para o exercicio da cidadania. E isso basta para os propodsitos da justica como equidade. A questio
¢ garantir oportunidades iguais, at¢ mesmo com acdes afirmativas, ja que todos t€ém capacidades,
embora em niveis diferentes, mas em grau minimo necessario, para ser cidadao.

O problema, desse modo, ndo sio as capacidades, mas as oportunidades. Nesse contexto, se
justificam, inclusive, as cotas’. As varia¢des que colocam os cidaddos abaixo da linha divisria,
tendo em vista uma doenga grave ou por outras razdes, devem ser resolvidas no estagio
legislativo (Cf. RAWLS, 2011, p. 217). Medidas especificas devem ser tomadas a fim de
compensar ou restabelecer e desenvolver as capacidades desses cidaddaos. Mas isso ndo € objeto
de principios e sim de leis. Tendo em vista as variagdes, um indice relativamente flexivel de bens
primdrios pode ser estabelecido no estagio legislativo.

As variagdes referentes as distintas concepg¢des de bem sdo administradas pelo principio da
tolerancia. Elas tém seu limite de permissividade nos principios de justi¢a (a concepgao politica e
publica de justica). Dessa forma, fazem parte de uma sociedade democratica e como tal devem ser
respeitadas. As variacdes dos gostos e preferéncias sdo de responsabilidade de cada um. Desde
que ndo prejudiquem os outros, o desenvolvimento dessas preferéncias deve ser livremente
admitido. Por isso, é importante frisar que os bens primarios visam “desenvolver capacidades que
transformam as pessoas em participantes sociais” (FORST, 2010, p. 180). E para isso a
concepcao normativa de pessoa tem um papel fundamental.

Dessa maneira, Rawls atende ao amplo espectro das variagdes e indica como se deve lidar
com elas. Com exce¢do das “fatalidades” apontadas, indica que todos tém em grau minimo
necessario capacidades para o exercicio da cidadania. As variagdes que estdo acima desse
minimo podem receber incentivos diversos de acordo com suas capacidades e habilidades. Além
disso, oportunidades iguais devem ser asseguradas. Qualificagdes no exercicio dessas
capacidades podem e devem ser oferecidas, até para atender as variagdes. Todavia, do ponto de

vista do exercicio da cidadania importa ter essas capacidades em grau minimo necessario para

7. Sobre o tema das cotas, ver: Forst, R. Contextos da Justica, p. 97. Também Sandel, M., Justica: o que éfazer a
coisa certa, cap. 07, p. 209.
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esse exercicio. Por essa razdo, € irrelevante té-las desenvolvido mais ou menos. O importante €
té-las em grau minimo necessario para a atuagcdo numa sociedade cooperativa. Forst comenta o
proposito de Rawls: “O objetivo da teoria dos bens basicos é assegurar as capacidades
fundamentais dos cidadios para serem membros cooperativos das sociedades” (FORST, 2010, p.
177). Para isso, um indice minimo de bens primarios € necessario. Este pode ser ampliado para
atender habilidades dos que estdo acima do minimo, bem como para os que requerem
necessidades especiais e, portanto, estdo abaixo do minimo. Essa flexibiliza¢do cabe ao
legislativo. E importante destacar que, de acordo com o principio da diferenga, a distribuicio dos
bens sociais deve ser justificada diante dos menos favorecidos (Cf. FORST, 2010, p. 178).

Em fung@o disso, os bens primarios devem ser garantidos a todos os cidaddos. Os que estdo
acima da linha diviséria serdo assegurados com incentivos e oportunidades de educagdo,
precisamente com o proposito de atender as diferencas. Os que estdo abaixo da linha divisdria,
justamente o legislativo devera providenciar uma normatizacio adequada ao seu atendimento. O
exercicio das capacidades deve vir acompanhado da garantia de oportunidades iguais, ainda que
ocorram grandes variagdes, mas que estdo acima do “minimo essencial”. As variagdes, no que se
refere as distintas concepgdes do bem, ndo devem ser objetos de preocupacdo e ingeréncia do
Estado, sob condi¢do de que ndo violem os principios de justica.

Em vista disso, Rawls prioriza as capacidades com a concepg¢ao normativa de pessoa, isto &,
como cidaddos, e nisso, no seu grau minimo, sdo iguais. Do ponto de vista na justica com
equidade isso ¢ fundamental. Os bens primarios s3o os meios para a realizagdo efetiva dessa
concepg¢do normativa de pessoa. Logo, se sdo requeridas certas capacidades para o exercicio da
cidadania, também se requer a satisfacdo de um indice de bens primdrios para o desenvolvimento
delas. Assim, as variacdes das capacidades acima de um minimo sdo administraveis pelo
principio da diferenga, ou seja, com incentivos (beneficios fiscais). Estes ndo sdo injustos,
exatamente por valorizarem as diferengas. Sen reconhece que a mudanca de foco de bens
primdrios para capacidades ndo indicaria um ‘“‘afastamento do proprio programa de Rawls”
(SEN, 2011, p. 97), até porque os bens primarios visam o desenvolvimento das capacidades dos
cidaddos. Isto posto, Forst resume uma possivel resposta de Rawls a Sen: “A orientagdo para os
bens bésicos deve ser uma orientacdo para as capacidades das pessoas de realizarem certas
funcdes humanas” (FORST, 2010, p. 177). Pessoas desiguais certamente usardo de forma
desigual os bens basicos. Mas uma flexibiliza¢do desses bens é da competéncia do estagio

legislativo e ndo foco da posic¢ao original.
3. Questdes abertas

Com o titulo “dificuldades que necessitam de novas investigagdes”, Sen discute a) o problema
da insisténcia rawlsiana nas institui¢des justas e ndo em “sociedades justas”; b) os limites do
contratualismo e c) a relag@o entre os principios de justica de uma determinada sociedade com o
“direito dos povos” (SEN, 2011, p. 97).
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Quanto ao primeiro aspecto, de fato, Rawls insiste na concepg¢do politica de justica
aplicavel a estrutura bésica da sociedade, isto é, as institui¢des politicas e sociais mais
importantes, entre as quais esta a Constituicao politica. Um acordo politico somente é possivel e
necessario em torno de “elementos constitucionais essenciais”, portanto, valores politicos. Isso
se aplica tdo somente a estrutura basica da sociedade: suas instituicdes mais importantes.

Sen considera demasiada a aten¢do da justica como equidade concedida as instituigdes
justas, “em vez de focalizar as sociedades justas que podem tentar contar com institui¢des
eficazes e caracteristicas comportamentais reais” (SEN, 2011, p. 97). Ele mostra-se atento com o
comportamento real das pessoas e como isso deve ser objeto de preocupagdo central de uma
teoria da justica. Chama a ateng@o para a possivel desconexdo da concepgdo politica de justica
com os “padrdes reais de comportamento que surgem em qualquer sociedade real com aquelas
institui¢cdes” (SEN, 2011, p. 99). Diante disso, Sen esta preocupado com a aplicabilidade dos
principios de justica ao comportamento real das pessoas e ndo sé as instituicdes. O autor
questiona a possibilidade de “identificar institui¢des justas para uma sociedade sem torna-las
dependentes do comportamento real” (SEN, 2011, p. 99).

A questdo ¢ saber o que significaria exatamente essa dependéncia. O que determina o
contetido dos principios que deveriam orientar essas institui¢des? E o comportamento real das
pessoas? Nao héd o problema de se partir do descritivo para o normativo?

Esse debate envolve, certamente, os limites da posi¢ao original. O objetivo rawlsiano &,
sem duvida, chegar a um acordo sobre os principios de justica, e entdo, aplica-los as instituicdes
sociais. Nessa aplica¢do nos estagios legislativo e judicidrio, o véu da ignorancia é em parte
retirado. Nao se pode, no entanto, partir do comportamento real das pessoas para a construg@o dos
principios ou fazer depender as instituigdes dos comportamentos reais. Consequentemente,
partiriamos do que é para o que deve ser. Cairiamos numa faldcia naturalista. Na aplicacdo dos
principios, os estagios legislativo e judicial haverdo de considerar aspectos particulares e o
contexto de uma determinada sociedade. Parte-se, entdo, do que deve ser para o que é.

E oportuna a preocupagio de Sen no sentido de verificar um certo distanciamento entre os
principios de justica rawlsianos e o comportamento real das pessoas. Segundo ele, ndo ha um
“salto imediato” da aceitacdo dos principios para uma alteracdo do comportamento real dos
cidaddos de acordo com aqueles principios.

Ora, isso, em Rawls, parece estar resolvido com a apresentagdo dos quatro estagios da aplicacao
dos principios, onde gradualmente o véu da ignorancia é retirado. Mas, supor que as institui¢cdes
escolhidas devem estar “em conformidade com os padrdes reais de comportamento” (SEN, 2011,
p. 99) parece inverter a ldgica da selecdo de principios e sua aplica¢do. O acordo politico diz
respeito aos elementos constitucionais essenciais € ndo a valores ndo-politicos, isto ¢, a vida
como um todo. Atingido esse acordo, procedemos com sua aplicacio.

Estamos tratando de um construtivismo politico. Quando falamos das institui¢cdes estamos
nos referindo a uma Constitui¢do e a um sistema publico de regras. Nao se pode pensar em

sociedades justas sem instituicdes justas. Os principios de justi¢a indicam um dever-ser e
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orientam os comportamentos reais. Contudo, aqueles ndo dependem desses. Faz parte da
concepgdo politica de justica torna-la ndo dependente de doutrinas morais abrangentes, que
identificam comunidades éticas concretas. Estas, no entanto, podem endossar os principios
daquela. A aplicacdo dos principios de justica nos estagios legislativo e judiciario sobrevém de
acordo com os padrdes de comportamento real dos cidaddos. O véu da ignorancia ¢, em parte,
retirado. No estagio judicial ele ndo mais existe. Os principios e as regras sdo aplicados aos casos
concretos. O suposto abismo entre os principios e os fatos concretos, entio, desaparece.

Quanto ao segundo aspecto, Sen chama a atencédo para os limites do contrato social ou do
“raciocinio contratualista”. De fato, o contratualismo de Rawls, que se enquadra na tradi¢cdo do
contrato social de Locke, Rousseau e Kant, pretende ser uma alternativa ao utilitarismo, teoria
que defende a ideia do maior bem para o maior nimero de pessoas, como critério de justica. No
entanto, para Sen, o tipo de argumentac¢do do contrato social defendido por Rawls e comparado
com o utilitarismo, “negligencia a explorag¢do de outras abordagens que ndo sdo contratualistas
nem utilitaristas” (SEN, 2011, p.100). Sen, por conseguinte, questiona essa comparagao
exclusiva com a tradi¢do utilitarista. D4 como exemplo de abordagem, para além do contrato
social, o artificio do “espectador imparcial” de A. Smith e que ndo seria “um modelo de contrato
social, nem a maximizacdo da soma total de utilidades” (SEN, 2011, p.101)". A questio de Sen ¢
que a abordagem da equidade do “espectador imparcial” pode levar em conta “possibilidades”
que o contrato social ndo pode contemplar. Segundo Sen, Smith “estava preocupado com a
necessidade de ampliar a discussdo para evitar o paroquialismo no plano dos valores” (SEN,
2011,p.75).

Um dos aspectos apontados € que a teoria do contrato social, de Rawls, ndo conseguiria
“lidar com a avaliagdo comparativa” (SEN, 2011, p. 101). Ora, Rawls ndo compara a sua teoria
apenas com o utilitarismo, mas também com o intuicionismo, os liberais libertarios, entre outros.
Quando diz que a posicdo original é um “procedimento de selecdo” estd pressupondo
comparagdes. “O que fazemos ¢ oferecer as partes uma lista de principios, um menu, por assim
dizer. Na lista encontram-se as mais importantes concepgdes de justi¢a politica existentes em
nossa tradi¢@o de filosofia politica” (RAWLS, 2003, p. 117). As partes deverao escolher uma das
alternativas oferecidas. O equilibrio reflexivo inclui comparagdes e ponderagdes. Os argumentos
das diversas concepg¢des de justica de nossa tradi¢do filosdfica sdo “cuidadosamente
considerados” (RAWLS, 2003 p. 43).
Dessa forma, parece inadequada a observacdo de que o contratualismo de Rawls nédo
consegue “lidar com avaliagdes comparativas”. O procedimento de sele¢do proposto inclui

ponderagdes e avaliacdes. Esse € o papel do equilibrio reflexivo. Além disso, os principios de

8. Com a ideia do expectador imparcial, segundo Sen, Smith quer mostrar que na argumentagéo publica néo se pode
deixar de fora “as perspectivas e argumentos apresentados por toda pessoa cuja avaliagdo seja relevante, quer porque
seus interesses estejam envolvidos, quer porque suas opinides sobre essas questdes langam luz sobre juizos
especificos” (Sen, 2011, p. 74). Sen endossa a ideia da “imparcialidade aberta” de A. Smith.
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justica sdo apresentados como razoaveis e ndo como verdadeiros. Nao excluem, portanto, outras
alternativas, também como razodveis. Alids, o que d4 estabilidade aqueles principios de justica €
o endosso das doutrinas morais abrangentes. Esse ¢ o principio da legitimidade. A dificuldade da
“imparcialidade aberta” de Smith, endossada por Sen, ¢ a possibilidade de um acordo politico. O
“véu daignorancia” ¢ um artificio que pretende ajudar na formag@o de um consenso. Mas ele ndo
exclui principios e interesses generalizaveis. O acordo necessario diz respeito aos elementos
constitucionais essenciais.

Outro tdpico € que a teoria da “justica como equidade” cairia num “paroquialismo”, sendo
necessario “prestar atencdo em vozes além dos participantes do grupo contratualista” (SEN,
2011, p.101). Ora, a posi¢ao original ¢ um artificio de representacdo, um exercicio mental, onde
ninguém esta excluido e pode, através da reflexdo, entrar a qualquer momento. E claro que a
concepcao politica de justica diz respeito a estrutura basica de determinada sociedade. Esse seria
o grupo focal. A posicdo original ¢ um artificio de representag¢ao onde todos os cidadaos de uma
sociedade estdo representados pelas partes. Para além dessas sociedades entramos no “direito dos
povos”, com outra posi¢do original e com outros principios de justica. Nao € somente na posi¢ao
original que todas as vozes estdo representadas, mas, também, na aplicag¢@o dos principios, como
é o caso do estagio legislativo. Todos os interesses aqui sdo levados em conta. E claro que Sen est4
preocupado com as decisdes dos grupos focais e suas repercussdes para mais além daquelas
determinadas sociedades.

Quanto a énfase nas institui¢gdes sociais € ndo nas “realizacdes sociais” hd que se
considerar mais uma vez a diferenca entre a parte ideal e a ndo-ideal da teoria da justi¢a rawlsiana.
As realizagdes sociais vinculam-se a aplicacdo dos principios. Ndo existem sociedades justas
sem instituigdes justas.

Quanto arelevancia das “perspectivas globais” ou a relagdo entre os principios de justica
e o direito dos povos (terceiro ponto), Sen insiste em sustentar que o contrato social de
Rawls“limita o envolvimento dos participantes na busca de justica para os membros de uma dada
comunidade politica, ou povo”, tipo “Estado-na¢ao” (SEN, 2011, p.101).

De fato, a concepgdo politica de justica aplica-se tdo somente a estrutura basica de uma
determinada sociedade. Nao se direciona “para além das fronteiras de um pais”. Ocorre que,
segundo Sen, esse “além das fronteiras™ [...] “ndo pode deixar de entrar na apreciagdo da justica
dentro de um pais” (SEN, 2011, p. 102). As decisdes tomadas numa comunidade politica e o
funcionamento das suas instituicdes podem ter consequéncias das mais variadas formas em
outros paises. O terrorismo mundial ou a invasdo do Iraque pelos Estados Unidos podem ser
citados como exemplos. Cada pais ou sociedade “pode ter crengas paroquiais que exigem um
exame mais global” (SEN, 2011, p. 102). Da mesma forma, valores éticos e politicos de uma
sociedade “podem ser questionados com a ajuda das experiéncias de outros paises” (SEN, 2011,
p. 102). Discursos locais podem ser influenciados e enriquecidos por praticas globalmente
reconhecidas. Sendo assim, exemplos nio faltam: a posicdo desigual das mulheres, a pena de

morte e a tortura sdo praticas vigentes em alguns paises e ndo mais aceitos pela comunidade
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internacional, e por boas razdes. Sdo reprovadas pelo proprio “espirito do mundo” (Weltgeist),
para usar uma expressio de Hegel (Cf. HEGEL, 1986, § 339 e § 340)’. Notadamente, Rawls
parece ndo levar suficientemente a sério “as influéncias que ultrapassam as fronteiras nacionais”
(SEN,2011,p. 102).

O filosofo americano responderia com o “direito dos povos”: outros principios devem ser
adotados, dentro de uma segunda posicdo original. No entanto, Sen tem razio ao evidenciar a
importancia das “perspectivas globais” dentro das decisdes internas de determinadas sociedades.
O mundo globalizado exige isso. Certas escolhas e a adocdo de certas politicas tém enormes
repercussdes e podem ter consequéncias negativas sobre as pessoas para além das fronteiras de
cada pais. Decisdes sobre reservas florestais e fabricas de armas atdmicas, entre muitas outras,
sdo exemplos claros. A adocdo de uma concepgdo politica liberal de justica tem fortes
implicagdes em outras sociedades. Na teoria da justica de Rawls parece haver um certo
distanciamento entre a adog¢ao de principios de justica por determinadas sociedades e sua relagao
e implicacdes internacionais. O risco de cair num “paroquialismo” parece, de fato, existir,
embora, com o “direito dos povos”, ele possa ser minimizado. Boas Constitui¢des sdo aquelas

que se adaptam gradualmente ao “espirito do tempo”.
4.0 problema da posi¢ao original

Devido a importancia que assume a posi¢do original na teoria da justica de Rawls e
considerando as maultiplas divergéncias que provocou ¢ oportuno destacar alguns aspectos
apontados por Sen nesse topico especifico.

O autor indica algumas limitacdes do que chama de “imparcialidade fechada” da posicao
original (SEN, 2011, p.169), em contraposicdo a “imparcialidade aberta do espectador
imparcial”, de A. Smith (SEN, 2011, p.169). E uma questio metodolégica importante que esti em
jogo. Diante disso, Sen endossa uma das “preocupacdes metodoldgicas” de A. Smith no sentido
de enfatizar a “necessidade de invocar uma ampla variedade de pontos de vista e perspectivas
baseada em experiéncias diversas, distantes e proximas, em vez de se contentar com defrontar-se
—de forma real ou contrafactica - com outras pessoas que vivem no mesmo ambiente cultural e
social, com o mesmo tipo de experiéncias, preconceitos e convicgdes sobre o que € razoavel e o
que ndo é, e até mesmo crengas sobre o que € viavel e o que ndo é” (SEN, 2011, p. 75). Aqui esté
exatamente o problema central: como chegar a um acordo diante da necessidade de levar em
contaadiversidade de pontos de vista?

Uma primeira limitagio apontada diz respeito a “negligéncia na exclusdo”. Na verdade, Sen

retoma o problema dos limites do contrato social, abordado por ocasido das “dificuldades que

Sobre o assunto ver, também, BOBBIO, N. Estudos sobre Hegel, p. 107.

52



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 2, mai./ago. 2019

necessitam de novas investigacdes” (SEN, 2011, p. 97). O problema diz respeito as pessoas “que
ndo pertencem ao grupo focal, mas cujas vidas sdo afetadas pelas decisdes desse grupo” (SEN,
2011, p. 169). Esse seria o problema da imparcialidade fechada da posi¢do original. Sen
reconhece que ele somente surge na medida em que as decisdes do “grupo focal” tiverem
implicagdes sobre os que estio fora do grupo. Isso é bastante comum.

A questdo ¢ saber se alguns, realmente, ficam fora do grupo focal e como sao afetados.
Efetivamente, a posi¢do original ndo exclui ninguém dos componentes de determinada
sociedade. Ela ¢ um exercicio mental onde qualquer um pode entrar a qualquer momento. Além
do mais, o acordo atingido em torno de certos principios ndo exclui as doutrinas morais
abrangentes razodaveis. Aqueles principios de justica sdo tidos como razoaveis e ndo como
verdadeiros, podendo por isso ser endossados pelas doutrinas morais. E isso que da legitimidade
aos principios. Nesse caso, todos os cidaddos, através de suas concepgdes morais abrangentes
razoaveis, estdo contemplados no consenso sobreposto, atingido pelo equilibrio reflexivo. Dessa
forma, nio existem “pontos de vista e perspectivas” excluidas. E claro que estamos falando de um
determinado pais ou sociedade bem ordenada. Ficam fora as relagdes entre os “povos”. Mas para
isso existe outra posicdo original e sdo acordados outros principios. O respeito aos direitos
humanos esté entre eles.

Sen, no entanto, tem razdo ao dizer que as decisdes tomadas pelas partes na posi¢do
original, que constituem a justica como equidade, podem ter influéncias sobre as pessoas de
outras sociedades ou paises, ndo representadas naquela situag@o hipotética. De fato, os principios
acordados dizem respeito a estrutura béasica de uma determinada sociedade. Com relag@o as
outras sociedades, Rawls responderia com o “direito dos povos”, com outra posi¢io original"’ e
com outros principios. Isso, no entanto, ndo satisfaz a Sen, uma vez que decisdes e escolhas
internas de um pais podem ter repercussdes e consequéncias em outros, ndo devidamente
salientadas por Rawls. O terrorismo internacional é um exemplo disso. O mundo globalizado
ultrapassa as fronteiras dos “grupos focais”. “As relacdes entre os diferentes paises ou
comunidades politicas sdo onipresentes em um mundo interdependente, e funcionam de forma
interativa” (SEN, 2011, p. 170). Daria o “Direito dos povos” conta disso? Para Sen “a ideia de um
exercicio global de contrato social para a populagdo mundial inteira pareceria ser profundamente
irrealista” (SEN, 2011, p. 171). Ele ndo menospreza a importancia e o alcance dos acordos
internacionais. O problema ¢ que as decisdes internas dos paises tém efeitos e influéncias muito
significativas, e negligenciadas por Rawls.

Além do mais, salienta Sen, as divisdes mundiais, atualmente, ndo podem ser restringidas as
distintas nagdes ou povos, mas vao muito além disso. Os efeitos do funcionamento de diversas

corporagdes transnacionais devem ser vistos como operagdes sem fronteiras. Elas tomam

10. Sobre a segunda posi¢do original, ver Rawls em O Direito dos Povos, p. 47.
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“decisdes de negocios sobre o registro de pessoa juridica” e ndo se encaixam no modelo da
posicao original de nagdes ou povos.

Caso exemplar da necessidade desse descolamento da imparcialidade fechada da posi¢ao
original, que visa determinada estrutura basica de uma sociedade, € a caso dos direitos humanos.
Sua nocdo “baseia-se em nossa humanidade compartilhada” (SEN, 2011, p. 174). Trata-se de
direitos de todo ser humano e ndo sdo originarios de uma determinada sociedade politica. Para
Sen, deve-se destacar a diferenca entre direitos humanos e direitos positivados por determinada
Constituicdo. As nacdes ndo podem desrespeitar os direitos humanos, ainda que nio os tenham
positivado na forma de direitos fundamentais. O direito de ndo ser torturado ndo depende de
nenhum pais. Mesmo que ndo se expresse claramente sobre isso em sua Carta Constitucional,
nenhuma nacdo estara autorizada a pratica-la. A imparcialidade aberta de Smith permitiria,
segundo o autor, esclarecer que os direitos humanos ndo precisam estar “subordinados a
cidadania e nacionalidade” (SEN, 2011, p. 175). Ocorre que Rawls se pronuncia expressamente
sobre o respeito aos direitos humanos no Direitos dos Povos. Cada pais deve respeita-los ainda
que ndo os tenha positivado em sua Constituicdo. O autor preve, inclusive, intervengdo em paises
em casos de sua violagao.

A posi¢do de Sen, portanto, parece ndo levar suficientemente em consideracdo a segunda
posicao original de Rawls, exatamente a que diz respeito ao “direito dos povos”. Nio estaria ai
contemplada a “imparcialidade aberta”? Os principios de justica construidos na segunda posi¢ao

original, em grande parte, corrigem possiveis desvios e insuficiéncias dos “grupos focais”.
CONSIDERACOES FINAIS

A criticade A. Sen a teoria da justi¢a de J. Rawls € extremamente sugestiva no sentido de
chamar a ateng@o para aspectos pouco lembrados nas interpretagdes usuais. Os problemas
identificados vao desde os limites da posi¢do original para a escolha dos principios de justica até o
problema da igual distribui¢do dos bens primdarios para uma ampla variacdo das capacidades dos
cidaddos. Afeta também a prioridade “extremada” da liberdade em relagdo as necessidades
basicas dos individuos, tais como a alimentacio e os cuidados com a saude. E enfatico ao destacar
apouca importancia dada as consequéncias e repercussoes das decisdes de determinados “grupos
focais” para além das fronteiras de seus paises.

Tais indicagdes requerem um retorno aos textos de Rawls com o propodsito de elaborar
explicitagdes e possiveis respostas. Considerar injusta a atribuicdo de um mesmo indice de bens
primarios para capacidades tao diferentes negligencia a importancia da concep¢@o normativa de
pessoa do filésofo estadunidense. A preocupacio deste € com as exigéncias necessarias, num grau
minimo, para o desenvolvimento das qualidades morais e, por conseguinte, do exercicio pleno da
cidadania. Neste caso, capacidades e bens primarios devem ser entendidos conjuntamente.

Os principios de justica devem assegurar bens primdrios num grau minimo para o

exercicio pleno da cidadania, isto é, para que os cidaddos possam ser membros cooperativos da
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sociedade, desenvolvendo suas qualidades morais. As variagdes interessam a partir desse
minimo. Um grande numero de medidas pode ser tomado para atendé-las, mas depois de
garantido o minimo para todos. Importante destacar que as variagdes que situam as pessoas
abaixo de um minimo necessario para o desenvolvimento de suas capacidades precisam de um
tratamento especial do legislativo. Rawls prevé, portanto, uma ampla flexibilizagdo na
distribuicdo dos bens primdrios, considerando, precisamente, as variagdes das capacidades.

Sen, certamente, acerta ao chamar a aten¢do para o problema de um certo
“paroquialismo” na teoria da justica de Rawls. Defender a necessidade de uma segunda posi¢ao
original para o “direito dos povos” resolve s6 em parte o problema. As decisdes e escolhas feitas
numa comunidade politica certamente podem afetar outros paises. A relacdo entre as duas
posicdes originais e as implicagdes da concretizacdo de seus principios parece ndo terem sido
suficientemente avaliados por Rawls. Praticas locais podem ser enormemente influenciadas por
praticas globalmente reconhecidas. E preciso ficar atento as perspectivas globais dentro das
escolhas internas de determinadas sociedades. Isso pode ndo ser contemplado por nenhum dos
dois tipos de principios acordados. Uma continuacgdo desse debate ¢ desenvolvida por Denilson
Werle em “A ideia da justica e a pratica da democracia”, no qual articula as questdes que
envolvem a andlise de justica comparativa seniana as praticas democraticas e o exercicio de razao
publica, numa perspectiva global (Cf. WERLE, 2012, p. 59).

Cumpre notar que a leitura de um economista evidencia maior aplicabilidade da teoria de
Rawls. Isso se manifesta na importancia dada a sua teoria distributiva, através de incentivos que
melhoram a situa¢do dos menos favorecidos. O principio da diferenga teria sido decisivo na

adocdo de politicas publicas para aredu¢@o da pobreza, na avaliacdo do pensador indiano.
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A LEI 13.467/2017 E OS SEUS EFEITOS PARA O TELETRABALHO
SOB O ENFOQUE DO TRINTENARIO SISTEMA NORMATIVO
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RESUMO: A Reforma Trabalhista atendeu ao principio da isonomia quanto as normas de
seguranca do trabalho, em particular quanto ao teletrabalho? Qual o controle das medidas de
protecdo a saude e seguranca do trabalhador que o empregador pode fazer, sem ferir a
inviolabilidade do domicilio? Tais questdes sdo aclaradas no presente trabalho, pelo método de
abordagem indutivo, perpassando-se por um histérico da protecdo da saude e da seguranga do
trabalhador, assim como pelos efeitos da Lei n® 13.467/2017, com énfase ao teletrabalho, para

entdo alcangar a analise da citada legislagdo sob o enfoque do principio da isonomia.

Palavras-chave: Direitos Humanos e Fundamentais. Reforma trabalhista. Teletrabalho.

Seguranga do Trabalho. Principio da isonomia.

ABSTRACT: Has the Labor Reform complied with the principle of isonomy with regard to
occupational safety standards, in particular teleworking? What is the control of worker's health
and safety protection measures that the employer can do without hurting the inviolability of the
household? These issues are clarified in the present work by the inductive approach method,
passing through a history of protection of health and safety of the worker, as well as the effects of
Law No. 13.467/2017, with emphasis on telework, to achieve the analysis of said legislation

under the focus of the principle of isonomy.

Keywords: Human and Fundamental Rights. Labor reform. Telecommuting. Labor Safety.
Principle of isonomy.

1-CONTEXTO GERAL

O Direito do Trabalho, manifestacdo inconteste da confluéncia de alguns dos mais

representativos direitos humanos e fundamentais, obteve relevancia juridica no Brasil apos o
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final do regime escravagista, mas permaneceu latente até a década de 1930, momento em que as
politicas publicas estatais voltaram-se a industrializagdo do pais e tomaram contornos de
protecdo social — situacdo que gerou grande impacto sobre a producdo legislativa ligada a esta
esfera do Direito (CRIVELLI, 2017. p. 165-182). Assim, a contar desse periodo historico em
diante, proliferaram-se as leis que versavam sobre direitos dos trabalhadores, cujo apice ocorreu
em 1943, por intermédio do Decreto-Lei n. 5.452 (BRASIL, 1943), o qual aprovou a
Consolidacao das Leis do Trabalho— CLT.

Conjuntamente a legislagdo produzida ao tempo, edificou-se a doutrina juridica do
Direito do Trabalho, marcada por seu viés protecionista. Por igual razdo, até os dias atuais, o mais
relevante principio do Direito do Trabalho € o principio da protecdo, o qual afasta-se de qualquer
ideal de igualdade formal e concede prote¢do especial ao obreiro, parte considerada
hipossuficiente dentro darelagdo de trabalho (RODRIGUEZ, 2000. p. 35).

O Direito do Trabalho brasileiro manteve-se atrelado ao postulado da prote¢do do
trabalhador, contando com uma atuagdo estatal intervencionista nas relagdes de trabalho.
Contudo, em 2016, por iniciativa da Camara dos Deputados Federais, o Projeto de Lei n® 6.787
(BRASIL, 2016b), transformado na Lei 13.467 de 13 de julho de 2017, introduziu no cenario
juridico nacional a reforma trabalhista — iniciativa legislativa com viés liberal, a qual teve por
escopo conceder maior autonomia (especialmente negocial) aos empregadores e trabalhadores, e
notada abstenc¢do do Estado nesta seara (PESSOA, 2017.p. 47-52).

Nesse contexto de virada copernicana, em que hd uma mudanca de paradigma das
politicas publicas relativas ao Direito do Trabalho, algumas alteracdes apresentadas a legislagao
laboral geram controvérsias marcantes, a exemplo da regulamentagdo do teletrabalho, presente
nosart. 75-Aa75-E, da CLT.

Torna-se conveniente sublinhar que, segundo o texto da CLT alterado pela Lei n. 13.467
de 2017, mais especificamente o art. 75-B, o teletrabalho consiste na prestagao de servicos pelo
empregado, preponderantemente fora das dependéncias do empregador, mediante o uso de
tecnologias de informacao e de comunicagdo, sem que se constitua em atividade de trabalho
externo (BRASIL, 1943). O trabalhador passou a ter a possibilidade de prestar seus servigos a
distancia — em casa ou em local que melhor lhe convier — por meio da utilizagdao das TIC —
tecnologias de informacao e de comunicagdo, ou seja, utilizando a Internet.

Ocorre que essa situacdo abre vacuos no quesito da sua aplicabilidade e ao ensejar
questionamentos, gera alguns riscos, sobretudo no que afeta a saude do empregado. Isto, pois,
conforme a redagdo do art. 75-D, a aquisicdo e a manutenc¢do de equipamentos de tecnologia e a
infraestrutura adequada a prestacdo do trabalho nesta modalidade ndo serdo necessariamente
custeadas ou fornecidas pelo empregador, mas negociadas contratualmente entre o obreiro e a
empresa (BRASIL, 1943). Além disso, interessante destacar que ndo ha regulamentacio acerca
da fiscalizagcdo da observancia das normas de medicina e de seguran¢a do trabalho no efetivo
ambiente de trabalho do empregado, apenas a indicagdo de que o empregador deverd instruir os

. N . . ;
empregados “quanto as precaugdes a tomar a fim de evitar doencas e acidentes de trabalho™, e
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que estes necessitam ‘“‘assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a seguir as
instrucdes fornecidas pelo empregador’™.

Em face disso, o presente estudo, mediante emprego do indutivo, procura elucidar o
seguinte ponto controverso: as modificacdes trazidas pela reforma trabalhista a categorizagio das
espécies de trabalho, com a instituicdo do teletrabalho, encontram-se em harmonia com o
principio da isonomia, especialmente no que tange as normas de medicina e de seguranca do
trabalho aplicaveis ao meio ambiente laboral? A fim de responder a questdo, divide-se este
trabalho em trés topicos: uma investigacdo acerca da lei n® 13.467/2017 e os seus reflexos para o
teletrabalho; a medicina e a seguranga do trabalho: o meio ambiente laboral; e, a relacdo eficacial
entre o principio da isonomia e o atual modelo de teletrabalho brasileiro.

No primeiro topico, lein® 13.467/2017: a reforma trabalhista e o teletrabalho, pretende-se
examinar sucintamente a constru¢do do Direito do Trabalho no Brasil, com destaque a sua
formulacdo protetiva ao trabalhador, para alcancar os impactos paradigmaticos introduzidos na
legislacdo laboral pela reforma trabalhista ao regulamentar o teletrabalho, ao passo que se
abordam breves aspectos histdricos e uma andlise legislativa.

Em continuagio, o segundo topico discorre sobre a medicina e a seguranga do trabalho
como fontes norteadoras da constru¢do do meio ambiente laboral, intentando apresentar aspectos
da origem do sistema legal de protecdo a integridade fisica do trabalhador, para ao final sopesar as
alteracdes sofridas pela matéria apds a reforma trabalhista.

Por fim, no terceiro tdpico, o principio da isonomia e o teletrabalho brasileiro serdo
enfrentados no sentido de apresentar uma proposta de conceituagdo doutrinaria acerca deste
principio constitucionalmente erigido na Carta de 1988(doravante CF/88), culminando com a
analise do sentido eficacial e, particularmente da harmonizagdo deste aos termos da Lein. 13.467

de 2017 no que tange ao teletrabalho nos novos limites do Estado prestacional.

2 - A PERSPECTIVA DA LEI N. 13.467/2017 PARA A REFORMA TRABALHISTA E
PARAOTELETRABALHO

As normas do Direito do Trabalho no Brasil apontam para o século XIX, notadamente a
partir do Codigo Comercial de 1850, e por leis esparsas datadas de 1852, as quais estabeleceram o
trabalho livre nas estradas de ferro. Contudo, em dado momento histdrico, diante da utilizagao de
mao-de-obra escrava, pouco se produziu nessa seara do Direito. No que se refere a esse contexto
de escravidio ¢ que se considera a Lei Aurea (BRASIL, 1888), como o primeiro grande marco
justrabalhista brasileiro, posto ter instituido o trabalho livre para todos (CRIVELLI, 2017.p. 165-
182).

3. E aredagdo do caput do art. 75-E, da CLT: “o empregador devera instruir os empregados, de maneira expressa e
ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes de trabalho”. /n BRASIL, 1943.

4. Dita o paragrafo unico do art. 75-E, da CLT: “o empregado devera assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instru¢des fornecidas pelo empregador”. /n BRASIL, 1943.
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Posteriormente, a partir da Revolug@o de 1930, o Estado brasileiro assumiu uma postura
intervencionista, focada nas questdes sociais, marcada pelas politicas publicas do governo
Vargas e, em consequéncia, abriu-se um caminho a intensificacdo da regulamentacdo das
relacdes de trabalho por meio da legislagdo. Essa mudancga de paradigma governamental refletiu
na legislacdo patria, que passou a tomar rumos distintos dos até entdo experimentados, com
notavel afastamento dos modelos econdmicos, sociais e culturais escravocratas e patriarcais de
uma sociedade agraria, com vistas a industrializagdo do pais (LUZ; SANTIN, 2010).

Acresce-se a Constituicdo Federal de 1934 (BRASIL, 1934), a qual inseriu diversas
dispositivos sobre a ordem econdmica e social, tais como direitos fundamentais na qualidade de
preceitos basicos a legislacdo laboral, que estabeleceram o direito ao saldrio minimo, jornada de
trabalho didria de oito horas, repouso semanal, entre outros (MOREL; PESSANHA, 2007). Nao
se pode olvidar o Decreto-Lein. 5.452, de 1° de maio de 1943, o qual produziu a Consolidagéo das
Leis do Trabalho, agregando toda a legislag@o atinente ao Direito do Trabalho produzida ao
tempo (BRASIL, 1943).

O Direito do Trabalho brasileiro persistiu na mesma linha, qual seja, de intervencao
estatal com enfoque na prote¢ao ao trabalhador em consonancia com os direitos humanos e com a
teoria dos direitos fundamentais. E o que se pode reconhecer especialmente na CF/88, que em seu
art. 7° laceou o rol de direitos basicos dos trabalhadores inaugurado na Constitui¢do Federal de
1934. Mesmo porque, a doutrina juridica que se firmou ao longo do tempo no entorno da
legislacdo do trabalho aponta para alguns principios basilares, dentre os quais sobressai o
principio da protecao: “critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois este, ao invés
de inspirar-se num proposito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo
preferencial a uma das partes: o trabalhador” (RODRIGUEZ, 2000. p. 35). Nessa altura, importa
reafirmar que desde a promulga¢do da CF/88 até os dias atuais, inumeras foram as normas
juridicas nacionais criadas para a protecdo dos trabalhadores, ensejando um contexto
eminentemente protetivo, inclusive no que concerne a medicina e a seguranca do trabalho.

Em contrapartida surgiu no ano de 2016, por iniciativa da Camara dos Deputados
Federais, o Projeto de Lei n. 6.787 (BRASIL, 2016b), transformado na Lei n. 13.467 de 13 de
julho de 2017 (intitulada de Reforma Trabalhista). Trata-se de Projeto de Lei, de cunho liberal,
tendo por escopo, segundo sua propria exposi¢do de motivos, a modernizagdo da legislacio
trabalhista mediante a valorizacdo da negociagdo coletiva, sob o enfoque do principio da
intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva (PESSOA, 2017. p. 47-52).

Salienta-se, a guisa de exemplo, a fundamentagao in verbis:

Categorias de trabalhadores como bancarios, metalurgicos e petroleiros, dentre
outras, prescindem ha muito tempo da atuacgio do Estado, para promover-lhes o
entendimento com as empresas. Contudo, esses pactos laborais vém tendo a sua
autonomia questionada judicialmente, trazendo inseguranga juridica as partes

quanto ao que foi negociado. Decisdes judiciais vem, reiteradamente, revendo
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pactos laborais firmado entre empregadores e trabalhadores, pois ndo se tem um
marco legal claro dos limites da autonomia da norma coletiva de trabalho
(BRASIL, 2016b).

Ainda compde a exposi¢ao de motivos do Projeto de Lei em debate, trecho do acérdao do
Recurso Extraordinarion. 590.415/SC (BRASIL, 2015), o qual versa sobre a validade e os efeitos
de acordo coletivo destinado a implementa¢do de plano de demissdo incentivada. O aresto ¢
enfatico ao posicionar-se favoravelmente acerca da autonomia coletiva dos trabalhadores para a
negociacdo das normas contratuais laborais, visto entender que a pratica resta perfeitamente
alinhada aos preceitos do art. 7° da Constitui¢do Federal de 1988.

Assim, de forma razoavelmente célere —a despeito das criticas apontadas por associagdes
de classe, juristas e autoridades publicas, tais como membros do Ministério Publico do Trabalho
— 0 Projeto de Lei foi aprovado e sancionado pela Presidéncia da Republica em 13 de julho de
2017, com vigéncia a partir do dia 11 de novembro do mesmo ano (FELICIANO; TREVISO;
FONTES, 2017. p. 07). Aqui é importante frisar que as mudancas incorporadas ao ordenamento
juridico com a aprovagdo do Projeto em comento nao se restringiram a CLT, pois como bem
define a ementa da sua redagdo final, alterou-se “a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n. 6.019, de 3 de janeiro de
1974, 8.036,de 11 de maio de 1990, € 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagao
asnovas relagdes de trabalho” (BRASIL, 2016b).

A propdsito, consiste em uma alteracdo consideravelmente profunda na medida em que o
giro paradigmatico deixou de ter eminentemente em uma conotacdo voltada aos esteios do
Estado social e passou a expressar uma mirada liberal da realidade brasileira, contrariando
frontalmente o equilibrio estabelecido entre a iniciativa privada e os valores sociais do trabalho
que se encontram na qualidade de fundamentos da Reptiblica consagrados no artigo 1° da CF/88 ¢
persistem reafirmados sistematica e enfaticamente pelos os outros dispositivos constitucionais.

De fato, o teor dessa alteragdo legislativa confronta a estrutura nuclear do Estado social
erigido a partir de 1988. Assim, a partir da transformag¢do do Projeto de Lei debatido
propriamente na Lein® 13.467 de 2017, certos paradigmas do Direito do Trabalho, em especial os
da paleta de direitos fundamentais, passaram a ser questionados ¢ esmaecidos. De mais a mais, o
principio da protecdo parece flexibilizado frente ao principio da interven¢do minima na
autonomia da vontade coletiva, o qual vem bem delineado no paragrafo terceiro do art. 8°,
incorporadoa CLT".

A Lei n. 13.467 de 2017 trouxe a prevaléncia das negociacdes coletivas sobre a lei,

5. Prescreve o paragrafo terceiro do art. 8” da CLT: “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justi¢a do Trabalho,
na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
eqtiidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse publico. [...] § 3" No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico,
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ratificando a relevancia e a aplicabilidade do principio da interven¢do minima na autonomia da
vontade coletiva. E o que se verifica a partir da leitura do caput do art. 611-A da CLT: “a
convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos I1I e VI do caput do art.
82 da Constitui¢do, tém prevalénciasobre alei[...]” (BRASIL, 1943).

Contudo, as alteracdes legislativas comportadas na Lei n. 13.467 ndo se limitaram a
sobreposi¢do das negociagdes coletivas a lei ao arrepio do principio da prote¢do. No que afeta as
formas de trabalho, a nova legislacdo introduziu ao Direito do Trabalho uma regulamentagio
propria acerca do teletrabalho com a inclusdo dos art. 75-A a 75-E no texto da CLT, ao que se
passou a contar com conceituag@o e delimitagcdo especificas nas relagdes de emprego (MELO,
2017.p. 117-122).

Segundo a CLT, alterada pela Lein. 13.467 de 2017, mais especificamente o art. 75-B, o
teletrabalho consiste na “prestacdo de servigcos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizagdo de tecnologias de informag¢do e de comunica¢do que, por sua
natureza, ndo se constituam como trabalho externo” (BRASIL, 1943). Nessa toada, o empregado
presta seus servicos regularmente por meio da internet, em qualquer lugar que ndo seja o
estabelecimento do empregador, com a utilizacdo de ferramentas de trabalho néo
necessariamente repassadas (ou adquiridas), por este ultimo.

Isso ocorre, porque, ainda em virtude das inser¢des de artigos na CLT pela lei em
comento, o custeio das ferramentas de trabalho (tecnoldgicas ou nio), sera conforme o caso, de
responsabilidade do empregado ou do empregador. E que, na forma do que dispde o art. 75-D da
CLT, o 6nus relativo a aquisi¢do, a manuteng¢ao e, inclusive, ao fornecimento dos “equipamentos
tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagdo do trabalho remoto, bem como
ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito”
(BRASIL, 1943).

Porém nessa espécie de prestacdo de trabalho regulamentada pela reforma trabalhista,
ndo restou claro como (e se), ocorrera fiscalizagdo pelo empregador acerca das condi¢des do
meio ambiente de trabalho do obreiro. Em relagdo a esse ponto, o art. 75-E da CLT indica a
obrigacdo do empregador em instruir seus empregados quanto as precaugdes adequadas e
necessarias para evitar doengas e acidentes de trabalho, bem como ao empregado, no sentido de
seguir tais instru¢des (BRASIL, 1943).

Porém, as referidas obrigacdes ndo se tratam de inovacdes no Direito do Trabalho. Nos
moldes dos art. 157 e 158, ambos da CLT, com a redagdo dada pela Lei n. 6.514/1977, ¢
responsabilidade de todo empregador executar as normas de seguranca e de medicina do
trabalho, bem como, instruir seus empregados acerca das precaugdes necessarias a serem

tomadas para evitar os acidentes do trabalho ou as doengas ocupacionais; e de outro vértice,

respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara sua atuagao
pelo principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva. [n BRASIL, 1943.
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entende como responsabilidades dos empregados, cujo descumprimento pode acarretar
demissao por justo motivo (BRASIL, 1977). Nisso consiste a esséncia darelagdo protetiva.

A questao que parece prejudicada pela reforma trabalhista vai além. Porque, ao instituir o
teletrabalho, embora a legislacdo transparega certa preocupagdo com a ocorréncia de acidentes de
trabalho e com o adoecimento do trabalhador, como visto alhures, ndo parece presente o cuidado
com o meio ambiente de trabalho — este compreendido como algo muito mais amplo que o espago
fisico ocupado pelo empregado, por abarcar outros elementos, e.g., aspectos psiquicos, advindos
de relagdes interpessoais, especialmente as hierarquicas e as subordinativas, as quais geram uma
imensidao de reflexos na satde fisica e mental do trabalhador (MELO, 2017.P. 117-122).

Isto € o que j& ocorre na sociedade contemporanea, como refere Harari, ao dizer que a [A
(Inteligéncia Artificial) toma decisdes melhor do que nods sobre carreiras e até mesmo
relacionamentos, assim, portanto, alterando significativamente nosso conceito de humanidade e
de vida. Conforme o autor, os humanos costumam pensar sobre a vida como um drama de
tomadas de decisdo, enquanto a democracia liberal e o capitalismo de livre mercado veem o
individuo como um agente autdnomo que estd constantemente fazendo escolhas no que tange ao
mundo (HARARI, 2018.p. 59).

De qualquer sorte o que se pretende grifar ¢ o movimento irrefredvel e, mais
especificamente, a rapidez das alteragdes que tem alterado o panorama das relagdes sociais,
particularmente no que afeta ao trabalho, sobretudo quando se tem em mente o uso
indiscriminado de algoritmos. Infere-se, destarte, a urgéncia na atencio redobrada a figura do
trabalhador para que ndo fique a deriva do panorama encetado pelas intervencdes tecnoldgicas.

E nesse sentido que se passa a anélise sobre o teletrabalho e o meio ambiente laboral, de
maneira a tragar um estudo historico, contextualizado e critico acerca da construcao do trabalho a
distancia do ambiente laboral do empregador a despeito das vantagens que aparentemente podem

repercutir em um primeiro plano analitico. E o que se apresenta no tépico subsequente.
3-MEDICINAE SEGURANCADO TRABALHO: O MEIOAMBIENTE LABORAL

Hé precedentes histdricos que confirmam que a partir do aparecimento do ser humano em
sua sanha por um itinerario civilizatério e, especialmente a partir da clivagem da revolucio
industrial que forjou a sua relagdo com o mundo do trabalho, tem-se sentido a necessidade de
defender a saude ameacada pelo risco das atividades laborais. A evolugéo tecnoldgica tem sido de
grande importancia para a melhoria das condi¢des de trabalho, particularmente quando se tem em
mente as promessas de desobrigagdo do ser humano quanto as tarefas mais insalubres e
perigosas. Entretanto, no que se refere a seguranca, esses efeitos nem sempre sdo positivos.
Embora haja subnotificacdo, os dados das taxas de acidentes ndo indicam uma expressiva
reducdo (CORTES, 2007).

Em rigor, ndo ¢ dificil encontrar referéncias que recuperem e atestem esse historico

caracterizado pela vulnerabiliza¢do da saude do trabalhador desde a antiguidade até os dias
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atuais. Os efeitos do chumbo em minerag@o e metalurgia, e.g., ou a prote¢do dos trabalhadores
contra o meio ambiente pulvigeno ja eram citados por Hipdcrates e Plinio, nos séculos IAC e I,
respectivamente.

Esses eventos histdricos iniciais, com especial referéncia as doengas profissionais e suas
técnicas de prevencgao, delineavam a relevancia de uma disciplina técnica, ou seja, a Medicina do
Trabalho e a Preven¢do. Nesta breve travessia historica, torna-se possivel vislumbrar o século
XVI, no qual ha textos de Filippus Georgius Agricola e Paracelsus, que descreveram as doencgas e
os sistemas de protecdo e, posteriormente, o século XVIII, quando Bernardino Ramazzini
publicou um tratado’ sobre as doengas dos artesdos de um grande ntimero de profissdes da épocae
as condic¢des de higiene recomendadas (ventilagdo, temperatura, vestuario, etc), valendo-lhe a
alcunha de pai da Medicina do Trabalho (CORTES, 2007).

O verdadeiro significado de Seguranca (e Higiene) do Trabalho incontestavelmente
nasceu na ¢ em decorréncia da Revolucdo Industrial. Como consequéncia da inven¢do da
maquina a vapor de James Watt, ocorreu o aumento substancial de fabricas e do nimero de
acidentes, sem o correspondente progresso em adog¢do e no desenvolvimento de técnicas para
evita-los. A situagdo tornou-se tdo cadtica naquele tempo, face a alta demanda de trabalho ¢ o
surgimento de inveng¢des notaveis como a lancadeira voadora, a fiacdo, o tear e outros na industria
téxtil, para citar um exemplo, que alguns problemas sanitdrios surgiram e outros foram
potencializados. Cortes (2007) destaca em particular a questdo das criancas que trabalhavam em
condi¢des insalubres, 14 ou 15 horas por dia, conforme descrito por Engels (1844), ao relatar a
situacdo em Manchester City, onde as maquinas aumentaram continuamente sua poténcia e
velocidade, criando riscos maiores.

Nessa época de euforia da revolug@o industrial, o trabalhador era considerado o Unico
culpado do acidente, recaindo sobre a responsabilidade do empregador apenas em face do total
abandono do seu empregado. Até o século XIX ndo havia o cuidado quanto a efetivacdo de
medidas protetivas ou precaucionais como a cria¢do de inspe¢des da fabrica. No entanto, surgiu
na Inglaterra em 1833 a chamada Lei das Fabricas, estendendo-se a outros paises, que tinha
intenc¢do de evitar acidentes em fabricas, todavia isto nao ocorreu de modo apropriado, gerando
efeitos aquém dos esperados (CORTES, 2007).

Somente no inicio do século vindouro, em particular, na medida em que os conceitos de
Seguranca e de Higiene se notabilizaram, firmando-se como parte irrenunciavel, especialmente
motivado pela criagdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, e do seu
Servigco de Seguranca e Prevencdo de Acidentes em 1921, houve a formagao da chamada Escola

Americana de Segurang¢a de Trabalho com os seus expoentes Heinrich, Simonds, Grimaldi, Bird,

6. Titulo original: De Morbis Artificum Diatriba, publicado pela primeira vez no ano de 1700 .
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autores de uma filosofia de seguranca, que empreendeu a base da concepg¢do atual da questdo
(CORTES, 2007).

Assim, o Estado ausente passou a tentar estabelecer os parametros do desempenho do
trabalho e das condi¢gdes de contraprestagdo, obrigando-se a intervir na relagdo laboral, por meio
da edicdo de normas protetoras a parte vulnerabilizada em razdo das péssimas condi¢des de
higiene e de seguranca.

Moraes (2009, p. 41) leciona que a origem da legislacdo protetiva remonta ao sistema
alemao, no qual, desde 1884 foi abandonada a consideracdo da culpa e instituida a do risco
profissional. Até aquele momento entendia-se que o trabalhador das grandes fabricas ndo merecia
a interven¢do do Estado, uma vez que a postura “atentaria contra o sacratissimo principio da
liberdade do trabalho” (MORAES, 2009, p.7).

Na contemporaneidade, em fun¢do do padrido imposto pela internet 2.0 e da sociedade
informacional, a defini¢do de local de trabalho encontra-se em aberto. Nao se concebe mais que a
defini¢do de local de trabalho seja aquele espacgo que pertence ao empregador ou ao contratante,
eis que as possibilidades configuradas pelo padrao da tecnologia aplicada ao trabalho por meios
telematicos ampliaram essa defini¢do, de modo que o trabalho pode ser exercido até¢ mesmo no
local de residéncia do trabalhador.

Nesse sentido, urge questionar qual o alcance que as medidas protetivas a integridade do
trabalhador possuem, diante da necessidade de comando patronal dentro da residéncia. Ha, deste
modo, exigéncia insofismavel de uma reflexao sobre o novo padrao de direitos e de garantias que
serdo efetivamente assegurados ao trabalhador na medida em que se insere um novo panorama
social com caracteristicas transnacionais forjado pela agao dos algoritmos na moldura da internet
4.0, encetando drasticas repercussdes nos diversos ambitos da vida humana, especificamente no
juridico e no politico, ao tempo em que carece de uma resposta que alinhave uma efetiva proteg¢ao
multinivel concernente com o Estado democratico de Direito.

Portanto, assim como o desenvolvimento do tear mecéanico e da maquina a vapor foram o
marco zero da revolug@o industrial do final do século XVIII, que substituiu uma economia
agraria e rural pela industria mecanizada, os avangos tecnoldgicos de informacdo e da
comunica¢do implementam cada vez mais mudangas sociais, econdmicas e culturais, nas quais o
teletrabalho surge como um modelo de profissdo profundamente ligado as novas maquinas e
métodos de trabalho, demandando profissionais com conhecimento e com disponibilidade para
compreender e utilizar as alternativas que as novas tecnologias trazem as empresas € as casas de
modo geral e nunca vislumbrados.

Em rigor, tornou-se possivel trabalhar remotamente e simultaneamente em projetos,
tendo contato com outros trabalhadores até mesmo em outros paises, devido a facilidade de
comunicacao e a migracao progressiva de atividades econdmicas do mundo fisico para o mundo
virtual. De todo modo o que se infere ab initio ¢ a precarizagdo que se tem em vista quanto a
condic¢do de trabalhador e uma prognose um tanto negativa em relag@o ao futuro préoximo.

No que toca a tendéncia de precarizagdo o que se observa ¢ uma espécie de maximizagdo das
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exigéncias por resultados, gerando inclusive quadros de exaustdo fruto da hiperconectividade, a
despeito da concretizagdo das garantias de condigdes minimas, que passam em um giro perverso,
a ser entendidas como disposi¢des caprichosas do obreiro, eximindo-se as responsabilidades do
empregador.

Feitas essas ponderagdes, importante compreender em que medida o teletrabalho impde
mudangas ao modo de trabalhar e comporta diferenciagdes entre empregados que a ele aderem e
aqueles que persistem no modelo tradicional de prestacdo de servigos. Nesse sentido, aborda-se a

seguir o teletrabalho sob o enfoque do principio da isonomia.

4 — A RELEVANCIA DO PRINCIPIO DA ISONOMIA E SUA APLICABILIDADE AO
TELETRABALHO NO PANORAMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

O trabalho foi duramente atingido pelas inovacdes tecnoldgicas e pela expansdo
econdmica mundial, especialmente no que diz respeito as inovagdes em informatica e nas
telecomunicagdes que reduziram as distdncias e as barreiras fisicas entre as pessoas. Os
deslocamentos tornam-se muitas vezes desnecessarios, ao passo que as pessoas podem se
comunicar e transmitir dados, informagdes e produtos sem precisar se locomover.

Tudo isso acarretou em implicagdes na organizagdo produtiva que, em atendimento as
exigéncias do mercado, seguiu o modelo de descentralizagdo e de desconcentragdo das empresas.
Em consequéncia, houve a propagacao e o ressurgimento do trabalho a distancia, ndo nos moldes
tradicionais do trabalho em domicilio ligado a atividades manuais de costura, por exemplo, mas
atrelada as atividades intelectuais que requerem média ou alta qualificagdo, haja vista a utilizagao
de instrumentos ligados a informatica e telecomunicagdes: o teletrabalho.

A utilizagdo de meios telematicos pelos trabalhadores e pelas empresas para o
desenvolvimento de suas atividades longe da sede fisica empresarial, a partir da década de oitenta
foi um fendmeno yuppie do século XX. O movimento teve por objetivo viabilizar a realizacdo e o
controle das tarefas em tempo real, a qualquer hora do dia ou da noite, sem que os trabalhadores
tivessem que se deslocar de suas residéncias para o local de trabalho, facilitando e desobstruindo
o trafego dos grandes centros urbanos, bem como reduzindo os custos e aumentando a
produtividade (PESSOA, 2013, p.67).

As empresas, a reboque dessa iniciativa, passaram a utilizar essa forma de trabalho para
atender as demandas dos funciondrios altamente qualificados, assim, propiciando a oportunidade
de realizarem as suas tarefas em casa mediante o uso de terminais de computadores adequados.
Consistindo, em linhas gerais, naquilo que supostamente se entende como a vantagem concedida
pela modalidade de teletrabalho, isto é, uma modalidade em que o trabalho é conciliado com o
cumprimento de tarefas em uma espécie de flexibilidade laboral. A Organizagio Internacional
do Trabalho — OIT, por sua vez, definiu o teletrabalho como “qualquer forma de trabalho a
distancia, realizada longe de uma oficina ou de unidade de produgio central possibilitada pelas

novas tecnologias da comunicagio e da informacdo™, ou seja, o trabalho desenvolvido longe da
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sede empresarial mediante a utilizagdo de meios tecnoldgicos para a transmissao dos resultados
do trabalho, independentemente da necessidade de deslocamento do contingente de
trabalhadores.

Interessante mencionar que o teletrabalho pode ser compreendido de maneira mais
abrangente, e.g., como “uma forma de organizagao e/ou de execugdo do trabalho que se utiliza da
tecnologia da informag¢do no ambito de um contrato ou de uma relacdo de trabalho, em que a
atividade laboral que poderia ser realizada no local da empresa ¢ realizada fora de sua sede™
(BIAGI; TIRABOSCHI, 2007), ou ainda, como afirma Paolo Pizzi mais diretamente, o
teletrabalho é “utilizado para individualizar a execug¢@o da atividade laboral em forma telematica,
emum lugar distante do local empresarial”” (SANTORO-PASSARELLI, 1997).

No Brasil a defini¢@o encontra-se inserta na Lein. 13.467 de 13 de julho de 2017 no art.
75, B, outrora mencionado. Importa esclarecer, todavia, que o fendmeno do teletrabalho ainda ¢
muito negligenciado, tanto ¢ assim, que nio existem dados oficiais sobre o tema, dificultando a
analise acerca do seu real alcance e das principais afetacdes ao catalogo de direitos humanos e
fundamentais. De modo geral, os orgdos oficiais de pesquisa e de coleta de dados ainda nao
empreenderam nenhum estudo sério sobre o teletrabalho no pais.

Esse panorama causa um certo desconforto quanto ao modo abrupto como foi inserido no
sistema normativo nacional, ou seja, ao arrepio da possibilidade de um amplo debate e da
participagdo democratica, vez que carecia de um elemento radiografico prévio que traduzisse os
efeitos dessa modalidade no Brasil em razdo do feixe de normas do sistema juridico, das
especificidades do meio politico e social e das particularidades nacionais que se diferenciam
entre as cinco grandes regides do pais. Ha idiossincrasias, a guisa de exemplo, como a
permanéncia de pessoas ainda em condi¢do andloga a escravidao no panorama brasileiro.

De qualquer sorte, importa mencionar os dados da PNAD (Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios — Continua), realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
—IBGE, que acompanha as flutuagdes trimestrais € a evolugdo, no curto, médio e longo prazos, da
for¢a de trabalho no Brasil, mas que ndo informa, dentre aqueles que estdo trabalhando, se a
prestagdo do labor ocorre em seu domicilio ou fora dele.

Os dados divulgados no final de abril de 2019 indicavam que a populacdo desocupada
somava 13,4 milhdes de pessoas, em um crescimento de 10,2% (mais 1,2 milhdo de pessoas)
frente ao trimestre de outubro a dezembro de 2018, que era de 12,2 milhdes de pessoas. Especial

destaque merece a taxa de subutilizagdo da for¢a de trabalho, de 25,0% no trimestre encerrado em

7. No original: “[...] cualquier forma de trabajo a distancia, realizada lejos de uma oficina o unidad de produccién
central y posibilitada por las nuevas tecnologias de la comunicacion y la informacion”. Oficina Internacional del
Trabajo. Tecnologia de la informacion: salvar la brecha digital. Revista Trabajo, n.38, enero/feb. 2001, p.7,
traduzido do original.

8. No original: “[...] una forma di organizzazione e/o di svolgimento del lavoro che si avvale delle tecnologie
dell'informazione nell'ambito di um contratto o di um rapporto di lavoro, in cui l'attivita lavorativa, che potrebbe
essere anche svolta nei locali dell'impresa, viene regolarmente svlota al di fuori dei locali della stessa.” BIAGI,
Marco; TIRABOSCHI, Michele. Istituzioni di diritto del lavoro. Milano: Giufré Editore, 2007, p. 204 , traduzido
do original
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marco de 2019, constituindo-se em recorde da série historica iniciada em 2012, com alta de 1,2
p.p. emrelacdo ao trimestre anterior, quando o indice era de 23,8%.

Entretanto, para entender melhor esse ambiente critico, detaca-se os dados apresentados
pela Sociedade Brasileira de Teletrabalho e Teleatividades — SOBRATT, apresentando pesquisas
sobre o trabalho efetuado por forma telematica. Para tanto, a entidade levou em consideracdo os
dados gerais sobre o acesso dos brasileiros a computadores e a internet, apontando que no pais
existem mais de 10,6 milhdes de teletrabalhadores', laborando por conta propria ou alheia,
justificando o crescente estudo do tema .

Independentemente dessa conjuntura, impende lembrar o teor do artigo 5°, XI da CF/88,
que estabelece a casa como: “[...] asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador [...]”, reafirmando-se no artigo 7°, XXII da mesma Carta, que
define como direito dos trabalhadores — urbanos e rurais, “redugdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga”, qualquer entrada ou registro na
casarequer o consentimento do proprietario (BRASIL, 1988).

Exsurge dai um problema no contexto do teletrabalho no sistema normativo brasileiro na
medida em que desde o momento da discussdo dos termos e das clausulas contratuais e, mais
nitidamente, desde a assinatura do contrato deve ser definido que o empregador tenha o
consentimento do trabalhador para que possa adentrar na residéncia ou no local de trabalho para
fins de avaliagdo de risco de trabalho e, desse modo, efetuar o necessario controle de atendimento
as medidas de seguranga e de satde apropriadas, garantindo-as e inclusive encetando esforcos
paraa prevengao de riscos.

Assim, resta verificar se os empregados alocados em teletrabalho acabam por receber
tratamento diferenciado, afetando o principio da isonomia em sua aplicabilidade quanto as
relagdes laborais. De fato, embora exista discussao acerca do termo mais preciso para descrever a
nog¢ao da proibicdo de tratamento diferenciado a uma pessoa em virtude de fato injustamente
desqualificante, observa-se que ¢ comum a referéncia a principios correlatos, como o da
Isonomia, da Igualdade, e da Nao Discriminagdo (DELGADO, 2010. P. 147). De todo modo,
impensavel ¢ o emprego e o acolhimento de novas modalidades de emprego ao arrepio dos
direitos ja consagrados na trintenaria CF/88, isto €, a forga normativa da constituicdo deve atuar
como uma espécie de blindagem do sistema contra afetagdes dessa ordem.

Ainda sobre o tema, h4 elementos que levam Pl4 Rodriguez a sublinhar o principio da
igualdade. Primeiro, devido ao seu profundo fundamento constitucional, doutrinario e

internacional, que vincula a igualdade a dignidade da pessoa humana. Em segundo lugar, pela

9. No original: “[...] ¢ utilizzato per individuare lo svolgimento dell'attivita lavorativa in forma telematica, in luogo
distante dai locali aziendali.” PIZZI, Paolo. Il telelavoro nella contrattazione colletiva. In: SANTORO-
PASSARELLI, Giuseppe. Flessibilita e diritto del lavoro. v. III. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p. 235,

traduzido do original
Disponivel em <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9171-pesquisa-nacional-por-amostra-de-

domicilios-continua-mensal.html?=&t=destaques>
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condi¢do de fonte de geragdo de ideias, pela riqueza de suas aplicagdes e pela indeterminagdo dos
seus limites (RODRIGUEZ, 2000. P. 440).

Conveniente lembrar que, segundo Delgado, o Direito do Trabalho incorporou, de fato,
apenas o principio da Nao Discriminagao, sendo esta a nomenclatura mais apropriada. Segundo
o autor, o principio da Ndo Discriminagio refere-se a uma ideia mais especifica. E um principio
de protecdo, que resiste a uma conduta que se considera censuravel, e pretende estabelecer um
piso de civilidade que se considera o minimo para a vida em sociedade (DELGADO, 2010. p.
147).

Oportunamente, destaque-se que o artigo 7° da CF/88 proibe a diferenciagdo de salarios,
de exercicio de fung¢des e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil,
clarificando essa disposigdo outrora reforgada pelo artigo 3°. O mais relevante para essa analise,
no entanto, consiste na vedag¢ao a distingao entre trabalho manual, técnico e intelectual, ou entre
os profissionais respectivos (BRASIL, 1988). Assim, torna-se inviavel a manuten¢do de
condutas que caracterizem a negligéncia no que toca a precariedade de fiscaliza¢do e de
observancia das regras de medicina e de seguranca do trabalho aos profissionais inscritos nessa
modalidade advinda na moldura legal da reforma trabalhista.

Ademais, parece logico que os empregados sujeitos ao teletrabalho devem prestar
servicos nas mesmas condi¢des daqueles alocados no estabelecimento do empregador, de forma
que a ado¢do de medidas preventivas de monitoramento e de controle de riscos ocupacionais, tais
como os ergondmicos dispostos na Norma Regulamentadora n. 17 do Ministério do Trabalho
(BRASIL, 1978), sdo de observancia indispensavel em qualquer forma de trabalho, presencial ou
adistancia.

Assim, sob a 6tica do principio da isonomia voltado ao Direito do Trabalho, notadamente
naquilo que toca a tematica do teletrabalho, mostra-se evidente a necessidade de uma defini¢ao
legal, e.g., do telecentro (casa ou local remoto), ou até¢ mesmo de locais de trabalho moveis. Last
but not least, importa destacar que os espagos laborais tenham igual tratamento daquele dado ao
local de trabalho estabelecido pelo empregador para fins preventivos em relacao as disposi¢des
sobre a avaliacdo prévia dos riscos existentes, expressando uma constelagdo atenta a

integralidade da pessoa do trabalhador em sua natureza central distintiva do sistema normativo

11. Disponivel em <http://www.sobratt.org.br/index.php/11-e-12052016-estudo-home-office-brasil-apresenta-o-
cenario-atual-da-pratica-no-pais-sap-consultoria/> Conforme a SOBRATT, em estudo divulgado em maio de
2016: 68% ¢ o percentual de empresas praticantes de teletrabalho no Brasil, em suas diferentes modalidades (Ex.:
Home Office, Trabalho de Campo). O numero apresentando ¢ distante quando comparado a outros mercados como
Estados Unidos com 85% (1), Canada 85% (2), Franca e Alemanha com 77% ;80% das empresas praticantes da
modalidade de Home Office foram dos setores de Servigos e Industria de Transformagao, sendo os segmentos mais
presentes, em ordem de crescente de participagdo: Tecnologia da Informagdo e Telecom (24%), Quimico,
Petroquimico e Agroquimico (12%), Servigos de Suporte e Provimento (09%), Bens de Consumo (08%) e
Magq./Equipamentos & Automagio (08%);80% das empresas que adotam a pratica implantaram a mesma nos
ultimos 05 anos. A existéncia da pratica ocorre em empresas publicas e privadas, sendo 67% multinacionais

12. Disponivel em: <http://www.sobratt.org.br>. A auséncia de dados mais precisos prejudica o estudo desse
fendmeno, pois dificulta a analise e o consequente enquadramento dessa forma de labor em uma determinada forma
de prestacdo do servigo.
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erigido em 1988.

SNOTAS CONCLUSIVAS

O Direito do Trabalho em a&mbito nacional teve seu marco de desenvolvimento vinculado
a necessidade de protecdo do trabalhador em meio ao periodo de industrializagdo da economia,
mediante intensa intervengao estatal, sobretudo decorrente da producdo legislativa atinente ao
periodo Vargas. Emrigor, a partir da Constitui¢ao Federal de 1934, o Estado brasileiro ocupou-se
em emanar normas protetivas, ultrapassando a fixa¢ao de direitos minimos aos trabalhadores, de
forma a constituir uma legislagdo ampla e abrangente de cardter protetivo no que tange as
relagdes de trabalho. A CF/88, por seu turno, ndo somente foi acolhedora dessa perspectiva de
protecdo ao trabalhador, reconhecendo sua condi¢do de hipossuficiéncia, mas instituiu um
mosaico protetivo que se espraia desde os seus principios fundamentais em relagdo a todo o
ordenamento juridico em vigor.

Entretanto, a Lei 13.467 de 2017, comumente intitulada de reforma trabalhista,
apresentou-se no cendrio do Direito do Trabalho nacional como novo paradigma de atuagdo
estatal. Dessa legislacdo denota-se uma postura de afastamento do Estado das relagdes laborais,
pautando-se na justificativa de suposta modernizagdo das leis trabalhistas na medida em que
hipervalorizou a negociacdo coletiva sob o enfoque do principio da interven¢do minima na
autonomia da vontade coletiva a despeito do principio da prote¢do. No novo contexto, foi
implementado pela reforma trabalhista, ao arrepio de uma paleta de direitos e de garantias
constitucionalmente assegurados, instituindo-se um aligeirado formato novo de trabalho sem a
apropriada percep¢ao de suas consequéncias: o teletrabalho.

Com efeito, esse regramento entrou em vigor sem a ampla discuss@o e sequer sem a
atencdo adequada as normas que contemplam as medidas de segurang¢a e da medicina do
trabalho, vez que pouco versa sobre o assunto. Consequentemente, tornou a observancia das
regras de saude do trabalhador um mero ato burocratico entre empregado e empregador, ou seja,
fragilizou a relagdo laboral na medida em que amesquinha o ato a uma assinatura de termo
escrito.

Oportuno frisar que os trabalhadores optantes pelo teletrabalho ingressam em risco
eminente de adoecimento, pois, ndo ha como efetuar a fiscalizacio direta de sua rotina laboral —
notadamente em face da inviolabilidade do lar preconizada pelo art. 5° da Constitui¢do Federal.
Assim, torna-se clara a discrepancia de tratamento entre os empregados alocados em teletrabalho
e aquele inseridos no ambiente laboral do empregador, além da flagrante falta de adequagéo do
texto legal em relagdo aos dispositivos constitucionais que, em sintese, notabilizaram-se pela
protecdo a pessoa humana. Por outro lado, destaca-se a crescente tentativa de desobrigacdo do
empregador em relacdo aos direitos e as garantias que marcam a relacdo de trabalho,
caracterizando a atualidade como uma espécie de panorama de retrocesso.

Deste modo, ¢ sob a luz do principio da isonomia, torna-se inegociavel o
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acompanhamento dos riscos ocupacionais dos trabalhadores em teletrabalho, ao passo que se
sugere a inclusdo em acordo coletivo ou individual de teletrabalho de meios aptos para propiciar
asregras e as condigdes de acesso a casa do teletrabalhador, ou ao lugar no qual ele venha a prestar
seus servigos, como medida de satide e de seguranga ao obreiro.

Deve-se outrossim ressaltar que o sistema normativo brasileiro ndo comporta dentro da
moldura estabelecida a partir da CF/88 uma condi¢do de retrocesso em que a condi¢do do
trabalhador seja diluida em funcdo do emprego das novas tecnologias, exigindo-se uma
adequagdo compativel com a dignidade conferida a pessoa humana, ou seja, uma configuragio
em se que possa conferir um sentido concreto ao direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. Em razdo disso, depreende-se que, embora trintenario, longo ainda € o caminho de
afirmag@o dos direitos humanos e fundamentais no Brasil, exigindo sempre e continuamente a
elaboracdo de novas pautas de solucdo adequadas ao contexto da sociedade informacional e,
nesse sentido, novos espagos de resisténcia aos agravos continuamente perpetrados a classe
trabalhadora.
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A LIBERDADE DE INFORMACAO, A PRIVACIDADE E A NECESSARIA
PONDERACAO DE PRINCIPIOS

Mateus Mantovani Sorgatto'

RESUMO: Como base no critério da fundamentalidade da norma, principios podem ser
entendidos como sendo normas mais fundamentais do sistema, enquanto as regras seriam a
concretizagdo de tais principios. Quando a colis@o for entre direitos fundamentais expressos na
forma de principios, ndo hd um que possa ser declarado invalido, que seja possivel introduzir em
um deles clausula de excecdo ou mesmo que exista relagdo de precedéncia absoluta entre
quaisquer principios. Neste caso, a técnica utilizada para a resolucdo do conflito ¢ a da
ponderagdo (balanceamento ou sopesamento), desenvolvida pelo Tribunal Constitucional
Alemao e utilizado pela primeira vez em 1958 para resolver um conflito entre direitos
fundamentais. A liberdade de expressdo e informag¢ao ¢ uma das mais estimadas caracteristicas
dos regimes democraticos e encontra guarida no artigo 19 da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, onde consta que toda a pessoa tem direito a liberdade de, sem interferéncias, ter
opinido e procurar, receber e transmitir informagdes por quaisquer meios, independentemente de
fronteiras. No Brasil, resta constitucionalizada a garantia da inviolabilidade da vida privada, da
honra e imagem das pessoas sem haver, contudo, a meng¢ao da palavra privacidade na Carta
Politica de 1988 (CONSALTER; ROCHA, 2019). Assim, h4a uma necessaria compreensao do
que se pode extrair do valor erigido como fundamental, mesmo quando nio explicitado. Os
direitos da personalidade, dentre os quais a intimidade, vida privada, honra e direito a imagem,
sdo direitos fundamentais, como o sdo a liberdade de informacao e expressao de forma que ndo ha
sobreposi¢@o entre eles de maneira automatica, devendo sempre, diante da colisdo, haver a

ponderagao, observando-se os critérios da razoabilidade.
Palavras Chave: Principios. Ponderag¢do. Razoabilidade. Liberdade de Expressao. Privacidade.

ABSTRACT: Based on the criterion of the fundamentality of the norm, principles can be
understood as being the most fundamental norms of the system, whereas the rules would be the
embodiment of such principles. When the collision is between fundamental rights expressed in
the form of principles, there is no one that can be declared invalid, that can be introduced into one
of them exception clause or even that there is absolute precedence relationship between any
principles. In this case, the technique used for conflict resolution is that of balancing or weighing,

developed by the German Constitutional Court and first used in 1958 to resolve a conflict
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between fundamental rights. Freedom of expression and information is one of the most cherished
characteristics of democratic regimes and is enshrined in Article 19 of the Universal Declaration
of Human Rights, which states that everyone has the right to freedom of opinion and to seek, to
receive, without interference. and transmit information by any means, regardless of borders. In
Brazil, the guarantee of the inviolability of private life, honor and image of the people remains
constitutionalized without, however, mentioning the word privacy in the 1988 Political Charter
(CONSALTER; ROCHA, 2019). Thus, there is a necessary understanding of what can be
extracted from the value erected as fundamental, even when not explained. The rights of
personality, among which intimacy, private life, honor and the right to image, are fundamental
rights, as are the freedom of information and expression so that there is no automatic overlap
between them and should always, in the face of collision, there is weighting, observing the

criteria of reasonableness.

Keywords: Principles. Weighting. Reasonableness. Freedom of expression. Privacy.
INTRODUCAO

O presente trabalho consiste em analisar o aparente conflito entre direito a
privacidade e a liberdade de informagao, imprensa e expressao, com fundamento na Constitui¢ao
Federal e na técnica da Ponderagdo de Principios.

De um lado temos o Direito de Informagao e Liberdade de Expressdo, uma das mais
estimadas caracteristicas dos regimes democraticos e encontra guarida no artigo 19 da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem. De outro, a garantia da inviolabilidade da vida
privada, da honra e imagem das pessoas. Ambos considerados e entendidos como Principios, ou
seja, preceitos fundamentais no ordenamento brasileiro.

Como base no critério da fundamentalidade da norma, principios podem ser
entendidos como sendo normas mais fundamentais do sistema, enquanto as regras seriam a
concretizagdo de tais principios. Em contrapartida, utilizando-se o critério da generalidade,
principios seriam as normas com grau de generalidade mais elevada, enquanto as regras seriam as
normas de grau de generalidade mais baixo. Quando a colisao for entre direitos fundamentais
expressos na forma de principios, ndo ha um que possa ser declarado invalido, que seja possivel
introduzir em um deles clausula de exce¢do ou mesmo que exista relagcdo de precedéncia absoluta
entre quaisquer principios.

Neste caso, a técnica utilizada para a resolugdo do conflito é a da ponderacgdo
(balanceamento ou sopesamento), desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Alemao e utilizado
pelaprimeira vez em 1958 para resolver um conflito entre direitos fundamentais.

O conflito aparente entre o direito fundamental a liberdade de informacao e o direito
fundamental a privacidade (assim entendido como intimidade e vida privada) ocorre em fungao

de estarem previstos no mesmo estatuto juridico, a Constitui¢do. Logo, sdo de mesmo nivel
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hierarquico e cronologico, bem como ndo ha relagdo de especialidade entre eles. Além disso,
inegavelmente possuem as caracteristicas de principios e ndo de regra.

Os direitos da personalidade, dentre os quais a intimidade, vida privada, honra e
direito a imagem, sdo direitos fundamentais, como o sdo a liberdade de informagao e expressao
de forma que ndo ha sobreposicdo entre eles de maneira automatica, devendo sempre, diante da

colisdo, haver a ponderagdo, observando-se os critérios da razoabilidade.
LIBERDADE DE IN FORMACAO

A liberdade de expressdo e informag@o ¢ uma das mais estimadas caracteristicas dos
regimes democraticos e encontra guarida no artigo 19 da Declaragido Universal dos Direitos do
Homem, onde consta que toda a pessoa tem direito a liberdade de, sem interferéncias, ter opinido
e procurar, receber e transmitir informacdes por quaisquer meios, independentemente de
fronteiras (MONTEIRO, 2007).

A liberdade de expressdo consiste no direito a livre comunicagdo espiritual, no direito de
fazer conhecer aos outros o proprio pensamento (na formula do art. 11° da Declaragao
francesa dos direitos do homem de 1989: a livre comunicagdo de pensamentos ¢
opinides). Nao se trata de proteger o homem isolado, mas as rela¢des interindividuais
('divulgar"). Abrange-se todas as expressdes que influenciam a formagao de opinides: ndo
sO a propria opinido, de carater mais ou menos critico, referida ou ndo a aspectos de

verdade, mas também a comunicag¢ao de factos (informagdes). (SOUSA, 1984, p. 137).

Dessa feita, sob o manto da liberdade de expressdo encontra-se agasalhada “toda
opinido, convic¢do, comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre
qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou
ndo.” (MENDES, 2008, p. 360).

Ja““[...] aliberdade de informagdo compreende a procura, o acesso, o recebimento e a
difusdo de informagdes ou idéias [sic], por qualquer meio, e sem dependéncia da censura,
respondendo cada pelos abusos que cometer.” (SILVA, 1998, p. 33)

Em verdade, a liberdade de expressdo e a liberdade de informacdo sdo direitos
distintos, consoante preconiza a doutrina. Edilsom Pereira de Farias (2000), refere que a primeira
consiste na faculdade de manifestar liviemente o proprio pensamento, ideias e opinides, por
qualquer meio de difusdo. Abrange a exteriorizacdo da vida prépria das pessoas pela palavra
escrita ou oral, pela imagem e pelo préprio siléncio, com a fung¢fo social de contribuir para a
propagagio previamente elaborada (SALOMAO, 2005)

Em sentido diverso,

[...] a liberdade de informag@o busca a interiorizagdo de algo externo, mediante a

apreensao de fatos e noticias, e nela prevalece o elemento de repassar conhecimento. No
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ambito de sua prote¢do, compreendem-se tanto os atos de comunicar quanto os de receber
livremente informagdes acerca de fatos e dados, imparcial e objetivamente apurados, com
a fun¢do social de contribuir para a elaboragdo do pensamento. Mais especificamente,

fala-se em direito de informar, de se informar e de ser informado. (MONTEIRO, 2007).

O direito de informar, difundir ou comunicar informag¢des a outrem, sem impedimentos,
estéd intrinsecamente ligado a livre expressdo de pensamento e corresponde a uma atitude ativa e
relacional. J4 o direito de se informar, quando titulado pelos cidaddos em geral, apresenta-se
como um direito negativo, de ndo ter impedimentos ou de ndo sofrer sangdes por buscar
informagdo. Seu exercicio revela uma atitude ativa e pessoal. Finalmente, o direito de ser
informado constitui uma atitude passiva e receptiva, que demanda uma prestagdo de outrem,
responsavel pelo dever de fornecer informaco adequada e verdadeira (SALOMAO, 2005).

O direito a informacao esta diretamente ligado ao conceito de cidadania. Toda pessoa tem
direito a informagao, conforme o conceito de liberdade plena afirmado pela Constitui¢do Federal
de 1988, assegurando-se aos cidaddos o conhecimento de atos, de acontecimentos, de situagdes
de interesse geral e particular, bem como o de obter certiddes, de ser comunicado da existéncia de
processos e procedimentos contra si, de ter acesso aos registros publicos e de registros relativos a
sua prépria pessoa (STOCO, 2007).

A Constituicao de 1988 traz diversas normas sobre o tema das liberdades de informagao,
de expressdo e de imprensa. Sobre as duas primeiras, de forma geral, podem ser destacados os
seguintes dispositivos:

Art. 5°.(...)
IV —¢ livre amanifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

()

V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por

dano material, moral, ou a imagem;

()

IX —¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica ou de comunicacao,

independentemente de censura ou licenga;

()

XIV —é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando

necessario ao exercicio profissional;

Como se observa tanto a liberdade de informagao, como a de expressdo, e bem assim a
liberdade de imprensa, no sdo direitos absolutos, encontrando limites na prépria Constituigio. E
possivel lembrar dos proprios direitos da personalidade, como a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem (arts. 5°, X e 220, § 1°), a seguranga da sociedade e do Estado (art. 5°, XIII), a
protecdo da infincia e da adolescéncia (art. 21, XVI). No caso especifico de radio, televisdo e
outros meios eletronicos de comunicagao social, o art. 221 traz uma lista de principios que devem
orientar sua programacao (CARVALHO, 1999).

Além desses limites explicitos na Constitui¢do, hd outros que podem ser, com facilidade,
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considerados imanentes. Em relagdo a liberdade de informacdo, ja se destacou que a divulgacdo
de fatos reais, ainda quando desagraddveis ou mesmo penosos para determinado(s) individuo(s),
¢ 0 que a caracteriza. Da circunstancia de se destinar a dar ciéncia da realidade, decorre a
exigéncia da verdade — um requisito interno, mais do que um limite—, j4 que s6 se estara diante de
informacgdo, digna de protecdo nesses termos, quando ele estiver presente. Lembre-se, porém,
que a verdade aqui ndo corresponde, nem poderia corresponder, a um conceito absoluto
(CARVALHO, 1999).

De fato, no mundo atual, no qual se exige que a informagdo circule cada vez mais
rapidamente, seria impossivel pretender que apenas verdades incontestaveis fossem divulgadas.
Em muitos casos, isso seria 0 mesmo que inviabilizar a liberdade de informagao, sobretudo de
informagdo jornalistica, marcada por juizos de verossimilhanca e probabilidade. Assim, o
requisito da verdade deve ser compreendido do ponto de vista subjetivo, equiparando-se a
diligéncia do informado, a quem incumbe apurar de forma séria os fatos que pretende tornar
publicos (CARVALHO, 1999).

PRIVACIDADE X INTIMIDADE X VIDA PRIVADA

No Brasil, resta constitucionalizada a garantia da inviolabilidade da vida privada, da
honra e imagem das pessoas sem haver, contudo, a men¢@o da palavra privacidade na Carta
Politica de 1988 (CONSALTER; ROCHA, 2019). Assim, h4a uma necessaria compreensao do
que se pode extrair do valor erigido como fundamental, mesmo quando nio explicitado.

O ponto de partida da andlise do direito a intimidade e a vida privada ¢ a redacdo contida
no inciso X, do Artigo 5° da Constituicido Federal de 1988 que dispde serem todos iguais perante a
lei, sendo inviolaveis o direito “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito de indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente dessa violagdo.”. A
analise meramente gramatical do inciso referido aponta para a conclusdo de que a inten¢do do
legislador fora de diferenciar os termos, tendo incluido uma virgula entre as palavras intimidade e
vida.

A partir do enunciado constitucional que Leonardo Cesar de Agostini (2011) vai fazer a
distingdo entre intimidade e vida privada, referindo inicialmente que no sentido puramente
etimoldgico, a palavra intimidade seria intimus, uma variacdo de intumus e, desta forma,
derivaria da qualidade de intimo, que quer dizer o mais dentro possivel. Em sentido diverso, a
expressdo vida privada remete as esferas de atuacdo do individuo na sociedade (esferas publica e
privada).

Seguindo por este caminho, vai dizer o autor (AGOSTINI, 2011) que a privacidade na Era
Moderna surge em reacdo ao conformismo nivelador da sociedade, que exigia comportamento
unissono de seus membros, pela necessidade de prote¢do de um espago exclusivo onde o
individuo possa desenvolver seus valores, fazer suas escolhas e opgdes pessoais, regido pelo

principio da exclusividade.
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Em sua acepgdo cléssica, a intimidade pode ser entendida como a prerrogativa que o
individuo possui perante os demais, inclusive o Estado, de ser mantido em paz no seu recanto. E,
fundamentalmente, uma ferramenta de defesa da personalidade humana contra ingeréncias
alheias e ilegitimas. Um dos seus fundamentos reside no principio da exclusividade
(MONTEIRO, 2007).

Nesse diapasdo o principio da exclusividade assegura ao individuo que sua escolha seja
guiada nio por semelhangas ou qualidades compartilhadas por um sé grupo de pessoas,
nem por um padrio objetivo de comportamento ou de conduta, ou de normas realizadas
por terceiros, mas sim, inexplicavel e infalivelmente, pelo seu proprio desejo. Dai porque
se afirmar que o principio da exclusividade brigaria com o conformismo social. Esse
principio visaria assegurar ao individuo sua identidade diante dos riscos proporcionados
pela niveladora pressdo social e pela incontrastavel impositividade do poder politico.
Esse principio vai reger tanto a vida privada quanto a intimidade (AGOSTINI, 2011, p.
125).

Nessa mesma perspectiva tem-se que a vida privada, na otica do principio da
exclusividade, é o espacgo de convivéncia em que o individuo escolhe se relacionar, no entanto,
chega a conclusio de que “devido a sua natureza tipicamente relacional, exige-se e autoriza-se a
comunicabilidade de dados pessoas do individuo a terceiros.” (CONSALTER; ROCHA, 2019, p.
175.).

Este postulado comporta essencialmente trés exigéncias: “a soliddo (donde o desejo de
estar s0), o segredo (donde a exigéncia do sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de decidir
sobre si mesmo como centro emanador de informagdes)” (FERRAZ JUNIOR, 1993, p. 441-442).

O direito a intimidade esta em constante mutag¢ao no tempo e espago. Bem por isso, € por
envolver temas de que emanam aspectos pessoas ¢ culturais, deve ser concebido de forma aberta,
dinamica e flexivel, de modo a acompanhar essa constante evolu¢do. Com Substrato
principioldgico assentado na dignidade da pessoa humana, o direito a intimidade integra a
categoria dos direitos da personalidade e, nessa condi¢?o, é oponivel erga omnes, intransmissivel
a esfera juridica de outrem, indisponivel e extrapatrimonial (SAMPAIO, 1998).

Celso Ribeiro Bastos afirma que o direito a intimidade consiste na:

faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos na sua vida
privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a
privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas informacdes sobre

essa area da manifestag@o existencial do ser humano (bastos, 2004, p. 71)

No Brasil, as expressdes direito a vida privada, direito a intimidade, direito a privacidade,
direito de resguardo e direito de estar so, sdo frequentemente utilizadas como sindénimas, € ndo ha
unanimidade quanto a existéncia de distingao conceitual entre elas. Parte da doutrina, no entanto,
aponta diferencas substanciais entre intimidade e vida privada (MONTEIRO, 2007).
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No que se refere ao entendimento doutrinario sobre a analise do inciso X do artigo 5° da
CRFB/88, a questdo ndo estd pacificada, ja que “doutrinadores como René Ariel Dotti, José
Afonso Gomes da Silva, Elimar Szaniawski, Tércio Sampaio Ferraz Jr entendem que intimidade
e vida privada ndo se confundem enquanto autores como Manoel Gongalves Ferreira F., José
Cretella Jr., Pedro Federico Caldas e Luciana Fregadolli utilizam indistintamente os termos vida
privada, intimidade, privacidade ou resguardo, como expressdes sindnimas” (AGOSTINI, 2011,
p. 107).

Tércio Sampaio Ferra Junior (1993, p. 442) entende que:

A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma
repercussdo social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais isolada que
seja, ¢ sempre um viver entre os outros (na familia, no trabalho no lazer em comum). Nao
ha um conceito absoluto de intimidade, embora se possa dizer que o seu atributo basico ¢ o

estar-s0, ndo exclui o segredo e a autonomia.
E continua:

Ja a vida privada envolve a protecdo de formas exclusivas de convivéncia. Trata-se de
situagdes em que a comunicagdo ¢ inevitavel (em termos de relacdo de alguém com
alguém que, entre si, trocam mensagens), das quais, em principio, sdo excluidos terceiros.
Seu atributo maximo ¢ o segredo, embora inclua também autonomia e, eventualmente, o

estar-s6 com os seus.

Aintimidade, para Fabio Henrique Podestd (1999), possui um campo mais restritivo que a
vida privada: enquanto na primeira a pessoa busca estar so, recolhida a prépria individualidade,
na vida privada a protecdo parte de formas exclusivas de convivéncia em que a comunicagao ¢
inevitavel, ainda que estrita a pessoa do relacionamento.

Como se vé€, ndo ha unanimidade na doutrina, ora as expressdes em comento sendo
utilizadas como sindnimos, ora, entende-se que o direito a vida privada e o direito a intimidade
ndo se confundem, mas guardam estreita relacdo. Além disso, deve ser observado que os efeitos
da tutela constitucional sdo essencialmente os mesmos, € abarcam todas essas expressdes como
manifestagdes da esfera intima e privada, atuando como uma engrenagem de freio e limitagdo a

direitos fundamentais como Informacao e Liberdade de Expressao.

COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTALIS: A técnica da ponderacio

Os direitos fundamentais sdo aqueles inerentes a condi¢do humana e podem ser
estendidos como um sistema aberto de principios e regras que, ora conferem direitos subjetivos a
seus destinatarios, ora assentam a forma de ser e de atuar do Estado que os reconhece. Eles

possuem como objetivo a prote¢do do ser humano em suas diversas dimensoes, a saber: “em sua
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liberdade (direitos e garantias individuais), em suas necessidades (direitos sociais, econdmicos €
culturais) e em relagdo a sua preservacado (solidariedade)” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 15).

Pode-se dizer, como o fez Peter Hérbele (1997) que os direitos fundamentais funcionam
como um sistema, uma vez que suas normas se encontram em permanente interacdo e,
consequentemente, em colisdo. Ainda segundo o autor, esse sistema possui a caracteristica de ser
aberto, ja que tais normas devem ser obrigatoriamente interpretadas de acordo com o contexto
politico, econdmico e social vigente. E essa abertura que promove a integragio entre a norma e a
realidade, permitindo a chamada mutacdo constitucional, isto €, a alteracdo do significado da
norma sem a correspondente mudanga do texto normativo.

As normas juridicas podem se estruturar na forma de regras ou de principios, sendo
diversas as formas de diferencia-los. Como base no critério da fundamentalidade da norma,
principios podem ser entendidos como sendo normas mais fundamentais do sistema, enquanto as
regras seriam a concretizacdo de tais principios. Em contrapartida, utilizando-se o critério da
generalidade, principios seriam as normas com grau de generalidade mais elevada, enquanto as
regras seriam as normas de grau de generalidade mais baixo (CARDOSO, 2016).

Humberto Avila (2001) preconiza que as regras e principios se diferenciam em
relacdo ao grau de abstragdo correspondente, sendo o grau de abstragdo dos principios bastante

superior ao das regras:

pode-se definir os principios como normas que estabelecem diretamente fins, para cuja
concretizacgdo estabelecem com menor exatidao qual o comportamento devido (menor
grau de determinag¢do da ordem e maior generalidade dos destinatarios), e por isso
dependem mais intensamente da sua relagdo com outras normas e de atos
institucionalmente legitimados de interpretagdo para a determinagdo da conduta devida

(AVILA,2001,p.21).

Por outro lado, continua o autor, as regras possuem a “funcéo de eliminar ou reduzir
problemas de coordenagdo, conhecimento, custos e controle do poder” (AVILA, 2009, p. 04).
Assim, por terem fun¢fo de descreve com maior clareza o que ¢ proibido, permitido ou
obrigatdrio, as regras diminuem “a arbitrariedade e a incerteza, gerando ganhos em
previsibilidade e em justi¢a para a maior parte dos casos” (Avila, 2009, p.04).

Para Robert Alexy (2014) a diferenca entre regras e principios € qualitativa, havendo
diferengas quanto a estrutura e forma de aplicacdo. O ponto crucial de distingdo entre regras e
principios € que o segundo ordena que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. As regras, diferentemente, sdo normas que
expressam deveres definitivos, ou seja, definem exatamente o que se deve fazer, devendo ser
aplicada sempre por subsunc¢do. Regras s6 podem ser cumpridas ou ndo, sendo, assim,

mandamentos definitivos.

Importante esclarecer que uma norma pode ser estruturada como uma regra, apesar de ser
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chamada de principio. Ex: principio da anterioridade tributaria. Os principios, por sua
vez, seriam mandamentos de otimizag@o, ou seja, normas que obrigam que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas.
Em outras palavras, principios sdo normas que expressam deveres prima facie, cujo
contetdo definitivo somente ¢ fixado apos a analise das condi¢des faticas e juridicas do
caso concreto. Ex: o principio da liberdade de expressdo ¢ um direito prima facie, ja que
ele constantemente entra em colisdo com outros direitos, tais como a intimidade e a honra.

(CARDOSO, 2016, P. 142).

Como se vé, existem diversas classificagcdes e conceitos de regras e principios, porém, o
que precisa ficar claro ¢ que ndo ha falar em classificagdo mais ou menos adequada, melhor ou
pior, mais ou menos moderna. “Classificagcdes ou sdo coerentes e metodologicamente solidas, ou
sdo contraditorias, quando, por exemplo, sdo misturados diversos critérios distintos — e, por isso,
pouco ounadatteis. (SILVA, 2003, p. 613).

Conclui-se, portanto, que direitos fundamentais se constituem em principios e regras,
atuando de forma programatica enquanto principio e pragmatica enquanto regra. Inegavel, ainda,
aconclusdo de que em sua maior parte os direitos fundamentais se caracterizam como principios.
Seja como regra, seja como principio, existem situagdes em que havera a colisdo de direitos
fundamentais. Estas colisdes, segundo Alexy (2015) podem ser compreendidas de forma estrita
ouampla.

A colisdo € estrita quando o exercicio ou a realizag¢do de determinado direito fundamental
acarrete consequéncias negativas em relagdo a outro direito fundamental, de outra pessoa. E sera
e sentido amplo quando o exercicio ou a realizagdo de determinado direito fundamental acarrete
consequéncias negativas em relagdo a bens coletivos.

Segundo Alexy (2014) as regras devem ser aplicadas sempre através da subsung¢ao, nunca
através de ponderacdo, mesmo que havendo a hipoteses de colisdo entre direitos fundamentais
expressos na forma de regra. Além disso, para solucionar o conflito de regras ¢ possivel ainda a
utilizacao de algum dos critérios de resolugdo de antinomias juridicas (hierarquico, cronologico e
especialidade), ou a aplicagdo de algumas das técnicas de interpretagdo constitucional
(interpretacdo conforme a Constitui¢cdo, nulidade parcial sem redugao de texto ou declaracio de
inconstitucionalidade com redugio de texto)’ (CARDOSO, 2016).

Diversamente, quando a colisdo for entre direitos fundamentais expressos na forma de
principios, ndo ha um que posso ser declarado invalido, que seja possivel introduzir em um deles
clausula de excecdo ou mesmo que exista relacdo de precedéncia absoluta entre quaisquer
principios (CARDOSO, 2016).

2. Para um estudo mais profundo das técnicas de interpretagdo constitucional: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do
constitucional e decisdo juridica. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 746-802.
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Neste caso, a técnica utilizada para a resolu¢do do conflito ¢ a da ponderacgdo
(balanceamento ou sopesamento), desenvolvida, segundo Alexy (2003), pelo Tribunal
Constitucional Alemao e utilizado pela primeira vez em 1958 para resolver um conflito entre

direitos fundamentais:

Erich Liith era o presidente do clube da imprensa de Hamburgo e convocou boicote aos
filmes de Van Harlan, famoso diretor do cinema nazista, produzidos apos 1945.
Processado, Liith foi condenado pelo Tribunal de Hamburgo, com base no artigo 826 do
Codigo Civil Alemao, a omitir-se de novas convocagdes a favor do boicote, além do
pagamento de multa pecuniaria, considerando sua conduta contraria a moral e aos bons
costumes. Inconformado, Liith recorreu a Corte Constitucional Alema que, sopesando os
direitos fundamentais em conflito, considerou a incitagdo ao boicote de Liith protegida
pela liberdade de expressdo garantida na primeira se¢do do art. 5° da Lei Fundamental

Alema, dando ganho de causa a Liith (CARDOSO, 2016, p. 145).

Ao decidir desta forma o Tribunal Constitucional Alemao fixou duas premissas que sio

seguidas até hoje:

1) Os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do irradiam seus efeitos por toda a
legislag@o ordinaria, ou seja, toda interpretacdo da ordem juridica deve ser feita a luz da
Carta Magna, ainda que se trate de relagdes juridicas entre particulares (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais constitucionais);

2) A ponderagdo ¢ um método de solugdo para casos dificeis nos quais normas
constitucionais com a estrutura de principios entram em colisdo. (CARDOSO, 2016, p.

145-146)

Como se percebe, do resultado da aplicagdo da ponderacdo no conflito entre principios
surgird uma regra especifica, criada com base nas condi¢des faticas do caso concreto. Nas
palavras de Robert Alexy “o procedimento para a solu¢do de colisdes de principios ¢ a
ponderacdo” (ALEXY, 2015, p.75)

LIBERDADE DE INFORMACAO X DIREITO A PRIVACIDADE

O conflito aparente entre o direito fundamental a liberdade de informagao e o direito
fundamental a privacidade (assim entendido como intimidade e vida privada) ocorre em fungao
de estarem previstos no mesmo estatuto juridico, a Constitui¢do. Logo, sdo de mesmo nivel
hierarquico e cronoldgico, bem como ndo ha relacdo de especialidade entre eles. Além disso,
inegavelmente possuem as caracteristicas de principios e ndo de regra.

Embora a liberdade de informacdo, de impressa e de expressdo estejam garantidos no

texto constitucional, tais garantias ndo sdo ilimitadas, tendo a propria Constituicao apresentados
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limites (art. 5°, X). Nao se pode ignorar que uma vez violado qualquer dos direitos elencados no
art. 5°, X, da Constituicdo, devem ser reparados, porquanto “para construi uma imagem, leva-se
uma vida. Para manté-la, uma eternidade. Para perdé-la, alguns segundos. Recupera-la, nunca
mais.” (RODRIGUES, 2003, p. A-3).

Inegavelmente, em certos momentos, a livre informagdo e expressdo choca-se
diretamente com os também fundamentais direitos e garantias individuais previstos no inciso X,
do artigo 5° da Constitui¢do Federal (ALVES, 2003).

Sendo assim, a imprensa, por exemplo, é livre para a divulgag@o de informacdes, fatos,
noticias, ndo para divulgar ofensas, deturparem a verdade, pregar a sedi¢do, fazer apologia de
crimes e/ou servir de veiculo a fins extorsionarios. (ZULIAN, 2007)

Em que pese aparentemente serem principios que estdo sempre em colisdo, a verificacdo
desta situag¢do dependera da andlise de cada caso. Somente existird a colisdo entre estes dois
principios quando o exercicio de um desses direitos por parte de seu titular colidir com o
exercicio de outro desses direitos por parte de outro titular e conforme € necessario valorizar o
caso concreto para verificar se houve a violacdo do fundamento ético da dignidade da pessoa
humana, a fim de concluir se estamos diante de direitos da personalidade. (CANOTILHO, 2003).

Dessa forma, para que a solucdo ocorra da forma mais adequada possivel, hd que se
utilizar dos critérios da ponderacdo de principios referidos por Robert Alexy. Posto o conflito e
escrutinado o sistema, ndo se encontrando critério apto de saida, o érgdo aplicador da lei, no caso
0juiz, terd de fazer a op¢do, perante o caso concreto, por uma das alternativas: ou a privacidade ou
aliberdade de informagao ou de expressao.

Esta opcdo, deve ser lembrado, de forma alguma implicaré na revogacdo daquele direito
fundamental que fora preterido naquele caso especifico. O uso da técnica da ponderagdo implica,
inclusive, no reconhecimento de que se estd diante de dois principios fundamentais e que naquele
caso especifico um deles serd relativizado em detrimento de outra norma de mesma grandeza.

No caso especifico do conflito entre a liberdade de informagao, expressao e impressa com
os direitos da personalidade, em especial a privacidade (intimidade e vida privada), a
Constitui¢do dé ao Poder Judiciario o poder de controlar os abusos da liberdade de informagéo,
bem como os abusos da atuagdo de qualquer outra institui¢do, ou mesmo Poder, mediante o
exercicio da Jurisdi¢cdo. (ALVES, 2003).

Ao decidir, por exemplo, pela proibicdo de publicacdo em que exista discriminagdo
étnica, ndo estd o Poder Judiciario exercendo qualquer forma de censura, mas apenas
cumprindo sua atividade jurisdicional, visto que censura e decisdo judicial sdo
inconfundiveis. Como ensinam Oduvaldo Donnini e Rogério Ferraz Donnini, a expressao
“censura pelo Poder Judicidrio” é inadequada, mesmo que eventual restri¢ao a liberdade
de imprensa seja realizada antes da publicagdo ou transmissdo da noticia jornalistica,
impedindo sua veicula¢do. Nesses casos, 0 magistrado ndo age como censor, mas apenas

cumpre seu dever jurisdicional, tendo o possivel ofensor o direito e a possibilidade de
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defender-se e alterar a decis@o judicial, mesmo que, para tanto, tenha de recorrer a

instancia superior.

Deve-se ter em mente que, por primeiro, a liberdade de informagao deve estar a servigo da
opinido publica, ou seja, esse critério esta relacionado diretamente ao assunto que serd tratado
pela informacao trazida pelo meio de comunicagcdo em massa. Nesse critério, deve-se também,
diferenciar o que € publico do que € privado, pois s6 podera ter preponderancia sobre os demais
direitos se a questao se tratar de interesse publico. O segundo critério, que deve ser utilizado, diz
respeito a veracidade da questdo trazida, assim uma informagao que ndo seja pautada na verdade,
ndo tem preferéncia sobre outros direitos, pois a mesma ndo cumpre a fungdo social da liberdade
de informagdo. (CANOTILHO, 2003).

Na pratica, cabe mesmo ao judicidrio resolver os conflitos existentes entre direitos da
personalidade e direito a informagao, utilizando-se da ponderagdo como a técnica mais adequada
para tanto. “Assim, devem ser levados em conta, em eventual juizo de ponderagao, os valores que
constituem inequivoca expressdo desse principio (inviolabilidade da pessoa humana, respeito a
sua integridade fisica e moral, inviolabilidade do direito a imagem e a intimidade).” (MENDES,
2002,p.21).

Sendo assim, possivel afirmar com seguranga que tanto o direito a informag¢ao, quanto os
direitos da personalidade, sdo direitos fundamentais do ser humano, de modo que ambos
possuem protecdo de patamar constitucional, mas cada um com suas caracteristicas que lhe sao
peculiares. Os direitos da personalidade, dentre os quais a intimidade, vida privada, honra e
direito a imagem, sao direitos fundamentais, como o sdo a liberdade de informagao e expressao
de forma que ndo ha sobreposi¢ao entre eles de maneira automatica, devendo sempre, diante da

colisdo, haver a ponderagdo, observando-se os critérios da razoabilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

E seguro afirmar que sdo direitos fundamentais de caracteristicas principioldgicas a
liberdade de informagao, expressao e imprensa, bem como a inviolabilidade de intimidade, vida
privada e honra.

Em se tratando de Principios, quando ha conflito, portanto, ndo hé sobreposi¢do de forma
automatica, haja vista que os critérios de hierarquia, cronologia e especialidade ndo se aplicam,
de forma que o conflito serd resolvido mediante a técnica da ponderacdo, analisando as
circunstancias de cada caso concreto.

Para que a solug¢do ocorra da forma mais adequada possivel, ha que se utilizar dos critérios
da ponderagao de principios referidos por Robert Alexy. Posto o conflito e escrutinado o sistema,
ndo se encontrando critério apto de saida, o 6rgao aplicador da lei, no caso o juiz, terd de fazer a
op¢ao, perante o caso concreto, por uma das alternativas: ou a privacidade ou a liberdade de

informacao ou de expressao.
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Na andlise de eventual limitag@o da liberdade de informag@o, deve-se ter em mente que,
por primeiro, a liberdade de informag¢@o deve estar a servigo da opinido publica, ou seja, esse
critério esta relacionado diretamente ao assunto que serd tratado pela informagao trazida pelo
meio de comunica¢do em massa. Nesse critério, deve-se também, diferenciar o que ¢ publico do
que ¢ privado, pois s6 podera ter preponderancia sobre os demais direitos se a questdo se tratar de
interesse publico.

O segundo critério, que deve ser utilizado, diz respeito a veracidade da questdo trazida,
assim uma informacdo que ndo seja pautada na verdade, ndo tem preferéncia sobre outros
direitos, pois elando cumpre a funcio social da liberdade de informagao.

Os direitos da personalidade, dentre os quais a intimidade, vida privada, honra e direito a
imagem, sdo direitos fundamentais, como o sdo a liberdade de informagao e expressao de forma
que ndo ha sobreposicao entre eles de maneira automadtica, devendo sempre, diante da colisao,

haver a ponderagdo, observando-se os critérios da razoabilidade.
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A ORIENTACAO DOS PRAXISTAS E AS DUVIDAS DOS MINISTROS NAS
DEMARCACOES DE TERRA NO BRASIL COLONIAL (SECULO XVIII)
ORIENTATION OF THE PRAXISTS AND PROBLEMS FACED BY JUDGES ON
LANDMARKS IN COLONIAL BRAZIL (18th Century)

Carmen Margarida Oliveira Alveal'

RESUMO: O artigo visa analisar a teoria e a pratica do direito colonial por meio das
demarcacdes de terra no periodo colonial. Foram analisadas as instru¢des organizadas por um
praxista, Antonio Vanguerve Cabral, na conducdo de demarcagdes que seriam solicitadas pelos
requerentes. Posteriormente, foram analisados processos de demarcacdes realizados pelos
desembargadores, onde relataram as dificuldades de realiza-las, bem como foram estudadas
peticdes de moradores reclamando do processo. A luz da comparagdo entre o que estava escrito
como se deveria proceder a demarcacio de terras e a pratica, percebe-se que havia um certo
distanciamente, mas que ndo eclipsou as tentativas de se demarcar a terra por parte das
autoridades coloniais envolvidas. Portanto, o direito colonial, proveniente do reino portugués,

eraaplicado na América portuguesa com base na sua realidade.
Palavras-chave: direito colonial, demarcagdo de terras, praxista

ABSTRACT:The article aims to analyze the theory and practice of colonial law through the
demarcation of land in the colonial period. The instructions organized by a praxist, Antdnio
Vanguerve Cabral, in conducting demarcations that would be requested by the applicants were
analyzed. Subsequently, demarcation processes carried out by the judges were analyzed, where
they reported the difficulties of carrying them out, as well as petitions from residents complaining
about the process. In light of the comparison between what was written about demarcation of land
and its practice, it is clear that there was a certain distance, but it did not eclipse attempts by the
colonial authorities involved to demarcate the land. Therefore, colonial law, coming from the

Portuguese kingdom, was applied in the Portuguese America based on its reality.
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Nao € de hoje que a demarcacio de terras € um problema no Brasil. J4 no periodo colonial,
a despeito da oferta de terras, havia conflitos pelas melhores areas; e também o receio de que
vizinhos se apossassem de partes do seu terreno fazia com que varios proprietdrios solicitassem a
demarcacdo, etapa do processo sesmarial que se tornou obrigatéria apds a ordem régia de 1698
(LIMA, 1954; PORTO, 1965). Neste artigo, pretende-se, em primeiro lugar, analisar as
orientacdes de um praxista portugués, Antonio Vanguerve Cabral, que inclusive atuou no Brasil
como Ouvidor na capitania de Itamaracd no século XVIII; em segundo lugar, pretende-se
desvelar o modo como se efetivaram, na pratica, algumas demarcacgdes e autos de posse, bem
como as dificuldades enfrentadas pelos ministros, e ainda davidas decorrentes, relacionadas a
€sSe processo.

A demarcagdo era uma exigéncia supostamente anterior a confirmagdo régia de uma
sesmaria, mas, muitas vezes, na pratica, sua solicitagdo era feita em concomitidncia com a
confirmacdo em um unico documento enviado ao rei. Todos esses requerimentos enderecavam-
se ao soberano. Primeiramente, era o provedor ou ouvidor que realizava a demarca¢do, mas em
decorréncia do aumento da demanda e da consequente demora diante do acimulo de fungdes que
provedores e ouvidores desempenhavam, havia muitos requerimentos solicitando que qualquer
ministro fosse nomeado para tal fim.

Em geral, os requerimentos de demarcagio solicitavam um alvara ou uma provisao para
que alguém fosse indicado para fazé-la. Mas se registram casos em que eram solicitados autos de
posse, termo juridico do proprio ato da demarcag@o. Os autos de posse eram verdadeiros rituais
que serviam para publicizar a posse’.

Assolicitagdo de demarcagdo era feita na propria capitania, pelo aspirante, ao governador.
Contudo, diante das demoras ou mesmo das recusas, os moradores enviavam peti¢des
diretamente ao rei solicitando a demarcacdo e a tdo almejada confirmagdo. E € isso que se
encontra em numero relativamente abundante no Arquivo Histdrico Ultramarino, considerando-
se que essas pessoas tenham tentado, por todas as formas, conseguir que suas sesmarias fossem
medidas. Cabe lembrar que o processo para requerer uma sesmaria iniciava-se com uma peti¢ao
ao governador ou capitdo-mor justificando o porqué de a referida concessdo fazer-se pertinente;
depois era feita a concessdo com uma série de exigéncias por parte das autoridades locais, entre as
quais a de demarcagdo e confirmagdo em certo prazo, que, no geral, era de cinco anos. Apos esse
periodo, era necessario repetir o processo, ora solicitando a confirmagdo régia, apds a

demarcagdo, que, muitas vezes, se mostrou dificultosa. Conforme se constatou, chegaram até

2. Era como a traditio simbolica, quando um oficial ia com o sesmeiro até seu lote e pegava ramos e os jogava
para o alto, ou algo semelhante.
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Lisboa 108 requerimentos exclusivamente pedindo provisdes régias para que se efetuasse a
demarcagdo de sesmarias.

Tal postura ¢ observada em, praticamente, todo o periodo colonial. Em 1623, as duas
herdeiras do ex-capitdo-mor da capitania do Pard, Francisco Caldeira de Castelo Branco,
escreveram ao rei Filipe III pedindo que fosse declarado quem faria a diligéncia, ou seja, a
demarcagio e posterior confirmagio de suas sesmarias’. Em 1774, Frutuoso José Correia
requereu que se determinasse ao juiz das sesmarias de Pitangui, capitania de Minas Gerais,
providéncias quanto a demarcagio das terras que possuia nas cabeceiras do Jacuba’. Jano ano de
1782, Francisca Maria de Melo e José Veloso da Silva pediram provisdo para que se lhes
tombassem terras de que eram possuidores na margem do rio Aguacu, freguesia de Nossa
Senhora da Piedade, na capitania de Minas Gerais’.

Em 1789, Jodo Paes Mascarenhas, morador da vila de Porto Calvo, na atual regido de
Alagoas, escreveu a rainha Dona Maria I para que ordenasse ao ouvidor geral da Comarca de
Alagoas para proceder a demarcagdo e ao tombo de sua sesmaria, ou seja, ao registro desta nos
livros oficiais’. Em sua peti¢do, Jodo Mascarenhas solicitava que se o ouvidor-geral estivesse
impedido, ja fosse nomeado Francisco José de Sales, que tinha sido ouvidor de Pernambuco. Isso
comprova que os moradores estavam bem informados do procedimento e chegavam mesmo a
sugerir outro ministro por conta prdpria, no sentido de apressar o procedimento, em vez de
esperar que o Conselho Ultramarino enviasse carta indicando, de forma genérica, que o
governador nomeasse um ministro. Ao mesmo tempo, o fato de indicar alguém que tivesse
ocupado o cargo de ouvidor anteriormente podia desencadear uma dubia compreensdo: por um
lado, poder-se-ia admitir que o morador tinha conhecimento de que aquele ministro, por ter sido
ouvidor, sabia como realizar uma demarcagdo, podendo por isso executd-la. Por outro lado,
poder-se-ia cogitar a possibilidade de o morador conhecer o ouvidor, razdo pela qual lhe daria
preferéncia, mesmo porque tal aproximagao decerto lhe poderia ser bem mais favoravel ndo sé na
agilizacdo do processo.

Em 1794, o capitdo Tomas Aniceto de Macedo Nunes escreveu ao principe regente, Dom
Jodo, solicitando que se lhe passasse provisdo dirigida ao ouvidor ou, na sua falta, ao juiz de fora,
para resolver as contendas relativas as sesmarias na capitania do Maranhdo’. Trés anos depois,
movido pelo problema da falta de pessoal para seguir com o processo de legalizacdo da sesmaria,
Inécio Cardim de Oliveira, morador na vila de Porto Calvo, enviou quatro requerimentos
referentes a duas sesmarias que havia adquirido por meio de compra®’. Contudo, fez o processo

inverso: primeiro solicitou a confirmacdo de ambas as sesmarias para, depois, demandar a

3. REQUERIMENTO de Maria e Francisca Cabral Castelo Branco, para o rei [D. Filipe III], Para, Cx. 1, Doc. 25,
AHU.

4. REQUERIMENTO de Frutuoso José Correia, Minas Gerais, Cx. 107, Doc. 46, AHU.

5.REQUERIMENTO de Francisca Maria de Melo e José Veloso da Silva, Minas Gerais, Cx.118, doc. 64, AHU.

6. REQUERIMENTO de Jodo Pais Mascarenhas a rainha [D. Maria I], Alagoas, Cx. 3, Doc. 4, AHU.
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demarcacdo. Como a diferenca de datas entre os requerimentos foi de apenas duas semanas, nao
haveria tempo para que o proprio Conselho o alertasse da necessidade de demarcagdo antes do
pedido de confirmagdo. Acredita-se que alguém, na prépria coldnia, o tenha orientado a
encaminhar o pedido de demarcagdo e solicitar a nomeag¢ao de ministro. Mais uma vez, o fato de
se ter de encaminhar um requerimento ao rei para que autorizasse a demarca¢do mostra a
disposicdo de alguns moradores em fazer valer o direito de ter sua sesmaria demarcada. Nao se
sabe se Inacio Cardim de Oliveira logrou seu intento, pois tanto nas Chancelarias quanto no
Registro Geral de Mercés ndo se encontra nenhum registro em seu nome que comprove ter sua
sesmaria confirmada pelo rei em Lisboa.

Os requerimentos encaminhados a Coroa foram importantes instrumentos por parte dos
sesmeiros no sentido de se comunicar com as autoridades maximas e exigir o cumprimento de
suas necessidades e direitos na busca de obter os seus titulos conforme as ordens reais. Além
disso, os proprios requerimentos representavam uma resposta que podia ser utilizada em prol do
melhoramento da administragdo imperial.

Além dos milhares de requerimentos de sesmeiros, havia também cartas escritas pelas
proprias autoridades coloniais’. O provedor da Fazenda Real da capitania do Rio Grande (do
Norte), Teotdonio Fernandes Temudo, em 1742, denunciava o fato de muitas datas de sesmarias
ndo estarem medidas e demarcadas, contribuindo para um numero elevado de situagcdes
consideradas por ele como irregulares, o que impossibilitava a ocupag¢ao, por novos moradores,
de formaregular®.

Também o juiz de fora e provedor da Fazenda Real do Maranhao, Gaspar Gongalves dos
Reis, escreveu uma carta ao rei D. José, em 1754, sobre a necessidade de proceder a demarcagdo
de terras na Parnaiba, na capitania do Piaui, devido aos abusos praticados na marcacdo da
fronteira destas''.

Alids, a demarcagdo de sesmarias na capitania do Piaui era uma constante fonte de
problemas, como se verd, de forma mais aprofundada, posteriormente. Em 1771, o governador do
Piaui, Gongalo Lourencgo Botelho de Castro, escreveu oficio ao secretario de estado da Marinha e
Ultramar, Martinho de Melo e Castro, sobre a noticia de que o provedor da Fazenda Real do Piaui
propusera que se demarcassem as terras dadas em sesmaria, para evitar litigios entre a populagao;
em particular, os problemas que isso poderia trazer devido as despesas das demarcagdes e a
perturbagdo do direito antigo de legitimas posses”. Interessante a preocupagdo dessa autoridade

com respeito aos antigos possuidores de terras, fossem eles legitimos possuidores ou ndo. Mas

9. Foram levantados nos catalogos dos avulsos 4.950 documentos relativos a sesmarias.

10. CARTA do provedor da Fazenda Real do Rio Grande do Norte, Teotonio Fernandes Temudo, ao rei [D. Jodo V]”.
AHU —Papéis Avulsos, Rio Grande do Norte, Cx. 4, Doc. 58.

11. CARTA do juiz de Fora e provedor da Fazenda Real do [Maranhdo], Gaspar Gongalves dos Reis, ao rei [D.
José]”.AHU —Papéis Avulsos,Maranhdo, Cx. 5, Doc. 325.

12. OFICIO do governador do Piaui, Gongalo Lourengo Botelho de Castro, ao [secretério de estado da Marinha e
Ultramar], Martinho de Melo ¢ Castro. AHU — Papéis Avulsos, Piaui, Cx. 10, Doc. 12.
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parece que tal oficio ndo surtiu o efeito desejado, vez que, no ano seguinte, se reiterou o pedido,
enviando-se novo oficio, dessa vez ao secretario de estado do Reino e Mercés, marqués de
Pombal, Sebastido José de Carvalho e Melo, sobre a necessidade de demarcar as sesmarias,
dentre varios outros assuntos.

Em 1788, o governador do Maranhio, Fernando Pereira Leite de Foios, escreveu para a
rainha Dona Maria I, tratando do modo de atribuir, demarcar e tombar as sesmarias. Em seu texto,
queixava-se da desorganizag¢do de todo o processo e da forma pouco clara como alguns ministros
atuavam". Sua insatisfagdo parecia bem acentuada, pois, em duas semanas, voltou a escrever
sobre o assunto; agora, por meio de um oficio enviado ao secretario de estado da Marinha e
Ultramar, Martinho de Melo e Castro, relatando o estado calamitoso em que se encontravam as
sesmarias e respectivas demarcagdes na capitania do Maranhao, queixando-se do procedimento
dos antigos governadores e dos atuais responsaveis pela demarcacgio. Parece que o governador
foi advertido, pois, ja no ano seguinte, Fernando Pereira Leite de Foios reclamava a rainha D.
Maria I sobre as repreensdes aos seus procedimentos nas demarcacgdes e tombos de sesmarias,
efetuadas por trés posi¢des do tribunal do Conselho Ultramarino, datadas de 5 de Junho de 1789".
Marcia Motta, que estudou a questao das sesmarias no periodo mariano, confirma a existéncia de
problemas nas demarcag¢des e os inumeros conflitos entre os confinantes, sempre bastante
preocupados em obter a demarcagao feita por oficiais, no sentido de publicizar sua posse e evitar
contendas. Nessa €poca, final do século XVIII, quando a América portuguesa certamente estava
mais densamente povoada e com maior nimero de senhores de terras, aumentava a luta pela
garantia dos direitos de propriedade (MOTTA, 2009).

Na capitania de Minas Gerais, por sua vez, em 1770, o governador D. José Luis de
Menezes, Conde de Valadares, escreveu a Francisco Xavier de Mendonga Furtado, secretario de
estado da Marinha e Ultramar, informando, dentre outros assuntos, sobre o estado de abandono
em que se achavam muitas sesmarias e sobre as medidas por ele tomadas para reativar a
agricultura”.

Em 1795, o governador Dom Fernando Antonio de Noronha, da capitania do Maranhao,
escreveu para o secretario de estado da Marinha e Ultramar, Luis Pinto de Sousa Coutinho,
queixando-se do procedimento do juiz de fora nas demarcacdes das terras concedidas por
sesmaria'’. Novamente, na capitania de Minas Gerais, no ano de 1802, Manuel Rodrigues Rebelo,

lavrador e mineiro, pedia providéncias contra o método “ilegal” da concessdo das datas de

13. OFICIO do governador do Maranho, Fernando Pereira Leite de Foios, para a rainha D. Maria I, Maranh3o, Cx.
72, Doc. 6265, AHU; OFICIO do governador do Maranhéo, Fernando Pereira Leite de Foios, para o secretario de
estado da Marinha ¢ Ultramar, Martinho de Melo e Castro. AHU — Papéis Avulsos, Maranhio, Cx. 73, Doc. 6273.

14. CARTA do governador e capitdo-general do Maranhao e Piaui, Fernando Pereira Leite de Foios, para a rainha D.
Maria . AHU — Papéis Avulsos,Maranhao, Cx. 74, Doc. 6415.

15. CARTA de D. José Luis de Menezes, Conde de Valadares e governador de Minas, para Francisco Xavier de
Mendonga Furtado, secretario de Estado da Marinha e Ultramar. AHU — Papéis Avulsos, Minas Gerais, Cx. 97, Doc.
2.

16. REQUERIMENTO do capitdo Antdnio Jodao Belas. AHU — Papéis Avulsos Minas Gerais, Cx. 91, Doc.
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sesmarias feitas pelo governador'’.

Toda essa correspondéncia evidencia que a demarcagdo sempre foi um problema, tanto
para aqueles sesmeiros que pretendiam ter sua sesmaria demarcada, evitando problemas futuros
de uma possivel invasdo de suas terras, quanto para as autoridades que se viam diante de um
grande nimero de posseiros que ndo demarcavam suas terras, pois as percebiam como suas por
estarem ocupando-as, sem necessidade de outros tramites burocraticos. Isso, na verdade, poderia,
fatalmente, gerar conflitos, uma vez que nio se sabia ao certo se as terras ocupadas por eles ja
pertenceram a alguém que ndo as houvesse aproveitado. A cultura juridica da sociedade colonial
que envolvia as sesmarias colocava-se de forma complexa, uma vez que permitia o entendimento
de que a posse, como legitimadora do dominio 1til, era suficiente, possibilitando aos posseiros
sustentar essa argumentacao ao longo do século X VIII, como se verd adiante.

Mas como deveriam ser realizadas, na pratica, as demarcagdes? Em sua obra Prdtica
Judicial, o desembargador Anténio Vanguerve Cabral orienta como deveriam ser redigidos os

documentos para efetivar os procedimentos relativos a demarcagao.
Antonio Vanguerve Cabral e sua Pratica Judicial

Antdnio Vanguerve Cabral foi um praxista que deixou duas obras: Pratica judical, muyto
util, e necessaria para os que principido os officios de julgar, e advogar e para todos os que
solicitdo causa nos Auditorios de hum, e outro foro (1712)"; e Epilogo Juridico de vdrios casos
civeis, e crimes concernentes ao especulativo, & pratico (1719). Pouco se sabe da vida de
Vanguerve, mas se tem conhecimento de que atuou como ouvidor na capitania de [tamaracé, uma
vez que, as vezes, exemplifica seus arrazoados com as experiéncias da América portuguesa.

Segundo Bruno Zaroni, os autores praxistas estariam preocupados em escrever, de forma
a guiar como se deveria atuar nos processos judiciais. Para tanto, a “jurisprudéncia formularia”,
com base em casos praticos, no sentido de auxiliar aqueles que iriam iniciar a carreira advocaticia
nos varios tipos de processos, tanto civeis quanto criminais(ZARONI, 2014, p. 72). O préprio
titulo do livro de Vanguerve, Pratica Judicial, j4 remete a essa abordagem. Além de Vanguerve,
houve outros praxistas conhecidos, como Gregdrio Martins Caminha, que publicou Forma de
Libellos e Allegagoes, e forma de proceder no Juizo Secular, e Ecclesiastico, e dos Contratos com
suas Glossas, e Cotas de Direito (1549), e Manuel Mendes de Castro, com A Pratica lusitana
(1619). Esses autores contribuiam para instruir os iniciantes quanto ao modo de elaborar um
requerimento para determinada situacdo, bem como orientavam como as autoridades deveriam

redigir seus documentos. Portanto, eram orientagdes com modelos a serem seguidos no sentido

17. REQUERIMENTO de Manuel Rodrigues Rebelo. AHU — Papéis Avulsos, Minas Gerais, Cx. 161, Doc. 17.
18. Candido Mendes, no volume 1 das Ordenagdes Filipinas por ele comentadas, coloca a data de 1712, com
uma segunda edi¢@o de 1727, tendo mais seis edi¢des. Ja Gustavo Cabral apresenta essa obra com a data de
1730, mas deve ser uma das edigdes posteriores.
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de facilitar a producdo e homogeneizar a documentagao juridica produzida no periodo moderno.

Os praxistas diferem dos chamados decisionistas, uma vez que as decisiones seriam obras
doutrindrias, com base em casos concretos, nas quais se comentavam as decisdes dos tribunais.
Os praxistas produziam guias, orientando sobre como proceder juridicamente em determinado
assunto do direito (CABRAL, 2017).

Tome-se por ilustrativo o capitulo XX, da quarta parte do Pratica judicial, que se refere
estritamente ao processo de demarcagao, intitulando-se “Em que se trata a praxe para se fazerem
as medicdes de terras, por outro nome os prédios rusticos, que se chama em direito, Praxis finium
regundorum”(CABRAL, 1846 [1730]).

No texto em foco, o praxista inicia o topico explicando os quatro tipos de medi¢do de

terras existentes a época. Dois deles remetem mais diretamente aos casos da América portuguesa:

A primeira ¢, quando algum possuidor quer tratar de medir as suas terras, e por-
lhe marcos, para a divisio dos mais possuidores de outras misticas"”, e feita a
demarcagio, fazer tombo: para esta demarcagdo € necessario alcangar Provisao
de Sua Majestade [...] quando for senten¢a final se mandam demarcar, ou
dividir os prédios, ou prédio sobre que se litigou, a qual sentenca foi confirmada
na superior instancia, e nesta ndo é necessaria Provisdo, mas a mesma

20
sentenca .

Apds conseguir a provisdo real para se proceder a demarcagdo, seria nomeado um
ministro que deveria executa-la. Nao obstante, na realidade colonial, fazia-se a demarcacdo, na
maioria das vezes, sem a provisdo régia, com a simples autorizagdo do governador ou capitdo-
mor. Um contradito aos requerimentos mencionados anteriormente, com a solicitacdo do
ministro ao rei, em tentativas, as vezes, desesperadas por ndo conseguir uma autoridade na
colonia para tal oficio.

Segundo orientagdo de Vanguerve, o requerimento para a demarcacdo deveria iniciar

assim:

Diz N.* morador em tal lugar, que lhe alcangou a Provisio junta de Sua
Majestade para este efeito de demarcar as suas terras, e feita a demarcacéo,
fazer tombo delas, para cujo efeito quer o suplicante fazer citar os vizinhos
possuidores das terras vizinhas com quem partem as do suplicante, e
juntamente nomear Vossa Majestade os demarcadores no dia que Vossa
Majestade consignar. P. a Vossa Majestade lhe faca mercé mandar por seu

despacho, que qualquer oficial de justica cite aos vizinhos, ou hereos, das ditas

19. Terras misticas eram terras vizinhas, confinantes.
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terras, ou outras pessoas a quem tocar a possessao as mais terras circunvizinhas,
para o dia que Vossa Majestade assinar, se acharem no dito lugar por si, ou seus

procuradores, em cominacdo de se fazer a demarcacio a suarevelia. ER. M.

Apos esse requerimento, viria o despacho. Mas vale ressalvar o fato de que Vanguerve
oferece um exemplo para quem vivia no reino, provavelmente, cujo acesso ao rei era, por suposto,
mais facilitado. Na América, esses requerimentos eram dirigidos aos governadores das
capitanias, aos ouvidores ou mesmo as camaras.

A esse respeito, Vanguerve Cabral relata que vivenciou presencialmente umas medi¢des
de terras, nas quais teria atuado e se colocava como desconfiado dos medidores dos conselhos, o
que ndo ocorreria se fossem usados pilotos experientes, pois os medidores dos conselhos fariam
as medi¢des com agulhdes pequenos e, segundo Vanguerve, “a vista dos titulos antigos, ou
crescia a terra, ou diminuia, conforme os rumos, que pelas agulhas iam os Pilotos correndo”. Por
isso, recomendava o uso de pilotos experientes. Os documentos relativos ao Brasil mencionam
pilotos da terra, mas infelizmente os agulhdes ndo aparecem nos documentos, impossibilitando
confirmar se havia o uso desse instrumento nas demarcacgdes de terras na América”.

Depois do despacho, citar-se-iam os hereos™, indicando onde se faria a tal medigfio, com
os medidores do conselho, ou com piloto, e seu ajudante que pegaria na ponta da corda, com que
se haveria de medir. Com base no titulo apresentado e nas testemunhas, iniciava-se 0 processo

demarcatério, que deveria ser registrado pelo escrivao, da seguinte forma:

Autos de demarcagio.

Ano do nascimento de Nosso Senhor Jesus Cristo de mil, e setecentos, e tantos
anos, aos tantos de tal més do dito ano em tal lugar, perante o Doutor N. foi
nomeado para juiz desta medi¢do de terras, ou juiz nesta causa, ou louvado
pelas partes; perante ele apareceu N. e por ele foi dito, e requerido, que N N.
foram citados para a presente medicao de terras, que os mandasse apregoar, ¢
que ndo aparecendo, nem outrem por eles, a sua revelia desse principio a
desmarcacdo, ou vistoria; o que ouvido pelo dito juiz N. mandou, que
preparado o necessario se desse o dito principio a dita demarcagio, e se
principiasse a correr os rumos pela confrontacéo que o titulo do A. lhe dava, ou
como a sentenga manda, ou se principie vistoria por tal rumo, ou por tal parte.

E euescrivdo que o escrevi.

De acordo com o auto de demarcagio, as partes interessadas deveriam estar presentes,

22. Nas medigdes de fronteira externa, realizadas apds os tratados com a Espanha, teriam sido utilizados
instrumentos mais sofistificados.
23. Proprietarios das respectivas terras. Do latim erus, herus ou eerus.
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bem como deveria haver testemunhas. Essa era uma pratica, pois a questao da publicizacdo do ato
da demarcacio era necessaria para também legitimar o dominio do senhor daquelas terras a serem
demarcadas. Os poucos casos de autos de posse existentes para a América portuguesa, estudados
por Vanessa Lopes de Freitas, indicam que o interessado na demarcagdo tinha de andar pelo
terreno, cortar arvores, fazer cruzes com elementos encontrados no local, atirar por¢des de terra
para o alto, bem como fincar estacas, ritos indicativos de que estaria possuindo aquela terra,
conforme a traditiosimbolica. Depois o escrivdo gritava no sentido de saber se alguém se
colocava contrario aquela demarcacdo (FREITAS, 2012).

Vanguerve explica que, posteriomente, o juiz mandaria “vir perante si a corda com que se
ha de fazer a medicdo, e perante ele com os demarcadores, o Piloto, manda medir as bracas que a
corda tem, e declara se ¢ de linho, ou de esparto”(CABRAL, 1846 [1730], p. 487). A corda era
preparada, e se procedia ao juramento por parte dos medidores do concelho, eleitos por essa
instituicdo, ou dos pilotos de corda, registrados pelo escrivao. No caso da América portuguesa,
acredita-se que esses medidores do concelho faziam apenas medi¢des nos nucleos urbanos. E os
pilotos, quando havia, eram utilizados nas 4reas rurais. Vanguerve, mais uma vez, orienta como

deveria ser o termo de juramento do piloto:

Termo de juramento ao Piloto N. e ao seu ajudante de corda N.

E logo no dito dia, més, e ano (ou em tal dia) perante o Doutor N. aparecerem N.
Piloto, e seu ajudante N. (E se o ajudante da corda for também Piloto, muito
melhor serd) e pelo dito juiz lhe foi dado o juramento dos Santos Evangelhos do
qual lhe encarregou, que bem, e verdadeiramente corressem os rumos da
agulha, principiado pelo que fazia mencéo o titulo do A. ou a sentenca manda,
ou por onde se ha de fazer a vistoria, ndo acrescentando, nem diminuindo dos
que os ditos rumos da agulha mostram, e que declare os finais, ou final donde
principia, que sdo alguma arvore, ou arvores de tal casta, ou por marco, etc. para
tudo se declarar no auto de principio da dita demarcacao, divisdo, ou vistoria, e
logo o dito Piloto, N. e seu ajudante N. assim o prometerdo, de que fiz este termo
de juramento, em que assinardo com o dito doutor N. e eu N. escrivdo, que o

escrevi. E assina o juiz; e logo assinam o Piloto e o seu ajudante da corda.

Feito esse termo de juramento, o juiz perguntava se a agulha para a demarcacédo estava
“certa e preparada (...) capaz de se correrem os rumos”. Entdo se principiava a vistoria com a
presenca do escrivao, do piloto, de seu ajudante, e das partes. O autor do requerimento, isto €, o
sesmeiro, deveria mostrar o titulo das terras, onde constariam os pontos limites a serem
demarcados.

Finalmente, iniciada a demarcacdo, de fato, o juiz e o escrivdo, em companhia do Piloto,
andavam pelo terreno, onde se tomavam por assento as bragas, sendo medidas. Ao fim do dia, o

escrivao relatava outro termo na forma seguinte:
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Aos tantos de tal més, e ano, o Piloto N. e seu ajudante, mediram tantas bragas
pela corda que foi dada para esta demarcag@o, o que eu escrivao dou por f&, e de
como assim as mediram, assinaram este termo, e eu N. escrivdo que o escrevi.

Assina o Piloto, e seu ajudante com seus nomes inteiros.

Esse processo continuaria pelos dias que fossem necessarios até que se findasse a demarcagao.
Vanguerve adverte, nas suas orienta¢des, que “o juiz era obrigado a assistir com seu escrivdo em
todos os dias que se faz a demarcagdo, porém nao podendo, ou tendo ocupacio, sempre ha de
assistir o escrivdo em companhia do Piloto”. Dever-se-ia ter especial aten¢do aos marcos, pois
eram os pontos nos quais deveria ser posta alguma marcag¢ao que indicasse o fim do terreno, para
evitar tanto um avango dos vizinhos quanto uma ampliagdo da terra do autor do pedido. A
colocagdo de um marco também tinha seu registro proprio, sendo este assinalado pelo proprio
piloto, na presen¢a de duas testemunhas, tudo no sentido de evitar contendas e embargos.
Entretanto, os marcos, em geral, eram passiveis de certa mutabilidade, pois eram arvores, pedra
ou outros elementos naturais.

Estabelecido o marco, o Piloto continuava com a demarcagao, pelos mesmos rumos de
que o titulo fazia mengdo. A importancia da presenga dos vizinhos era evidente pois eram eles que
também garantiam que os marcos fossem colocados nos lugares corretos e reforcavam mais uma
vez a publicizagdo da demarcagdo. Era justamente nesses momentos que havia a possibilidade de
solicitar um embargo (interdicto possessorio), quando alguém contestasse e mostrasse seu titulo
comprovando que os limites estavam sendo ultrapassados; a demarcagdo era suspensa
momentaneamente™’,

Ao menos foi isso que Vanguerve testemunhou quando das medigdes de terra “que por
sentenca que alcangaram os religiosos de Sdo Bento da cidade de Olinda de Pernambuco, contra o
capitdo Antonio Borges Lobo, no ano de 1700”. Essa medi¢@o foi feita pelo desembargador
Cristévao Tavares de Morais (SUBTIL, 2010, p. 142)”. O praxista, como ouvidor na Capitania de
Itamaracd no ano de 1704, também participou diretamente na demarcacido de umas terras em
litigio entre o alferes Manoel Bezerra e o alferes Francisco Alvares, e da vistoria das terras da
Igreja de Nossa Senhora do Pilar da Ilha de Itamaracd, em disputa com o alferes Antonio Correia.
No caso dos embargos, as duas partes eram ouvidas, bem como os que participaram da
demarcacdo.

Apos a sentenca final sobre os embargos, mandava-se “requerer a parte vencida, para se
tirar o marco, ou ficar, ou correr os rumos da demarcagdo, conforme a sentenga mandar”; nesse

caso, também com a presenca de juiz e testemunhas.

24. Com relagdo aos embargos, o praxista Gregério Martins Caminha, mencionado acima, ensinava como fazer
libelo, um aparte que se dispensa nesta abordagem que visa apenas analisar a demarcagdo. E de qualquer forma, os
embargos e agravos ndo impediam a continuidade do processo demarcatorio.
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Vanguerve fazia umaressalva especifica no tocante as sesmarias:

E quando as terras forem dadas por sesmarias, se hdo de dar pessoa, ou pessoas,
que dentro em tanto tempo as aproveitem, e passado o dito tempo, e néo as
cultivando, se podem dar por sesmaria a outra pessoa, que as aproveite; e nfo se
aproveitando, nem cultivando no dito tempo, se podem requerer por vagas para
se darem a pessoa, que as requerer: porém aquela pessoa, a quem primeiro se
deram, deve ser ouvida juntamente com a que requer a sesmaria, para se
averiguar a causa, que teve para nio tratar de cultivar as terras no tempo,
em que lhe foram dadas de sesmaria. E nesta matéria se deve observar o que
dispdem a Ord. lib. 4. tit. 43.(CABRAL, 1846 [1730], p. 488).

O entendimento de Vanguerve era o de que, apesar de o sesmeiro que recebeu a terrando a
cultivar, podendo esta terra ter sido concedida a outro, o primeiro sesmeiro ainda deveria ser
consultado para se saber o que o teria levado a ndo cultiva-la. Mas, nesse caso, o segundo
sesmeiro deveria saber que havia um anterior, o que néo se aplicava aos posseiros que, em geral,
acreditavam que as terras que ocupavam estavam livres de qualquer dominio ou, a0 menos,
queriam acreditar. Isso adverte para o fato de que ninguém deveria apossar-se de terras sem
investigar se estas ja pertenciam a alguém.

Vanguerve finaliza essa parte sobre o tema das demarcagdes, em sua Prdtica Judicial, fazendo o

seguinte esclarecimento:

Escrevi esta praxe acerca das demarcacdes de terras por ser muito usada, e
poder suceder fazerem-se e posto que Leitdo in prax. fin, regund. a tratou
doutissimamente, foi mais no especulativo, do que no pratico; e conselho, que
se ando vira fazer, em uma a que assisti, sendo advogado, ndo me parece ndo a
faria com acerto, e circunstancias tdo necessarias, como depois a pratiquei em
quatro que fiz, e por isso fiz observacdo dela para a escrever, e se aproveitar
quem principia o oficio de julgar, e o de advogar, para requerer o que fizer a bem
de seis constituintes em os autos. Também escrevi acerca das sesmarias, para
onde ndo ha letrados, saberem que coisa seja sesmaria, ¢ vejam a Ordenagao

alegada acercadela.(CABRAL, 1846 [1730],p.491).

Parece indubitavel a preocupagio de Vanguerve em facilitar o trabalho daqueles que iriam
iniciar os oficios relativos ao direito e em esclarecer, ao responsavel pela fiscalizacdo das

sesmarias, como deveria ser feito o processo demarcatdrio de terras no reino e na América. E

25. Natural de Funchal, atuou no Reino como juiz de fora e corregedor; na América portuguesa, atuou na Relagdo da
Bahia e na Superintendéncia do Registro e arrecadagao do tabaco da Bahia.
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certo que sua obra espelha-se em sua experiéncia, mas também ancora-se nos juristas da época, a
exemplo de Jorge de Cabedo, o préprio Mateus Homem Leitdo (LEITAO, 1695) e alguns nomes
consagrados do direito comum (ius commune), como Baldo, ndo deixando ainda de guiar-se pelas
Ordenagoes, no caso das sesmarias.

Embora se disponha de um guia detalhado sobre como proceder a uma demarcacio de
terras, nesse capitulo XX, constata-se que, na América portuguesa, tal roteiro ndo era seguido
fielmente.

Para o caso da América portuguesa, havia dois tipos de processos demarcatorios: o que era
ordenado diretamente pelo rei ou outra autoridade, no sentido de fazer uma verificacdo coletiva
das terras, quase uma devassa, como as que os desembargadores Jodo Puga de Vasconcelos e
Cristovao Soares Reimdo fizeram, e o que era feito individualmente a partir daqueles
requerimentos individuais (autos de posse). Para as devassas, existe correspondéncia e relatorios
dos ministros nomeados, entre os quais ja se analisaram alguns. Para os processos demarcatorios,
o Arquivo Nacional do Rio de Janeiro possui enorme acervo, mas bem do final do século X VIII ou

inicio do século XIX, que ainda ndo foi utilizado pelos pesquisadores.

A pratica nas demarcacdes do principio do século XVIII nas Capitanias do Norte do Estado
do Brasil

A primeira noticia de demarcag¢ao existente na América portuguesa ocorreu ja em 1614,
na capitania do Rio Grande do Norte(PORTO, 1965; MOTTA, 2009). Essa demarcagdo foi
ordenada pelo rei Filipe II de Portugal, no periodo da unido ibérica, em virtude de denuncias
contra Jeronimo de Albuquerque e contra os jesuitas. E de se estranhar que uma capitania, cuja
colonizagdo havia iniciado em 1598, com a fundacdo da cidade do Natal, em 1599, j4 tivesse
problemas agrarios. Elenize Trindade Pereira apresenta a hipdtese de uma possivel rivalidade
entre um padre secular, Gaspar Gongalves da Rocha, e a ordem jesuitica, uma vez que, ao analisar
detalhadamente o Auto de Reparticdo, a autora percebeu que o padre era um sesmeiro com cinco
sesmarias, mas com tamanho bem inferior as sesmarias dos jesuitas que tinham seis. Sua hipotese
¢ a de que o padre teria denunciado os jesuitas e também Jeronimo de Albuquerque, por este ter
dado 12 1éguas aos filhos (PEREIRA, 2014).

O Auto de Reparticdo € o primeiro registro de uma tentativa de controle por parte das
autoridades sobre a distribuicdo de sesmarias. Foram averiguadas pela comissdo 186 sesmarias,
embora muitas delas j& estivessem devolutas a época, pois muitos fugiram dos ataques indigenas.
Por ser ainda um periodo inicial da colonizagdo naquela area, sendo os ntcleos de Olinda e
Salvador os mais dindmicos, ndo havia pessoas especializadas em demarcag¢ao de terras, embora
se contasse com um desembargador e um escrivao. Conforme se observou, a equipe que Antonio
Vanguerve Cabral mencionou como sendo indispensavel em um auto de demarcagdo — escrivao,
piloto de cordas, ajudante, ministro e testemunhas — ndo difere tanto da comissdo de 1614,

composta por Alexandre de Moura, capitdo-mor de Pernambuco, Manoel Pinto da Rocha,
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desembargador e ouvidor-geral do Estado do Brasil, Tomé Domingues, escrivdo, e as
testemunhas Manoel Rodrigues (considerado um dos moradores mais antigos) € o proprio
vigério. A inica auséncia é a do piloto de cordas.

A questao de conflitos de terras envolvendo poderosos e as relagdes destes com os homens
da justica ja foi abordada por Stuart Schwartz em seus estudos sobre a capitania da Bahia. Em
Burocracia e sociedade no Brasil colonial, ja mencionava o fato de a justi¢a ser controlada por
juizes cujos interesses imbricavam-se com os das familias senhoriais de engenho. A morosidade
ou a eficdcia da justica dependiam da conveniéncia dos agentes envolvidos. Também em sua
outra obra, Segredos Internos, Schwartz mencionou varios conflitos entre donos de engenhos,
relacionados a questdes demarcatdrias que foram parar nos tribunais. Trata ainda sobre a
dificuldade de se encontrar pessoas idoneas, considerando o fato de haver diversas acusagdes de
suspei¢do de juizes, denunciados pelas partes (SCHWARTZ, 1988).

Desse modo, o processo de coloniza¢do e interiorizacdo na América portuguesa
transcorreu lentamente, adotando-se o sistema de sesmarias como forma principal de distribuicao
de terras (LIMA, 1954; PORTO, 1965; SILVA, 1996; MOTTA, 1998). Tal sistema, pensado para
resolver problemas de abastecimento em Portugal, em 1375 (RAU, 1982; CASTRO, 1964)* , e
recorrente na colonizagdo do Atlantico, teve de ser aperfeicoado a medida que novas situagdes
eram apresentadas no decorrer da ocupagio territorial e da consolidacdo da sociedade colonial.
Os agentes da Coroa, tanto no reino quanto nas conquistas, discutiam as melhores solu¢des para
dirimir problemas lacunares das Ordenacdes régias. E sabido que, nos dois primeiros séculos da
colonizacdo, as sesmarias foram distribuidas com extensas dimensdes, fruto da propria falta de
especificagdes nas Ordenagdes’’, mas também da visdo de que, diante de tantas terras, nio seria
problema a cessdo de grandes extensoes.

Um projeto de governo, com maior tentativa de centralizagdo, foi-se constituindo desde a
Restauracdo, com Dom Jodo IV (1640- 1656), passando por Afonso VI (1656-1683), mas foi
consolidado somente com Dom Pedro II (1683-1706), como destacou Maria de Fatima Gouvéa
(GOUVEA, 2001; CRUZ, 2015)* E, a partir do momento no qual as conquistas na América
passaram a receber mais aten¢do por parte das autoridades reinois, este projeto formulou, no
tocante as sesmarias, uma gama de ordens reais regulamentando pontos antes ndo contemplados

pelas Ordenagdes™. As novas diretrizes resultaram em uma tentativa ampla de regulamentagio da

26. O estudo de Virginia Rau analisa a origem do sistema no periodo medieval portugués e mostra como a peste negra
e outros fatores provocaram crises de fome, levando a Coroa a implementar o regime sesmarial para fomentar a
produgdo agricola.. JA Armando Castro afirma que a legislagdo sesmarial seria uma forma de maior controle sobre a
terra por parte daqueles que efetivamente a poderiam cultivar, alijando o campesinato.

27.Ademais, registra-se que, no reino, as sesmarias eram distribuidas por sesmeiros membros da municipalidade,
sendo seis os sesmeiros para regular as terras no termo; na América portuguesa, eram os governadores ou capitaes-
mores, junto com provedores, que assumiam esse papel para as capitanias, sendo que as dimensdes territoriais eram
muito maiores do que os termos de vilas.

28. O autor Miguel Dantas Cruz aborda os conflitos existentes entre os conselhos criados pos-Restauragio e a coroa,
bem como suas articulagdes por tras da organizagio dos conselhos.
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posse de sesmarias em praticamente todas as capitanias, inclusive com a instituicdo de um foro
anual, o que configurava uma mudanga no estatuto juridico das doagdes. Excecdes, entretanto,
permaneceram, evidenciando o carater daquela sociedade movida ao gozo de privilégios, bem
caracteristica desse periodo.

Faz-se necessario abordar dois aspectos: de um lado, as mudangas ocorridas na legislagio
sesmarial, sobretudo na década de 1690, as quais resultaram na cobranca de foro régio e alguns
processos demarcatorios, situagdo vivenciada pelas Capitanias do Norte do Estado do Brasil, que
culminou em disputas de jurisdi¢des; de outro, a manutencio de privilégios para aqueles que
lutavam “bravamente” contra grupos indigenas e negros, caso das tropas, principalmente do
Terco dos Paulistas, que atuaram contra o Quilombo dos Palmares, e na chamada Guerra dos
Barbaros. Na ultima década do século XVII, no reinado de Dom Pedro II, houve um aumento da
regulagdo sobre o sistema sesmarial a partir da defini¢cio de limites méximos para as sesmarias €
da consequente necessidade de diligéncias para verificar tanto seu tamanho quanto sua
demarcacio e, principalmente, se haviam sido aproveitadas com a agricultura ou com a pecudria.
Entre as ordens régias mais importantes estavam a de 1697, que, finalmente, deliberava sobre o
tamanho da terra (ALVEAL, 2015), e a provis@o de 1699, que estabelecia a cobranga de foro real
sobre as sesmarias das Capitanias do Norte do Estado do Brasil — esta ultima resultaria em
inimeros problemas, desde o processo demarcatdrio, passando pela questdo da nomeagdo da
autoridade responsavel pela concessdo das sesmarias, e culminando em conflitos de jurisdigdo e
criticas quanto a atuagdo das autoridades coloniais que ndo cumpriam a nova orientagao.

Em fins do século X VII, precisamente em 20 de janeiro de 1699, uma provisao dada pelo
rei, estabelecendo a cobrancga de foro proporcionalmente ao tamanho que as sesmarias deveriam
ter, configurou-se como uma primeira tentativa de controlar a terra, mediante a atribui¢do de um
valor aferido por sua dimensdo. Tal provisido foi enderecada ao governador da Capitania de
Pernambuco (NOZOE, 2006; PORTO, 1965; LIMA, 1954)*, para as Capitanias do Norte do
Estado do Brasil sob sua jurisdi¢do, ficando assim fora dessa regulamentagdo as Capitanias da
Bahia e do Centro-Sul, bem como o Estado do Maranhao e Grao Para. Embora inicialmente ndo
houvesse especificacdes do valor a ser cobrado, a provisdo indicava uma real possibilidade de
aprimorar o controle sobre o sistema sesmarial. Além disso, data justamente do mesmo
quinquénio em que varias outras provisdes trataram do tamanho das sesmarias (VARNHAGEN,
1981, p. 265). E até aquele momento elas tinham extensdes muito largas, o que causou inimeras
reclamagdes de outros moradores e mesmo acusagdes de usurpacdo (PORTO, 1965; MOTTA,
1998; NEVES, 2005; ALVEAL, 2007) . A ordem régia, portanto, pode ser entendida como uma
tentativa de limitar o tamanho das terras concedidas em sesmarias; nessa perspectiva, a cobranga
de foro colocava-se como um limite “natural” a grande extensdo, no sentido de que o 6nus total

que incidia sobre a sua doag@o acabava por tornar-se um custo nao desejado pelos sesmeiros.

29. Ressalte-se também a vitoria dos moradores de Pernambuco e das capitanias vizinhas sobre os holandeses,
fortalecendo os lagos de vassalagem entre o reino e essas regides. Ver MELLO (2007).
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Faz-se necessario esclarecer que, quando o foro passou a ser cobrado, houve uma
mudanga juridica no estatuto do sistema sesmarial, alterando-se os direitos de propriedade
anteriormente estabelecidos pela Coroa: uma vez que a concessao era condicionada ao usufruto
da terra (MOTTA, 1998), a partir do momento em que se passava a cobrar o foro, sinalizava-se
que a Coroa tinha o entendimento de que as terras lhe pertenciam, configurando-se, entdo, uma
relacdo de enfiteuse (PORTO, 1965), e ndo apenas uma mercé condicional, como era o caso das
sesmarias. Com isso se modificavam, temporariamente, os direitos de propriedade relativos as
sesmarias, cuja condi¢do maior era o cultivo; agora, no caso das Capitanias do Norte, passava a
ser o pagamento do foro régio anual. Foi justamente essa mudanga no entendimento dos direitos
de propriedade sobre as sesmarias (de mercé condicional a enfiteuse) que provocou algumas
incertezas nas autoridades coloniais ligadas diretamente a fiscaliza¢do e a concessdo destas™'.

Apesar de a cobranca de foro real ter enfrentado dificuldades inerentes a administragio
colonial, em alguns casos ela foi de fato perpetrada, sendo ratificada diversas vezes pela Coroa e
pelas proprias autoridades coloniais. O primeiro problema suscitado pela nova medida referiu-se
a sua aplicabilidade. Falava-se em cobran¢a embora ndo se tivesse estabelecido quem seria o
agente que assumiria este encargo. Assim, Fernando Martins Mascarenhas de Lencastro,
Governador de Pernambuco, reuniu-se, no Paldcio das Torres, em junta também composta pelo
Bispo Francisco de Lima, pelo Ouvidor Geral, Manoel da Costa Ribeiro, e pelo Procurador da
Coroa e Fazenda, Antonio Rodrigues Pereira, oportunidade em que se procedeu a leitura da
provisio real, datada de 20 de janeiro de 1699, expedida pelo Conselho Ultramarino™.

A junta definiu que em toda légua de terra dada em sesmaria fosse estabelecido foro
equivalente a seis mil réis em 4reas cuja distancia fosse de até 30 1éguas do Recife, considerando-
se a sua melhoria pela vizinhanga da cidade. No caso de distancia superior, o valor seria de quatro
mil réis. Para assegurar a boa arrecadagao dos ditos foros, previa-se, nas doagdes de sesmarias, a
verificacdo das confrontacdes, juntamente com a data em que foram feitas, de modo a possibilitar
a cobranga do foro anual. O estranho € que se criou uma qualidade hierdrquica relativa a distdncia
do “centro” da capitania, pois, para as autoridades, o Recife era colocado como pardmetro. E
também causa estranhamento a auséncia de discussdo sobre a produtividade da terra, ou algo
semelhante, principio fundamental da lei de sesmarias. Portanto, o fato de a sesmaria ser
cultivada ou ndo ficou em segundo plano.

Os registros relativos a confrontagdes das terras eram enviados ao Governador e Capitio

30. O Governador Geral e também governador da capitania da Bahia, Dom Jo3o de Lencastro, recebeu uma carta
mencionando exatamente o0 mesmo assunto, mas também se referindo a cobranga de foro nas areas de Pernambuco.
Alguns autores, como Nelson Nozoe, Rui Cirne Lima e Costa Porto, apresentam essa ordem régia como se ela tivesse
sido aplicada em todo o Estado do Brasil. Entretanto, a pesquisa constatou que apenas as Capitanias do Norte ficaram
sujeitas a ela. O porqué de apenas essa regido ter ficado vinculada ao foro ainda néo foi possivel verificar. Caso se
pense em uma tentativa de reduzir as posses dessa area, cabe mencionar que em todas as capitanias havia sesmarias
com extensdes exageradas, nao sendo especificidade das Capitanias do Norte do Estado do Brasil.

31. Foi temporario, pois, como se vera adiante, o proprio Conselho Ultramarino afirmaria que nas Ordenag¢des nao
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General de Pernambuco, que os remetia aos capitdes-mores das freguesias e distritos em que
haviam sido cedidas as datas. Depois de cobradas, deveriam ser encaminhadas ao almoxarife,
espécie de tesoureiro real encarregado de cobrar os impostos, portanto responsavel pela cobranga
de foros na capitania de Pernambuco, que teria mais dois livros rubricados pelo provedor (um
deles escrito pelo seu escrivao da Receita), os quais lhe serviriam de relagdo do que cobrar e das
despesas que se houvesse de fazer”. No caso dos livros em que o provedor era o supervisor
responsavel, incluia-se o registro do pagamento dos novos direitos. Apds definidos os valores do
foro e quem os receberia, no que concerne as Capitanias do Norte, as demarcagdes ainda levaram
um tempo para ser iniciadas.

Tal como na situacdo mencionada, para calcular o foro real, o tamanho da sesmaria era
uma qualidade muito relevante. O Conselho Ultramarino ordenou que se procedesse as
medicdes, em 3 de marco de 1702, bem como a verificagdo do cultivo das sesmarias em
Pernambuco, e fez divulgar editais anunciando que sesmeiros e donatarios deveriam apresentar
suas confirmacdes e cartas em um prazo de seis meses”. Os editais notificavam, ainda, sobre o
prazo de dois anos para demarcar as terras judicialmente. Alguns desembargadores foram
nomeados para tratar das medig¢des, significando que passavam a ter seus pagamentos vinculados
ao pagamento feito pelos proprios sesmeiros, pela demarcacio, sendo o valor pro rata”.

Em 6 de junho de 1703, o desembargador da Relacdo da Bahia, Jodo de Puga de
Vasconcelos (SUBTIL, 2010, p. 292)*, foi indicado para proceder ao exame das terras, sendo
assim apresentado: “por se ter boa opinido das terras, inteireza e capacidade deste ministro e que
nesta comissdo se haverd muito conforme as obrigacdes da sua pessoa e ao que convém do
servigo de Vossa Majestade™”.

Assim como no caso de outro desembargador, Cristovao Soares Reimao, nomeado para
idéntica diligéncia nas Capitanias da Paraiba, Rio Grande e Ceard, tinha sua remuneragdo
“ausentada” quando do embarque, passando a ser pago pelos proprios sesmeiros e donatarios pro
rata. Ademais, deveria este ser assistido pelos capitdes-mores e oficiais da cdmara em toda e
qualquer situagdo em que essa ajuda se fizesse necessaria.

O fato de a remuneracdo do magistrado ser suspensa pela Coroa e imediatamente
substituida por pagamentos realizados pelos proprios sesmeiros a propor¢do que suas terras
fossem medidas ¢ relevante para ilustrar o custo envolvido na demarcagdo de uma sesmaria, e
igualmente importante para explicar o impedimento de parte da populagdo que ndo poderia arcar
com o 6nus da demarcag¢do, sendo assim impedida, na pratica, de receber o documento oficial ou

de ter acesso a terra. Mas ndo se deve descartar também a possibilidade de que alguns ndo

estava prevista cobran¢a nenhuma, a exce¢do do dizimo. Entretanto, muitos sesmeiros que pagaram pelo foro,
passaram a defender a ideia de que, ao pagar o foro, estariam isentos da necessidade da obrigatoriedade do cultivo.
Por isso, afirma-se que houve mudanga no entendimento dos direitos de propriedade.

32. CARTA régia (copia) do rei [D. Pedro I1] a Ferndo Martins Mascarenhas de Lencastro [governador da capitania
de Pernambuco] ordenando a continuidade da cobranga dos foros as pessoas que receberam sesmarias, 28 de
setembro de 1700. AHU —Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 19, Doc. 1845.
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quisessem de fato pagar, preferindo empregar o dinheiro em algo que considerassem mais util, ou
senegassem a isso por acreditar ser um abuso por parte da Coroa.

O desembargador Jodo de Puga de Vasconcelos procedeu a diligéncia, juntamente com o
escrivao das sesmarias de Pernambuco, Damazo Saraiva de Aratjo, e mais alguns oficiais. Nao se
tem a data do inicio dessa diligéncia, mas seu relatorio final € de 12 de janeiro de 1706. Ao final de
sua jornada, havia examinado por volta de 44 1éguas, cerca de 290 quilometros, correspondentes
a 63 sesmeiros".

A realizagdo da diligéncia revelou-se bastante ardua para essa autoridade colonial, tanto
que no préprio ano de 1706, em 30 de agosto, o desembargador escreveu ao Conselho
Ultramarino solicitando que ndo mais fosse nomeado para tal tarefa, principalmente por haver
falta de pessoal na Relacdo da Bahia, onde pretendia voltar a servir. Entre as varias justificativas
por ele apresentadas constava a questdo da distancia, ja que, em lugar de percorrer as supostas 14
l1éguas como se pensava inicialmente, andara muito mais para verificar os titulos possuidos pelos
sesmeiros e confirmar se as sesmarias estavam ou ndo cultivadas. Alegava ele, principalmente,
que o trabalho era dspero, oferecendo perigos diante dos varios achaques sofridos devido a
acusagdes de que teria enriquecido nas jornadas ao interior. Finalizava sua carta queixando-se do
clima e de que tinha cinco filhos de pouca idade que ficaram em Salvador. O Conselho considerou
suas razdes e o mandou servir novamente na Relagio da Bahia”.

A partir da mencionada alegag@o de enriquecimento pessoal, pode-se perceber a reacdo
dos moradores a obrigatoriedade do pagamento pela medi¢do da terra ou mesmo ao valor que lhe
era atribuido, por eles considerado inaceitavel. Nesse conjunto de documentos, ndo hé registro do
valor recebido pelo magistrado; tampouco se esse montante correspondia a uma porcentagem
sobre o arrecadado”. Mas em outro registro faz-se referéncia a isso. Como Jodo de Puga de
Vasconcelos atuava como juiz de fora de Olinda, recebia 150 mil réis por esse cargo, além de uma
propina que equivalia a 88 mil réis, e de emolumentos por diligéncias, cerca de 22 mil réis, o que
lhe rendeu anualmente, por volta de 1705, cerca de 260 mil réis. Portanto, acredita-se que esses 22

mil réis é que corresponderiam aos seus ganhos nas medi¢des de terra. Pode parecer pouco no

33. CARTA régia (copia) do rei [D. Pedro I1] a Ferndo Martins Mascarenhas de Lencastro [governador da capitania
de Pernambuco] ordenando a continuidade da cobranga dos foros as pessoas que receberam sesmarias, 28 de
setembro de 1700. AHU —Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 19, Doc. 1845.

34. A obrigac@o de mostrar titulos alcangou praticamente todas as capitanias (Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas
Gerais), apesar de a ordem régia sobre o foro legislar somente sobre as Capitanias do Norte. AHU (Lisboa) — Cddice
263,11.196; AHU —Codice 224, 11. 96v; e AHU, Codice 224, 1. 273.
35.CONSULTA do Conselho Ultramarino ao rei D. Jodo V sobre o procedimento do desembargador Jodo de Puga e
Vasconcelos no tombamento das sesmarias ¢ datas de terras da capitania de Pernambuco, 4 de novembro de 1706.
AHU —Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 22, Doc. 2027.

37. Além de ter sido desembargador da Relagdo da Bahia entre 1696 e 1710, atuou como ouvidor-geral em Angola,
provedor da Fazenda também em Angola e finalmente desembargador extravagante da Relagdo do Porto.

38. CONSULTA do Conselho Ultramarino ao rei D. Jo2o V sobre o procedimento do desembargador Jodo de Puga e
Vasconcelos no tombamento das sesmarias e datas de terras da capitania de Pernambuco, 4 de novembro de 1706.
AHU —Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 22, Doc. 2027.

106



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 2, mai./ago. 2019

conjunto dos ganhos do magistrado, mas para os sesmeiros obrigados a pagar ndo agradava nem
um pouco' .

No contexto de conquista do territério, em que se acentua o enfrentamento com os
indigenas, apds a expulsido dos holandeses, muitos conquistadores passaram a ocupar cada vez
mais o interior das Capitanias do Norte, derivando a necessidade de verificagdo dessas novas
possessdes. Sob essa singular condi¢do é que varios sesmeiros foram agraciados com extensas
terras, o que culminaria com as reclamagdes que chegaram ao Reino.

Segundo Yamé Paiva, a ouvidoria da Paraiba foi criada em 1687 e tinha como jurisdicao,
além da propria capitania da Paraiba, as capitanias de Itamaracd, Rio Grande e Siara Grande
(PAIVA, 2015). Cristovao Soares Reimao foi nomeado como ouvidor da Comarca da Paraiba. No
desempenho dessa fun¢do, fez diversas diligéncias pelo interior das referidas capitanias (DIAS,
2012)" Desde a fiscalizagao de festas que deveriam ser realizadas pelas cAmaras até a questdo da
ocupacao das terras, Reimao atuou por diversos anos, primeiramente como ouvidor, por cerca de
seis anos, e posteriormente fazendo parte de uma comissdo especial que deveria verificar as
sesmarias no interior dessas capitanias, na qualidade de juiz de sesmarias.

Ainda como ouvidor, Cristovdo Soares Reimio teve papel importante no processo de
concretizagdo da ocupacdo das terras nos sertdes das Capitanias do Norte do Estado do Brasil.
Quando o capitdo-mor Bernardo Vieira de Melo assumiu o governo da capitania do Rio Grande, a
chamada Guerra dos Barbaros estava em pleno apogeu, com batalhas que provocaram grande
mortandade dos indios, mas também dos conquistadores, culminando em uma luta pelo poder
entre as diversas tropas e moradores (PUNTONI, 2002; PIRES, 1990; SILVA, 2015; DIAS,
2015). O governador-geral acabou por ordenar o envio de um Ter¢o dos Paulistas para a regido, o
que contribuiria para aumentar a tensao local (SILVA, 2015; ALVEAL & SILVA, 2012, p. 235-
249).

No processo de ocupagdo dos sertdes do Rio Grande, aregido do Assu era estratégica pelo
fato de ser a area em que havia grande concentracdo de aldeias ou assentamentos de diferentes
grupos indigenas, genericamente chamados de tapuias, uma vez que o rio Assu tornava-se fonte
de 4gua permanente, o que causou também o interesse dos conquistadores em se estabelecer na
regido. Entretanto, nesse processo de conquista e ocupacdo, Bernardo Vieira de Melo intentou
instalar um presidio na regido do Assu. Nio fica claro o porqué do envolvimento de Cristovao
Soares Reimao, como ouvidor, na doacdo da sesmaria das terras onde se conservaria o presidio;
afinal, o envolvimento do ouvidor no sistema sesmarial ocorria apenas depois da concessdo. A

medic¢do a ser feita no momento da doag@o envolveria apenas o provedor. O ouvidor era chamado

38. CONSULTA do Conselho Ultramarino ao rei D. Jodo V sobre o procedimento do desembargador Jodo de Puga e
Vasconcelos no tombamento das sesmarias ¢ datas de terras da capitania de Pernambuco, 4 de novembro de 1706.
AHU —Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 22, Doc. 2027.

39. Idem.
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quando houvesse problemas posteriores. Mas no cddice 256, depositado no Arquivo Historico
Ultramarino, existe um documento no qual se registra que Cristovdo Soares Reimdo teria
enviado carta ao rei, em 28 de abril de 1696, perguntando “sobre a forma que deveria ter a data de
sesmaria de terras do Assu para a conservagio do presidio””. Segundo Tyego Silva, o presidio
seria construido no ano seguinte (SILVA, 2015, p. 81-82). O rei ndo questionou sobre a duvida do
ouvidor, apenas solicitou um parecer do provedor, cerca de quatro meses apos, em 22 de agosto de
1696. Nao se tem maiores informagdes sobre a sesmaria do presidio. Mas com relacdo as
diferencas das atuagdes entre ouvidores e provedores, acredita-se que, por estar ainda na fase de
reordenamento e enquadramento do sistema sesmarial que estava ocorrendo nessa década de
1690, ndo estava clara a delimitagdo de fungdes, o que seria aperfeicoado na década seguinte,
como se observard adiante.

Na documentagdo relativa a questdo de terras, existente no Arquivo Historico
Ultramarino, percebe-se que havia davidas entre os provedores e os ouvidores das localidades
quanto a atuacdo de cada um no tocante as sesmarias; mas, a partir de 1701, essa divida parece
dirimida para o rei e para o Conselho Ultramarino, pois passaram a diferenciar a atuacdo do
provedor e do ouvidor. Enquanto o provedor estava envolvido, a rigor, no momento da concessao,
uma vez que era ele quem devia dar o aval ao capitdo-mor permitindo esse feito, apos verificagao
da terra e do cabedal do suplicante, o ouvidor era demandado somente quando houvesse
problemas ap0ds a concessdo, sobretudo questdes que envolvessem litigios entre vizinhos, ndo
resolvidos pelos juizes ordindrios, como embaragos na documentacgdo juridica dos titulos,
cumprimento das exigéncias ou contestagio de limites*. Como mencionado, esses registros nio
existem/sobreviveram para as Capitanias do Norte, o que permitiria observar os problemas
oriundos da demarcagdo de terras. Mas existem varios documentos que mostram as incertezas
dos oficiais da Coroa sobre as questdes das sesmarias.

O papel das autoridades, entretanto, era zelar pelo bem da republica, em nome do rei.
Nesse sentido, em 1697, tanto o ouvidor, Cristovdo Soares Reimao, quanto o provedor do Rio
Grande (do Norte), Manuel Tavares Guerreiro, informaram ao rei sobre terras extensas, dadas a
pessoas que assistiam na Bahia, Pernambuco e Rio de Sao Francisco, com 15,20 e até 30 léguas e
que ndo eram cultivadas. A reclamagéo justificava-se pelas sentidas dificuldades impostas aos
responsaveis pela Fazenda Real que nio podiam recolher os dizimos”. A carta escrita por Soares
Reimio, em que trata dessa ocorréncia, ¢ bastante proxima a ordem régia que viria a delimitar
finalmente a extensdo das sesmarias (ordem régia de 27 de dezembro de 1697). Nao se acredita

que essa carta tenha influenciado diretamente na outorga dessa ordem régia, mas, como ja

40. Idem.

41. AHU (Lisboa), Cddice 265, fl. 192. Outro desembargador, José de Lima Castro, atuando como juiz de terras,
reclamava de seus ordenados. AHU (Lisboa), Cédice 258, 1. 317.

42. Segundo Patricia Dias, Cristévao Soares Reimao nasceu no Reino e obteve seu diploma em Coimbra. Nesse
artigo, a autora Patricia Dias fez uma analise da atuag¢do de Reimdo nessas varias capitanias.
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existiam reclamagdes sobre o tamanho das sesmarias concedidas pelas autoridades no Brasil, o
conjunto das reclamagdes teria contribuido para a emissdo da medida e principalmente para a
cobranga do foro régio no tocante as medi¢des que seriam feitas no inicio do século X VIII.

Em resposta a carta de Soares Reimao, o rei mandou o governador-geral, Dom Jodo de Lencastre,
por editais nesses lugares para que os sesmeiros demarcassem, medissem e povoassem as terras
em um ano. As que ficassem devolutas, deveriam ser repartidas entre os moradores da capitania.
O rei ainda mandava seguir a “lei da igualdade da distribuicdo”; portanto, a ideia era a de que os
que ndo morassem efetivamente nas capitanias ou que ndo cultivassem ndo deveriam ser
priorizados na distribuigdo das terras, mas sim os moradores locais”. Alids, ser morador da
capitania era considerada uma das exigéncias, desde os tempos das capitanias donatarias
(ALVEAL,2007).

Também Bernardo Vieira de Melo, capitdo-mor do Rio Grande, a época, reclamou, em
1698, sobre a auséncia de pessoas que requeriam sesmarias na capitania, mas que nao as
cultivavam por morarem distante. O rei, entdo, escreveu a Jodo de Lencastre, governador-geral,
autorizando-o a nomear mais ouvidores nos “distritos de Pernambuco” para verificar a situagio .
Portanto, as autoridades envolvidas em promover a formagdo e consolidagdo da sociedade
colonial atuavam em conjunto, a exemplo do que faziam o ouvidor, o governador-geral, o
provedor e o capitdo-mor/governador.

No ano seguinte, em 19 de dezembro de 1699, o rei mandou o governador-geral, Jodo de
Lencastre, fazer diligéncia no Rio Grande (do Norte) e em Sergipe sobre as sesmarias
consideradas extensas”. Parecem ser duas capitanias que preocupavam as autoridades e que
havia um esfor¢o em aumentar a colonizagao ali, pois a Coroa ordenou a criagdo de seis vilas em
cada capitania, sendo o capitdo-mor de Sergipe bem-sucedido (CAMPOS & VIANNA, 1891),
enquanto o do Rio Grande apenas conseguiu fazer um aldeamento novo com os Paiacu (LOPES,
2010).

Cristévio Soares Reimao foi pressionado para fazer diligéncia no Assu e no Jaguaribe”
em 1702. Em tal diligéncia, deveriam ser citados todos os hereos para apresentarem os
documentos de suas doagdes. O primeiro decénio do setecentos marcou, portanto, um periodo de
tentativa, por parte das autoridades coloniais, de verificar a questdo das sesmarias, por ordem
direta da Coroa™ (ALVEAL, 2015). Era esclarecido ainda que caso houvesse apelagio e agravo,
que fossem remetidos os autos a Relagdo. As vistorias nos lugares de contenda, a serem realizadas
pelos oficiais, deveriam ser pagas pelas partes.

O provedor também foi mencionado por apoiar a reclamag¢do da cAdmara da cidade do
Natal e entender a necessidade de exame das sesmarias e de seus titulos. O provedor a época,

Manuel da Silva Vieira, entretanto, estava interessado nos dizimos, situa¢do que mudaria com o

43. AHU (Lisboa), cédice 256, fl. 217.
44. AHU (Lisboa). Cédice 257, fl. 77v e 80.
45. Cartaescritaem 13 de dezembro de 1697. AHU (Lisboa), Codice 246. Fls. 55v-56.
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provedor seguinte, que se chocaria com as agdes de Cristovdo Soares Reimdo™. O fato de o
provedor considerar a importancia das demarca¢des como averiguadora das sesmarias, no
sentido de impulsionar a economia, evidencia-se em sua preocupagdo na coleta de dizimos, que
eram arrecadados com base na produgdo e criagcdo. Assim sendo, fazia-se necessario que as terras
estivessem sendo ocupadas com alguma atividade econdmica.

Cristévao Soares Reimao teria escrito ao rei em 1703 relatando algumas dtividas sobre as
“medigdes e datas de terras que se [achavam] no distrito da capitania do Rio Grande”. Tanto as
terras que excediam a taxa™ e estavam por povoar quanto as que ainda estivessem por povoar (que
ndo poderiam exceder a taxa) deveriam ser consideradas devolutas e ser solicitadas ao capitdo-
mor para, posteriormente, serem confirmadas. As terras que estivessem povoadas, mas
excedessem as taxas, ficariam sujeitas a ser consideradas devolutas, e a parte excendente deveria
ser solicitada em novo requerimento ou peti¢do de sesmaria pelos antigos sesmeiros. A razio
seriaa de que, uma vez povoadas, ndo haveria sentido em dar a outros. Assim ditava o documento:
“a taxa € s6 uma data e quem tiver povoado uma néo lhe ¢ proibido haver outra e povoando-a no
termo da lei de sorte que o fim da lei € povoar as terras incultas e despovoadas e pelo que toca a
medi¢do™. Portanto, niio se proibia expressamente a posse de vérias sesmarias desde que elas
ndo ultrapassassem a taxa e que fossem produtivas.

Em trabalho inédito, Patricia de Oliveira Dias analisou a diferenca de atuacdo de
Cristovao Soares Reimao nas capitanias do Rio Grande e do Ceara. Enquanto no caso do Cear4,
Reimao teria feito vista grossa para o tamanho das sesmarias, no Rio Grande, o ouvidor teria
obrigado os sesmeiros que tinham sesmarias superiores a taxa, a solicitarem novas possessdes
com a parte excedente (DIAS, 2011, p. 36; RICARTE, 2016)). Talvez uma das razdes que
induziram Reimao a atuar de forma diferente no Siara tenha sido o fato de ser ameagado, e mesmo
impedido de realizar a demarcag?o de algumas areas™ (DIAS, 2011, p. 51).

Emrelagdo ao Rio Grande, a autora analisou os casos de irregularidades encontradas pelo
ouvidor. Seriam quatro: 1) sesmarias que possuiam léguas a menos do que o estipulado na carta;
2) sesmarias que ndo foram povoadas no tempo determinado pela Coroa; 3) sesmeiros com
informagdo equivocada sobre seu local de origem, possuindo sesmarias na capitania; 4)
sesmarias com léguas acima do que era permitido pela ordem régia de 1697 (DIAS, 2011).
Percebe-se, pelos problemas elencados, que o ouvidor estava, de fato, tentando cumprir as

determinag¢des das ordens régias produzidas na década de 1690. Além disso, muitas terras foram

46. AHU, Cddice 246. Fls. 55v-56.

47. A carta do rei ¢ datada de 15 de janeiro de 1698. AHU (Lisboa), Codice 246. Fls. 59-59v. Existe uma nova carta a
Lencastre sobre a mesma queixa de Bernardo Vieira de Melo, de 10/10/1698. Cédice 246. Fls. 71. O termo distritos
de Pernambuco mostra como, apesar de o Rio Grande fazer parte da Comarca da Paraiba, havia um entendimento de
uma certa centralidade da capitania de Pernambuco sobre as Capitanias do Norte, ou seja, Itamaracd, Paraiba, Rio
Grande e Siara Grande.

48. AHU, Codice 246. Fls. 106.

49. AHU, Cédice257.Fls. 81.

50.AHU, Cddice 256. Fls. 164-164v.
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consideradas devolutas, devido as incertezas com a guerra e a fuga de alguns moradores.

Os camararios da cidade do Natal, em 1705, reclamaram ao rei dos grandes custos que os
moradores estavam tendo diante das ag¢des de medi¢do e demarcacdo do desembargador,
reclamagdo que se assemelha a queixa feita por Jodo Puga de Vasconcelos ao ser acusado de
enriquecimento ilicito”. A mesma resposta dada a cAmara foi enviada diretamente a Cristovao
Soares Reimdo; no entanto, bem mais completa. O rei questionava o “estranho procedimento
tirando-as aos beneméritos filhos da terra para as dares aos estranhos™”. E ainda ordenava que se
declarasse quanto Cristovao Soares Reimio levava de salario, bem como quanto levavam os
oficiais que o auxiliavam. Os hereos que tivessem terras dentro da taxa estariam obrigados apenas
amedir o tamanho; ja aqueles que ultrapassassem deveriam obrigar-se a demarcar entre si, com a
incumbéncia de pedir outro titulo para o excedente’’, o que de fato aconteceu, como demonstrou
Patricia Dias (DIAS, 2011).

Em 1706, o provedor do Rio Grande, José¢ Barbosa Leal, acusava Cristovdo Soares
Reimdo de usurpar a jurisdicdo dele, revivendo os conflitos jurisdicionais existentes entre
ouvidores e provedores no tocante as sesmarias. Mas o rei lhe escreveu para informar sobre as
diferencas de jurisdi¢@o. Assim, Cristévao Soares Reimao, como desembargador, foi mandado
em uma Comissdo Especial e ndo como ouvidor-geral da Paraiba. A Comissao Especial tinha a
responsabilidade de fazer as demarcagdes do sertdo™. Em sendo dessa forma, acredita-se que essa
data marca a passagem do cargo de Reiméo de ouvidor para juiz de sesmarias especificamente
(RICARTE, 2016).

Passados alguns anos, o provedor, José Barbosa Leal”, ainda reclamava, em carta de 21 de
janeiro de 1712, que Cristovao Soares Reimao, encarregado do tombo das terras do sertdo, onde
se encontravam possuidores sem demarcag@o nem confirmacao, ndo estaria fazendo seu trabalho.
Afirmava também que os editais ndo teriam sido cumpridos. O fato mais agravante ¢ que
Cristovao Soares Reimao teria ido para a Paraiba. Diante das acusacdes de Leal, o rei ordenou a
Cristévdo Soares Reimdo que desse conta do estado das diligéncias”. Infelizmente, nio foi
encontrado mais nenhum documento referente a essa questao.

Sabe-se, porém, que Cristovao Soares Reimdo ainda atuava nos sertdes do Rio Grande e
Ceard, por volta 1715-1716, pois se tem conhecimento de uma carta régia em resposta a um
pedido seu para que fossem reduzidas as pensdes das sesmarias impostas aos povoadores
daqueles sertdes “para se poderem conservar os missiondrios das missdes dos mesmos
distritos™'. Isso revela a preocupagdo por parte do desembargador no sentido de que a reducio
das pensdes possibilitasse a permanéncia dos missionarios, que eram, decerto, muito importantes

para o processo de integracdo dos indios a sociedade colonial em formagao.

51. AHU, Codice 256. Fls. 164-164v.

52. O termo taxa, aqui utilizado, € o que aparece no documento; no caso, refere-se ao tamanho que a sesmaria deveria
ter, de trés Iéguas de comprimento por uma de largura.

53.AHU, Cddice 157. F1. 128.
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Constatou-se que a atuacdo do referido desembargador durou mais de uma década, como
juiz de sesmarias (duas décadas, caso se considere sua atua¢do como ouvidor da Comarca da
Paraiba). A variada correspondéncia trocada entre os oficiais e o rei, por meio do seu Conselho
Ultramarino, revela as dificuldades e tentativas de Reimdo em efetivar as ordens régias, sem
deixar de se considerar a realidade colonial. S6 ndo se dispde de estudos que possam mostrar as
relagdes mais proximas que Reimao teria tido nessas capitanias, mas € certo que ele recebeu dois
chaos de terras na cidade da Paraiba; uma delas com a justificativa de que serviria para colocar
seus escravos. Assim, como um membro atuante da elite da colonia, também foi proprietario de
escravos. Em contrapartida, ndo se tem registro de sesmarias doadas ao desembargador.

Segundo Patricia Dias, Cristovao Soares Reimao foi preso, em 1719, por ter desacatado o ouvidor
a época, Francisco Pereira, e retornou ao Reino para ser julgado, ndo se sabendo mais nada sobre
ele (DIAS,2011,p.40-41).

O sistema de sesmarias nas Capitanias do Norte do Estado do Brasil enfrentou outros
problemas, como o da jurisdi¢ao responsavel por passar as cartas de concessdo. Cabe lembrar que
apenas a Capitania de Pernambuco tinha governador, estando as capitanias adjacentes
submetidas ao seu Governo no século XVIII (com excecdo da Paraiba, que somente em 1755
passou a ser considerada anexa), embora fossem comandadas por capitdes-mores que ora nao
tinham o direito de conceder cartas de sesmarias, ora o tinham, desde que as concessdes viessem a
ser reconfirmadas pelo Governo de Pernambuco ou da Bahia, por terem governador, e,
posteriormente, pela Coroa em Lisboa.

Contudo, nos anos de 1712 e 1713, o Governador de Pernambuco, Felix José Machado,
trocou correspondéncia com o reino a fim de saber quem deveria ser responsavel pela concessao
de cartas de sesmarias naquelas capitanias anexas. A autoridade colonial registrava que os
capities-mores do Ceard e Rio Grande estavam emitindo provisdes de oficios e de alguns postos,
bem como cartas de sesmarias, sem terem a devida jurisdi¢do, segundo seus regimentos,
cabendo-lhes tdo-somente prestar informacao sobre as pessoas aptas a merecer tais nomeagdes €
mercés, competindo somente ao governador, como seu supetrior, concedé-las.”

Para manter a observancia das ordens reais, Felix José Machado fez registrar, nos livros
de ambas as capitanias, a resolugdo real. O rei agradeceu ao governador por informa-lo que a
Fazenda Real estava tendo prejuizo diante de atuacdes como a dos capitaes-mores do Rio Grande
e Ceard, confirmando sua subordinacdo ao governador de Pernambuco, e finalizou sua carta
ordenando que os capities-mores se abstivessem de tal abuso”.

Ademais, Félix José Machado emitiu duas portarias, ambas em 1715, uma para os oficiais
da Fazenda e outra apenas para o provedor. O governador questionava o descumprimento do

pagamento do foro e se, de fato, as terras que estavam sendo concedidas serviam aos interesses

54. A autora mostra as dificuldades que o ouvidor enfrentou no Ceara com sesmeiros e o capitdo-mor da capitania.
55.AHU, Cédice257,11. 185.

56.AHU, Cddice257.11. 185v.

57. AHU, Cédice 257. fl. 185v.

112



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 2, mai./ago. 2019

reais” (RICARTE, 2016, p. 90).

Ao longo do século XVIII, a situagdo mudou com as ordens régias de 14 de dezembro de
1746, 7 de janeiro de 1752 e 22 de marco de 1766, em que se confirmava que ndo cabia mais aos
capitdes-mores do Rio Grande submeterem-se a jurisdicdo do governador da Capitania de
Pernambuco”. Varnhagen j4 registrava que, em 1721, os capities-mores passaram a ter maior
importancia, principalmente nas vilas e freguesias onde atuavam (VARNHAGEN, 1981, p. 333-
334). De certa forma, na primeira metade do século X VIII, os capitdes-mores do Rio Grande e do
Ceara concederam centenas de cartas de sesmarias que contribuiriam para a colonizag¢io™
(FONSECA, 2018).

Nao foi somente nas areas onde passou a existir a cobranca de foro sobre a terra que
diligéncias para medig¢ao foram realizadas. Também na Bahia passou-se a executar a medicao de
terras. Em um primeiro momento, em 1703, o préprio Senado da Bahia solicitou a medi¢ao de
suas terras, visando saber quais seriam elas exatamente, além de verificar aquelas que estavam
sendo ocupadas por posseiros”. O nomeado para a tarefa foi o desembargador José da Costa
Correa, que, tal como nos casos antes mencionados, teria sua remuneragao suspensa uma vez que
esta seria paga com a propria tarefa de passar as cartas de sesmarias no momento em que a Cadmara
procedesse a redistribui¢do. O ministro seria acompanhado de escrivdo, medidor, piloto e
ajudante da Coroa68. Esse ¢ o primeiro documento que faz referéncia ao posto de piloto na
América portuguesa, e ao qual se conseguiu ter acesso nesta pesquisa. Cumprindo sua fung¢do, o
piloto trazia uma corda a ser utilizada para as medi¢des, tomando ainda acidentes naturais ou
algumas construgdes, em casos de medicdo em areas urbanas, como marcos delimitatorios.
Anteriormente, sobretudo nas vilas, o mestre de campo era o responsavel pela medi¢do nas areas
urbanas (ABREU, 2005).

Nesse sentido, os primeiros anos do século XVIII, ainda no reinado de Dom Pedro II,
evidenciam a tentativa efetivada pela Coroa de realizar processos de demarcacdo das sesmarias.
Apos esse procedimento de grande vulto, ha registros de atos de demarcagdo e cobranga de foro
nas Capitanias do Norte do Estado do Brasil somente 30 anos depois. Em 1739, o Governador de

Pernambuco, Henrique Luis Pereira Freire de Andrada, queixava-se ao rei da desordem na

58.AHU, Cddice 257. Fls. 187.

59. Interessante o fato de que o provedor José Barbosa Leal tivesse terras também: ver na Plataforma SILB —
RN0049; RN0050, assim, poderia haver choque de interesses nas medidas realizadas por Cristovao Soares Reimao.
SILB-Sesmarias do Império lusobrasileiro disponivel em www.cchla.ufrn.br/silb. Acesso em 20 de fevereiro de
2019.

60.AHU, Cddice 266. Fls. 14v.

61.AHU, Cédice 258. Fls.102v.

62. Carta de 9 de julho de 1713, disponivel em: CARTA (1? via) do [governador da capitania de Pernambuco] Félix
José Machado [de Mendonga E¢a Castro ¢ Vasconcelos] ao rei [D. Jodo V], 9 de setembro de 1713. AHU —Papéis
Awvulsos, Pernambuco, Cx 25, Doc. 2304.

63.Idem.
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cobranga do foro anual”. Ele ji havia informado ao rei, anteriormente, tanto sobre as
irregularidades da cobranga da Real Fazenda quanto sobre os descuidos de almoxarifes e,
principalmente, sobre a cobranga dos foros das sesmarias. Alegava que se cobrava foro apenas
das sesmarias proximas a Recife, ou seja, aquelas que deveriam pagar seis mil réis por légua,
estando a uma distancia maxima de 30 léguas danova vila. As do sertdo, entretanto, que deveriam
ser taxadas em quatro mil réis por légua, ndo estavam sendo cobradas (RICARTE, 2016, p. 99).
Cobrar foro das que estavam ao redor de Recife era mais viavel.

Nas diligéncias ordenadas pelo governador Henrique Luis Pereira Freire de Andrada,
descobriu-se que a Fazenda Real estava tendo um enorme prejuizo. Meticulosamente, o
governador apresentou todos os calculos; denunciou que os capities-mores da capitania do Ceara
ndo estavam cobrando foro e, oferecendo niimeros e operagdes matematicas, alertou o rei de que,
desde o ano de 1699, inicio da cobranga de foro, haviam sido concedidas 923 sesmarias em um
total de 4.069 1éguas, o que significava um prejuizo a Fazenda Real de cerca de 16:2765000 réis
por ano. Com base nesse céalculo, o governador de Pernambuco acreditava que as sesmarias
deveriam ser registradas com urgéncia na Secretaria da Provedoria da capitania de Pernambuco,
além de demarcadas e registradas em livros de suas capitanias, para que, ao serem confirmadas
pelo governo de Pernambuco, fosse possivel a cobranca do foro devido™.

J& que a capitania do Ceard encontrava-se sob jurisdi¢do do governador de Pernambuco, este
enviou, em 1738, ordem ao capitdo-mor do Ceard, Domingos Simdes Jorddo, determinando a
imediata cobranga do foro. Porém, a despeito da ordem, foram passadas posteriormente 40 novas
datas de sesmarias. Escrevendo ao rei, mais uma vez, Henrique Luis Pereira Freire de Andrada
pediu castigo exemplar ao capitdo-mor. A alegacdo, para tal requerimento, era a seguinte: por
“faltar as ordens de Vossa Majestade, e a minha, e que ao menos seja obrigado a pagar da sua
fazenda tudo que a de Vossa Majestade tem perdido por haver dado estas tltimas datas depois de
ndo poder alegar ignorancia alguma que o releve de culpa™”

O governador de Pernambuco, contudo, reconhecia que a situagdo econdmica da regido

64. PORTARIA para os oficiais da fazenda declararem uma duvida que ha nas sesmarias. Olinda, 25 de fevereiro de
1715. In: Biblioteca Nacional de Lisboa. Colegcdo Pombalina— PBA 115 — Livro dos Assentos da Junta das Missdes,
cartas ordinarias, ordens e bandos que se escreveu em Pernambuco no tempo do governador Félix José Machado
(1712-1715),11. 358; SEGUNDA portaria ao provedor da fazenda sobre as declara¢des que devem fazer nas cartas de
sesmarias. Olinda, 09 de abril de 1715. In: Biblioteca Nacional de Lisboa. Colecdo Pombalina—PBA 115 — Livro dos
Assentos da Junta das Missdes, cartas ordinarias, ordens ¢ bandos que se escreveu em Pernambuco no tempo do
governador Félix José Machado (1712-1715), 1. 360.

65. PROVISAO (cépia) do rei [D. Jodo V] ordenando que se conservem os corpos da Cavalaria da Ordenanga, e que
os postos, oficios e datas de sesmarias, no Ceara ¢ Rio Grande, ndo devem ser providos pelos capitdes-mores, sem a
obrigacdo de pedirem confirmagdo. 17 de agosto de 1740. AHU — Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 56, Doc 4832.

66. Recente estudo de Marcos Arthur Vianna Fonseca discute a questdo dos conflitos de jurisdi¢ao envolvendo o
capitdo-mor do Rio Grande e o governador de Pernambuco.

67. Existem diversos documentos que mostram medigdes sendo feitas em outros lugares além das Capitanias do
Norte e da propria Bahia: AHU, Cddice 97, fl. 287v—288; AHU (Lisboa), Codice 241, fl. 321; AHU, Codice 242, fl.
20— 20v; entre muitos outros.
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era a pior possivel diante de seu estado de pobreza e informava ao rei que os moradores
encontravam-se praticamente impossibilitados de pagar o foro, dificultando a acdo dos
provedores e promovendo, assim, a “desordem” na coldnia. Alertava ainda que, caso os proprios
moradores quisessem vender as terras, ndo haveria quem as comprasse por falta de meios
financeiros diante das dificuldades de recursos.

Mas a sua preocupagdo centrava-se nas terras ndo ocupadas. A solugdo apresentada por
esta autoridade foi a de langar editais a0 som de caixas”, junto a todas as freguesias, para que as
pessoas providas de sesmarias ou quaisquer terras e ainda engenhos apresentassem os titulos
diante do ouvidor da capitania no prazo de dois anos. Caso ndo o fizessem, tais terras seriam
consideradas devolutas — na acepg¢do original, devolvidas ao rei. Apds o ouvidor examinar e
emitir seu parecer ao governador, finalmente seriam concedidas as cartas de confirmagao pelo
Governo de Pernambuco, mediante imposi¢do do pagamento do foro anual a provedoria da
capitania onde estivessem situadas. Ao apresentar solugdes, o governador mostrava que as
autoridades coloniais ndo eram apdticas e passava a responsabilidade do provedor para o
ouvidor”,

Seguia-se, ainda, o principio de que as sesmarias concedidas deveriam ser cultivadas em
trés anos, como no regimento, demonstrando que se havia povoado as terras, e que, nos dois anos
seguintes, 0s sesmeiros seriam obrigados a mostrar a confirmagéo real. As sesmarias que nao
tivessem sido povoadas nem confirmadas dentro de cinco anos tornar-se-iam devolutas. As cartas
concedidas pelos capitdes-mores das capitanias adjacentes deveriam ser registradas na Secretaria
da Provedoria de Pernambuco, pagando-se por esse registro, e as ja passadas deveriam pagar ao
menos uma taxa para os oficiais (ALVEAL, 2007).

Contudo, o Conselho Ultramarino, em setembro do mesmo ano de 1739, descartou o
parecer do governador, afirmando que as imposi¢des de foro ndo deviam ser executadas, uma vez
que a carta de 20 de janeiro de 1699, estabelecendo a cobranga de foro, ndo estava compreendida

no Regimento Geral do governo do Brasil, dado a Tomé de Souza, além de fugir das concepgdes

64. PORTARIA para os oficiais da fazenda declararem uma duvida que ha nas sesmarias. Olinda, 25 de fevereiro de
1715. In: Biblioteca Nacional de Lisboa. Colegcdo Pombalina— PBA 115 — Livro dos Assentos da Junta das Missdes,
cartas ordinarias, ordens e bandos que se escreveu em Pernambuco no tempo do governador Félix José Machado
(1712-1715),11. 358; SEGUNDA portaria ao provedor da fazenda sobre as declara¢des que devem fazer nas cartas de
sesmarias. Olinda, 09 de abril de 1715. In: Biblioteca Nacional de Lisboa. Colecdo Pombalina—PBA 115 — Livro dos
Assentos da Junta das Missdes, cartas ordinarias, ordens ¢ bandos que se escreveu em Pernambuco no tempo do
governador Félix José Machado (1712-1715), 1. 360.

65. PROVISAO (cépia) do rei [D. Jodo V] ordenando que se conservem os corpos da Cavalaria da Ordenanga, e que
os postos, oficios e datas de sesmarias, no Ceara ¢ Rio Grande, ndo devem ser providos pelos capitdes-mores, sem a
obrigacdo de pedirem confirmagdo. 17 de agosto de 1740. AHU — Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 56, Doc 4832.

66. Recente estudo de Marcos Arthur Vianna Fonseca discute a questdo dos conflitos de jurisdi¢ao envolvendo o
capitdo-mor do Rio Grande e o governador de Pernambuco.

67. Existem diversos documentos que mostram medigdes sendo feitas em outros lugares além das Capitanias do
Norte e da propria Bahia: AHU, Cddice 97, fl. 287v—288; AHU (Lisboa), Codice 241, fl. 321; AHU, Codice 242, fl.
20— 20v; entre muitos outros.
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de povoagdo formuladas no tempo do rei D. Jodo III. Tampouco estariam contempladas na
Ordenagdo do Reino que dispunha em favor da cultura, e por “razdo da validade publica se
reprova todo o foro ou tributo que se impuser de novo nas sesmarias, € pondo se este, seja nulo e
de nenhum efeito, ficando a sesmaria em seu vigor, e sem a tal obrigacdo™”. Assim, o Conselho
Ultramarino recuperava as condi¢des originais do sistema sesmarial baseadas no aproveitamento
daterra (RICARTE, 2016, p. 99).

O Conselho ainda considerava que as despesas realizadas para manter as sesmarias e criar
o gado eram extremamente altas, j4 que era comum que o gado morresse, tornando-se intoleravel
um novo tributo. Como se pode constatar, o proprio Conselho Ultramarino considerava as
despesas altas para os sesmeiros e reiterava a informacdo das dificuldades econdmicas dos
sesmeiros daregidao (RICARTE, 2016, p. 99).

Foi a primeira vez que o Conselho Ultramarino descartou a cobranca de foro, embora em
nenhum momento a Coroa tenha revogado a provisdo de 1699, o que continuaria a ser como um
problema para as autoridades coloniais que tentavam seguir determinagdes anteriores. Dessa
forma, apesar de ndo revogado, o foro ndo foi cobrado por alguns anos, até que novamente outro
governador trouxesse a tona a provisao de 1699 e levantasse os mesmos problemas. Interessante
notar que, ao negar a provisao de 1699, o Conselho enfatizava que a legislacdo sesmarial se
limitava as Ordenagdes e ao regimento, refor¢ando a no¢éo do cultivo como principio”.

A préatica de ndo se cobrar foro desagradava a algumas autoridades, que insistiam na
necessidade de cumprir a legislacio. Em 1741, o governador de Pernambuco escrevia ao
secretario de estado de Marinha e Ultramar, Antonio Guedes Pereira, reclamando do fato de os
sesmeiros ndo pagarem foros, e também de ndo estar sendo imposta a obrigag¢do de povoarem as
terras, ja que sempre se esperava o perddo da “real piedade” para quem nio tivesse pagado o

foro™.

Consideracdes finais

72. Em geral, esses editais eram anunciados ao “som de caixas”, o que significa que uma autoridade colonial
juntamente com outro funcionario, este de posse de algum instrumento como um tambor, anunciavam, em voz alta, a
tematica do edital. O alcance provavelmente era minimo, ja que se restringia principalmente aos nucleos urbanos.

73. CONSULTA do Conselho Ultramarino ao rei D. Pedro II sobre se encarregar ao desembargador José de Costa
Correiaa diligéncia de examinar as datas e confirmagdes das sesmarias de terras da capitania da Bahia. AHU — Papéis
Avulsos, Bahia, Cx. 4, Doc. 56.

74. CARTA do [governador da capitania de Pernambuco], Henrique Luis Pereira Freire de Andrada, ao rei [D.
Jodo V]. AHU —Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 55, Doc 4769.

75. Isso ¢ interessante, pois parece até¢ que o Conselho Ultramarino nio sabia que existia essa pratica e quando
“descobriu” a tratou como algo ndo oficial, ja que ndo estava no regimento. Pode-se até refletir um pouco sobre
como (de um governante para o outro [de Pedro II para Jodo V] ou entre os membros do conselho) a percepcao
da administragdo das posses ultramarinas se modificava de forma significativa.

76. OFICIO do [governador da capitania de Pernambuco], Henrique Luis Pereira Freire de Andrada, ao [secretario de
estado da Marinha e Ultramar], Antonio Guedes Pereira. 29 de agosto de 1741. AHU —Papéis Avulsos, Pernambuco,
Cx 57,Doc 4899.
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Amultiplicidade de agentes e agéncias envolvidos na concessdo, regulagao e validagdo de
sesmarias — como governadores, provedores, capitdes-mores, almoxarifes e escrivdes, além do
Conselho Ultramarino e das provedorias locais — contribuiu para a deflagracdo de inumeros
conflitos de interesses, ja que a propria concessdo de mercés estabelecia relagdes interpessoais e
uma camuflada troca de conveniéncias, em um jogo politico, que, muitas vezes, se explicitava
abertamente. Os conflitos envolviam hierarquias diferentes, desde agentes localizados na Corte e
na coldnia até autoridades coloniais localizadas nos principais nucleos urbanos ou mesmo em
localidades distantes do litoral.

O periodo de 1690, década na qual varias ordens régias tentavam preencher lacunas ou
mesmo complementar a legislagdo sesmarial, assistiu ao inicio de varios processos de
demarcacdo, derivados da necessidade da cobranca do foro nas Capitanias do Norte do Estado do
Brasil. Essas ordens régias, e a tentativa de sua aplicagdo, evidenciam as transformacdes juridicas
ocorridas na legislagdo sesmarial, sobretudo no periodo de Dom Pedro II de Portugal, e as
consequéncias dessas mudangas. Apesar de haver estudos mostrando como a legislagdo durante o
periodo pombalino teria acarretado uma centralizagdo politica, a analise proposta evidenciou, no
tocante a questdo da terra, que houve tentativas de um maior controle sobre o acesso a terra, a
partir de 1690, que prosseguiram no periodo joanino.

Ao focalizar a questdo dos tributos incidentes sobre o sistema sesmarial — relativos a
concessdo, demarcacdo e confirmagdo de terra —, verificou-se que todas as etapas envolviam o
pagamento de quantias que assegurassem o “direito” ao cumprimento da legislagdo, como é o
caso do registro na Chancelaria, podendo ser este considerado como empecilho a seu proprio
cumprimento, no sentido de que as exigéncias burocraticas do processo eram onerosas €
trabalhosas — caso da demarcag¢@o mas também do registro. Para as Capitanias do Norte, tal
quadro agravar-se-ia ainda mais com a institui¢do da cobrancga de foro real euma maior tentativa

de controle régio. Esses aspectos aqui tratados mostram a burocracia para legalizar uma doagao

68. CONSULTA do Conselho Ultramarino ao rei D. Pedro 11 sobre a carta dos oficiais da Camara da Bahia em que
estes pedem provisdo para que o governador-geral do Brasil, Rodrigo da Costa, nomeie um ministro da Relagao para
fazer a medigdo das terras que, por sesmaria, pertencem ao Senado. 7 de fevereiro de 1704. AHU —Papéis Avulsos,
Bahia, Cx 4, Doc 51; CONSULTA do Conselho Ultramarino ao rei D. Pedro Il sobre se encarregar ao desembargador
José de Costa Correia a diligéncia de examinar as datas ¢ confirmagdes das sesmarias de terras da capitania da Bahia.
5 demarco de 1704. AHU —Papéis Avulsos, Bahia, Cx 4, Doc 56.

69. CARTA do [governador da capitania de Pernambuco], Henrique Luis Pereira Freire de Andrada, ao rei [D. Jodo
V]. 12 de dezembro de 1739. AHU —Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 55, Doc 4769.

70. CONSULTA do Conselho Ultramarino ao rei D. Pedro II sobre se encarregar ao desembargador José de Costa
Correiaadiligéncia de examinar as datas e confirmagdes das sesmarias de terras da capitania da Bahia. AHU — Papéis
Avulsos, Bahia, Cx. 4, Doc. 56.

71. O governador Henrique Luis Pereira Freire de Andrada acusava também o desembargador Cristovao Soares
Reimao, o mesmo que tinha feito a diligéncia na Paraiba, Rio Grande e Ceara, de ndo ter registrado as ordens no Livro
da Fazenda, confrontando-o. Dizia ainda que ndo havia sido possivel averiguar o procedimento da cobranga de foro
na Capitania do Rio Grande. CARTA do [governador da capitania de Pernambuco], Henrique Luis Pereira Freire de
Andrada,aorei[D.Jodo V]. AHU —Papéis Avulsos, Pernambuco, Cx 55, Doc 4769.
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de sesmaria, além do custo financeiro, que os sesmeiros enfrentavam, refor¢cando a convicgao de
que obter uma sesmaria e “manté-la” regularizada representava investimentos que somente

poucos puderam e quiseram fazer.
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A VALIDADE DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NAS DECISOES
JUDICIAIS: UMA ANALISE A LUZ DO CONSTRUCTIVISMO LOGICO-
SEMANTICO

THE VALIDITY OF THE ECONOMIC ANALISYS OF LAW IN JUDICIAL DECISIONS:
AN ANALYSIS IN THE LIGHT OF LOGICAL-SEMANTIC CONSTRUCTIVISM

Ewerton Ricardo Messias'
André LuisCateli Rosa’

RESUMO: O presente artigo objetivou analisar a validade da aplicagdo da analise econdmica do
Direito nas decisdes judiciais. Com esse intuito, realizou-se uma analise acerca das defini¢des do
que seja hermenéutica e analise econdomica do Direito, a partir da construg¢do da regra-matriz da
conduta da administragdo publica. O método de abordagem seguido foi o empirico-dialético,
utilizando-se de pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial, tendo como sistema de
referéncia uma combinagdo da Law andEconomics com o giro linguistico, este ultimo,

representado por meio do Constructivismo Logico-Semantico de Paulo de Barros Carvalho.

Palavras-chave: Analise econdmica do Direito. Hermenéutica. Regra-matriz.

ABSTRACT:This article aimed to analyze the validity of the application of the economic
analysis of Law in judicial decisions. To that end, an analysis was carried out on the definitions of
what is hermeneutics and economic analysis of law, based on the construction of the matrix rule
of conduct for public administration. The method of approach followed was empirical-
dialectical, using bibliographic, legislative and jurisprudential research, having as a reference
system a combination of Law and Economics with linguistic turn, the latter, represented through

the Logical-Semantic Constructivism by Paulo de Barros Carvalho.

Keywords: Economic analysis of law. Hermeneutics. Matrix rule.
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1.INTRODUCAO

O ordenamento juridico’ brasileiro, filiado ao sistema romano-germanico, foi construido
baseado em codificacdes, de forma que sua fonte primordial € a lei. Baseado em textos escritos,
possibilita diferentes interpretagdes, tendo em vista que, por meio da utilizagdo das mais variadas
técnicas de hermenéutica, pode o estudioso do Direito proceder de diferentes formas quando da
aplicacdo de uma mesma lei ao caso concreto.

Todavia, ndo obstante haja diversidade de formas de se interpretar a lei, a Constituigio
Federal estabelece, em seu Art. 37, que a administragdo publica direta e indireta, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Nesse contexto, cabe ao Poder
Judicidrio, ao aplicar a lei, obedecer aos mencionados principios, de forma que a anélise do texto
legal deve utilizar-se da técnica que mais se aproxima a observancia destes.

Diante dessa realidade, surge a seguinte questdo: observando-se os principios trazidos
pelo Art. 37 da Constituicdo Federal, pode a andlise economica do Direito ser utilizada como
referéncia para a interpretag¢@o do ordenamento juridico brasileiro, guiando as decisdes do Poder
Judiciario aplicdveis aos casos concretos?

Nesse contexto, a validade e as consequéncias da utilizacdo da analise econdmica do
Direito’ como referéncia perante o ordenamento juridico patrio ganha especial importancia, vez
que proporciona novos rumos ao pensamento juridico, buscando alcangar consequéncias éticas
que resultem no bem-estar social, reflexo do direcionamento das decisdes judiciais para que
persigam suas fung¢des sociais, orientando para um contexto que proporcione as melhores
condi¢des para a coletividade, oferecendo seguranga juridica, motivo pelo qual passa a ser o

objetivo deste estudo.

4. The economic analysis of law, as it now exists not only in the United States but also in Europe, which has its own
flourishing law and economics association, has both positive (that is, descriptive) and normative aspects. It tries to
explain and predict the behavior of participants in and persons regulated by the law. It also tries to improve law by
pointing out respects in which existing or proposed laws have unintended or undesirable consequences, whether on
economic efficiency, or the distribution of income and wealth, or other values. It is not me rely an ivory-towered
enterprise, at least in the United States, where the law and economics movement is understood to have influenced
legal reform in a number of important areas. [...] Economic analysis of law is generally considered the most
significant development in legal thought in the United States since legal real ismpetered out a half century ago
(POSNER, 1998, p. 2). A andlise econémica do direito, como atualmente existe ndo sé nos Estados Unidos mas
também na Europa, que tem a sua propria associagdo de direito e economia florescente, tem aspectos positivos
(que é descritivo) e aspectos normativos. Ela tenta explicar e prever o comportamento dos participantes e nas
pessoas reguladas pela lei. Ela também tenta melhorar a aplicagéo da lei por chamar a atengdo para aspectos em
que as leis existentes ou propostas tém consequéncias ndo intencionais ou indesejdveis, quer sobre a eficiéncia
econbémica ou a distribuicdo do rendimento e da riqueza, ou outros valores. Ela ndo é uma simples empresa de
marfim, pelo menos nos Estados Unidos, onde o movimento de direito e economia é entendido por ter influenciado
a reforma juridica num certo numero de dreas importantes. [...] Andlise econémica do direito é geralmente
considerada o desenvolvimento mais significativo no pensamento juridico nos Estados Unidos desde o
desaparecimento do realismo juridico hd meio século (tradugdo nossa).
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Para realizar tal andlise, foi utilizado o didlogo epistemoldgico entre a Law and
Economics e o Constructivismo Logico-Semantico, como sistema de referéncia. Assim, pautada
no giro linguistico, por meio da construg@o da regra-matriz da conduta da administragdo publica,
a presente pesquisa buscou verificar avalidade da aplicacdo da anélise econdmica do direito nas
decisdes judiciais, diante do contido no ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, primeiramente abordou-se a hermenéutica juridica, esclarecendo no que
consiste e sua aplicabilidade, tecendo na sequéncia breves consideragcdes em relagdo a analise
economica do Direito, os conceitos de externalidade, racionalidade e custos de transacdo, de
forma a proporcionar um adequado corte metodologico para o prosseguimento do estudo.

Apds, demonstrou-se como o constructivismo logico-semantico possibilita tratar o
direito seguindo uma concepg¢do epistemoldgica bem delineada, unindo de forma logica e
semantica suas proposicdes, com o intuito de construir seu objeto, de forma a verificar as
condi¢des de validade da aplicag@o da anélise econdmica do Direito, aqui perseguidas.

Utilizou-se do método de abordagem empirico-dialético’, pautado em pesquisas
bibliografica, legislativa e jurisprudencial. Os conceitos abordados, de cunho fundante, sdo
apresentados na investigacdo, vinculados a apreensdo do constructivismo 1dgico-semantico, a
hermenéutica juridica e a analise econdmica do direito.

A analise pontual de tais conceitos somente cedeu espaco quando da unido dos mesmos
para sobejar a presente proposta interpretativa, nucleo vital deste estudo. O raciocinio
teleologico, portanto, progride rumo a mescla desses institutos de suma importancia para
verificagdo da validade da aplicagdo da andlise econdmica do Direito nas decisdes judiciais,

perante o ordenamento juridico brasileiro.

2 HERMENEUTICA JURIDICA: BREVES CONSIDERACOES

Desde o surgimento da palavra, entende-se por hermenéutica a ciéncia e,
respectivamente, a arte da interpretacdo, assumindo a forma de uma doutrina que apresenta as
regras de uma interpretacdo competente. Sua intengdo era de natureza predominantemente
técnica e normativa, fornecendo as ciéncias declaradamente interpretativas algumas indicagdes
metodologicas, a fim de prevenir, do melhor modo possivel, a arbitrariedade no campo da
interpretacdo de textos ou de sinais (GRONDIN, 1999, p. 9).Hans-GeorgGadamer (1999, p. 301-
302) afirma que, por meio da hermenéutica, ao interpretar-se um texto, a compreensao tem um
caracter produtivo, e ndo meramente reprodutivo, pois: “O sentido de um texto ultrapassa o seu

autor ndo apenas ocasionalmente, mas sempre”.Assim: “Compreende-se de modo diferente,

5. 0 método empirico-dialético consiste na confrontacdo entre a conduta fenomenalizada (empirico) e
as normas logicamente estruturadas (regra juridica). Para Lourival Vilanova, “os objetos culturais, entre
os quais se aloja o direito, sdo todos aqueles que estdo na experiéncia, tendo existéncia real, contudo
sempre valiosos, positiva ou negativamente. O ato gnosioldgico préprio é a “compreensido” e o método
da correspondente ciéncia é o “empirico-dialético”” (VILANOVA, 2008, p. 82).
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quando se compreende efectivamente” (GADAMER, 1999, p. 301-302).

A hermenéutica consiste na compreensdo de voltar a experimentar o processo de
construcdo do texto na perspectiva do autor. O autor € o protagonista de uma atitude linguistica de
acordo com um tempo, uma percepg¢ao que € alheia, de forma que se pode significd-la, mas nunca
reconstitui-la. “A tarefa da hermenéutica ¢ essencialmente a de compreender o texto, ndo o
autor”’(SCHLEIERMACHER, 1999, p. 220). Trata-se de uma verdadeira arte, e por conta disso,
apenas constréi um conjunto de orienta¢des de interpretagdo de um texto que nao sdo fixas nem
rigidas.

Por se tratar de uma arte, exige um espirito criativo, que se caracteriza por um processo
livre, cuja fonte € a interag¢@o de faculdades Uinicas para cada artista. Assim, seu produto ¢ uma
conquista singular e inimitavel, como toda arte e interpretagdo. O intérprete segue sua propria
inspiragdo, deixando regras mecanicas fora de questdo, de forma que o encontro entre leitor e
texto ¢ um evento que ndo se pode prever nem definir, sdo dois mundos que se fundem de uma
maneira que cria um outro mundo, que supera até mesmo a expectativa do autor, de modo que o
texto passa ater vida propria (ABULAD, 2007, p. 22).

No que tange aos estudos juridicos, pode-se afirmar que a hermenéutica ¢ uma ciéncia
auxiliar do direito que tem por objetivo estabelecer principios e regras tendentes a tornar
possiveis a interpretacdo e a explicacdo nao so das leis, como também do Direito como sistema.
Nas palavras de Reis Friede (2002, p. 154):

A hermenéutica ¢, por via de consequéncia, um processo dindmico, vivo e
ciclico, que alimenta, crescente e constantemente, os proprios métodos de
interpretagdo, procedendo, em ultima instancia, a sistematizacéo dos processos
aplicaveis para determinar, ao final, o sentido verdadeiro e o alcance real das

expressoes do Direito.

A hermenéutica “[...] € a teoria cientifica da arte de interpretar”, isto €, “de determinar o
sentido e o alcance das expressdes do Direito”. Trata-se assim de uma ciéncia juridica que “[...]
tem por objeto o estudo e a sistematizacio dos processos aplicaveis para determinar o sentido € o
alcance das expressdes do Direito”(MAXIMILIANO, 2011, p. 1). Ou seja, € a ciéncia que estuda
os métodos e técnicas de interpretacdo do Direito, buscando sistematizd-los de modo a tornar
mais facil e eficiente o trabalho do exegeta.

Assim, em fung¢@o das leis serem formuladas em termos gerais, os quais ndo apresentam
especificidades, utiliza-se da hermenéutica para estabelecer a relagdo entre o texto abstrato e caso
concreto, de forma a se interpretar e aplicar o direito de maneira correta.Afirma Renata Malta
Vilas-B6as(2003, p. 8) que:

[...] hermenéutica juridica ¢ uma ci€ncia com um objeto especifico — a

sistematizacdo ¢ o estabelecimento das normas, regras e/ou processos que
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buscam tornar possivel a interpretagio e fixar o sentido e o alcance das normas

juridicas.

Nao se pode confundir a hermenéutica com a interpretacdo, vez que “[...] esta € a
aplicacdo daquela; a primeira descobre e fixa os principios que regem a segunda”
(MAXIMILIANO, 2011, p. 1). Dessa forma, o conceito de hermenéutica € mais abrangente, pois
dizrespeito a sistematizagao dos processos aplicaveis para se determinar o sentido e o alcance das
expressoes juridicas.

A identificagdo e aplicacdo do Direito envolvem inimeros aspectos argumentativos e
interpretativos do contexto normativo e da realidade de determinada sociedade, sendo
fundamental o aspecto interpretativo para demonstrar como o discurso juridico ndo pode se
resumir a mera subsunc¢do de um fato a norma (ATIENZA, 2005, p. 28-29).

Nesse contexto, certo é a importancia da dimensdo interpretativa, sendo pertinente a
identificagdo de qual das interpretagdes possiveis possibilita uma melhor justificacdo das
decisdes do ponto de vista da moralidade, que persiga um ideal aceitavel pela sociedade
(DWORKIN, 1985, p. 178).

Assim, a interpretacdo juridica deve ser entendida dentro de um marco argumentativo
(MACCORMICK, 2010, p. 66-67). E nesse contexto que o presente estudo propde a analise
economica do Direito como marco argumentativo para promover o ideal preenchimento da regra-
matriz da conduta da administrac¢do publica, a fim de promover a subsun¢ao dos fatos as normas,
da forma que melhor atenda aos principios a que esta se sujeita, proporcionando a mais adequada

justificagdo das decisdes, com o objetivo de se alcancar a solugdo ideal para a sociedade.
3.ANALISE ECONOMICA DO DIRETO: Um entendimento

A andlise econdmica do Direito (AED) consiste na aplicacdo ao Direito de aportes
tedricos oriundos das ciéncias econdmicas, viabilizando a compreensao do ordenamento juridico
como estrutura de incentivos ao comportamento humano e o esclarecimento das consequéncias
dos comandos legais e judiciais, assumindo relevancia no proprio processo de elaboragdo

destes.Segundo Ivo Gico Junior (2010, p. 17), aanalise econdomica do Direito consiste na:

[...] aplicagdo do instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia ¢ da economia do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como da
logica (racionalidade) do préprio ordenamento juridico. Em outras palavras, a
AED ¢ a utilizac¢do da abordagem econdmica para tentar compreender o direito

no mundo e o mundo no direito.

Em sua abordagem, a andlise economica do Direito assume como pressuposto o
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individualismo metodologico, consistente na presungdo de que os comportamentos coletivos sdo
um produto do conjunto de a¢des de todos os membros da coletividade. As escolhas individuais
sdo, portanto, a “unidade de analise fundamental” (RODRIGUES, 2007, p. 16).

Assim, por meio da andlise econdmica do Direito e da necessidade de sua observancia,
demonstrar-se-4 uma viséo realista dos fendmenos juridicos (realismo juridico), afastando uma
analise apenas formal (FREIRE, 2010, p. 21-30), levando-se em conta que, para tanto, as relagdes
entre os individuos da sociedade sejam examinadas sob a perspectiva econdmica.O didlogo entre
direito e economia mostra-se essencial para oferecer as melhores solucdes para a sociedade em
qualquer tempo, principalmente nos atuais, em que essasciéncias cada vez mais se relacionam
(MESSIAS; SOUZA, 2015, p. 6).A utilidade da andlise economica do Direito reveste-se em
encontrar a racionalidadede’ toda e qualquer decisio, independentemente de estar dentro ou fora
do mercado, tendo em vista que toda a atividade humana nio instintiva se abarca nesse conceito e
pode, por isso, ser economicamente analisada (SCHMIDT, 2014, p. 206).

Assim, o método que leva em conta a economia para a analise e aplicagcdo do Direito,
considerando a interag@o entre o pensamento econdmico e o Direito, passou a ganhar forga e se
consolidou por meio dos estudos realizados por RichardPosner para quemo Direito deve ser
interpretado e pensado a partir dos principios da Economia. Iniciando por uma logica pragmatica,
o autor defende um método de interpretacdo consequencialista para o Direito, transformando-o
num instrumental pautado pelos efeitos das decisdes juridicas. Nesse contexto, esclarece que as
decisdes judiciais devem ser orientadas pelo padrdo de anélise custo-beneficio, o qual denomina
maximizag¢do da riqueza, representando este um verdadeiro principio €tico comportamental. Na
sequéncia de seu raciocinio, Richard Allen Posner(2010, p. 14) sustenta que o Poder Judiciario
deve ser previsivel e estavel para oferecer ao mercado seguranga para o livre fluxo dos recursos.
As decisdes judiciais devem, pois, estarem livres de subjetividades valorativas decorrentes da
l6gicajuridica principioldgica e se pautarem pela diretriz da eficiéncia na alocagdo de recursos.

A perda de recursos/esforcos representa um custo social, o que € indesejavel sob qualquer
perspectiva, de forma que a utilizacdo do direito na produc¢ao e aplicacido de normas deve visar o
alcance do melhor resultado econdémico com o minimo de erros ou perdas, o que resultard na
obten¢do de melhor rendimento e alcance dos objetivos de maneira mais produtiva, tornando
nitida a necessidade de se considerar arelagao existente entre Direito ¢ Economia.

Dessa forma, pode-se afirmar que o Direito € um sistema aberto que influi e € influenciado
pelas institui¢des sociais existentes na comunidade em que se aplica. Por isso, defensores da

teoria evolucionista das sociedades admitem que o conjunto de regras socialmente predispostas

6. ATeoria da Escolha Racional ndo pretende preceituar como o homem deve se comportar, mas como ele, de fato,
se comporta. Nesse contexto, a melhor maneira de se entender o processo de tomada de decisGes de sistemas
democraticos é buscar compreender os objetivos dos individuos que compdem e fazem funcionar referidos
sistemas, a partir da premissa de que tais individuos sdo racionais e, por conseguinte, capazes de pensar e agir de
forma direcionada, buscar associar ganhos étimos a estratégias de comportamento orientadas a partir dos
contextos nos quais se encontrarem inseridos (FARENZENA, 2011, p. 85).
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serve a organizacdo das relagdes intersubjetivas e, em dado momento, se consagra como Direito
posto. Assim, fatores econdmicos estardo envolvidos no processo de criagdo e aplicagdo das
normas (ZYLBERSZTAIJN; STAJN, 2005, p. 83).

No mais, tratando-se da aplicagdo das normas por uma instituigao, ponto essencial a se
destacar € o ensinamento de Douglas North (1994, p. 359-368), que esclarece que as instituigdes
tém a vocagdo de inducdo ou de coibi¢do de condutas a partir de um juizo valorativo.Nesse
sentido, ao se tomar a Economia como uma ciéncia que esta diretamente relacionada ao estudo do
comportamento humano, seus instrumentos mostram-se poderosos para a prospeccdo dos
comportamentos dos agentes frente as diversas prescri¢des do ordenamento juridico (NUSDEO,
2015, p. 43-44).Frise-se ainda que a analise econdmica ¢ aplicavel a todos os ramos do Direito.

Conforme apontado por GuilhermoCabanellas (2006, p. 22):

Isso ndo implica afirmar que todos os comportamentos humanos, ou
comportamentos juridicos, sdo motivados exclusivamente por consideracdes
econdmicas, ou que eles devem ser julgados apenas nesta perspectiva. Isso
implica que, mesmo que advenha de normas com motivos extraccondmicos e
que regulam as atividades com finalidades extraeconomicas, tais regras terdo

efeitos econdmicos que podem ser descritas e analisadas’ (tradugio nossa).

E sob essa perspectiva, ponderando-se as externalidades, a escolha racional e os custos de
transacdo, que se demonstrard como a analise econdmica do Direito compde o critério material da

regra-matriz da conduta da administragdo publica no ordenamento juridico brasileiro.
3.1 Externalidades na analise econdomica do Direito

A nocdo de externalidade proposta pela anélise econdmica do direito tem origem no
trabalho de Ronald Coase, para quem, em que pese haver baseado suas discussdes sobre
externalidades nas discussdes de Arthur Cecil Pigou sobre divergéncia[s] (HOVENKAMP,
2008, p. 635), as externalidades poderiam ser resolvidas se as pessoas afetadas por elas e as
pessoas que a criaram pudessem facilmente se reunir e barganhar, ou seja, as externalidades,
positivas ou negativas, poderiam ser resolvidas dentro de uma relagao estritamente privada, ndo
havendo a necessidade de qualquer intervencao estatal. Por outro lado, Arthur Cecil Pigou, ao
tratar sobre divergéncia[s] asseverou que elas se refletem nos “[...] custos impostos ou os

beneficios conferidos a outros que ndo sdo levados em conta pela pessoa que esta tomando a

7.No original: “Esto no implica afirmar que todas lasconductas humanas, o lasconductas juridicas, estdan motivadas
exclusivamente por consideraciones econGmicas, o que deban ser juzgadassolamente desde esta perspectiva. Si
implica que, aunque se trate de normas com motivos extraecondmicos y que regulan actividades hechas com fines
extraecondmicos , tales normas tendran efectos econdmicos que pueden ser descriptos y analizados”
(CABANELLAS, 2006, p. 22).
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acdo” e que sua existéncia seria “[...] justificativa suficiente para a interven¢do do governo”,
impondo impostos aqueles que gerassem uma externalidade negativas e subsidios aqueles que
gerassem externalidades positivas (THE LIBRARY OF ECONOMICS AND LIBERTY, 2018).
Assim, Ronald Harry Coase (1960, p. 1-2) propde analisar a externalidade a partir da
nocdo de custo de oportunidade, uma analise comparativa entre a receita obtida de uma dada
combina¢do de fatores e as possibilidades de receitas que seriam obtidas com arranjos
alternativos. Assim, em vez de tratar os fatores de producdo como coisas, propde considera-los
como direitos.Nesse sentido, o direito de fazer algo que produza um dano para outros também
pode ser visto como um fator de producao, ou seja, o custo de exercer esse direito (de usar um
fator de produg@o) € sempre uma perda para quem sofre os efeitos do seu exercicio.Dessa forma,
Coase (1960, p. 2) inverteu os termos em que a questdo era tradicionalmente considerada,

atribuindo-lhe uma abordagem dual. Segundo ele:

A abordagem tradicional tende a obscurecer a natureza da escolha que deve ser
feita. A questdo ¢ geralmente considerada como aquela em que A proporciona
dano sobre B e 0 que deve ser decidido ¢€: como devemos restringir A? Mas isso €
errado. Estamos lidando com um problema de natureza reciproca. Evitar o dano
a B causaria dano em A. A questdo real que deve ser decidida ¢: deve ser
permitido a A prejudicar B ou deve ser permitido a B prejudicar A? O problema

, . . 8 ~
¢ evitar o dano mais grave (tradug@o nossa).

Tem-se entdo um problema de natureza reciproca, cuja solucdo ndo ¢ tdo dbvia quanto as
analises tradicionais apontavam, haja vista que, sob esta perspectiva, com o intuito de se alcangar
0 menor custo social, o ideal € a busca pelo desfecho que proporcione menor dano, independente
de quem for a razdo no conflito.Segue Coase (1960, p. 2) em seu raciocinio, exemplificando da

seguinte forma:

[...] o problema dos gados que escapam e destroem lavouras em terras vizinhas.
Se ¢ inevitavel que algum gado escape, um aumento no suprimento de carne so
pode ser obtido em detrimento de uma diminui¢do no fornecimento das
lavouras. A natureza da escolha ¢ clara: carne ou agricultura. E a resposta que
deve ser dada nfio é dbvia, a menos que saibamos o valor do que ¢ obtido, bem

como o valor do que é sacrificado para obté-lo’(tradugio nossa).

8. No original: “The traditional approach has tended to obscure the nature of the choice that has to be made. The
question is commonly thought of as one in which A inflictsharmon B and what has to be decidedis: how should we
restrain A?But this is wrong. We are dealing with a problem of a reciprocal nature. Toavoid the harm to B would
inflict harm on A. The real question that has to be decided is: should A beallowed to harm B or should B be allowed to
harm A? The problem is to avoid the more serious harm” (COASE, 1960, p. 2).
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O problema nio é simplesmente evitar dano, mas sim evitar o dano maior. O que deve ser
avaliado é se ¢ vidvel, do ponto de vista da sociedade, permitir ou inibir aagdo de “A”, e aresposta
ndo ¢ ébvia, amenos que se conhegamos valores dos ganhos e perdas envolvidos na questao.

Essa conjuntura decorre em que as tomadas de decisdes no momento da aplicagdo das leis devem
levar em consideracdo todos os valores envolvidos na questdo sob andlise, direta e indiretamente,

devendo-se considerar todas as externalidades.

3.2.Escolharacional

Uma vez abordados os conceitos de externalidades, para complementar a compreensio da
analise econdomica do direito e sua aplicagdo ao ordenamento juridico patrio, é necessario
entender o pressuposto de racionalidade das condutas humanas.

Partindo dos ensinamentos de Coase (1988, p. 27), a racionalidade consiste na
possibilidade do individuo, sempre que se deparar com diversidade de escolhas, avaliar qual
opcao lhe oferece maior beneficio, analisandoos prejuizos e optando pela situacdo que lhe for
melhor. Ou seja, o individuo, diante de vérias possibilidades de escolha no dia a dia, o faz de
acordo com o que é melhor para si, visando sempre seus proprios interesses, optando pelo que lhe
traga maior satisfagdo.A esse respeito Armando Castelar Pinheiro e JairoSaddi (2005, p. 89)

destacam que:

[...] o ser humano sempre procura aquilo que considera ser o melhor para si,
preferindo mais a menos satisfacdo. Formalmente, diz-se que os agentes

econdmicos agem de maneira racional, procurando maximizar sua utilidade.

Assim, por meio da andlise econdmica, o individuo toma decisdes pautadas em seus
interesses individuais, sem ponderar se a referidadecisdo ¢ o melhor a ser feito para a

sociedade.Trata-se da tese do egoismo natural, a qual:

[...] encontra respaldo no pensamento ocidental em duas tradi¢des distintas: a
tradicdo do Leviatd (Hobbes) e a da mao invisivel (Adam Smith). A primeira
conduz a énfase no controle estatal e burocratico dos antagonismos sociais; a
segunda confia que, livres de controles, os vicios privados resultam em

beneficios publicos. Essas concepgdes distintas se expressam na analise de

9. No original: “[...] the problem of straying cattle which destroy crops on neighbouring land. If it is inevitable that
some cattle will stray, an increase in the supply of meat can only be obtained at the expense of a decrease in the supply
of crops. The nature of the choice is clear: meat or crops. What answer should be given is, of course, not clear unless
we know the value of what is obtained as well as the value of what is sacrificed to obtain it”(COASE, 1960, p. 2).
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politicas publicas na oscilagdo pendular entre a intervengdo estatal e a
privatizagdo. Uma e outra desconsideram a vocagdo colaborativa dos seres

humanos como fundamento da agéo coletiva (SCHMIDT, 2018, p. 125).

Paula Forgioni (2005, p. 248) destaca que “as decisdes individuais dos agentes
econdmicos sd3o marcadas pelo desejo egoistico de satisfagdo de suas necessidades”, motivo pelo
qual, em busca de seus proprios interesses, optam pelas condutas que melhor atendem aos seus
objetivos.Adam Smith (1806, p. 20) exemplifica afirmando que “[...] ndo é da benevoléncia do
acougueiro, do cervejeiro ou do padeiro, que esperamos 0 nosso jantar, mas da consideragdo que

A r . e 10. ~
eles t€ém por seu proprio interesse  (tradugdo nossa).

3.3.Inducio de comportamento

Levando-se em consideracgdo a analise econdmica, a escolha do ser humano dependera
das vantagens e desvantagens relacionadas ao cumprimento e ao descumprimento da norma,
prevalecendo sempre a que apresentar o melhor beneficio sob o ponto de vista do individuo que a
pratica.Conforme demonstrado por meio da escolha racional, fica claro que o ordenamento
juridico pode influenciar a conduta dos individuos na sociedade. Nesse sentido, Forgioni(2005, p.

248) pontua que:

[...] normas juridicas nada mais sdo do que incentivos ou nfo incentivos a que os
agentes econdmicos atuem de determinada forma. A sang¢do é simplesmente um
preco que serda valorado pelo agente econdmico conforme a ldgica do

custo/beneficio de seus possiveis comportamentos.

Aideia é complementada pelos ensinamentos de Douglas North (1994, p. 361), ao afirmar
que as institui¢des, inclusive as juridicas, formam as regras do jogo, que servirdo de parametro
para as escolhas tomadas no dia a dia pelos agentes econdmicos. O direito exerce influéncia
acerca da conduta dos individuos, utilizando para tanto de instrumentos de sanc¢ao e de premiagao
(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 13).

Assim, por meio da racionalidade, levando-se em consideragao o ordenamento juridico
vigente, o individuo analisara os custos e beneficios individuais para tomar a melhor decisdo para
si.Nesse cenario, a relacdo entre o Direito ¢ a Economia ndo ¢ meramente financeira, mas de
implicagdes de escolha racional, resultando em efeitos da legislacdo sobre o comportamento dos
individuos, de forma que este levara em consideragdo todas as externalidades provenientes de
suas condutas (FRIEDMAN, 2000, p. 8).

10. No original: “It is not from the benevolence of the butcher, the brewer, or the baker, that we expect our
dinner, but from their regard to their own interest” (SMITH, 1806, p. 20).
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Diante dessas consideracdes, pode-se afirmar que o Direito € um poderoso indutor de
condutas, capaz de levar os individuos a refletirem sobre seus atos e suas respectivas
consequéncias, o que, tendo por base a analise econdmica, direta ou indiretamente, pode inibir ou

estimular comportamentos diante da sociedade.
3.4. Custos de transacio

A andlise dos custos de transag¢do também ¢ essencial para verificar a aplicabilidade da
analise economica do Direito ao ordenamento juridico brasileiro. Sdo aqueles relacionados a
concretizacdo de uma relagdo comercial, que ndo envolvem a manufatura do objeto
transacionado. Esses custos podem ser definidos, por exemplo, como custos de negociar, redigir e
garantir o cumprimento de um contrato.Os custos de transacdo sdo aqueles relacionados a
movimentagdo do sistema econdmico, diferenciando-se dos custos de producdo, estes
relacionados a outros fatores como matéria-prima e mao de obra (WILLIAMSON, 1985, p. 18).

Os custos de transagdo sdo aqueles relacionados (i) a busca de interessados no negdcio;
(i1) as despesas para negociagdo e formalizacdo das transagdes; e (iii) aos custos para fiscalizar e
tomar as medidas cabiveis, caso haja descumprimento contratual (COOTER; ULEN, 2010, p.
105).Assim, diante da impossibilidade de eliminacdo dos custos de transagdo, os individuos
sempre perseguirdo a sua reducao, levando em consideragdo o ordenamento juridico a que estdo
sujeitos e a forma de atuacdo das institui¢des juridicas.Nesse sentido, a redug@o dos custos de
transacdo relaciona-se com a busca de maior eficiéncia na esfera econdmica, conforme abordado
anteriormente no que diz respeito as externalidades. Assim, no presente estudo considerar-se-a

eficiente o cenario pelo qual haja redu¢@o dos custos de transacéo.

4 CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO: Construcio da regra-matriz da

conduta da administragao publica perante o ordenamento juridico brasileiro

Diante do tema selecionado, a proposta metodologica indicada € tratar o direito seguindo
uma concepgdo epistemoldgica bem delineada, tendo como referencial o Constructivismo
Légico-Semantico, tratando de forma ldgica e semantica suas proposi¢cdes com o intuito de
construir seu objeto.Nessa seara, a respeito do Constructivismo Ldgico-Semantico, prescreve
Paulo de Barros Carvalho (2014, p. 4) que:

O Constructivismo Logico-Semantico €, antes de tudo, um instrumento de
trabalho, modelo para ajustar a precisdo da forma a pureza e a nitidez do
pensamento; meio e processo para construg@o rigorosa do discurso, no que
atende, em certa medida, a um dos requisitos do saber cientifico tradicional.
Acolhe, com entusiasmo, a recomendag¢@o de Norberto Bobbio, segundo a qual

ndo haverd ciéncia ali onde a linguagem for solta e descomprometida. O modelo
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constructivista se propde a amarrar os termos da linguagem, segundo esquemas
logicos que déem firmeza a mensagem, pelo cuidado especial com o arranjo
sintatico da frase, sem deixar de preocupar-se com o plano do contetdo,

escolhendo as significagdes mais adequadas a fidelidade da enunciagio.

Assim, utilizar-se-a de algumas caracteristicas do método a fim de encontrar as causas,
consequéncias e validade da utilizacdo da analise econdmica do Direito para orientar a conduta da
administracdo publica diante do ordenamento juridico brasileiro, tais quais: (i) o direito é texto e
contexto, construido a partir da linguagem, inspirado pelas premissas do giro linguistico; (ii) as
normas juridicas somente sdo construidas apos a intervengdo do intérprete que arquiteta o sentido
da norma e a positiva em normas individuais e concretas; (iii) o direito positivo, sob o angulo ora
eleito, ¢ o conjunto de normas juridicas validas em um dado sistema 'S'; (iv) seguindo as
orientacdes da retorica, ndo admite interpretacdes certas ou erradas, mas validas ou ndo, sendo a
validade uma relagdo de pertinencialidade ao sistema juridico e ndo de correspondéncia ou
coeréncia; (v) a norma nio incide automatica e infalivelmente, mas precisa ser incidida, ou seja,
um individuo precisa aplicar ou fazer incidir a norma juridica para que o evento passe a ser fato
juridico.

Por certo, para o Constructivismo Logico-Semantico, o estudo da utilizagdo da analise
econdmica do Direito para orientar a conduta da administragdo publica diante do ordenamento
juridico brasileiro, estd voltado primordialmente para o exame dos fatos dentro de um sistema 'S’
(direito positivo).Nessa perspectiva, observa-se uma visdo factual do direito, reduzindo a
complexidade através de uma organizag¢do de acontecimentos do mundo social, o que sera feito
por meio da construgdo da regra-matriz da conduta da administracdo publica, aplicando-se a ela
os fatos sociais.O contato inicial do cientista no Direito se d4 com o acesso ao conjunto dos
enunciados prescritivos (o direito posto). A partir dos fatos enunciativos, retrocede-se ao
epicentro produtor de normas, que se identifica com a atividade da enunciag@o.

Nesse sentido, a partir das premissas do Constructivismo Logico-Semantico, o conceito
dos objetos estudados sdo enunciacdes, algo totalmente “construido”.Assim, orientando-se por
esse método, sera possivel identificar a validade da utilizagdo da analise economica do Direito
para orientar a conduta da administragdo publica em relagdo ao ordenamento juridico — sistema
“S” do qual fazem parte (ordenamento juridico brasileiro), por meio da construgdo da regra-
matriz da conduta da administrag@o publica, aplicando-se a ela os fatos sociais envolvidos nas

situagoes estudadas.
4.1 Aregra-matriz de incidéncia
Para um melhor entendimento e contextualizagdo da importancia da regra-matriz de

incidéncia desenvolvida pelo sistema do Constructivismo Logico-Semantico, mister se faz

primeiramente compreender o significado da norma juridica e suarelagdo com os fatos sociais.
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Os fatos corriqueiros do dia a dia, isoladamente, ndo geram efeitos juridicos. Esses
efeitos apenas passam a ter espaco e incidéncia porque uma norma juridica os toma como
proposi¢do antecedente, implicando-lhes consequéncias.Assim, sem a norma juridica ndo ha
direitos e deveres na esfera juridica. Desta forma, o estudo do Direito volta-se as normas e ndo
aos fatos ou as relagdes sociais deles decorrentes, que se estabelecem por influéncia da
linguagem juridica.

Complementa Lourival Vilanova (2003, p. 53-54), esclarecendo que, na linguagem
escrita e falada do Direito positivo, ndo se depara com o dever-ser, com a fun¢do sintatica de
modal deodntico neutro, de forma que, “[...] generalizando, obtenho o conceito de norma
juridica. Agora, s6 formalizando obtenho o conceito de "dever ser’: ultrapassando a linguagem
da Teoria Geral do Direito para ingressar na linguagem formal da Logica”.

No processo gerador de sentido dos textos juridicos, o intérprete, conhecendo a regra-
matriz (estrutura légica), sai em busca dos contetidos significativos do texto posto para
completa-la e assim constroi a regra-matriz de incidéncia (norma juridica). A regra-matriz,
considerada como estrutura ldgica, ¢ desprovida do contetido juridico, trata-se de um esquema
sintatico que auxilia o intérprete no arranjo de suas significagcdes, na construcdo da norma
juridica. A regra-matriz, enquanto norma juridica aparece quando todos os campos sintaticos
desta estrutura forem semanticamente completados.

A interpretagdo, segundo o Constructivismo Légico-Semantico, deve abranger os
planos sintatico e semantico. O plano sintatico ¢ formado pelo relacionamento que os simbolos
linguisticos mantém entre si, sem qualquer alusdo ao mundo exterior ao sistema. O semantico
diz respeito as ligacdes dos simbolos com os objetos significados, as quais, tratando-se da
linguagem juridica, sdo os modos de referéncia a realidade: qualificar fatos para alterar
normativamente a conduta. E o pragmatico € tecido pelas formas segundo as quais os utentes da
linguagem a empregam na comunidade do discurso e na comunidade social para motivar
comportamentos(CARVALHO, 2015, p. 286).

A estrutura légica, que é um esquema sintético, deve ser preenchida pelo intérprete por
meio do arranjo das significagdes que a completam, resultando assim na norma juridica, que € a
regra-matriz de incidéncia.E nessa linha de raciocinio que Paulo de Barros Carvalho (2002, p.
235-237) propde uma ocorréncia minima a ser verificada em toda e qualquer norma, que
caracteriza a regra-matriz de incidéncia, a qual serve como ferramenta ao estudioso do direito
para melhor compreensdo de seu objeto.Resultado disso € a possibilidade de verificagdo do
enquadramento das condutas sociais ao ordenamento juridico vigente, por meio do
preenchimento semantico de todos os campos sintaticos.

A partir da compreensdo da norma juridica (em sentido estrito) pode-se identificar
comportamentos prescritos tanto no antecedente quanto no consequente, materializados em
seus elementos minimos e condicionados por critérios ldgicos (sintdtico-semanticos), quais
sejam: 1) na hipétese normativa, (a) o critério material (verbo e complemento), (b) o critério

espacial (dmbito de incidéncia normativa — que ndo se confunde com o ambito de vigéncia da
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norma), que ¢ o local onde se reputa ocorrido o fato social que enseja a relag@o juridica
obrigacional, e, (c) o critério temporal (momento da ocorréncia do evento, cuja certificacio se
da por meio de linguagem juridica competente — vertido em fato juridico — consoante descrito na
hipdtese normativa); e, 2) no consequente normativo, verificam-se, (a) o critério pessoal
(sujeitos ativo e passivo da relacdo obrigacional), e o (b) o critério quantitativo
(CARVALHO, 2002, p. 235-237).

Pragmaticamente, significa dizer que a regra-matriz possibilita ao estudioso do Direito
verificar a validade da norma juridica segundo o sistema de referéncia utilizado, ou seja, no
presente estudo, a validade da anélise economica do Direito como marco argumentativo para o

adequado preenchimento l6gico-semantico daregra-matriz.

4.2 Aregra-matriz de conduta da administracio publica

Conforme demonstrado, a regra-matriz representa uma norma de comportamento posta
no sistema para disciplinar uma conduta. No caso da administracdo publica, refere-se aos meios
pelos quais o sujeito ativo (administragdo publica), deve se comportar perante o sujeito passivo
(toda a coletividade), quando do desempenho de suas fungdes, por meio de todos os Poderes da
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

Assim, a conduta da administragdo publica perante toda a coletividade possui suas

estruturas logicas iniciais tragadas pelo Art. 37 da Constitui¢do Federal, que em seu caput prevé:

Art. 37. A administragfo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

e, também, ao seguinte: [...] (BRASIL, 1988).

Verifica-se que a norma constitucional, além de definir quem s@o os sujeitos ativos da

administracdo publica, deixou também claros os principios a serem obedecidos por eles.

4.2.1 Critérios da hipotese:

A hipdtese normativa consiste em proposi¢ao antecedente e descritiva de possivel evento
do mundo social, evento este que no presente estudo refere-se a conduta da administragao
publica, cujos critérios sdo: o critério da materialidade da conduta da administracdo publica, o
critério espacial e o critério temporal.

O critério material da conduta da administragdo publica, contida na regra-matriz
constitucional, ¢ a obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.Ou seja, todos os atos executados pela administragdo publica, seja direta

ou indireta, devem obedecer aos principios acima mencionados. Tem-se, portanto, como verbo:
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obedecer; e como complemento: os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Dessa forma, ao elaborar as leis, o Poder Legislativo deve obedecer os referidos
principios; 0 mesmo deve ocorrer com o Poder Executivo, quando do exercicio de suas fungdes;
da mesma forma, o Poder Judiciario, deve obedecé-los, em todas as decisdes proferidas, bem
como quando da realizacdo do controle de legalidade dos atos administrativos, com base na
Stimula 473 do Supremo Tribunal Federal (STF)".

De acordo com o critério espacial a conduta da administrag¢do publica de que cuida o Art.
37 da Constituicdo Federal deve ser observada em todas as esferas, ou seja, por qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, resultando em observancia
pelos 6rgdos da administragdo publica direta e indireta, onde quer que estejam.

O critério temporal deve corresponder ao momento em que ocorre a materializa¢do do
fato no mundo fenoménico.Assim, em relacdo ao Poder Legislativo, a materializacdo ocorre com
a publicacgdo de seus atos, que deverdo para tanto observar os principios trazidos pelo Art. 37 da
Constituicdo Federal.No que tange ao Poder Judicidrio, a materializag¢do do fato ocorre com a
externalizacdo das decisdes dos Juizes, em todos os graus de jurisdi¢cdo, que também deverdo
observar os mencionados principios. No que se refere ao Poder Executivo, a materializa¢do
ocorre a cada ato de seus representantes na gestdo dos 6rgaos publicos, que deverdo sempre estar
alinhados com os ja mencionados principios.

Para possibilitar um melhor entendimento, pode-se trazer a baila a disting@o feita por
Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 194) entre o “tempo do fato” e o “tempo no fato”. Segundo o
autor:

O tempo do fato é aquele instante no qual o enunciado denotativo,
perfeitamente integrado como expressdo dotada de sentido, ingressa no
ordenamento do direito posto, ndo importando se veiculado por sentenca, por
acordao, por ato administrativo ou por qualquer outro instrumento introdutorio
de normas individuais e concretas. (...) Algo diverso, porém, ¢ o tempo no fato,
isto é, a ocasido a que alude o enunciado factual, dando conta da ocorréncia

concreta do evento (grifo do autor).

Dessa forma, o tempo “no fato” ¢ o momento de ocorréncia de um evento no mundo
fenoménico, que, quando convertido em linguagem competente, transformar-se em tempo “do
fato”. Assim, este sempre serd posterior aquele.

E em relacdo as condutas da administracdo publica, tem-se a pratica de seus atos como

11. Stimula 473 - A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial (STF, 1969).
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indicador do tempo no fato. Quando esse fato é traduzido em linguagem competente, ou seja,
enquadra-se dentre aqueles previstos em lei, é que se considera ocorrido o fato gerador e
permitido a instauracdo da relagdo juridica reveladora da obrigagdo de observancia aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, trazidos pelo Art. 37 da

Constitui¢do Federal.

4.2.2 Critérios do consequente

O consequente normativo funciona como prescritor de condutas intersubjetivas,
envolvendo dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma conduta regulada como proibida,
permitida ou obrigatdria. No presente estudo, que aborda a conduta da administrag@o publica,
tem-se a constitui¢do dos seguintes critérios do consequente:o critério pessoal e o critério
quantitativo.

Em relagdo ao critério pessoal, necessario apontar os sujeitos passivos e ativos da relago
juridica, que no caso da conduta da administrag@o publica, consubstanciam-se da seguinte forma:
(1) sujeito passivo sdo todos os individuos que fazem parte do Estado Democratico de Direito
promulgado pela Constituicdo Federal, conforme consta em seu preambulo; (ii) como sujeito
ativo, figuram todos os integrantes da administragdo publica, direta e indireta, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Assim, a Constituicdo Federal delimita a norma de incidéncia das condutas da
administracdo publica em aspecto pessoal, externalizando quais as pessoas que possuem relagao
com o fato imponivel.

Ao estabelecer no Art. 37 da Constitui¢ao Federal que a administragdo publica, direta e
indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
evidenciou-se que independente de qualquer meio de mensuracdo dos atos da administragao
publica, tais principios deverao ser obedecidos.

Decorrente disso, sob o critério quantitativo, tem-se que toda e qualquer conduta da
administracdo publica encaixar-se-4 na regra-matriz aqui construida, independentemente de
mensuragao, e consequentemente devera observar os mencionados principios, caso preenchidos

seus demais critérios.

5. A VALIDADE DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NAS DECISOES
JUDICIAIS

Por meio da utilizagdo da regra-matriz da conduta da administragdo publica, verificar-se-
4 o aspecto de validade da utilizacdo da andlise econémica do Direito no ordenamento juridico
brasileiro, como referéncia para guiar as decisdes judiciais.

Conforme verificado, a analise econdmica do Direito, tanto prescritiva, quanto descritiva,
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permite ao estudioso do Direito avaliar quais as melhores solug¢des a serem adotadas, tendo em
vista a racionalidade que ¢ inerente ao ser humano, que persegue seu bem-estar dentro da
sociedade.

No presente estudo, aborda-se a validade da utilizagdo da anélise econdmica do Direito no
ordenamento juridico patrio por meio de seu enquadramento a regra-matriz da conduta da
administracdo publica em relacdo ao Poder Judiciario, responsavel pela aplicacdo das leis aos
casos concretos.Para tanto, utiliza-se da analise econdmica do Direito como forma de adequado
preenchimento do critério material das condutas da administragdo publica, o que se faz com base
em seus principios.

Conforme ja abordado, o critério material da conduta da administracdo publica, contida
na regra-matriz constitucional, ¢ a obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.Tem-se, portanto, como verbo do critério material,
obedecer; e como complemento, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Dessa forma, o Poder Judicidrio, ao aplicar as leis, deve obedecer aos
principios acima mencionados.A obediéncia aos principios € o que confere validade a conduta da
administragdo publica perante o sistema do Constructivismo Logico-Semantico.

Todavia, conforme demonstrado, por meio de técnicas de hermenéutica, existem varias
formas de se pensar as consequéncias da aplicagcdo de uma determinada lei aos casos concretos, €
para o correto preenchimento da regra-matriz, deve-se acolher a forma que melhor proporciona
obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Ao se depararem com os casos concretos, os magistrados podem utilizar das mais
variadas técnicas de hermenéutica para aplicar a lei, o que levara a inimeras possibilidades. Uma
vez levantadas as possibilidades diante das varias interpretagdes possiveis, o magistrado fara
exercicios de prognose, a fim de ponderar, dentre as possibilidades, qual delas proporcionara o
melhor resultado para a sociedade, levando em considerag@o o aspecto material da regra-matriz,
ou seja, obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

A andlise economica do Direito possibilita ao magistrado, ao aplicar a norma, fazé-lo da
forma mais pertinente, levando em consideracdo todos esses principios que fazem parte da regra-
matriz.Isso porque, (i) buscara sempre a melhor interpretagdo observando o conjunto do
ordenamento juridico vigente, obedecendo assim o principio da legalidade; (ii) por meio de
estudo da racionalidade, que ¢ inerente ao ser humano, bem como das externalidades e dos custos
de transacdo potencialmente ocasionados, identificara qual a melhor interpretacdo para promover
o bem-estar da sociedade, e ndo de determinadas classes ou individuos, fazendo cumprir assim o
principio da impessoalidade; (iii) a andlise econdmica do Direito persegue consequéncias éticas
dentro da sociedade, de forma que, dentre as varias possibilidades de interpretacdo para aplicacao
das leis, recomendara a que seja moralmente mais benéfica para o alcance do bem-estar social;
(iv) suas recomendacdes sdo no sentido de promover a maior eficiéncia para a sociedade, de

forma que, ao aplicar a lei, levard em consideracdo qual das opgdes possiveis ocasionara maior
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eficiéncia, tendo em vista o custo/beneficio social a ser produzido, por meio de analise das
potenciais externalidades e custos de transac¢do, levando ainda em consideracgdo a racionalidade
dos individuos; e (v) reveste-se sempre de publicidade, o que ¢ elementar para proporcionar o
eficiente didlogo entre o Direito e a Economia.

A fim de melhor elucidar, apresenta-se caso real abordado por Luciano BenettiTimm
(2009, p. 33): no ano de 1994, o advento do Plano Real proporcionou paridade da moeda nacional
em relagdo ao ddlar. Em funcdo disso, muitos consumidores, em busca dos juros mais baixos
oferecidos pelo mercado norte-americano, assumiram o risco cambial e contrataram operacdes
de leasing de veiculos com reajustes vinculados a cotagdo da moeda norte-americana. No ano de
1999, devido a politica governamental do Estado brasileiro, a moeda nacional (o Real) sofreu
grande desvalorizagdo, resultando em aumentos superiores a 150% das prestagdes dessas
operagdes. Referida situagdo chegou até o Poder Judiciario, diante da qual, o Superior Tribunal de
Justica(STJ), ao interpretar a lei, dividiu o prejuizo proporcionado pela variagdo cambial entre os
consumidores e as institui¢des financeiras.

Essa interpretagdo conferida a lei pelo STJ € a que melhor atende ao critério material da
regra-matriz da conduta do Poder Judiciario?

A andlise econdomica do Direito demonstra que ndo. Isso porque, a decisdo foi eficiente
apenas para os poucos consumidores envolvidos, em detrimento de toda a sociedade. Apds
referida decisdo, mesmo sendo legalmente permitido, este tipo de contrato de leasing
desapareceu do mercado, o que atualmente impede todos os outros consumidores, que estdo
dispostos a assumirem os riscos da variagdo cambial, a contratarem operagdes de /easing com
taxas de juros reduzidissimas.Nesse contexto, a decisdo do STJ no presente caso ndo buscou a
maior eficiéncia para a sociedade e nem foi impessoal, pois foi conferida em privilégio de uma
minoria. Da mesma forma, ndo foi revestida de moralidade, destoando completamente do critério
material daregra-matriz da conduta da administragao publica.

E nesse cenario que, por meio de analise das externalidades envolvidas, bem como da
racionalidade inerente aos individuos e do custo/beneficio em relagdo a sociedade, a analise
econdomica do Direito proporciona o adequado preenchimento do critério material da regra-
matriz, possuindo validade em relagdo ao sistema de referéncia adotado, pautado no giro

linguistico: o Constructivismo Logico-Semantico, de Paulo de Barros Carvalho.
6. CONCLUSAO

Conclui-se que a hermenéutica juridica € a teoria cientifica da arte de interpretar, de forma
que determina o sentido e 0 alcance das expressdes do Direito. E uma ciéncia juridica que tem por
objeto o estudo e a sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance
das normas juridicas. Assim, ¢ uma ciéncia que confere aos estudiosos métodos e técnicas de
interpretacdo do Direito, buscando sistematiza-los de modo a tornar mais facil e eficiente o

trabalho do exegeta.
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A andlise econdmica, um dos métodos de interpretagdo do Direito, confere aportes
tedricos oriundos das ciéncias econdmicas, viabilizando a compreensio do ordenamento juridico
como estrutura de incentivos ao comportamento humano e o esclarecimento das consequéncias
dos comandos judiciais, assumindo, portanto, relevancia no processo de aplicagdo das leis.

Somado a isso, conclui-se que a andlise econdmica € aplicavel a todos os ramos do
Direito, tendo em vista que, mesmo que recaia sobre normas com motivos extraecondmicos e que
regule as atividades com finalidades extraeconomicas, tais normas terdo efeitos economicos que
podem ser descritas e analisadas.

O Constructivismo Logico-Semantico, sistema de referéncia pautado no giro linguistico,
ora adotado, propde unir os termos da linguagem, segundo esquemas logicos que resultam em
firmeza a mensagem, por meio de cuidado especial com o arranjo sintatico da frase, sem deixar de
preocupar-se com o plano do contetido, escolhendo as significacdes mais adequadas a fidelidade
da enunciagdo. Nessa perspectiva, por meio de uma visdo factual do direito, reduzindo a
complexidade através de uma organizacdo de acontecimentos do mundo social, construiu-se a
regra-matriz da conduta da administragdo publica, prevista no Art. 37 da Constituicdo Federal,
aplicando-se a ela os fatos sociais.

Por fim, conclui-se que, por meio da anélise das externalidades envolvidas, bem como da
racionalidade ¢ do custo/beneficio em relagcdo a sociedade, a analise economica do Direito
proporciona o adequado preenchimento do critério material da regra-matriz da conduta da
administracdo publica no ordenamento juridico brasileiro, de forma que, sua utilizag¢do pelo
Poder Judiciario, é valida perante o sistema de referéncia ora adotado, qual seja, o
Constructivismo Ldgico-Semantico, tendo em vista que proporciona de forma eficaz a
obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,

expressamente trazidos no texto constitucional.
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DIREITO AO RECONHECIMENTO DAS POPULACOES TRADICIONAIS:
IDENTIDADE, TERRITORIO E MEMORIA EM DECISOES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL -STF

Paga-se um prego por se viver em uma democracia e ele ndo é
exorbitante, mas modico, encontrando-se ao alcance de todos os homens
de boa vontade. Implica apenas o respeito irrestrito ao arcabougo
normativo. Do homem para o homem ha de ser a tonica da vida publica,
da vida gregaria, a interpretagdo inafastavel [...] (Brasil, Ministro

Marco Aurélio, Supremo Tribunal Federal)

Jodo Batista de Almeida Costa'

Richardson Xavier Brant’

RESUMO: Este artigo € resultado de uma pesquisa sobre o processo que envolve o direito ao
reconhecimento do territorio das populagdes tradicionais, como elemento constituinte de sua
identidade, memoria e tradi¢des. Abordou-se primeiro o debate, no ambito juridico, sobre a Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.
Enfoca-se, antes, o historico de encobrimento das identidades e diferencas das populagdes
tradicionais, desde a colonizagdo das Américas até o reconhecimento, na Constituigao de 1988,
de sua participagdo na formagdo da Cultura brasileira e como sujeitos de direitos em suas
diferengas. No &mbito do Supremo Tribunal Federal, destaca-se o entendimento de que a fixagdo
de marco temporal na data da promulgacdo da Constitui¢do Federal malfere a compreensao de
posse originaria, imemorial, e a interpretag¢@o de que hé precedéncia da ocupacio originaria e isso
deve prevalecer sobre toda outra ocupagdo e sobre qualquer titulo de propriedade levado a
registro. Evidencia-se, neste julgamento, o marco de que a posse tradicional e o manuseio do
territdrio em suas multiplas dimensdes fisica, social, cultural e simbolica. Essas caracteristicas
constituem o espaco fundador da identidade e memoria da populagao tradicional, e distingue-se
da propriedade privada, porque esta ¢ esvaziada de outros sentidos, a ndo ser seu carater
mercadoldgico. Emerge, ainda, o direito de as populacdes tradicionais participarem ativamente
do processo, manifestando-se de modo auténtico e legitimo a propria identidade, o que serve de
mote para a superacdo de uma posi¢do anterior de subalternidade, em adequada conformidade

como artigo 21 do Pacto de San José da Costa Rica e com o artigo 68 da Constituicao Federal.

1. O autor ¢ Doutor em Antropologia pela Universidade de Brasilia (2003). Atua como professor-pesquisador com
estudo e pesquisas sobre tematicas culturais vinculadas as populagdes tradicionais, Sertdo, Identidade Regional e
diversas tematicas necessarias a formacao dos estudantes na area disciplinar da Antropologia Social na graduacéo da
Universidade Estadual de Montes Claros.

2.0 autor ¢ doutorando em Desenvolvimento Social na Universidade Estadual de Montes Claros, onde atua como
professor de Direito Processual Constitucional no Curso de Direito. Atua, também, como Juiz de Direito do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, na Comarca de Montes Claros.
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Palavras-chave: Populagdes tradicionais. Posse tradicional. Territorio. Reconhecimento.

RIGHT TO RECOGNITION OF TRADITIONAL POPULATIONS: IDENTITY,
TERRITORY AND MEMORY IN THE DECISION OF THE SUPREME FEDERAL
COURT

ABSTRACT: This article is the result of a research on the process that involves the right to
recognition the territory of traditional populations, as a constituent element of their identity,
memory and traditions. The debate was discussed in the legal context, in the case of the Raposa
Serra do Sol Indigenous Land, which was submitted to a judgment before the Federal Supreme
Court (STF in Brazil). It focuses on the history of concealment of identities and differences of
traditional populations, from the colonization of the Americas to the recognition in the 1988
Constitution of their participation in the formation of Brazilian Culture and as subjects of rights in
their differences. Of particular note is the declaration and precedence, within the scope of the
STF, of the original occupation on any and all property titles taken to registration. It is evidenced
that traditional ownership and land use, with the characteristic that this constitutes the founding
space of their identity, memory and are distinguished from the figure of simple occupation. And
the right of traditional populations to participate actively in the process, manifesting their own

identity, is the motto for overcoming an earlier subalternity.
Keywords: Traditional populations. Traditional possession. Territory as identity. Recognition.
1-COLOCACAO DO TEMA

Na interpretacdo dos direitos das populagdes tradicionais, € necessaria a explicitagdo, por
profissionais da Antropologia, de um conjunto de caracteristicas das comunidades que assim se
identificam para permitir as distingdes que as tornam construtoras da propria identidade, num
singular modo de viver e conviver, de construir, repassar e perpetuar uma historia comum de
memdrias e tradi¢des. Essa identidade configura-se também no uso, ocupacdo e apropriacdo de
um territorio, espago sociocultural onde desenvolvem seu modo de vida singular e sem o qual,
conforme discutido por Roberto Cardoso Oliveira (1976), a identidade étnica ndo se verifica.
Nessa perspectiva identidade étnica e territorio estdo imbrincados de forma indissoluvel.

No enfrentamento das lutas para essa afirmacdo, um passo relevante foi dado nos debates
que forjaram a inclusdo, na Constitui¢do Federal Brasileira de 1988, do direito ao
reconhecimento da contribui¢c@o de varios povos na formagao e constitui¢do do povo brasileiro
(BRASIL, CF, artigo 215). Também se encontra no artigo 68 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias - ADCT, norma constitucional que reconhece o direito a terra das
populagdes quilombolas.

A conquista foi apenas de previsao constitucional, um ponto de partida para o processo de
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luta por reconhecimento (Honneth, 2009), e para a afirmacao historica do direito a diversidade
cultural, social e na disputa por demarcacdo de territdrios. A previsdo constitucional permitiu,
também, o avivamento de memorias e a oficial constru¢do de um marco constitucional de
legitimidade do modo singular de cada grupo de criar, fazer e viver. Isso propicia e favorece,
ainda, a articulag@o de resisténcias mais consistentes a padrdes culturais impostos.

A questdo cuidada neste trabalho refere-se aos direitos das populagdes tradicionais,
indigenas e quilombolas, e a compreensdo dos desafios vivenciados pelas comunidades
tradicionais, logo apds a promulgacdo da Constituicdio da Reputblica em 1988, para um
diagnéstico adequado do contexto e de suas implicagdes no reconhecimento do direito ao
territorio tradicional.

Aborda-se, primeiro, a invisibilidade desses grupos na violenta afirmagao hegemonica,
simbdlica e fisica, levada a efeito na esteira da colonizacdo e da chegada dos europeus ao
continente Sul-Americano.

Busca-se mostrar, em seguida, as caracteristicas mais relevantes para a interpretagao
juridica dos direitos das populagdes tradicionais. Nesse objetivo, procura-se entender, em estudo
de caso especifico, as multiplas interpretacdes concorrentes € que mostraram apontamentos
relevantes para a conquista de reconhecimento pelas populagdes tradicionais.

Destaca-se a discussdo sobre o cardter da posse imemorial, tradicional, cuja restri¢do
criadano precedente do caso da Terra Indigena Serra do Sol, constitui retrocesso grave em face da
garantia constitucional do territdrio como espaco de preservacdo das culturas tradicionais.

Aborda-se, em complemento, a posi¢do do STF - Supremo Tribunal Federal na ADI
3239/DF, cujo julgamento aconteceu em 08/02/2018, com reconhecimento amplo do direito

fundamental das comunidades quilombolas ao territorio ocupado.

2- A INVISIBILIDADE DAS POPULACOES TRADICIONAIS NO DISCURSO
COLONIZADOR SALVACIONISTA

Constitui apenas uma etapa, o reconhecimento constitucional, das lutas pela
determinacgdo de que aspectos tém relevancia para o reconhecimento dos povos tradicionais e que
contribuiram para a formag¢do do povo brasileiro, enquanto sociedade formada por diversas
comunidades socioculturais. Concebe-se o Estado nacional, nesse rumo, sob a bandeira da
diversidade.

A contribui¢@o de Jodo Batista de Almeida Costa (2015) vem explicitar que “os estudos
de populagdes tradicionais no Brasil devem, necessariamente, levar em consideragcdo cinco
questdes que se imbricam: Identidade, Organiza¢do Social, Territorio, Sistema de Produgdo
(Economia) e Cultura”. Esses elementos formam um conjunto indissociavel.

Esses significados deverdo ser postos por cada comunidade tradicional, em expressao
propria, para que se avive em suas memorias - de modo legitimo - a questdo da autodefini¢do

identitaria. As caracteristicas proprias de cada grupo, em contraste, distinguem cada comunidade
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de outros grupos com os quais mantém contato mais proximo. Os termos que usam para se
referirem a si mesmos e os termos que empregam para referirem-se as comunidades
circunvizinhas estabelecem as fronteiras desta distingdo (COSTA, 2015).

Cabe aqui lembrar a adverténcia de Clifford Geertz (2003) no sentido de que as
concepgdes dos outros, no campo da Antropologia, devem ser vistas por manifestacdes dos
integrantes da prdpria cultura, abandonando a concepgao que é fruto de outra cultura, evitando-se
até mesmo “enquadrar” as experiéncias alheias dentro da moldura de nossa concepg¢do, mesmo
que isso decorra de um sentimento de “empatia” tao elogiado.

Nessa linha, tdo somente no espaco de construcdo propria de cada cultura, partilha-se a

consideragdo sobre o surgimento de sujeitos de direitos e suas identidades:

Toda e qualquer identidade marcada pela diferenca tem simbolos concretos que
ajudam a identificar no interior das relacdes sociais que ¢ parte de um “nds” e
quem € o “outro”. Assim, a constru¢do da identidade € tanto simbdlica quanto
social e a luta para afirmar uma ou outra identidade ou as diferencas que os

cercam tem causas e consequéncias materiais. (COSTA, 2015).

As lutas por manuten¢do e conquista do territdrio mostram-se mais significativas e
extrapolam discussdes apenas de conteido econdmico ou confinadas ao direito de posse ou de
propriedade no sentido juridico comum. No local onde vivem, relacionam-se e produzem a
propria existéncia foram e sdo construidas suas memorias, trajetorias e referéncias simbolicas. E
como se encontra definido pelo artigo 215 da Constitui¢do Federal, nesse lugar construiram seus
modos de criar, fazer e viver, o que deve ser garantido pelo Estado. O valor desse espaco € inico,
singular, indissociavel e insubstituivel. Faz parte de um conjunto de simbolos que constituem, de
modo idiossincratico, o modo de ser de cada povo.

A compreensdo do vinculo entre territorio e identidade, e entre 0 modo de producdo
material, social, cultural e simbolico e de apropriagdo econdmica, € bem explicitada na seguinte

passagem:

O espaco fisico, ao ser transformado em um territorio, porque os grupos nele
inscrevem acontecimentos e significagdes sociais, ¢ apreendido e vivenciado a
partir dos sistemas e conhecimentos que cada grupo especifico constroi em sua
historicidade. E as singularidades sdo intimamente conectadas ao ecossistema
especifico —Cerrado, Mata Atlantica, Caatinga, Pantanal, etc. —que define as
formas como o espaco ¢ apropriado e como se pode realizar a sua construg@o
como territorio coletivo. Essas formas de apropriagdo e de construcdo sdo
conformadas para garantir a reproducéo material e social de cada grupo social.
Nos processos de apropriacdo do espaco e em sua constru¢do como territorio,

diversas condutas propiciam a atualizacéo dos vinculos sociais, da nocéo de
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pertencimento e da reproducdo material e social de cada grupo social, sejam
formas de demarcagio e de defesa, ou sejam critérios de exclusdo e de inclusio
no grupo. Tais condutas constituem o que vem sendo considerado, na teoria

social, como estratégias de territorialidade. (COSTA, 2015).

Destaca Costa (2015) que antes da mobilizacdo por reconhecimento, esses grupos sociais
eram invisiveis, ocultados pela hegemonia do homem branco, proprietario e letrado, o qual
aparecia como unico sujeito de direitos. Essa ocultag@o da contribuicdo e da ampla diversidade
de povos distribuidos no espago continental do territorio brasileiro, veio e se afirmou no processo
unificador da colonizagdo, aparecendo apenas os valores e a cultura do grupo colonizador.

Na esteira deste processo, houve a imposi¢do hegemonica, com claro viés etnocéntrico,
da uniformidade de valores europeus, de modos de vida, de determinada racionalidade
econdmica, politica e social. A principal questio a ser destacada, para os objetivos deste trabalho,
¢ adesconsideragdo dos habitantes e povos destas terras, colocando-os em condi¢des subalternas,
como inferiores.

Baseando-se nos estudos de Enrique Dussel, Ingrid Freire Haas (2015, p. 91) pondera:

Com a colonizagido dos povos, muitos paises tiveram sua identidade cultural
escondida por um longo periodo. Os indigenas presentes no territério latino-
americano foram considerados povos inferiores por varios séculos. As culturas
foram afetadas por valores culturais e dominios econdmicos externos que

desestabilizara tanto a identidade brasileira como a latino-americana.

Nesses processos de (des)envoltamento (encobrimento), nota-se que:

[...] depois de reconhecido o territorio colonizado, passavam ao controle e
dominagdo das pessoas: “era necessario pacifica-las”. Comecava-se a
alienacdo do “Outro” como sujeito de si-mesmo, deixou-se de lado a praxis
violenta, guerreira de dominio do territério para uma 'praxis erodtica,
pedagdgica, cultural, politica, econdmica, do dominio dos corpos pelo
machismo sexual, da cultura, de tipos de trabalho, de institui¢des criadas por
uma nova burocracia politica, a dominagdo do Outro. (DUSSEL, 1993, p. 51
citado por HAAS, p. 90,2015).

Encontra-se, ainda, em passagem sobre a hegemonia assumida pelo colonizador: “O
conceito de 'encontro' ¢ encobridor porque se estabelece ocultando a dominagdo do 'eu' europeu,
de seu 'mundo’, sobre o 'mundo do Outro', do indio”. (DUSSEL, p. 64, 1993).

Acrescenta-se, em reflexdo sobre as caracteristicas da modernidade, que o mesmo

discurso hegemonico, com a pretensdo de portar uma verdade universal salvadora, apresenta-se
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também como emancipador:

Ha todo um conceito de modernidade que justifica o sofrimento dos atos
praticados contra o 'Outro', pois neste a modernidade ¢ vista com uma forma de
emancipar a razdo, trazendo tecnologia e infra-estrutura civilizatoria; levando

aos povos algo inalcangavel, salvacdo. (HAAS, p.91,2012).

J4 ao tempo da colonizagdo, encontra-se a denuncia de que esses discursos salvacionistas

respondiam a necessidade de:

[...] atribuir alguma dignidade formal a guerra de exterminio que se levada
adiante, a brutalidade da conquista, a perversidade da eliminacéo de tantos
povos. (...) Detodo o debate reluzia, clara como o sol, para a cupulareal e paraa
Igreja, amissdo salvacionista que cumpria a cristandade oferecer, a ferro e fogo,
se preciso, para incorporar as novas gentes ao rebanho do rei e da Igreja. (...)
cujo direito de avassalar os indios, colonizar e fluir as riquezas da terra nova
decorria do sagrado dever de salva-los pela evangelizacdo. (RIBEIRO, 1995, p.
58-59).

Essa imposicdo de formas de civilizacdo desconsidera as diferentes formas de vida, na
rica diversidade sociocultural encontrada nas Américas. Em estudo célebre, no contraste entre os
termos civilizag¢do e cultura, mostra o autor que as raizes da formacao da ideia de civilizagio

remontam a tempos mais recuados:

O conceito de civilizagdo minimiza as diferengas nacionais entre 0s povos:
enfatiza o que ¢ comum a todos os seres humanos ou - na opinido do que o
possuem - deveria sé-lo. Manifesta a autoconfianca de povos cujas fronteiras
nacionais e identidade nacional foram tdo plenamente estabelecidos, desde
séculos, que deixaram de ser tema de qualquer discuss@o, povos que ha muito se
expandiram fora de suas fronteiras e colonizaram terras muito além delas.

(ELIAS, 1994, p. 25).

Em contrapartida a formagado do termo civilizag@o, desenvolve Norbert Elias (2009) o
conceito de cultura (ku/tur) para o povo alemao, cuja semantica retrata as diferengas nacionais e a
identidade particular de cada grupo, e esse emprego diferente coincide com um processo
historico proprio de formagdo da identidade nacional na Alemanha. Isso porque este pais, no
contexto europeu, conseguiu bem mais tarde sua unifica¢@o politica e a consolidag@o de suas
fronteiras.

E, principalmente, foi por meio do conceito de civilizagdo que a Europa se colocou, pela
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consciéncia de si mesma, como superior frente a todos os povos do planeta terra (ELIAS, 1994, p.
23). Essa superioridade mascara uma “cortesia” (corte, vida cortesd) que € externa e enganadora
em antitese com a ideia de “virtude”, como expressao auténtica propria que deriva de kultur.

Em outra passagem também esclarecedora, mais especificamente voltada aos aspectos
psicolédgicos do racismo, vinculada ao etnocentrismo colonialista, surge a explicitagdo de que o

discurso hegemonico trata o “Outro” como subalterno e inferior:

(...) ter a si proprio como modelo e projetar sobre o outro as mazelas que ndo se
¢ capaz de assumir, pois maculam o modelo - sdo processos que, sob certos
aspectos, podem ser tidos como absolutamente normais no desenvolvimento
das pessoas. O primeiro esta associado ao narcisismo e, o segundo, a projecao.
No entanto, no contexto das relagdes raciais, eles revelam uma faceta mais
complexa, porque visam justificar, legitimar a ideia de superioridade de um
grupo sobre outro e, consequentemente, as desigualdades, a apropriagdo
indébita de bens concretos e simbdlicos e a manutengdo de privilégios.
(BENTO, p. 33,2002).

A coloniza¢do do Brasil, como a da América, evidencia o carater etnocéntrico de
imposicao religiosa e de valores do modo de vida europeu, e isso encontra origem nas lutas

sangrentas de imposic¢ao religiosa ocorridas no continente europeu:

Em nome da Cruz e mais tarde da civilizagdo, a sociedade do Ocidente
empenha-se, durante a I[dade Média, em guerras de colonizagdo e expansdo. E a
despeito de toda a sua secularizag@o, o lema “civilizagdo” conserva sempre um
eco da Cristandade Latina e das Cruzadas de cavaleiros e senhores feudais.
(ELIAS, 1994, p. 67).

Compartilha-se da posicdo de Antdnio Carlos Wolkmer (2002), no sentido de ser
necessaria uma releitura da historia do nosso continente periférico, e para isso a histdria
verdadeiramente feita pelo homem latino-americano precisa ser recuperada, porque o que
sempre prevaleceu foi o siléncio dos colonizados. Esse embate permite repensar o campo da
historia e sua afirmagdo contra um viés mistificador.

O referido marco de reconhecimento da diversidade cultural apareceu na Constitui¢ao
Federal de 1988, a par da ampla reivindicag@o de grupos sociais invisiveis e que postulavam o
devido reconhecimento, e elevou-se a categoria de norma constitucional fundamental em seu
artigo 215, paragrafo primeiro, com o seguinte enunciado: “O Estado protegera as manifestacdes
da culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional”. (BRASIL, 1988, Constituicdo Federal).

O Plano Nacional de Cultura estabelecera a “valorizacdo da diversidade étnica e
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regional”, como complementa o paragrafo terceiro do mesmo artigo 215. Isso exige a promog¢ao

de um conjunto de politicas publicas especificas que viabilizem o direito ao reconhecimento e a

protecdo contra toda forma de assimilagdo e destruicdo da memoria e da identidade.
Compartilha-se a compreensdo dos organizadores da Cole¢do Direito e Diversidade,

registrada na introdu¢ao de cada volume, como uma face sombria da modernidade:

[...] encontrar questdes como o Direito a Diversidade para além do Direito a
Diferenca e Igualdade: significa superar a logica binaria subalterna de um
mundo rasteiro e violento, pela compreensdo do diverso, do plural. Significa
desnaturalizar o que por um tempo (longo) foi naturalizado. O processo
civilizatério da modernidade nos legou algumas conquistas materiais e
culturais com altos custos sociais, econdmicos e politicos. O progresso instituiu
vorazmente, a desconstrug@o/destruicdo de tradi¢des do Ocidente e do Oriente.
E sequestrou, num processo universalizaste e normalizador, a diversidade.

(XAVIER, MAGALHAES e LAUREANO, 2015).

O direito a diversidade compreende o respeito e a conservacdo dos projetos de modos de

vida distintos e tantas vezes estranhos entre si:

[...] enquanto comunidade democratica deve-se assegurar a todos os parceiros
desse empreendimento coletivo comum o direito a desenvolver a sua forma de
vida e de buscar a felicidade do modo mais pleno possivel. Isso implica
respeitar os diversos projetos de felicidade e de vida boa, portanto o direito a
diversidade. (OMMATI, 2015).

Em outra passagem, o referido autor reconhece a dignidade da pessoa humana como

fundamento do valor ou direito a diversidade sociocultural:

Ora, se se deve ter respeito para consigo mesmo e tentar levar a propria vida
com a maior autenticidade possivel, significa reconhecer que se tem a
obrigac¢@o de respeitar os principios e valores de todos os individuos. O respeito
a dignidade implica, portanto, o respeito a diversidade das formas de vida.
(OMMATIL 2015).

O territdrio significa para as comunidades tradicionais o espago fundador e constituinte
de sua identidade, memorias e historias, de suas tradicdes. O modo de viver, conviver e de se
reconhecer socialmente encontram, em lugar especifico, a forma auténtica e distintiva de sua

realizacdo e os marcos de sua constru¢@o. Nesse passo, volta-se a ponderacdo seguinte:
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[...] as formas do saber sdo sempre ¢ inevitavelmente locais, inseparaveis de
seus instrumentos e€ de seus involucros. Pode-se € claro, obscurecer esta
realidade com o véu de uma retdrica ecuménica, ou embaga-la ad infinitum,
com teoria. Mas ndo podemos fazer com que simplesmente desapareca.
(GEERTZ, 1997, p. 11).

A afirmagdo de uma sociedade plural, com igual respeito e consideracdo a todas as formas
de vida, consagra a ideia de democracia como parceria de homens livres e iguais, como pondera
José Emilio Medauar Ommati (2015): “[...] a democracia pressupde a diferenca e a diversidade,
pois é um regime em que as iguais liberdades devem ter livre curso. (...) E dizer: a democracia
integra o direito a diversidade”. O respeito incondicional a todas as formas de vida aparece como
direito fundamental, base da construcao social de uma convivéncia solidaria.

Em considerac¢des mais especificas, aborda-se adiante algumas passagens de um processo
perante o Supremo Tribunal Federal em que mostraram-se significativos os requisitos para o
reconhecimento da diversidade. Destaca-se, antes, que o Supremo Tribunal Federal € o 6rgéo de
cupula do Poder Judicidrio, responsavel institucionalmente pela interpretacdo e garantia de
direitos fundamentais. Assume institucionalmente funcdo contramajoritaria, para assegurar a
diversidade e respeito as minorias, o que adequa-se bem com a missdo de guardido da
Constitui¢do Federal.

No primeiro acdrddo em estudo, decisdo proferida no processo da Terra Indigena Raposa

Serra do Sol, registra-se um verdadeiro retrocesso quanto a compreensio do conceito de posse
tradicional, permanente. Isso porque a defini¢do do proprio carater imemorial ndo admite marcos
outros que reduzam o tempo da posse e da propriedade.
O outro acordio abordado refere-se a uma A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3239/DF,
para o reconhecimento da inconstitucionalidade do Decreto n. 4887/2003, em agdo promovida
pelo DEM (Partido dos Democratas). Referido decreto define os procedimentos para
identificagdo, pelo critério de autoatribui¢do, reconhecimento, delimitagdo e demarcacio de
terras ocupadas por remanescentes de quilombos, nos termos do artigo 68 da ADCT - Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias.

Nesse ultimo julgamento, concluido em fevereiro de 2018, fica assegurado o direito
fundamental das comunidades quilombolas, como grupo étnico-racial minoritario, de ver

reconhecido pelo Estado a propriedade sobre as terras que historica e tradicionalmente ocupam.

3- TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL E TERRAS OCUPADAS POR
REMANESCENTES DE QUILOMBOS: ASPECTOS RELEVANTES

O primeiro caso em que se buscam alguns elementos para a distingdo das comunidades
tradicionais € o da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Neste caso, buscava-se definir os limites

do territdrio, para demarcacdo administrativa, com edi¢do de uma primeira norma pelo Ministro
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da Justi¢a, dez anos depois da promulga¢@o da Constitui¢do Federal, apenas em 1998.

Sete anos se passaram, € sO agora no ano de 2005, reconhece-se a validade e
aproveitamento de parte daquela primeira portaria, para tornar a area ocupada de “dupla
afetagdo”, destinada a preservagdo ambiental, como bem publico da Unido, e também a
realizacdo dos direitos constitucionais dos indios, como estd expresso na Portarian. 534, de 13 de
abril de 2005. O conceito de posse tradicional, permanente, ja consta neste ato administrativo
(portaria).

Como fundamentos expressos da decisdo do Ministro da Justi¢a, consta a protecdo da
diversidade étnica e cultural, como imperativo decorrente dos direitos constitucionais. A area de
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, reconhecida como terra de fronteira, estava ocupada pelos
grupos de indios Ingariko, Makusi, Taurepang e Wapixana. A area da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol compreendia cerca de 7,79% (sete e setenta e nove por cento) de todo o territorio do Estado
de Roraima. A ocupag¢do ¢ imemorial, ndo tem marco especifico, pois confunde-se com a histdria
desde o descobrimento, em areas ocupadas pelos povos originarios.

Houve expressa proibi¢@o de transito ou permanéncia de pessoas ou de grupos nao indios
naquela area, sendo fixado prazo ndo superior a um ano, para a extrusao de ocupantes nao-indios.
Além das autoridades federais incumbidas de preservagdo da seguranca, os particulares
especialmente autorizados, somente poderiam transitar e permanecer, desde que essa atividade
ndo se mostrasse nociva, inconveniente ou danosa a vida, aos bens e ao processo de assisténcia
aos indios que ali tinham posse permanente.

E a determinag@o de que a extrusdo dos ocupantes ndo-indios acontecesse em prazo
razoavel, ndo superior a um ano, seria contado a partir da homologa¢do da demarcagao
administrativa por decreto presidencial. O uso estaria estritamente afetado as comunidades
indigenas.

A primeira referéncia que destaco estd no reconhecimento de que a questdo ndo ¢
estritamente de direito, mas exige a contribui¢do de conhecimento antropoldgico para o devido
reconhecimento das caracteristicas faticas e simbodlicas, um saber antropoldgico que envolve a

identificacdo de sua origem e significados proprios da comunidade:

(...) as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo aquelas por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradi¢des - art. 231 da Constitui¢do Federal -, cabendo-lhes a posse
permanente, tal como ressaltado nos votos ja proferidos. Entéo, o tema néo ¢
estritamente de Direito, mas de fato [...]. (BRASIL, STF, Reclamagao 3.331-
7/RR).

Somente o estudo antropologico poderda dar conta da posse tradicional, diferente da
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simples ocupag¢do ou da posse comum, porque figura como a unica maneira de preservar a cultura

que dela ¢ indissocidvel. Colhe-se, também, do julgamento em questao:

O estudo antropologico prescrito pelo ato normativo foi realizado por
profissional habilitado para tanto, ndo sendo legitimo presumir seja parcial pelo
so fato de haver sido assinado por um tnico perito quando a lei ndo exige modo
diverso. Ali, estd demonstrada ndo sé a posse tradicional e imemorial dos
grupos indigenas sobre toda a extensdo da area, como a necessidade de
demarcagdo da faixa continua das terras, de maneira a preservar a cultura

indigenanos moldes ja descritos. (BRASIL, STF, Reclamacdo 3.331-7/RR)

Outro aspecto relevante ¢ a necessidade de ouvir os interessados, garantindo-se o direito
de autoatribui¢@o, em consulta sobre quaisquer pareceres, laudos e decisdes que possam vir afetar
os interesses dessas comunidades. A cita¢do, no voto condutor do Acordio, foi transcrita de artigo
veiculado na Universidade de Harvard, intitulado The Protection of Indigenous People's Rights
over Lands and Natural Resources Under the Inter-American Human Rights System, in Harvard
Human Rights Journal. http: www.law.harvard.edu/students/orgs/hrj/issl4/
williams.shtml#Heading388. Acessado em 15 de janeiro de 2009. Este o teor:

Como demonstrado anteriormente, a luz da Convencdo Americana, da
Declaracdo Americana e de outras fontes de direito internacional, os povos
indigenas t€m o direito de protecéo das terras que tradicionalmente ocupam e
dos recursos naturais. Dessa maneira, as normas de direitos humanos que
protegem os povos indigenas garantem, o minimo, interesses em terras e
recursos naturais obrigam aos estados a consultar com os grupos indigenas
envolvidos sobre quaisquer decisdes que possam vir afetar os interesses e
adequadamente pesar esses interesses no processo de formacgdo de decisdes.

(BRASIL, STF, Reclamagio 3.331-7/RR).

Referidos autores citam significativo trecho de precedente da Suprema Corte do Canada,
insistindo no ponto de que a consulta aos grupos interessados € inafastavel: “[...] existe sempre o
dever de consulta... essa consulta deve ser feita em boa-fé e com inteng@o de substancialmente
abordar as preocupacdes dos povos aborigenes cujas terras estdo em jogo”. (BRASIL, STF,
Reclamagdo 3.331-7/RR).

Quanto ao tempo de posse tradicional, - ocupag¢do sem marco especifico, porque
imemorial -, a posi¢do do Supremo Tribunal Federal, divorciou-se daquilo que fora consagrado
na Constituicdo Federal como uma das principais conquistas dos indios e dos povos tradicionais.

O marco considerado pelo STF foi no sentido de que as terras devem ser consideradas

ocupadas em 5 de outubro de 1988, data da promulgacdo da Constitui¢do Federal. Reafirmou-se
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precedente manifestado no Recurso Extraordindrio n. 219.983-3/SP, relatado pelo Ministro

Carlos Ayres Brito, no qual colhe-se trecho do voto condutor:

I - 0o marco temporal da ocupaciio. Aqui € preciso ver que a nossa Lei Maior

trabalhou com data certa: a data da promulgag¢ao dela propria (5 de outubro de
1988) como insubstituivel referencial para o reconhecimento, aos fndios, “dos
direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam”. (...) Marco objetivo que
reflete o decidido proposito de colocar uma pa de cal nas interminaveis
discussodes sobre qualquer outra referéncia temporal que estivesse grafada em
Constitui¢do anterior. (BRASIL, STF, REn. 219.983-3/SP).

O que evidencia ainda mais o retrocesso, e aparenta contradi¢do, estd nessa passagem do
referido voto do Ministro Carlos Ayres Brito. Ai se encontra a explicitacdo do termo originario,

para se referir aos direitos garantidos na Constituicado Federal sobre as terras que ocupam:

O termo 'originarios' a traduzir uma situagdo juridico-subjetiva mais antiga do
que qualquer outra, de maneira a preponderar sobre eventuais escrituras
publicas ou titulos de legitima¢do de posse em favor de ndo-indios. [...] Pelo
que direito por continuidade histdrica prevalece, conforme dito, até mesmo
sobre o direito adquirido por titulo cartorario ou concessao estatal. (BRASIL,
STF,REn.219.983-3/SP).

Um destaque relevante deve ser feito no que se relaciona ao marco: apenas o
reconhecimento oficial ocorreu nos debates constituintes. E, por isso, a data da promulgacdo da
Constitui¢do Federal constitui-se como data do reconhecimento oficial pelo Estado. A posse dos
indios e populagdes tradicionais, inclusive quilombolas, como se constata da expressdo do
proprio Ministro relator € originaria. Vale repetir: “a traduzir uma situag@o juridico-objetiva mais
antiga do que qualquer outra”. H4 que se considerar, ainda, que a Constitui¢do de 1988 define o
direito territorial como “terras tradicionalmente ocupadas™ que ndo se restringe ao espago de
producdo para reproducdo da vida, mas vincula a elas — ainda - as dimensdes sociais, culturais e
simbolicas.

Esses pontos destacados contribuem na discussao especifica de que elementos devem ser
sopesados para a prevaléncia dos direitos das populacdes indigenas ao territorio. Claro esta que as
discussdes foram mais aprofundadas no Supremo Tribunal Federal, pela notoriedade que
ganharam na midia e imprensa nacional e internacional.

No entanto, grandes proprietarios de terras na Amazonia, adquiridas sobretudo depois do
regime militar, defendem uma interpretagdo diferente que reduza o marco da posse originaria,
atentando - flagrantemente - contra o a extensdo e garantia feita pela Constitui¢do Federal de
1988.
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O entdo Presidente da Republica em exercicio, Michel Temer, com base em parecer da
Advocacia Geral da Unido, determinou que a Unido seguisse a decisdo do STF em todos os
processos de demarcagdo de terras indigenas. A providéncia da entdo presidéncia da republica,
foi instrumentalizada pela Portaria n. 68, assinada pelo entdo Ministro da Justica Alexandre de
Moraes. Até entdo, como previsto no Decreto n. 1775, de 08 de janeiro de 1996, a competéncia
para identifica¢do da terra, elaboragdo do relatério e laudo circunstanciado, era da Fundagio
Nacional do Indio - FUNAI Esse documento confirma a ancestralidade territorial das terras
estudadas.

A criagdo de Grupo Técnico Especializado - GTE, no ambito do Ministério da Justica e
Cidadania, ¢ previsto na portaria expedida pelo Governo Temer com o objetivo de fornecer
subsidios técnicos para a decisdo que incumbe ao Ministro da Justica.

A FAP - Frente Parlamentar Agropecudria, conhecida bancada ruralista, manifestou-se
em apoio a Portaria n. 68. E observe-se que, paralelo ao julgamento, houve a posse do General
Franklinberg Freitas para diretor de Promocéo ao Desenvolvimento Sustentdvel da FUNALI, setor
responsavel pela mineragdo, gestdo ambiental e atividades produtivas. Esse campo ¢ exatamente
aquele em que ha maior interesse do agronegdcio, opositor ferrenho dos interesses dos povos
indigenas e dos quilombolas.

A questdo continua polémica. Sobreveio decis@o do STF, da lavra do Ministro Barroso,
que estabelecera que a decisdo, no caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, deveria se aplicar
apenas aquele processo. Significa dizer que os efeitos da decisdo ndo poderiam se estender para
outros casos, nem para ser adotado como parametro de atuacdo da Administragdo Publica. A
decisdo do Ministro Barroso data de 23/10/2013, em Embargos de Declaracio na Peti¢do 3.388,
apresentada pelo Ministério Publico e pelas Comunidades Indigenas, também pelo Estado de
Roraima. E reafirmou o STF, nos embargos: “a caracterizac¢do da area como terra indigena, para
os fins dos artigos 20, XI, e 231, da Constituicdo torna insubsistentes eventuais pretensdes
possessoras ou dominais de particulares”. (BRASIL, STF, 2013).

A questdo do marco apareceu em voto do Ministro Menezes Direito, no que ele
denominou de “salvaguardas institucionais”, condicionantes para o usufruto indigena, entre
estas: a sobreposi¢@o da seguranca nacional sobre o usufruto dos indios, e a determinacao de ndo
ampliar a 4rea demarcada. No parecer da Advocacia Geral da Unido consta expressamente a
ressalva dos dois pontos, além do marco temporal. Ao criar tais normas, sem previsao legal nem
constitucional, o Supremo Tribunal Federal foi acusado de legislar, ao criar normas de inovagao
priméria na legislacdo, exigindo condutas visivelmente abstratas. (BRASIL, DOU - Secdo 1, n.
138,de20/07/2017).

Em outros processos, cujos objetos cuidavam de tema semelhante, houve aplicacio da
precedente da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, com expressa manifestacdo do entendimento
contrario a posi¢do do Ministro Barroso, como no RMS 29.087, em que o Ministro Gilmar
Mendes estendeu os efeitos exatamente quanto ao marco temporal. Mas, abrindo divergéncia

quanto ao ponto, a Ministra Carmen Lucia fez prevalecer o entendimento do STF de que o marco
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temporal apenas se aplica ao caso, ndo sendo extensivel a outros conflitos semelhantes.

O debate sobre o tema ainda ndo se esgotou no ambito do Supremo Tribunal Federal. O
desate de outro julgamento, na ADI 3239, acdo proposta pelo DEM desde o ano de 2003, o
resultado se mostrou bem diferente. Isso porque, além dos direitos de povos indigenas, podera
aproveitar-se na discuss@o os interesses de comunidades quilombolas, e influir na politica do
Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria - INCRA. A fixa¢do de marco temporal
implica redugdo significativa do tempo de posse tradicional dos territdrios ocupados pelas
comunidades tradicionais e pelos indios nos conflitos com grandes proprietarios de terras.

Finalmente, no julgamento de A¢ao Civel Originaria (ACQ's) 362 ¢ 366, O STF foi quase
unanime ao rejeitar a tese do marco temporal e reafirmar seus direitos originarios. Houve, nesse
ponto, um avanco significativo (BRASIL,ACO's 362 ¢ 366).

Houve também o reconhecimento da constitucionalidade do Decreto n. 4887/2003.
Foram oito votos favoraveis aos quilombolas. Apenas o voto contrario de Dias Toffoli e de
Gilmar Mendes, além do voto do Ministro Cezar Peluso, ja aposentado. Os posicionamentos
foram conduzidos pela argumentacdo do Ministro Edson Fachin. Em seu voto, declara o Ministro
Fux que: “ndo se encontra qualquer referéncia em datas ou pardmetro temporal, ao contrario, vé
reconhecida a propriedade definitiva. O dispositivo [art. 68 da CF] declara o direito de
propriedade sem delimitar marcos temporais”. (BRASIL, STF, ADI 3239).

Esse precedente constitui significativa conquista na luta pela identificacdo e demarcagao
dos territérios ocupados por indigenas, comunidades quilombolas, os quais foram sempre
prejudicados em histdrica e injusta posi¢ao de ndo reconhecimento (invisibilidade).

Exigem-se as necessdrias adaptacdes as especificidades de cada grupo, com estudo
especifico e manifestacdo da comunidade interessada, para que sejam modificados os cendrios de

conflitos criados com a rejei¢do do marco temporal.

4- CONCLUSAO

As caracteristicas distintivas de cada grupo tradicional, a serem identificadas em estudo
antropoldgico especial e consulta a comunidade interessada, sdo relevantes na luta politica e
social, sobretudo cultural, por reconhecimento e demarcagdo do territorio, constituinte de sua
identidade, insubstituivel para conservar e manter seu modo de criar, fazer, viver e conviver.

A interpretacdo juridica do direito das populagdes tradicionais exige um didlogo
interdisciplinar, para que sejam buscados todos os fundamentos relevantes para assegurar
plenamente o direito a demarcacdo do territdrio, como expressao de um patrimonio sociocultural.

No processo destinado a esse reconhecimento, mostra-se imprescindivel, como direito
das comunidades envolvidas ao devido processo legal, a realizagdo de consulta aos povos
afetados em suas singulares identidades. O direito de participag@o ¢ civico, constitucional, e
integra o conceito atual de democracia consagrado no Brasil apds 1988. Consta do Pacto de San

José da Costa Rica, em seu artigo 22, reafirmado em precedentes da Corte Interamericana de
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Direitos Humanos.

Serviu de fundamento ao acérdao do Supremo Tribunal Federal, na ADI 3239/DF, ainda,
a Convengdo 169 da OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e
Tribais, que consagra a “consciéncia da propria identidade” como critério para determinar os
grupos tradicionais. Reafirmado como legitimo o critério da “autoatribui¢cdo”, consistente em
método autorizado pela antropologia contemporanea.

A consulta aos povos tradicionais deve ser feita em linguagem acessivel, dentro de
pardmetros que permitam a comunicacdo clara, direta, e que garantam o pleno respeito e a
conservacdo da cultura e da identidade, na interpretacdo auténtica que cada grupo faz de si
mesmo.

O direito a diversidade, cultural, étnica e social, estd consagrado como garantia
fundamental, constituinte do Estado Democratico de Direito, e sua legitima afirmacdo
dimensiona o significado de um resgate da condi¢do de subalternidade e da situagdo de
desconsideragdo a que ficaram relegadas - ao menos em carater constitucional (oficial) - as
populagdes tradicionais até a afirmacdo politica e juridica conquistada e positivada na
Constitui¢do Federal de 1988.

Oxalé que esse reconhecimento possa se firmar e se ampliar no futuro!
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ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANALISE DA DISF UNCAO SOLIPSISTA
Dalton Max Fernandes de Oliveira'

RESUMO:A ideia de constitucionalismo moderno e o desenvolvimento da jurisdicdo
constitucional atribuiu um novo papel ao Poder Judicidrio elevando este como protagonista na
“efetivacdo”de direitosfundamentais, mesmo que isso implique em suceder ao Legislador e o
Executivo na tomada de politicas publicas.Tem-se que o ativismo judicial seria a ingeréncia do
Poder Judiciario nosoutros Poderes com escopo de ativar os valores e os objetivos
constitucionais. Tal fato se concretizaria por meio de declaragdo de inconstitucionalidade de
normas oriundas do Legislativo,na definicdo de condutas ao Poder Publico, bem como na
interpretagdo da Constituigdo de forma unilateral e discricionaria. E nessecontexto que se propde
o presente artigo, cuja finalidade € destinada a analisar o chamado ativismo judicial e sua relagao
de antagonismo com o garantismo, bem como a disfuncdo solipsista que ¢ atuagdo do julgador
limitada aos seus aspectos subjetivos e restritos ao seu mundo, assim como o canario descrito na

obra Machadiana o conto “Ideias do Canario”.
Palavras-chave: Ativismo.Solipsismo.EstadoDemocratico. Garantismo.

ABSTRACT: The idea of modern constitutionalism and the development of constitutional
jurisdiction has assigned a new role to the judiciary, elevating it as a protagonist in the
“realization” of fundamental rights, even if this implies succeeding the legislature and the
executive in public policy making. It has been argued that judicial activism would be the
interference of the judiciary in other powers with the purpose of activating constitutional values
and objectives. This fact would materialize through the declaration of unconstitutionality of rules
derived from the Legislature, in the definition of conduct to the Public Power, as well as in the
unilateral and discretionary interpretation of the Constitution. It is in this context that this article
is proposed, the purpose of which is to analyze the so-called judicial activism and its antagonistic
relationship with guaranty, as well as the solipsistic dysfunction that is the judge's performance
limited to his subjective aspects and restricted to his world, as well as the canary described in

Machadiana's work the tale “Ideias do Canario”.

Keywords: Activism. Solipsism. Democratic state. Guarantee.
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1.INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo analisar o fendmeno do chamado ativismo judicial e sua
disfuncao, tendo em vista a implicagdo de julgados proferidos a luz do solipsismo.

Esse tema assume relevancia, a partir do momento em ha discussdo cada vez mais presente da
doutrina que parte da premissa de que o ativismo judicial a pretexto de concretizar politicas
publicas em razdo de omissdo ou atuagdo deficiente dos poderes Legislativo e Executivo vai de
encontro aos valores do Estado Democratico de Direito, sendo incompativel, inclusive, com a
teoria garantista que visa justamente assegurar o respeito ao devido processo legal.

Para fazer esse exame, o artigo se apresentard dividido em dois pontos. O primeiro
dedica-se a fazer uma abordagem sobre o ativismo judicial de forma geral. Abordam-se origem
historica do conceito, seu contetdo e aplicagdo na atual quadra do ornamento juridico.

Apos tecer essas consideragdes, o artigo vai se ocupar acerca da discussao do solipsismo.
Faz-se uma analise da compatibilidade do ativismo judicial com a teoria garantista e disfun¢ao
dos julgamentos solipsistas que busca a fundamenta¢do no subjetivismo do julgador, suas
experiéncias profissional ou pessoal, sentimentos e opinides pessoais o que pode ser calcada até
mesmo pelo humor momentaneo do julgador, ndo se coadunando com os valores do Estado

Democratico de Direito.
2.OATIVISMO JUDICIAL

A terminologia do Ativismo Judicial foi utilizada, na forma como conhecemos, no ano de
1947 nos Estados Unidos pelo jornalista Arthur Schlesinger.

Arthur Schlesinger publicou um artigo narevista Fortune, denominado “The Supreme Court:
947” e descreveu a atuagdo dos julgadores e os classificou em dois grupos: “ativistas” e
“campedes de restritividade” também chamados de “passivistas” (VALLE, 2009).

Para o Jornalista, passivistas seriam os juizesque julgavam nos termos dalei positivada,
ou seja, suas decisdes maculavam as proprias concepgdes em nome da fidelidade ao instituido
pelolegislador.

Por sua vez, os ativistas levavam em conta suas concepgdes na hora de decidir (Ibidem).
Segundo André Karam Trindade em seu artigo “Garantismo versus neoconstitucionalismo: os
desafios do protagonismo judicial em terrae brasillis”, devido a segunda guerra mundial ocorreu
o fendmeno da judicializag¢do da politica.

Para o autor, o resultado dessa judicializagio da politica:

[...] € a inaugura¢do de uma virada no constitucionalismo contemporaneo
latino-americano — a transi¢@o do passivismo para o ativismo judicial -, sob o
argumento de que este ¢ o tinico modo através do qual € possivel que o direito

acompanhe as constantes transformagdes que marcam as sociedades pos-
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industriais (TRINDADE, 2012, p. 109).

Deve ser ressaltado queha intimeras teorias seja em ambito nacional ou internacional
acerca da expressao “ativismo judicial”.

A celeuma encontra abrigo na propria denominagio — ativismo — que permite diversas
analises e ponderagdes.

Podemos citar a andalise que parte da premissa de que o ativismo € a postura proativa
adotada pelo julgadorna interpretagdo legal, possibilitando aampliagdo do alcance das normas,
sobretudo devidoa compressao da fun¢ao Legislativa.

Desse modo, tem-se que o ativismo judicial seria a ingeréncia do Poder Judicidrio
nosoutros Poderes com escopo de ativar os valores e os objetivos constitucionais. Tal fato se
concretizaria por meio de declaracdo de inconstitucionalidade de normas oriundas do
Legislativo,na definicdo de condutas ao Poder Publico, bem como na interpretacdo da
Constitui¢do de forma unilateral e discricionaria.

Ademais, Segundo BARROSO:

Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza
conservadora. Foi na atuagéo proativa da Suprema Corte que os setores mais
reacionarios encontraram amparo para a segregagao racial [...] A situac@o se
inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob
apresidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até
1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos

fundamentais, sobretudo envolvendo negros (BARROSO, 2009, p.7).

Contudo, nos termos expostos por André Karam Trindade:

Ocorre que, ao contrario da leitura otimista sugerida por Barroso — segundo a
qual o ativismo ¢ uma tendéncia mundial, na esteira do neoconstitucionalismo,
em face da fluidez da fronteira entre politica e direito —, o ativismo judicial
torna-se um fendmeno muito mais complexo e perigoso, especialmente as
jovens democracias constitucionais, quando entendido como a recusa dos
tribunais de se manterem dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o
exercicio do poder a eles atribuidos pela Constituicdo (TRINDADE, 2012, p.
116).

No ativismo judicial o juiz entrana seara da politica e promove decisdes politicos,
utilizando, para isso, critérios e fundamentacdes juridicas.
Aqui, faz-se necessario uma breve diferenciagdo entre o “Ativismo Judicial” e

“Judicializagdo”.
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O fendmeno da judicializagdo pode ser entendido como algo fatico e ndo um exercicio
deliberadode vontade politica.

Ajudicializagdo debate o papel do Poder Judiciario, sobretudo no processo decisorio dos
demais Poderes, quando hé4 necessidade de suprir lacunas dasag¢des politicas sobre direitos
fundamentais como saude, seguranca, liberdade e direitos humanos (Mastrodi: 2017).

O ativismo judicial, ao contrario, ¢ marcado pela ingeréncia do Poder Judiciério sobre os
demais poderes, decisdes que interferem nas politicas publicas estatais, sob o manto da
interpretacdo dasnormas constitucionais pelo Judiciario.

Aragdo ensina que em uma analise apressada o ativismo judicial e ajudicializa¢do podem
parecer a mesma situagdo, pois ambos se referem a atuacdo doJudicidrio que extrapola sua
competéncia originariamente prevista na Constituicdo. Contudo, hé diferencas que merecem
destaque: o ativismo pressupde opg¢des, escolhas dos magistrados quando da interpretagdo
das regras constitucionais; ja a judicializacdo representa a ado¢do de determinado
paradigmaconstitucional em vez da agio de vontade politica individual (ARAGAO: 2012).

Vé-se que no chamado “ativismo judicial”, o Poder Judiciério, ao insurgir em atribui¢des
doPoder Legislativo e Executivo que foram eleitos democraticamente e representam a vontade
popular, tendo a quebrar a harmonia e independéncia dos poderes, estando presente uma auséncia
de limites jurisdicionais, como também uma hierarquia entre os poderes, prevalecendo o
Judicidrio e através do ativismo judicial.

Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que a assun¢do de um papel politico pelo
Judiciario tem sua mais grave contrapartida no fato de provocar o “ativismo judicial”, ou seja, a
sua politizagdo. Para o autor, o ativismo judicial pode ser nocivo para a sociedade
contemporanea, tendo em vista ser um fendmeno que gera um retrocesso a parcialidade e
independéncia do Judiciario, conquistada através de uma luta que gerou o aprimoramento desta
esfera de poder e que pode se esvair se for levado em conta interesses pessoais (FERREIRA
FILHO: 2009).

Por fim, André Karam Trindade ensina que o ativismo judicial, nos moldes

contemporaneos acima expostos:

[...] foiainstitucionalizacdo de uma verdadeiro ativismo judicial as avessas, em
que se confere discricionariedade aos juizes para, nos casos concretos,
buscarem em suas consciéncias uma solu¢do que atenda aos fins de justica
social, autorizando-os tanto a criacdo do direito quanto ao gerenciamento
processual, o que implica uma interven¢do indevida tanto na esfera

administrativa quanto legislativa (TRINDADE, 2012, p. 109).

E nesse contexto de “empoderamento” e de protagonismo atribuido ao Poder Judiciario
pelo chamado “Ativismo Judicial” € que analisaremos a sua principal disfun¢@o: o solipsismo

judicial.
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3.UMAANALISE DO “SOLIPSISMO JUDICIAL”

Conforme exposto na analise antecedente, sob qualquer visdo que se analise, tem-se que o
ativismo judicial designa a postura participativa do julgador ao interpretar o proprio conceito de
direito. Contudo, essa interpretagdo tem sido inspirada em valores ou principios subjetivos, sob o
fundamento se consagrar umreal sentido de justica e garantir a efetivagdo de direitos.

Vé-se, assim, a crescente presenga de julgados tomados sob a dtica solipsista, o que vai de
encontro a realidade contemporanea, inspirada sob o constitucionalismo garantista.

Isso se evidencia na medida em que o garantismo visa justamente a limitagdo do poder que se
concretiza por intermédio do respeito incondicional a constitui¢do e a ordem legal dela
decorrente.

O garantismo assegurao irrestrito respeito ao processo de modo a valorizar a ampla
defesa, o contraditério e a imparcialidade do juiz,pilares de legitima¢do da decisdo
jurisdicional.

Adolfo Alvarado Velloso conceitua o garantismo como:

O garantismo processual ¢ uma posi¢do doutrindria firme (=aferrada) quanto a
manutengdo da irrestrita vigéncia da Constitui¢@o e, com ela, da ordem legal
vigente no Estado, de modo que tal ordem se adéqiie com plenitude as normas
programaticas dessa mesma Constituicdo. Em outras palavras, os
doutrinadores que assim entendem ndo buscam um juiz comprometido com
certas pessoas (=grupos de pessoas) ou coisa distinta da Constitui¢@o, mas sim
um juiz que se empenhe em respeitar a todo custo as garantias constitucionais
(VELLOSO, 2009, p. 145).

Ja para André Karam Trindade: “/...] o garantismo se opde, de um lado, ao autoritarismo
politico e, de outro, ao ativismo judicial. Ambas sdo praticas incompativeis com a nogdo de
democracia constitucional” (TRINDADE, 2012, p. 122).

Assim, vé-se que ¢ temerdria asucessdo do processo pela manifestagdo ativista do
julgador, queacaba sacrificando certas garantias constitucionais sob a bandeira da solucio que lhe
parece mais “justa’ ao caso concreto, tendo em vista a disfun¢ao do solipsismo.

O Solipsismo ¢ um conceito filosofico que parte da premissa de negacdo de tudo aquilo
que esteja fora da experiéncia do individuo.

Streck ensina que:

[...] o solipsismo pode ser entendido como a concepgéo filosdfica de que o
mundo e o conhecimento estdo submetidos estritamente a consciéncia do
sujeito. Ele assujeita o mundo conforme seu ponto de vista interior.

Epistemologicamente, o solipsismo representa o coroamento da radicalidade
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do individualismo moderno em seu sentido mais profundo (STRECK, 2017, p.
273).

N3ao se estd a negar a necessidade de intervenc¢do do Poder Judicidrio na efetivacdo de
direitos sociais e demais direitos basicos dos jurisdicionados, tendo em vista o constante
desrespeito aos comandos dirigentes da Constituigao.

Contudo, esse ativismo judicial tem enfraquecido a for¢a normativa da constituicdo e a
vontade popular, indo de encontro ao Estado Democratico, ja que os julgadores solipsistas tém
seutilizado de discricionariedade, externada por pseudoprincipios, e que fazem surtir efeito
diverso, ja que o Poder Judiciario, quando proferedecisdes arbitrarias, prejudica a concretizagio
dos Direitos Fundamentais dos jurisdicionados.

Para Streck:

Esse ativismo demonstra também que a sua ratio possui uma origem solipsista,
0 que se torna problematico, porque a democracia e 0s avangos passam a
depender das posigdes individuais dos juizes e dos tribunais. Aqui parece ficar
claro a ideia de “Constitui¢do como ordem de valores” é literalmente
subsumida a teoria alexyana da colisdo de principios, sem se atentar
minimamente para os pressupostos 16gicos que sustentam a teoria do autor.

(STRECK, 2017, p. 150-151).

Esse ativismo judicial tem causado uma disfung¢ao no sentido axiologico que fundamenta
a utilizagdo de principios como mandados de otimiza¢do da norma, ja que os julgadores ndo
conseguem se despirdo solipsismo o que implica arbitrariedade.

Tal comum, alias, s3o expressdes como “a meu sentir’” nos julgados, dos juizes primevos
aos tribunais superiores. E fato que para afastar a disposi¢do de lei no caso concreto, tem-se
utilizado de principios casuistas e sem for¢ca normativa para fundamentar decisdes solipsistas.
Em decorréncia do fendmeno do julgador solipsista tem-se o que Lénio Luis Streck denomina de
“Pamprincipiologismo” que € utilizado para atender o comando constitucional de
fundamentag¢@o das decisdes judicial.

O estudo da norma juridica como género da qual sdo espécies as regras € principios ganha
relevancia na medida em que a fun¢do dos principios € exercer uma fun¢do de serem os padroes
teleoldgicos do sistema, através dos quais podera ser obtido o melhor significado das regras. Em
outras palavras, os principios definem a logica e a racionalidade do sistema normativo, com o
intuido de lhe atribuir harmonia com a realidade que, nem sempre a interpretagdo gramatical da
lei é capaz de alcangar.

Portanto, conclui-se que os principios exercem trés fungdes bésicas no ordenamento
juridico: fundamentadora das demais normas (das regras), interpretativa e supletiva ou

integradora.
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Essas funcdes dos principios assume relevancia a partir do momento em que os Tribunais
vém tomando as decisdes com base nos mais variados principios, recaindo em casuismo e até
mesmo desconfigurando o sentido da lei.

Nesse contexto o professor Lénio Streck, embora reconhega a relevancia do papel dos

principios para a efetivacdo dos direitos no caso concreto, entende que a aplicacdo sem a
necessaria técnica dos principios gerou o fendmeno de pampricipiologismo, ou seja, principios
que sdo desprovidos de for¢a normativa com o fim de fundamentar decisdes judiciais.
A disfuncdo na utilizacdo dos principios esta na auséncia de critérios objetivos para se
determinar o seu significado e a sua abrangéncia, sendo que os principios passaram a ser
utilizados sem muito critério, apenas para justificar uma decisdo j& pensada pelo julgador, mas
que carecedora de fundamentacgdo, dando azo a o que a doutrina denomina de quadros mentais
paranoicos.

Segundo Aury Lopes Jr:

Atribuir poderes instrutdrios a um juiz — em qualquer fase — ¢ um grave erro,
que acarreta a destrui¢do completa do processo penal democratico. Ensina
Cordero que tal atribuicdo (de poderes instrutorios) conduz ao primato
dell'ipotesi sui fatti, gerador de quadri mentali paranoidi. Isso significa que se
opera um primado (prevaléncia) das hipoteses sobre os fatos, porque o juiz que
vai atras da prova primeiro decide (defini¢do da hipdtese) e depois vai atras dos
fatos (prova) que justificam a decis@o (que na verdade ja foi omada). O juiz,
nesse cenario, passa a fazer quadros mentais paranoicos (LOPES JR., 2014, p.

111-112).

Segundo Lénio Luis Streck:

No Brasil, a concepgdo de principios como abertura interpretativa passou a
representar um modelo de justificar o voluntarismo judicial a partir de um
critério “juridico” que permitiria certa liberdade aplicativa. Ocorre que, no
fundo, a mera atribui¢ao do nome “principio” a algo apenas serviu para garantir
aparéncia de juridicidade, constituindo um verdadeiro 4libi retdrico. O grande
problema ¢ que a comunidade juridica passou cada vez mais langcar méo do
nome “principio” para justificar decisdes discricionarias. Isso provocou uma
fragmentag@o na aplicacéo judicidria, o que me levou a cunhar a expressdo
pampricipiologismo para designar esse fendmeno, que se transformou em
verdadeira fabrica de principios. (STRECK, 2017, p. 150).

Ainda, nos termos expostos por Lénio Luis Streck:
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Em linhas gerais, o pamprincipialogismo ¢ um subproduto das teorias
axioldgicas que redundaram naquilo que vem sendo chamado de
neoconstitucionalismo e que acaba por fragilizar as efetivas conquistas que
formaram o caldo de cultura que possibilitou a consagragdo da Constituicio
brasileira de 1988. Esse pamprincipiologismo faz que - a pretexto de se estar
aplicando principios constitucionais — haja uma proliferagdo incontrolada de
enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao

alvedrio da propria legalidade constitucional. (STRECK, 2017, p. 150).

Assim, para fundamentar a decisdo num ou noutro sentido, se utiliza dos principios.
Ocorre que a despeito de se utilizar da regra positivada e prescritiva, peculiar ao caso concreto, ao
permitir-se a utilizagdo de principio estar-se-ia possibilitando um cenario juridico de imprecisio
e inseguranca juridica e espaco para a pseudofundamentacido que mascara a decisdo solipsista
que fica restrita aos aspectos subjetivos e limitados do julgador.

E como o canério da loja do Belchior explorado por Machado de Assim no conto “Ideias
do Canario”.

No referido conto machadiano, um homem estudioso de ornitologia? chamado Macedo
entranuma loja de Belchior e se depara com uma gaiola e um canario nela confinada.

Macedo pergunta:

Quem seria o dono execravel deste bichinho, que teve dnimo de se desfazer dele
por alguns pares de niqueis? Ou que mdo indiferente, ndo querendo guardar
esse companheiro de dono defunto, o deu de graca a algum pequeno, que o

vendeu para ir jogar uma quiniela?
O candrio responde:

Quem quer que sejas tu, certamente ndo estdas em teu juizo. Ndo tive dono
execravel, nem fui dado a nenhum menino que me vendesse. Sdo imaginagdes
de pessoa doente; vai-te curar, amigo...

— Como — interrompi eu, sem ter tempo de ficar espantado. Entdo o teu dono
ndo te vendeu a esta casa? Ndo foi a miséria ou a ociosidade que te trouxe a este
cemitério, como umraio de sol?

— Ndo sei que seja sol nem cemitério. Se os candrios que tens visto usam do

primeiro desses nomes, tanto melhor, porque é bonito, mas estou que

2. ¢é o ramo da biologia que se dedica ao estudo das aves.
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confundes.
— Perddo, mas tu ndo vieste para aqui a toa, sem ninguém, salvo se o teu dono
foisempre aquele homem que ali estd sentado.
— Que dono? Esse homem que ai estda é meu criado, da-me dgua e comida todos
os dias, com tal regularidade que eu, se devesse pagar-lhe os servigos, ndo
seria com pouco; mas os candrios ndo pagam criados. Em verdade, se o mundo
é propriedade dos candrios, seria extravagante que eles pagassem o que estd
no mundo.

Macedo prossegue e pergunta a ave se tinha saudades do espago azul e infinito e o didlogo

prossegue:

— Mas, caro homem, trilou o candrio, que quer dizer espago azul e infinito?

— Mas, perdao, que pensas deste mundo? Que cousa é o mundo?

— O mundo, redarguiu o candrio com certo ar de professor, o mundo é uma loja
de belchior, com uma pequena gaiola de taquara, quadrilonga, pendente de um
prego, o candrio é senhor da gaiola que habita e da loja que o cerca. Fora dai,

tudo é ilusdo e mentira.

Impressionado com o didlogo Macedo compra o candrio e o insere em um novo habitat
emum luxuoso jardim e continuam os dialogos.

Macedo questiona o candrio acerca de seu novo habitat e ele responde:

— O mundo, respondeu ele, é um jardim assaz largo com repuxo no meio, florves
e arbustos, alguma grama, ar claro e um pouco de azul por cima; o candrio,
dono do mundo, habita uma gaiola vasta, branca e circular, donde mira o resto.

Tudo o mais éilusdo e mentira.

Vé-se que apds ser colocado no novo habitat a percep¢do de mundo do candrio passa a ser
identificada com a de Macedo.
Ocorre que por descuido de um criado de Macedo, o canario foge. Passado algum tempo,

Macedo fazuma visitaaum amigo e uma chécara, local em que reencontrou o canario:

— Viva, Sr. Macedo, por onde tem andado que desapareceu?

Era o candrio, estava no galho de uma darvore. Imaginem como fiquei, e o que
lhe disse. O meu amigo cuidou que eu estivesse doudo, mas que me importavam
cuidados de amigos? Falei ao candrio com ternura, pedi-lhe que viesse
continuar a conversa¢do, naquele nosso mundo composto de um jardim e
repuxo, varanda e gaiola branca e circular ...

— Quejardim? que repuxo?
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— O mundo, meu querido.

— Que mundo? Tu ndo perdes os maus costumes de professor. O mundo,
concluiu solenemente, é um espaco infinito e azul, com o sol por cima.
Indignado, retorqui-lhe que, se eu lhe desse crédito, o mundo era tudo; até ja
forauma lojade belchior...

— De belchior? trilou ele as bandeiras despregadas. Mas ha mesmo lojas de

belchior?

Percebe-se que por um momento o mundo do candrio era também o mundo de Macedo. Ocorre
que quando o canario fugiu ele conheceu um novo mundo, um espaco infinito e azul e o jardim
com repuxo oferecido por Macedo ndo mais existia no intimo do candrio, ou seja, a ave
determinou seu novo mundo de acordo com sua novarealidade e conhecimentos.

Ademais, segundo Lénio Streck:

Para o canario, o mundo era exclusivamente a sua gaiola e o brechd. O resto era
pura ilusdo e mentira. Na metafora de Machado de Assis, o canario representa o
sujeito solipsista na medida em que o mundo se torna aquilo que ele

privadamente diz que ¢ (STRECK, 2017, p. 275).

Para Lénio (STRECK, 2018, p.89) 0 Juiz solipsita € como o canario de Machado de Assis,
em Ideias do Canario, para quem o mundo ¢ somente aquilo que ele privadamente diz que €; o
resto é mentira e ilusdo.

Conclui-se que a forma de decidir solipsista busca a fundamentag@o no subjetivismo do
julgador, suas experiéncias profissionais ou pessoais, sentimentos e opinides pessoais o que pode
ser calcada até mesmo pelo humor momentaneo do julgador.

Assim estamos diante de uma verdadeira disfungcdodo chamado “ativismo judicial”, pois
ao se ter esses critérios para fundamentaruma decisao judicial, tem-se uma escolha discricionaria

do julgador e ndo uma decisdo edificada sob a 6tica axioldgica do Estado Democratico de Direito.

4. CONCLUSAO

Com o presente artigo buscou-se elencar aspectos importantes entre politicas publicas e o
papel do Poder Judicidrio no ordenamento juridico contemporaneo.

Ao término do presente artigo pode-se concluir que para fundamentar a decisao judicial
num ou noutro sentido, os julgadores se utilizam dos principios. Ocorre que a despeito de se
utilizar da regra positivada e prescritiva, peculiar ao caso concreto, ao permitir-se a utilizagio de
principios estar-se-ia possibilitando um cendrio juridico de imprecisao e inseguranga juridica e
espaco para a pseudo fundamenta¢do que mascara a decisdo solipsista que fica restrita aos

aspectos subjetivos e limitados do julgador, como o candrio dentro de sua gaiola pendurada em
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uma loja de belchior.
Desse modo, a forma de decidir solipsista busca a fundamentacdo no subjetivismo do julgador,
suas experiéncias profissional ou pessoal, sentimentos e opinides pessoais o que pode ser calcada
até mesmo pelo humor momentaneo do julgador.

Assim depreende-se uma evidente disfungdo do chamado “ativismo judicial”, ja que ao se
ter esses critérios para fundamentaruma decisdo judicial, tem-se uma escolha discricionéria do

julgador e ndo uma decisdo edificada sob a dtica axioldgica do Estado Democratico de Direito.
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DE “MULA” A “PATROA”: ATIVIDADES DESEMPENHADAS POR
ADOLESCENTESENVOLVIDAS COM O TRAFICO DE DROGAS.

Ana Paula Motta Costa’'
Vitoria Battisti da Silva’

RESUMO: O trabalho analisa quais sdo as fungdes desempenhadas poradolescentes do género
feminino ao atuarem no trafico de drogas, o qual reproduz as estruturas pautadas na divisao
sexual do trabalho. Foram utilizados referenciais tedricos da epistemologia e criminologia
feministas. Empiricamente, realizaram-se entrevistas com quatro adolescentes internadas na
unidade feminina da FASE/RSe com seis funciondrios da institui¢@o. Conclui-se que ¢ crescente
o envolvimento de adolescentes do género feminino com o trafico de entorpecentes e,
consequentemente, com as facgdes criminosas, o que possibilita que elas cheguem a postos que

ndo eram comumente ocupados por mulheres, como aqueles de “gerente” e “patrdo”.
Palavras-chave: Mulheres. Adolescentes. Trafico de drogas. Criminologia feminista.

ABSTRACT:This paperanalyzes what are the roles played by female adolescents at the drug
trafficking activity, which reproduces the operation presented in the sexual division of labour. It
were used theoretical frames from the feminist criminology and feminist epistemology.
Empirically, were executed interviews with four adolescents confined at the feminine unit of
FASE/RS, as well as with six employees from the institution. Thus, it was found that the female
adolescent involvement with criminal organisations is raising, which enable them to play roles

notusually occupied by women, as the “manager” and “boss” ones.

Keywords: Women. Youth offenders. Drug trafficking. Feminist Criminology.

1INTRODUCAO

Ao se observar os dados quanto aos sujeitos encarcerados no Brasil, € possivel constatar
que algo diferente opera em relacdo as mulheres presas, quando comparadas aos homens na

mesma situa¢do. De acordo com niimeros do INFOPEN Mulheres 2018’, entre os anos de 2000 e
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2016, o encarceramento feminino teve um aumento de 656%, enquanto o masculino cresceu
293%. Ainda, dentre as mulheres em privacdo de liberdade, 62% possuem acusacdo de trafico de
entorpecentes. Entre os homens esse nimero cai para 26%.

Esse elemento parece indicar que, além da grande operacdo da politica nacional de Guerra
as Drogas, que tem encarcerado cada vez mais, h4, atualmente, um crescente nimero de mulheres
envolvidas com o mercado de entorpecentes. E mesmo com a intensa repressdo estatal, persiste a
j& conhecida capacidade do trafico de drogas de absorver rapidamente outro individuo para
ocupar o lugar daquele alcancado pela repressao policial.

Ainda, entre os sujeitos com liberdade restrita, engrandece o nimero de adolescentes
nessa situacdo. Por elementos caracteristicos desse momento de suas vidas, onde hd intensa busca
por pertencimento e integracdo, bem como por reconhecimento de seus proprios desejos, esse
grupo apresenta, de maneira peculiar, elementos de invisibiliza¢@o e vulnerabilidade que atuam
diretamente sobre seu ingresso na ldgica do trafico. Comumente associado a adolescentes do
género masculino, langa-se o olhar, nesse momento, para aquelas do género feminino, que
indicam também fazerem parte, de uma maneira cada vez mais ativa, dessa rede de comércio
ilicito.

O trafico de entorpecentes, inclusive, por possuir semelhantes funcdes e significados na
construcdo do sujeito, pode ser entendido e estudado como uma forma de trabalho. A propria
Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil (Lista TIP), formulada pela OIT’, destaca que a
utilizagdo, recrutamento e oferta de adolescentes para atividades como o trafico de drogas ¢ uma
dessas mais cruéis formas de labor, o que destaca esse carater da pratica.

Somando-se os trés recortes apresentados (género, trafico de drogas e adolescentes), os
quais sobrepdem-se uns aos outros, em espécies de camadas, chega-se ao sujeito central desse
trabalho: adolescentes do género feminino envolvidas com o trafico de drogas. De maneira ainda
mais delimitada, busca-se identificar quais s@o as fung¢des desempenhadas por elas quando de seu
envolvimento com a atividade em questdo. Isso porque uma vez que a atividade da traficancia é
entendida como uma forma de labor, observa-se que ela reproduz algumas estruturas encontradas
no trabalho em sua forma licita, especialmente no que diz respeito a condi¢do da mulher.

Na sequéncia, como substrato tedrico necessario para se responder o problema de
pesquisa, apresentam-se breves pressupostos da epistemologia e criminologia feministas. Assim,
¢ possivel analisar o material empirico, colhido a partir de entrevistas realizadas com quatro
adolescentes em situacdo de internacdo na unidade feminina da Fundag¢do de Atendimento
Socioeducativo do estado do Rio Grande do Sul (FASE/RS). Foram também entrevistados seis
funciondrios da unidade, a unica que recebe adolescentes do género feminino no estado,

denominada Centro de Atendimento Socioeducativo Feminino (CASEF).

4. Organizacdo Internacional do Trabalho.
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2 TRAFICO, GENERO EADOLESCENCIA.

Ao analisar qual € o espaco ocupado pela mulher no trafico de drogas, Luciana Boiteux e
Luciana Chernicharo referem que ele se mostra como um reflexo da forma como ela ¢
normalmente tratada no mercado de trabalho legal (2017, p. 3).Assim, a elas reservam-se
atividades entendidas como inferiores, uma vez que sdo consideradas menos capazes,
possuidoras de instabilidade, inclusive em razao de ser (ou vir a tornar-se) mae. Isso porque as
atividades ligadas aos filhos, raramente compartilhadas com o parceiro —ao se tratar de relagdes
heterossexuais — sdo desempenhadas, em sua totalidade, pelas mulheres. Esse periodo,
desprendido a algo que ndo o trabalho, consumiria tempo e energia que poderiam ser a ele
destinado.

E, portanto, nesses termos que se desenha a dupla jornada de trabalho enfrentada por
muitas mulheres. Mesmo apo6s uma rotina intensa de trabalho, historicamente marcado pela
precariedade (BRUSCHINI, 2007, p. 549) o que a espera em casa ¢ um segundo turno de labor,

esse, por sua vez, ndo remunerado. Como descrito por Camila Daniel:

As mulheres ndo deixaram de participar do trabalho remunerado, porém sua
insercdo tem sido sobretudo através de ocupacdes menos prestigiadas e formas
de trabalho mais flexiveis. O trabalho remunerado ndo as isenta das
responsabilidades com as atividades domésticas ndo-remuneradas, por isso,
elas estdo duplamente ocupadas com o trabalho: remunerado e ndo-remunerado
(DANIEL, 2011, p. 328-329).

Além do cuidado com a prole, as tarefas domésticas também sdo designadas a figura
feminina. E mesmo diante de trabalhos remunerados, ¢ evidente a existéncia de algumas
profissdes mais comumente desempenhadas por mulheres, justamente por exigirem habilidades
socialmente consideradas como femininas, como aquelas da drea da educagdo, das humanidades,
das artes, do cuidado e bem-estar (BRUSCHINI, 2007, p. 549).

Dessa forma, ¢ impossivel ndo haver vinculo entre essas construcdes sociais, presentes
desde o inicio da humanidade, e a participagcdo da mulher na estrutura do trafico de drogas. Essa ¢
a logica que se entende viger na ideia de “divis@o sexual do trabalho”. Esse conceito, em breve
explicagdo, atribui aos homens, de forma prioritaria, as atividades de carater produtivo,
reservando as mulheres aquelas de carater reprodutivo. Segundo Helena Hirata e
Dani¢leKergoat, esse conceito possui dois principios norteadores: o da separacdo, ao ser possivel
dizer que existem alguns trabalhos “de homem” e outros “de mulher”; e o hierarquico, onde o
trabalho daquele tem mais valor do que o desta (HIRATA; KERGOAT, 2007, p. 599).

De acordo com as autoras, essa estrutura teria uma certa plasticidade, o que possibilitaria
sua variacdo ao longo do tempo, de forma concomitante com outras mudangas sociais. Ela teria,

como mecanismo, a reducdo das praticas sociais a meros “papé€is sociais” e a redug¢do do género
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tdo somente a seu sexo biologico, podendo ainda desdobrar-se em distintos aspectos € novas
configuragdes, pautadas nesses elementos.

Aplicando-se essa ldgica ao trafico de drogas, portanto, o que se observa é a designagdo de
trabalhos vulneraveis e hierarquicamente inferiores as mulheres, mais suscetiveis a violéncia
estatal, como aqueles de “vapor”, “mula”, “avido”, encarregados de distribuir, vender e

transportar a droga. E o exposto por Luciana Boiteux e Luciana Chernicharo:

A estrutura do mercado de drogas ilicitas reproduz um padrdo muito similar ao
do mundo do trabalho legal. Em geral, as mulheres ocupam as posi¢des mais
subalternas, como mula, avido, bucha, vendedora, “fogueteira”, vapor, etc.
Estas posi¢des sdo também as mais vulneraveis, pois demandam contato direto
com a droga, e como, em geral, estas mulheres sdo pobres, a margem de
negociacéo (ou “arregos”) com os policiais ¢ muito limitada. Foi verificado
que, na América Latina, as atividades de “mula” e outras formas de participacio
feminina no trafico (como microtraficantes), assumem uma perspectiva laboral,
na medida em que muitas mulheres inserem nas margens de sua sobrevivéncia
tipos de trabalho considerados ilicitos. (BOITEUX; CHERNICHARO, 2017,
p.2-3).

Ainda nesse sentido, ao levar-se em consideracdo que, proporcionalmente aos homens
encarcerados, ha mais mulheres envolvidas com o trafico de drogas, encontra-se diante da
hipotese de que o intenso aumento da populagdo carceraria do género feminino esta relacionada
mais especialmente com o funcionamento do trafico de drogas do que necessariamente com uma
maior pratica de delitos por parte das mulheres. E o que aponta Marlene Helena de Oliveira

Francga:

Apesar de observarmos um aumento na criminalidade feminina, os dados mais
recentes mostram que ndo houve uma elevacéo tao substancial da participacio
das mulheres no rol dos crimes comumente praticados pelos homens, revelando
que o crescimento da criminalidade feminina pode ter relagdo muito mais com a
dindmica proporcionada pelo trafico de drogas do que por uma maior

disposi¢do das mulheres para cometer crimes. (FRANCA, 2016, p.51)

Assim, dentro desse complexo quadro, que envolve diversos fatores e variaveis, ¢
possivel pensar que o crescimento do encarceramento feminino tem relagdo com a logica do
trafico de drogas, em que aquelas que ocupam posi¢des hierarquicamente inferiores sao
facilmente detectadas pelo sistema penal, sendo logo substituidas por outra pessoa. Ainda, outro
elemento que parece influenciar € justamente o recrudescimento da Guerra ao Tréfico, das

politicas de repressdo contra esse inimigo nacional. Dessa forma, parece ser identificavel que,
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além de mais mulheres terem optado por traficar drogas, mais elas tém sido localizadas e
repreendidas (HELPES, 2014, p. 68).

Ainda, ao analisar, em diversos estudos, quais seriam as motivagdes e formas de inicio na
traficancia, Sintia Soares Helpes apresenta algumas mais frequentemente encontradas. Uma
delas ¢ arelagdo afetiva ou familiar com algum homem envolvido no comércio de drogas. Outra,
ainda, seria o desejo de poder e reconhecimento, muitas vezes perante outras mulheres,
evidenciando-se que quase sempre hd uma subordinagao a figura do homem. Por fim, o fato de
apresentar-se uma atividade passivel de ser realizada em ambiente doméstico, o que possibilita o

concomitante cuidado dos filhos, também aparece como uma motivagdo. Segundo a autora:

Considerando que muitas destas mulheres possuem baixa escolaridade, a
possibilidade de um emprego licito que possa garantir boas condi¢des de vida
para elas e seus filhos ¢ muito pequena. Além disso, a autora chama atencéo para
o fato de que esta ¢ uma atividade, muitas vezes, exercida no ambito doméstico,
espaco historicamente feminino e que implica possibilidade de cuidar dos filhos

ao mesmo tempo em que trabalha (HELPES, 2014, p. 65).

Esse aspecto evidencia o qudo forte € a pressdo social para que a mulher continue
cumprindo com os elementos considerados tipicamente femininos: o ambiente doméstico, o
cuidado com os filhos, a posi¢ao hierarquicamente inferior, sempre com um homem no comando.
Entretanto, a mulher que comete delitos, mesmo quando ela consegue cumprir com essas
demandas, ¢ vista como uma descumpridora, ndo apenas das normas legais, mas também
daquelas de carater social, justamente pelo fato de o crime ser entendido como algo naturalmente
masculino, agressivo, e que ndo seria atividade compativel com os outros afazeres destinados a
mulher. Isso significa, ainda, uma dupla puni¢do quando essa mulher adentra o sistema penal
(BOITEUX; CHERNICHARO, 2017, p. 5).

Nesse sentido, Marlene Helena de Oliveira Franga destaca que essa reagdo negativa
perante a mulher criminosa desdobra-se também em niveis institucionais e estatais, em um

sentido invisibilizador de suas necessidades e demandas. Nas palavras da autora:

A mulher criminosa ¢ duplamente discriminada, por ser mulher e por ter
rompido com o modelo inferiorizado que a sociedade impds a ela
historicamente. Quando comete um crime ela assume um lugar, aparentemente,
reservado ao homem: o lugar de violadora da ordem estabelecida, uma
agressora. Assim, a resposta social as mulheres que cometeram crimes tem se
revelado sutilmente desprezivel e excludente, sobretudo, por parte do Estado,
isto ¢, por mais que se discuta a necessidade de diferenciac@o, tudo continua

como se essas necessidades ndo existissem. (FRANCA, 2016, p. 223).
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Entretanto, mesmo com essa reac¢do social negativa intensa perante a mulher criminosa,
existem indicios de um movimento de ascensdo de algumas mulheres a posi¢cdes mais
importantes na estrutura do trafico. Tal constatagdo nio significa que o género tenha deixado de
ser elemento limitador a esse crescimento, mas sim que o envolvimento da mulher com essa
atividade tem se intensificado, o que possibilita que algumas alcancem cargos que até entdo eram
unicamente ocupados por homens (HELPES, 2014, p. 67).

Entre as adolescentes, por sua vez, parece ser também esse o cendrio. Entretanto,
importante pontuar que essa faixa etaria dispde de diversas peculiaridades, as quais merecem
destaque, a fim de entender sua interag@o com o trafico de drogas. Segundo ContardoCalligaris
(2000, p. 15), o adolescente ¢ alguém que tem vivéncia o suficiente para ter absorvido os
principais valores de nossa comunidade e cujo corpo e mente ja se encontram aptos a busca-los e
alcang¢é-los (de acordo com o autor, estariam em destaque o sucesso financeiro/social e
amoroso/sexual). Entretanto, esse individuo encontra-se diante de uma moratéria, de um estado
de suspensdo imposto a ele pela sociedade. Segundo o autor, “ele ndo ¢ mais nada, nem crianga
amada, nem adulto reconhecido.” (CALLIGARIS, 2000, p. 24).

E ¢ justamente pela complexidade das movimentagdes presentes nesse momento e pelas
contradi¢des que sdo apresentadas ao adolescente pelo adulto que esse periodo € repleto de
oscilagdes, avancos e retornos. Ao mesmo tempo em que se demanda dele autonomia, ndo lhe é
permitido agir como um igual perante os mais velhos. A confusdo instala-se e leva, muitas vezes,
o adolescente a buscar, na incongruéncia do discurso adulto, o que ele poderia fazer para ser
amado novamente.

Ao mesmo tempo, hd, por parte do adolescente, uma necessidade de diferenciagdo das
figuras paternas, levando-o a busca por ser gregario, por encontrar suas preferéncias e formas de
expressdo enquanto ser com vontade autonomas. Maria Cristina Perdomo discorre sobre essa
sensacdo que levaria, portanto, a busca pelo sentimento de pertencimento. Segundo ela, a falta de
um rito de passagem que introduza o individuo no “mundo dos adultos” seria um elemento que

contribui justamente para essa inconstancia. Ao ndo saber ao certo o que se ¢:

(...) em alguns momentos, ha um retrocesso infantilizante, uma recorréncia a
modos de comportamento e de funcionamento antigos, ja superados e deixados
de lado e, em outros, uma falsa maturidade sem condigdes de base que
permitam sustentar os atributos emblematicos de que se acredita portador.
(PERDOMO, 2001, p. 140)

Assim, por ter sido “barrado” na entrada do mundo adulto, o adolescente afasta-se desses,
em especial de sua familia, e busca estabelecer-se em um microcosmos onde seja possivel criar
suas proprias regras de admissibilidade. Essas, diferentemente das regras para ser reconhecido
como adulto, sdo claras e definidas. Assim, diferentes formas de vestimenta, de cabelo, tatuagens,

o uso de drogas, por exemplo, ou até mesmo algo que se assemelha com um pacto — como a
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participagdo em algum ato ilicito, que gera um segredo, um lago indissolivel — passam a ser
ferramentas utilizadas para que se estabeleca um grupo coeso e independente. (CALLIGARIS,
2000, p. 36-37). Ainda, destaca-se que a busca por respeito e reconhecimento, uma vez que niao
alcangada pelo adolescente, pode ser buscada através do medo. Esse, em termos praticos, produz
efeito similar aqueles.

Dessa forma, na interse¢do entre adolescéncia e trafico de drogas se identifica uma
relagdo mais intensa dos adolescentes do género masculino com a violéncia. Isso estaria
associado com uma questdo de virilidade, que Rochele Fellini Fachinetto entende como um
“elemento norteador das acdes masculinas em detrimento de uma postura de submissdo da
mulher, que necessita da protecdo deste 'homem viril”” (FACHINETTO, 2008, p. 92). Dessa
forma, o adolescente homem age com ainda mais violéncia, pois, além de ser elemento de auto
afirmacdo, é uma ferramenta para conquistar eventuais parceiras.

Os elementos de ordem do pertencimento a um grupo e da satisfacdo amorosa/sexual,
proprias desse momento da vida, parecem justificar esse comportamento mais agressivo. Essa
expressdo de um “orgulho masculino”, de uma virilidade através da violéncia, manifesta-se
também na conquista de territorios e pontos de venda de drogas, por exemplo. Ainda, a relagio
destes adolescentes com o consumo e com o poder de compra estaria intimamente ligada a
inten¢do de possuir coisas que os tornem mais atraentes para as mulheres. Ao serem conquistadas,
entdo, elas atuam como elementos que aumentam mais ainda o poder do homem. Segundo
Rochele Fellini Fachinetto:

Essas nog¢des construidas socialmente refor¢am primordialmente um tipo de
relag@o na qual o homem assume o papel de dominador, que precisa demonstrar
sua virilidade (muitas vezes através da violéncia) para manter-se como
dominante na relagdo. A mulher aparece como o “objeto da conquista”

masculina, cujo valor ¢ atribuido por critérios também masculinos.
(FACHINETTO, 2008, p. 92).

Assim, de acordo com esse raciocinio, novamente observa-se que a mulher — aqui,
também adolescente — designa-se o polo passivo, o comportamento docil, que deve deixar-se
conquistada pelo homem com poderes e posses. Entretanto, ao se sobrepor o recorte de género no
estudo, busca-se langar luz justamente ao carater protagonista da trajetdria das proprias
adolescentes, por entender que a mulher, por muito tempo, teve sua narrativa apagada em
detrimento daquela masculina.

Reitera-se, ainda, que nio se trata de valorar positiva ou negativamente o fato de haver
adolescentes em posigdes de destaque no trafico, que também utilizam-se da violéncia e almejam
poder, mas sim de constatar ¢ compreender essa realidade que, conforme indicam os mais
recentes estudos, existem e carecem de investigacao.

O sistema penal, de forma geral, e o socioeducativo, mais especificamente, enquanto
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instituicdes pautadas pela seletividade, tendem a manter as questdes femininas em segundo
plano, utilizando-se de simbolos de distingao entre os géneros que ndo correspondem a realidade
e mantendo como sujeito central aquele do género masculino. Portanto, o estudo empirico
realizado para identificar e pontuar qualitativamente esta realidade, apresentado ao final desse
artigo, foi desenvolvido com base nessas premissas, justamente objetivando identificar as atuais
configuragdes na participacdo das adolescentes, enquanto sujeitos politicos e autonomos, no

trafico de drogas.

3 A EPISTEMOLOGIA E CRIMINOLOGIA FEMINISTAS COMO DESCONSTRU-
TORAS DA CIENCIA “NEUTRA”.

Para que seja possivel, entdo, analisar com propriedade o tema a que se propde, ¢ de suma
importancia que se tenha, a priori, fundamentacdes tedricas que deem conta de uma analise
sensivel e adequada do material empirico colhido. Para isso, necessario langar luz sobre a
epistemologia e criminologia feministas.

Utilizando-se de conceito apresentado por HeleiethSaffioti(2011, p. 45), género é “a
construgdo social do masculino e do feminino”. Dessa forma, enquanto o sexo relaciona-se com o
viés bioldgico de um individuo, o género aproxima-se dos resultados sociais e culturais dessa
condicionante, e pode ser, inclusive, ndo coincidente com o sexo atribuido a alguém ao nascer.

Assim, ao observar a construgdo social em torno do que seria o género feminino, Simone
de Beauvoir (2016) refere que sua construgdo deu-se sempre através da comparacdo negativa, por
“exclusdo”: mulheres sd3o aquelas que ndo s@o homens. Partindo do pressuposto de que a
humanidade desenhou-se, historicamente, em torno da figura masculina, entende-se que a mulher
s6 0 ¢ quando pautada em contraponto ao seu oposto, ao hegemonico, a0 homem. Uma vez que o
homem ¢ o viril, o potente, o racional, o publico, a mulher resta tudo que € inverso: a sensivel, a
passiva, aemocional, a doméstica

Essa construg@o unilateral dos dois géneros, pautando a mulher apenas a partir de seu
“oposto”, instituiu que o homem ¢ o Sujeito e a mulher ¢ o Outro (BEAUVOIR, 2016, p. 12),
construindo, a partir disso, a enraizada ideia de que ela ndo é um ser autonomo. Vera Regina
Pereira de Andrade (2012, p. 142) vai ainda além ao referir que a mulher seria construida como
um “ndo sujeito”. Tal configuracdo teria justamente origem na confusdo entre os conceitos de
género e sexo: a utilizagdo das diferengas bioldgicas e naturais entre os sexos como justificativa
para a construcdo social das desigualdades entre os géneros feminino e masculino, sendo o
primeiro automaticamente instituido como subordinado ao segundo, despido de qualquer
geréncia sobre si mesmo.

Ao se observar como se deu a construgdo da figura da mulher no que toca a pratica
delituosa, ¢ possivel ver que se reservou com quase exclusividade a ela o lugar de vitima. Afinal,
ainda carrega, em certa medida, o estereotipo consolidado na Idade Média: um ser tdo puro como

a mulher, nascida e criada para servir tdo somente a seu marido e aos filhos, casada virgem, sem
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qualquer estimulo a vida ptblica ou ao saber formal, ingénua e amorosa, seria incapaz de cometer
qualquer ato ilicito.

Jano campo tedrico, a conclusdo, ao se analisar a participag@o feminina na construg¢do do
saber, ndo ¢ diferente. A tradi¢@o cientifica moderna — produzida majoritariamente por homens,
respondendo questionamentos propostos por homens — acreditava na existéncia de uma unica
verdade. Portanto, toda e qualquer forma de producdo de saber deveria ser regida pela
neutralidade. Ocorre que essa neutralidade foi falsamente construida, tendo por base as
dicotomias sujeito-objeto, corpo-espirito, certo-errado, racionalidade-emotividade e,
consequentemente, masculino-feminino. Determinou-se, portanto, a mulher, o carater

secundario, passivo. Alessandro Baratta, ao analisar a estrutura cientifica refere que:

(...) a ciéncia moderna, o modelo hegemdnico “normal” da consciéncia
cientifica, baseia-se na oposi¢do entre sujeito e objeto, entre razdo e emogao,
entre espirito e corpo. Em qualquer destas oposicdes, o primeiro termo deve
prevalecer sobre o segundo, sendo que aquele corresponde a qualidade
“masculina” e este aquela “feminina”. Desta maneira, o paradigma da ciéncia
moderna assegura a dominag¢do masculina e, a0 mesmo tempo, a esconde,

mantendo, assim, a diferenga de género ignorada. (BARATTA, 1999, p. 20)

A epistemologia feminista vem questionar justamente se essa neutralidade ¢ de fato
possivel, ou se ela ndo seria apenas uma justificativa para a manutengdo das estruturas de
desigualdades atualmente vigentes.

A filésofa Sandra Harding (2002), ao pontuar as caracteristicas da pesquisa feminista em
relacdo aos tradicionais moldes cientificos, elenca trés distingdes fundamentais entre eles. O
primeiro deles advém da inser¢ao das experiéncias das mulheres como instrumento de criagdo de
novos recursos empiricos e teoricos. Isso porque a demanda por investigagdo, especialmente
académica, apenasse dd apds a identificacdo de determinado problema, o que s6 ocorre se uma
vivéncia for assim considerada por alguém ou um determinado grupo de individuos de acordo
com suas vivéncias. Em uma ciéncia pautada apenas por homens (majoritariamente brancos, de
classes média e alta, heterossexuais), é 16gico que sejam pautadas, quase que em sua totalidade,
questdes consideradas problemas perante esse ponto de vista. Assim, a epistemologia feminista
abriria espago para o desenvolvimento de outros saberes, ndo apenas ligados ao género.

Uma segunda caracteristica seria, como consequéncia da primeira, o surgimento de novos
objetivos para a ciéncia social, as quais, por sua vez, estdo mais proximas das verdadeiras
necessidades dos sujeitos.

J& a terceira caracteristica ¢ a existéncia de maior transparéncia em relagdo a construgdo
do saber, desmistificando o ideal de neutralidade ao expor que todo o conhecimento advém de um
sujeito real, com vontades e anseios, situado e determinado historicamente.

Diante desses elementos, parece ainda mais evidente a necessidade de um saber criminoldgico
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feminista. Como j4 visto, a criminologia, justamente por ser, desde seu nascimento, centrada na
figura masculina, entende o papel da mulher como sendo apenas o de vitima, ocupando o polo
passivo de qualquer relacdo. Entretanto, o crescimento dos indices de encarceramento feminino
indicam que essa teoria ndo se confirma na pratica.

Dessa forma, se esta diante da proposta de rompimento de estereotipos, de elementos
tipicamente masculinos ou femininos e outras distingdes entre os géneros com intuito de
dominagdo. O que se propde em seu lugar ¢ o reconhecimento das mulheres como sujeitos
autonomos e diversos, que ndo compdem uma massa unissona do que se entende por “ser
mulher”, que sofrem diferentes processos de criminalizacdo, violéncia e vitimizagdo. Essas
demandas, sob o viés criminologico, requerem nio apenas que esse novo individuo seja
compreendido e analisado, mas também que a maneira feminina de compreender a realidade
componha os elementos de politicas piblicas. E evidente que deixa de existir uma tnica resposta
possivel perante as violéncias sofridas pelas mulheres (CAMPOS, 2017, p. 292).

Essa proposicdo disruptiva, portanto, estd inserida na logica da Criminologia enquanto
ciéncia que objetiva a compreensdo das dindmicas de criminalizagdo. Originada dos preceitos de
sua vertente critica, esta, de entendimento feminista, intenciona justamente estar atenta aos
mecanismos de invisibiliza¢ao dos sujeitos, dando a eles o protagonismo necessario. Ainda, por
entender que o discurso juridico tem origem em estruturas de carater segregador e excludente
com alguns substratos especificos da populacdo, a criminologia feminista busca nio se pautar e
delimitar por este sistema. Assim, torna-se possivel a inser¢do ndo apenas das mulheres na
producdo do conhecimento criminoldgico, mas também de outros sujeitos até entdo

marginalizados.
4 DAPESQUISADE CAMPO

Agora, munido dos elementos teoricos julgados pertinente, adentra-se a metodologia
utilizada na pesquisa empirica, que consiste em entrevistas individuais semiestruturadas com
quatro adolescentes que tiveram algum tipo de envolvimento com o trafico de drogas, em
situacdo de internacdo na unidade feminina da Fundag¢do de Atendimento Socioeducativo
(FASE/RS), denominada Centro de Atendimento Socioeducativo Feminino. Ainda, foram
também entrevistados seis profissionais que trabalham na unidade, sendo trés agentes
socioeducativos e trés profissionais do corpo técnico.

Além disso, importa destacar que previamente a realizacdo das entrevistas, o projeto do
trabalho foi analisado e aprovado tanto pela propria Fundagdo de Atendimento Socioeducativo
como pelo Conselho de Etica da Universidade do Rio Grande do Sul (UFRGS). Foram
apresentadas, a ambas as institui¢des, justificativa para a realiza¢do da pesquisa, fundamentos e
principais referenciais teoricos, bem como minuciosa descri¢do de como se daria o contato da
pesquisadora com a instituicdo em questdo. Ainda, previamente a cada uma das entrevistas,

foram entregues Termos de Consentimento e Assentimento aos entrevistados, em duas vias,
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sendo permitido que quaisquer duvidas fossem sanadas, previamente a conversa. Quando julgada
pertinente a transcricdo de trechos das entrevistas, na andlise a seguir, todos os nomes foram
alterados, a fim de manter o anonimato das pessoas ouvidas.

A partir do material colhido foi possivel constatar que ha uma participagdo crescente das
adolescentes com o trafico de drogas, mais especificamente através de atuagdo junto a fac¢des
criminosas, de uma maneira que destaca a decisdo delas em ingressar nesse mundo, efetivamente
vista por elas como uma escolha deliberada. Nesse sentido, foi possivel compreender como se da
a divisdo de tarefas dentro dessas organizacdes e que posi¢des as adolescentes entrevistadas
ocuparam nesse meio.

Geralmente, a estrutura se constitui por um “patrdo”/”patroa”, pessoa com mais
autoridade, que manda em diversos pontos de venda de drogas, o “dono da caminhada”, que, de
acordo com uma das adolescentes seria quem “fica sentado so6 te olhando”. Logo abaixo deste esta
o/a “gerente”, que é quem efetivamente administra a mercadoria e as pessoas que a vendem. E o/a
gerente quem recebe a droga e as armas e determina quanto ¢ distribuido a cada vendedor, além de
ser esta pessoa quem também recebe todo o dinheiro antes de repassa-lo ao patrao.

Das quatro adolescentes ouvidas, trés desempenharam a fung¢do de gerente em algum
momento de sua trajetdria, sendo que uma delas, Carolina, cumulou também a fun¢do de
“patroa”, apds seu segundo marido ser preso. Quando questionada sobre como foi esse momento,
ela refere ter trabalhado muito, diante de um cargo com tamanha responsabilidade. A adolescente
morava em uma casa com outros dez adolescentes do género masculino, que trabalhavam para
ela. Ainda, ao relatar como era administrar varias bocas de fumo, menciona que desempenhava

um papel materno perante eles:

Me chamavam de maezona, assim, porque eu tinha, eu perguntava assim, a
primeira coisa: “comeu hoje?”, “tomou banho?”. Porque nos era em dez guris e
eu era a Unica menina, entendeu? A organizacéo, eu fazia assim dum jeito que
nao dizia que era dez homem que tavam morando ali dentro sabe, era tudo bem

familia, sabe. (Carolina, 15 anos)

Esse relato relaciona-se, ainda que de maneira ndo convencional, com o conceito de
divisdo sexual do trabalho. Nessa situagcdo, mesmo desempenhando uma fun¢do notoriamente de
producdo, considerada masculina, de “patroa”, a adolescente ndo deixou de exercer, a0 mesmo
tempo, aquela de viés reprodutor, de cuidado, tipicamente feminina. Nesse sentido, ¢ o que
delimita Mariana Barcinski, ao referir essa tendéncia das mulheres em buscar por este espaco de
cuidadora, justamente com inten¢@o de proteger suas relagdes pessoais e afetivas (BARCINSKI,
2009, p. 1.844). Essa constatagdo parece confirmar-se no trecho da entrevista em que a
adolescente refere que mesmo que o crime traga “coisas ruins”’, a0 mesmo tempo “traz familia, te
faz tu construir”. Para além de o que poderiam ser entendidas como relacdes de trabalho, parece

importante, na narrativa da entrevistada, o carater afetivo das relagdes que tinha com aqueles que
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trabalhavam em suas bocas de fumo.

J& Paula, a unica das quatro que possui um filho, mencionou que vendia drogas em sua
propria residéncia. Aqui também ¢ possivel ver que mesmo desempenhando uma atividade
comumente masculina, a de gerente, havia a manutencéo do espago do lar. Trabalhando em sua
casa, Paula podia cuidar de seu filho, sendo também clara a reprodu¢do da divisdo sexual do
trabalho (RAMOS, 2012, p. 117).

Ao relatar os desafios de ser gerente e patroa de diversos pontos de venda de drogas em
sua cidade, Carolina aponta que apds pagar aqueles que trabalhavam para ela e entregar dinheiro
para sua mae e avos, ela reinvestia 0 montante que restava no proprio trafico, para continuar

expandindo seu “negocio”, inclusive comprando drogas do Paraguai:

Eu tentei passar o Paraguai, uma carga, s6 que caiu na segunda carga. A primeira
passou, mas a segunda caiu. Eu investi em droga, entendeu. Pegava dinheiro e
comprava mais droga e fazia mais dinheiro e comprava mais droga e fazia mais
dinheiro e comprava mais arma, entendeu? E isso foi crescendo, foi virando

uma coisa mais grande que eu imaginava. (Carolina, 15 anos).

O fato de dar dinheiro oriundo do trafico de drogas aos pais e familiares foi elemento que
surgiu na fala de duas adolescentes. Ao mencionarem que ndo ficavam com todo o dinheiro para
si, Carolina conta que via como sua responsabilidade entregar dinheiro para sua mae, que
utilizava o montante para sustentar os avds da adolescente. Amanda conta que eventualmente
enviava o que ganhava com o trafico para sua mae, com o intuito de ajudar no sustento de seus
irmaos.

As outras duas entrevistadas referem a resisténcia, especialmente de suas maes, em lidar
com o fato de suas filhas ganharem dinheiro através da venda de drogas. Assim, ainda que
passassem por dificuldades financeiras, elas ndo aceitavam que suas filhas as ajudassem,
especialmente como uma forma de ndo estimular que as adolescentes continuassem atuando
nesse meio. Luisa, uma das entrevistadas, menciona diversas vezes a admiragao que sente por sua
mae, que mesmo com seus trés filhos presos e envolvidos com o trafico de drogas, nunca aceitou o
dinheiro deles e sempre acreditou, especialmente que ela, sua Unica filha mulher, conseguiria

desvencilhar-se da organizag@o criminosa da qual fazia parte:

Minha mae nunca aceitou nada. Ela sabia [de onde vinha o dinheiro], ela era
bem contra e ela nunca, mesmo ela precisando assim, te digo (...) ela nunca
aceitou nada de mim. Ela podia ta precisando assim, o maximo que fosse, ela
dava o jeito dela, mas ela nunca aceitou nada, nada. Tudo que ela tem assim, 0,
ela disse pra mim, porque o dinheiro ndo era meu, se fosse do meu suor, tudo
bem, mas nunca foi, ela sabia que aquele dinheiro era errado, entendeu? E ela

nunca me largou de méo, assim, digo, ela nunca me largou de mao e até hoje ela

181



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 2, mai./ago. 2019

conversa “se fosse por mim tu ndo tava la onde tuta”. (Luisa, 18 anos)

Acredita-se que neste aspecto, na destina¢do e uso do dinheiro oriundo da venda de
drogas, reside uma das maiores distingdes entre as adolescentes entrevistadas e as adultas
envolvidas com o trafico de drogas. Pesquisa realizada por SintiaHelpes com mulheres
encarceradas na cidade de Juiz de Fora, no estado de Minas Gerais, constatou que 58% das
entrevistadas eram as principais provedoras de sua familia (HELPES, 2014, p. 130). J4 em
pesquisa realizada na cidade de Fortaleza, no estado do Ceard, Maria Juruena Moura chegou ao
numero de 82,1% das 134 mulheres consideradas pelo estudo, que eram provedoras de seus lares
(MOURA, 2005, p. 24).

E possivel enxergar, entre as duas faixas etarias, uma relevéncia diferente na colaboragio
nas despesas de casa ou de sua familia. Enquanto para as adultas, muitas vezes com filhos e sem
um companheiro que auxilie nas despesas, o trafico parece ser a Unica alternativa possivel para
sustentar suas familias, para as adolescentes, pelo menos as que nao possuem filhos, ndo parece
haver, com tanta relevancia, ao menos a partir de suas narrativas, a necessidade de sustento
préprio ou de terceiros como elemento importante para o inicio da participagio no trafico.

Ainda em relacdo ao retorno financeiro da atividade, Luisa, acredita-se que por, quando
de sua entrevista, estar proxima de sair de seu periodo de internagdo, parece ter assimilado o
discurso de que o dinheiro do trafico de drogas “néo lhe pertencia”. E possivel, também, entender
que ela fez um movimento de afastamento do poder que possuia na fac¢do, passando a substitui-
lo por lagos afetivos e familiares (BARCINSKI, 2009, p. 1.852), mais especificamente com sua
maie. A adolescente refere, mais de uma vez, a fala de sua genitora, que diz que dentre os trés filhos
que possui, todos envolvidos com o trafico, a inica a qual ela realmente acredita que consegue se
desvencilhar do mundo do trafico ¢ Luisa. Assim, ela abre mao da importancia que detinha no
trafico para ocupar um espago de importancia perante a figura materna, numa espécie de retorno a
esfera privada do lar, um espaco tipicamente feminino.

Entretanto, talvez pelo fato de a venda e consumo de drogas ser algo naturalizado para as
adolescentes, de acordo com o depoimento de uma das agentes ¢ comum a ideia de que a
comercializagdo de entorpecentes seria, dentre as condutas criminosas, uma das menos
condenaveis, uma vez que ndo envolve diretamente atos violentos. Nesse sentido, a agente
sinaliza que ha um movimento realizado pelos profissionais do CASEF para mostrar as internas
como o que elas faziam era danoso e estava diretamente relacionado com um ciclo de intensa
violéncia.

Muitas gostam de dizer “eu tenho as maos limpas”, “eu nunca matei ninguém”,
“o0 meu crime ndo era nada”. E ai tu tem que orientar ela, dizer: “cara, o teu
crime ferra tudo”. (...) Porque no € s6 a menina falar, ela tem que ter a critica
daquilo que ela ta fazendo, o trafico de droga movimenta um circulo de

violéncia, se tu entende que € uma coisa que tu vende que ndo ta legalizada, que
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tu ndo pode entrar na loja comprar e sair de boas usando, entdo ndo ¢é liberado.
(...) Entdo o teu crime ndo ¢ “mao limpa”, teu crime € o mais sujo que tem no
sistema, porque ndo ¢ liberado. Talvez numa outra politica de governo seja
diferente... Entdo, isso é uma droga. Mas elas conseguem, com o passar do
tempo a gente vai conversando e elas conseguem entender o quanto grave &,
mas quando elas chegam elas ndo tém critica. Quanto menos critica ela tem

mais ela consegue se empoderar daquele espago. (Agente socioeducadora)

Ainda, quando relatam suas experiéncias, especialmente nos postos de maior destaque na
hierarquia do tréafico, as adolescentes narram, com um perceptivel orgulho, que desempenhavam
bem suas atividades, inclusive naturalmente comparando-se com os homens, sem qualquer
intervencgdo ou sugestdo da pesquisadora nesse sentido. E possivel perceber que elas se veem
como mais responsaveis, mais estratégicas do que eles, os quais, por sua vez, se deixariam tomar
pela “afobacdo”, e “dariam muita bandeira”. Ao ser questionada sobre se trabalhava apenas com
homens e como era conviver com eles, Carolina verbaliza como acredita que trabalhava melhor

do que “os meninos”:

Carolina: Eu acho que é meio, como é que diz, meio machista assim, sabe.
Pesquisadora: Como assim?

Carolina: Porque, as mulheres, eu acho que mulher... Pelo menos eu, eu falando
por mim, eu trabalhava muito bem, sabe, tudo que eu fazia eu fazia bem. Coisa
horrivel de dizer né, mas é, tudo que eu fazia fazia bem sabe, fazia melhor que
eles, eu dava aula pra eles na verdade, e eu trabalhava s6 com menino, s6 com

guri. (Carolina, 15 anos)

Essa admiragdo pela sua propria trajetoria também ¢ identificada na entrevista com Luisa.
Ela chegou ao CASEF pela pratica de ato infracional andlogo a organizagdo criminosa. Ao
construir sua narrativa ao longo da entrevista, ela descreve como os funcionarios da Unidade
ficaram surpresos ao verem que nao havia nenhum outro ato infracional em seu prontuario, o que
seria algo incomum, uma vez que um grupo criminoso forma-se justamente para o cometimento
de ilicitos. Ao justificar isso, a adolescente conta que a policia levou muito tempo para concluir
que ela trabalhava no trafico e que a suspeita sobre ela apenas foi levantada pois seu nome era
muito citado por varias pessoas com esse envolvimento em ligagdes e conversas interceptadas
pelapolicia.

Luisa trabalhava como gerente para seu irmio, que se encontrava preso quando da
entrevista. Ele comegou entregando a ela o dinheiro que supostamente recebia do artesanato que
fazia dentro da penitenciaria. Apos um tempo, ao ver que sua irma era responsavel com a quantia
que lhe alcangava, ele contou a verdadeira origem do dinheiro, e ela aceitou continuar

trabalhando para ele. Ao narrar sua atividade é possivel perceber momentos de admiragao de sua
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vivéncia e da atividade que desempenhava:

E euno caso eu era gerente como, eu recebia, eu que tinha, antes do dinheiro ir
pro patrdo, passava na minha mao, entendeu? Eu que tinha que recolher o
dinheiro, eu que tinha que... pegava gramas e gramas de drogas, sabe, ndo era
peteca, ndo era coisinha. Mexia com muita droga, sabe, mexia com arma, mexia
com muito dinheiro. Toda segunda-feira eu tinha que ir no banco depositar
vinte, dezoito, vinte e cinco mil [reais], sabe, e ele [seu irmdo] ndo tinha
confianga em ninguém, em ninguém que nao fosse em mim. (...) Porque no caso
eles [os outros homens com quem ela trabalhava] perto de mim, eles bem dizer,
trabalhavam pra mim. Porque meu irma@o, ele me mandava, e ai narua ele sé me
mandava o que eu tinha que fazer, algumas coisas e o resto eu tinha que fazer por
mim, entendeu. Que ele tinha confianga em mim, ah “eu vou deixar tanto
contigo, tu tem...” no caso deixa meio quilo [de droga] comigo, deixou meio
quilo comigo, eu vendo, ele me diz: “tenho 100 grama pra tal fulano, pra tal

pessoal”, e o resto eu que sei o que eu fago, entendeu? (Luisa, 18 anos)

Ainda em relacdo ao tipo de atividade realizada pelas entrevistadas, Amanda, a Gnica das
quatro que desempenhava uma atividade que pode ser considerada, como referem trés dos
profissionais entrevistados, de “linha de frente”, em uma posi¢do mais vulneravel, compartilha
elemento bastante significativo em sua fala. Ela conta que seu trabalho era transportar drogas e
armas entre cidades, comumente referida como “mula”, e que essa tarefa era frequentemente

designada as mulheres, pelo fato de passarem mais despercebidas ao carregarem bolsas:

Tipo as guria ficavam mais no trafico, mexiam mais com dinheiro, sabe, tipo pra
carregar as coisas prum lado prum outro, porque eles sdo... Como que vai andar
um monte de homem cheio de bolsa com arma? Nao tem como, tem que ter

mulher. (Amanda, 16 anos)

A atividade desempenhada por Amanda ilustra bem a reprodug¢ao da tradicional divisdo
sexual do trabalho. Mesmo sendo o crime uma atividade subversiva, ela automaticamente
reproduz a dindmica social em seu interior (BARCINSKI, 2009, p. 1.849). Ainda, a adolescente
refere que os homicidios eram estritamente praticados pelos homens, e que elas algumas vezes
eram “escoltadas” por eles. E evidente, portanto, a divisdo entre tarefas “de homem” e “de
mulher”.

Ainda, quanto a relacdo com as forg¢as policiais, tem-se que aquelas em postos inferiores
estdo mais expostas também pelo fato de ndo possuirem recursos financeiros suficientes para
subornar policiais corruptos e negociar sua liberdade por mais tempo, pratica que pode ser

considerada comum para aqueles e aquelas que possuem mais dinheiro (HELPES, 2014, p. 164).
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Além disso, cabe mencionar que também ha vulnerabilidade pela prépria condi¢do de mulher, o
que leva a possibilidade de submeterem-se a outras situagdes, sendo vitimas de violéncias como
assédio e estupro, por exemplo, com o intuito de permanecerem livres.

Assim, identifica-se o que parece ser um movimento de ascensdo de algumas
adolescentes do género feminino a posi¢des de maior prestigio no trafico de entorpecentes, como
aquela de “gerente”, por exemplo. Isso ndo significa que deixaram de existir aquelas em posi¢des
vulneraveis, mas sim que parece haver uma possibilidade de ocupar espacos considerados
masculinos, que, na logica da divisdo sexual do trabalho, carrega carater de producdo, ao invés de
tdo somente desempenhar aquele com caracteristicas de reproducgdo, o qual seria designado ao

género feminino.
5CONCLUSAO

Ao se aproximar do sujeito que se pretende investigarnesse trabalho, € possivel constatar
a grande necessidade de aprofundamento nesse objeto de estudo, ainda pouco explorado.
Observa-se, ainda, o qudo enriquecedorapode ser o processo de aproximagdo e escuta das
adolescentes, permitindo que elas sejam ouvidas e falem abertamente, sendo reconhecidas como
pessoas autdnomas e que manifestam a sua verdade através do que dizem e desejam.

Portanto, foi possivel observarque o crescente envolvimento das adolescentes com o
trafico de drogas e, consequentemente com fac¢des criminosas, tem permitido que elas
desempenhem atividades de maior prestigio na estrutura do trafico. Observou-se, também, uma
admiracdo pelo seu trabalho, além de uma percepg¢ao de realizar essa tarefa, inclusive, melhor do
que outros homens.

Entende-se, ainda, a partir das informag¢des colhidas, que sdo poucas as que chegam a
esses postos. E possivel dizer que, por estar conversando com adolescentes em situagio de
internacdo, ao invés daquelas cumprindo medidas menos gravosas, seria logicamente mais
provavel que se encontrasse, justamente estas, em func¢des de mais notoriedade e com
participagdo vultosa no meio em que atuavam.

Nao ¢ possivel dizer, portanto, que elas deixaram de ocupar postos vulneraveis. Nesse
sentido, ha relatos de vérias outras mulheres que desempenhavam fun¢des de mula, vapor e
avido, por exemplo, os quais s@o vistos como de carater “descartavel”. Isso pois diante da
repressdo policial — que atua diretamente sobre essas pessoas que mais circulam e t€ém contato
com mercadoriailicita—facilmente se encontra outra pessoa para ocupar esse posto.

E justamente pela sensibilidade demandada pelo tema, ainda pouco aprofundado, que ele
parece ir ao encontro do proposto pela Criminologia Feminista. Ao sugerir o giro epistemoldgico
através do reconhecimento da inexisténcia de conhecimento cientifico descolado de sua
historicidade, origem e influéncias, abrem-se possibilidades para que as trajetérias de pessoas
como as adolescentes entrevistadas aproximem-se do saber académico, com consequente

valorizacdo de suas historias. H4, ainda, o potencial de que estruturas politicas e sociais,
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observando essanova forma de andlise, desenvolvam abordagens mais adequadas e proximas das
verdadeiras problematicas, que contemplem verdadeiramente as peculiaridades e

vulnerabilidades daqueles e daquelas envolvidos.
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