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EDITORIAL



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 1, jan./abr. 2019

A Revista Brasileira de Estudos Juridicos trilha um belo caminho rumo a sua consolidagao
nacional e internacional. O presente volume 14, nimero 3, referente ao quadrimestre de 2019,
traz muitos artigos cientificos com profundidade incontestavel e de abordagens importantissimas
com os atuais cenarios nacionais e internacionais. Em se tratando de publicacdo quadrimestral,
como ¢ caso da Revista Brasileira de Estudos Juridicos, obter permanente exogenia representa a
prova incontestavel de penetrag@o em varias partes do mundo. E é o que este volume 14, nimero
3, pretende empreender. Sobretudo, alcangar novos centros de producdo académica de
exceléncia. Para tanto, segue apds essa minha fala um pontual olhar panoramico escrito pelo prof.
Ms. Gilberto Floréncio Faria.

Desejo atodos uma excelente leitura!
Montes Claros, 04 de setembro 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 qudo diversas, interessantes e pertinentes sdo as tematicas

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

O déficit habitacional no Brasil ¢ de aproximadamente 8 milhdes de unidades habitacionais
embora o direito a moradia figure expressamente entre os direitos sociais previstos no artigo 6° da
Constitui¢do Federal. No artigo “A moradia como mercadoria e a relacdo da exclusdo
socioterritorial e socioambiental com a criminalidade” da doutoranda Talissa Truccolo Reato,
Professora Doutora Cleide Calgaro e do Professor Doutor Liton Lanes Pilau Sobrinho autores e

autor abordam o assunto numa perspectiva critica.

A positivagdo do principio da boa-fé no Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe consequéncias
importantes para todos os envolvidos na dindmica processual. O mestrando Jodo Gabriel
Figueir6 Salzano em “Abuso de direito processual e responsabilidade dos ndo litigantes” propde
uma ampliacdo na andlise daqueles que podem litigar de ma-fé, com as consequentes

responsabilizagdes.

Ainda em relagdo ao CPC de 2015, pertentes s@o os estudos que tem por foco a questdo da
mediacdo dos conflitos. Este € o propdsito da Professora Doutora Samantha Ribeiro Meyer- Pflug
Marques e da mestranda Patricia Pacheco Rodrigues em “Andlise de programas judiciais de
mediacdo de conflitos no Brasil”. A analise de estudo qualitativo sobre boas praticas em mediagao

no Brasil constr6éi um panorama que amplia a compreensao sobre o tema.

Jasdo quase cinco décadas de debates sobre o direito ao futuro, previsto, na Constituicdo de 1988,
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no pacto civilizatdrio firmado no caput do artigo 225. Em “Garantias ambientais e as crises do
Estado: uma leitura a partir do artigo 225 da Constituicdo Federal” as doutorandas Adélia Alves
Rocha e Hélen Cristiany Pimenta de Oliveira, juntamente com o Professor Doutor José Luis

Bolzan de Morais, analisam as a¢des de Estado e a efetividade de suas proposi¢des nesse sentido.

O mesmo artigo 225 preve a triplice responsabiliza¢do por dano ambiental. Danos alids que no
Brasil tem se repetido tristemente. Em “Da competéncia territorial em ac¢des coletivas em casos
de danos multilocalizados: andlise juridica a partir do caso do rompimento das barragens da Vale
S/A em Brumadinho/MG” os Professores Doutores Camilo Zufelato e Caio Gracco Pinheiro

Dias analisam a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sobre o tema.

Sao reconhecidos aos indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
E o que dispde o caput do artigo 231 da Constitui¢do. As doutorandas Martha Priscylla Monteiro
Joca Martins e Luciana Nogueira Nobrega no estudo intitulado “Entre retomadas e
autodemarcag¢des — lutas indigenas por recursos naturais, territorios e direitos no Brasil”

investigaram como essas praticas podem ser interpretadas diante do direito estatal.

Depois de mais de setenta anos da Declarag@o dos Direitos Humanos ainda hé muito a ser escrito
e garantido. Em a “Incorporacdo de tratados de Direitos Humanos no Brasil: anélise do valor
atribuido as normas de direitos humanos e seus efeitos no controle de convencionalidade” o
Doutor Filipe Augusto Silva e do Professor Doutor Deilton Ribeiro Brasil discorrem sobre as
principais correntes que tratam sobre o valor atribuido aos tratados internacionais de Direitos

Humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro.

Temas relativos a metodologia juridica sempre encontrardo académicos e profissionais
interessados devido ao se carater instrumental. Nesse sentido, o estudo denominado
“Metodologia juridica: a técnica investigativa do estudo de caso” do Doutor Fernando Goya
Maldonado apresenta a estratégia de pesquisa do estudo de caso. A forma didatica através da qual

¢ apresentada, certamente estimulard pesquisas sociojuridicas.

Muitos estudos ainda tratardo das consequéncias das mudangas ocorridas recentemente na
legislacdo do trabalho brasileira. Em “O contrato de trabalho intermitente em Portugal e sua
adocgdo no ordenamento juridico brasileiro” a Professora Doutora Mirta Gladys Lerena Manzo de
Misailidis e a Mestra Tamires Gomes da Silva Castiglioni, a partir da perspectiva do direito

comparado, langam luzes sobre tal questio.

Para finalizar, pesquisa recente aponta que menos de vinte por cento dos apenados sdo
ressocializados no Brasil. Em “Politicas de ressocializa¢do do apenado pelo crime de estupro” o

Professor Doutor Gilson Cassio de Oliveira Santos € o bacharelando Matheus Lucas Fonseca
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contribuem para uma maior discussd@o no ambiente académico a respeito de um tema bastante
negligenciado historicamente.

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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A MORADIA COMO MERCADORIA E A RELACAO DA EXCLUSAO
SOCIOTERRITORIAL E SOCIOAMBIENTAL COM A CRIMINALIDADE

Talissa Truccolo Reato (Universidade de Caxias do Sul)'
Cleide Calgaro (Universidade de Caxias do Sul)’

Liton Lanes Pilau Sobrinho (Universidade do Vale do Itajai; Universidade de Passo Fundo)’

RESUMO: Objetiva-se analisar as perspectivas da moradia e sua abordagem como mercadoria e
ndo como direito fundamental no Brasil relacionando com exclusdo socioterritorial e
criminalidade. O problema questiona como a segregacdo social implica no aumento da
criminalidade em decorréncia da moradia ndo ser operada como direito fundamental, mas sim
como mercadoria. A investiga¢do esta dividida em trés partes. A metodologia foi desenvolvida
pelo método hipotético-dedutivo. E uma pesquisa bésica, exploratéria e bibliografica. Ao final,
conclui-se que a exclusdo socioterritorial e socioambiental s3o prementes em nosso Pais, onde o

direito a moradiaja ndo ¢ mais um direito e sim uma mercadoria.

Palavras-chaves: Criminalidade. Direito fundamental. Mercadoria. Moradia. Socio-

ambientalismo.

ABSTRACT: It aims to analyze the perspectives of housing and its approach as a commodity
and not as a fundamental right in Brazil relating to socio-territorial exclusion and crime. The
problem questions how social segregation implies increased crime as a result of housing not
being operated as a fundamental right, but as a commodity. The investigation is divided into three

parts. The methodology was developed by the hypothetical-deductive method. It is a basic,

1. Doutoranda em Direito pela Universidade de Caxias do Sul (2019/). Bolsista Prosuc/CAPES (2019/). Mestra em
Direito pela Universidade de Passo Fundo (2016/2018). Taxista Prosup/CAPES (2016/2018). Realizou estancia de
pesquisa (atividades docentes e investigatorias) na Faculdade de Direito da Universidade de Sevilla - Espanha
(2017). Especialista em Direito Processual pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes
(2014/2015). Graduada em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes
(2009/2014).

2. Doutora em Ciéncias Sociais na Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Pés-Doutora em Filosofia e
em Direito ambos pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul - PUCRS. Doutoranda em Filosofia
pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul - PUCRS, na condigdo de taxista CAPES. Doutoranda
em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Professora da Graduagao e Pos-Graduagdo em Direito
na Universidade de Caxias do Sul. E Lider do Grupo de Pesquisa “Metamorfose Juridica” da Universidade de Caxias
do Sul-UCS e Vice-Lider do Grupo de Pesquisa “Filosofia do Direito e Pensamento Politico” da Universidade
Federal da Paraiba-UFPB. Atua como pesquisadora no Grupo de pesquisa “Regulagdo ambiental da atividade
econdmica sustentavel (REGA)” da Escola Superior Dom Helder Camara.

3. Professor dos cursos de Mestrado e Doutorado no Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da Universidade do Vale do Itajai. Professor do Programa de Pds-Graduag@o Stricto Sensu Mestrado em Direito da
Universidade de Passo Fundo. Coordenador do PPGDireito da Universidade de Passo Fundo. Pds-doutor em Direito
pela Universidade de Sevilha - US. -Espanha. Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos -
UNISINOS (2008), Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC (2000). Possui graduagéo
em Direito pela Universidade de Cruz Alta (1997). Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito
Internacional ambiental, Direito Constitucional.
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exploratory and bibliographical research. In the end, it is concluded that socio-territorial and
socio-environmental exclusion are pressing in our country, where the right to housing is no longer

arightbuta commodity.
Keywords: Crime. Fundamental right. Product. House. Socioenvironmentalism.
INTRODUCAO

A moradia é um direito fundamental no Brasil de cariz social, por conseguinte, trata-se de
uma premissa elementar para a consolidacdo da dignidade da pessoa humana. Ademais, compoe
a moradia um aspecto fisico (o bem imovel) e um aspecto imaterial (o espago de relagdes).
Destarte, moradia, habitacdo e residéncia se relacionam, mas ndo sdo sindbnimos. Acontece que a
moradia, na praxis, esta sendo abordada mais como uma mercadoria do que como um direito.
Esta conjuntura eclode na infli¢do do biopoder, na exclusdo social e territorial e na questdo da
criminalidade.

Destarte, considerando o objetivo geral, que ¢ a andlise da moradia e de sua abordagem
como mercadoria € ndo como direito fundamental no Brasil, sobretudo relacionando com
exclusdo socioterritorial e criminalidade, a pesquisa estd fracionada em trés momentos. A
primeira parte ¢ a que situa na Constituicdo Federal do Brasil de 1988 a posicdo do direito a
moradia como um direito fundamental. Além disso, esta parte diferencia moradia de habitagdo e
deresidéncia, inclusive no plano internacional, e explicita o que se entende por moradia.

A parte intermediaria apresenta as mazelas das agdes institucionais do direito a moradia, a
exclusdo social e territorial, expde o que se entende por biopoder, aduz que na visdo da moradia
como mercadoria o prego dela varia conforme a localizagao, entre outros aspectos. O momento
final apresenta que a mais forte segregacgao social acontece por causa da localiza¢do da moradia,
de modo que se expde um tdpico sobre as favelas. Ademais, comenta-se a acomodagao do Estado
em relagdo ao problema de exclusdo socioterritorial e quais seriam as atuais propostas estatais
para resolver a sua “preocupagdo” com a questdo das favelas. Ao final, exterioriza-se que a
exclusdo em comento abre espaco para a violéncia e para a criminalidade (inserindo o tema em
um recorte criminoldgico critico). Nesta investigagdo a linguagem textual esta posta via leitura
sistematica. Usa-se o método hipotético-dedutivo. A pesquisa pode ser classificada como basica,
exploratdria e bibliografica, com isso, ao final pretende-se demonstra que o direito a moradia, na
verdade n3o ¢ um direito mas sim uma mercadoria de troca, onde o problema da exclusdo

socioterritorial estd cada vez mais premente e longe de ser resolvido em nosso Pais.
2 O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIANO BRASIL

O direito fundamental a moradia no Brasil hodiernamente esta disposto no artigo 6° da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil outorgada em 1988, no qual constam outros
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direitos sociais. A atual redac@o foi determinada pela Emenda Constitucional nimero 90 de 2015
(BRASIL, 1988)". Contudo, o direito a moradia foi incluso expressamente no artigo 6° da
mencionada Constituicdo somente no ano de 2000 (SARLET, 2011, p. 67), por meio da Emenda
Constitucional niimero 26, tendo a redagao alterada novamente em 2010, por meio da Emenda
Constitucional nimero 64, até alcancgar o texto vigente desde 2015.

Determinada a alocag@o normativa do direito a moradia, aduz-se que a tematica moradia é
objeto de indagag¢des “tanto no campo juridico-econdmico como no sociopolitico. A andlise da
tematica se da em diversos ramos da ciéncia, pelo fato de a moradia ser uma necessidade do
homem tao essencial como a vida, sendo condi¢@o sine qua non para uma existéncia humana
digna” (SOUZA, 2013, p. 21). Deste modo, dada a relevancia da moradia para a humanidade e
considerando as profusas ambiguidades existentes entre moradia, habitagdo e residéncia importa,
para prosseguir sem inexatiddes, realizar uma distin¢do terminoldgica entre tais vocabulos.
Assim, primeiramente, o conceito de moradia extrapola o de habitacdo, pois congrega a parte
fisica da habitagdo e a rede de servigos, mas apresenta também elementos da subjetividade, ou
seja, amoradia € considerada um espaco de relagdes entre os que residem juntos, assim como das
relacdes com seu entorno. A moradia € o locus onde se expressa grande parte do processo sdcio-
historico da trajetoria das pessoas. Desse modo, vai além da aquisi¢do de um domicilio, expressa
caracteristicas valorativas que refletem aspectos culturais da comunidade (KAUCHAKIJE;
SCHEFFER, 2017, p. 20).

Ainda no viés das diferenciacdes de nomenclatura, tomando em conta que a moradia ¢
entendida como um elemento basilar do ser humano e um bem extrapatrimonial, a residéncia
seria, portanto, o simples local onde se encontraria o individuo e a habitacdo seria o exercicio
efetivo da moradia (ou seja, a relagdo entre sujeito e imdvel, decorrente dos direitos pessoais ou
direitos reais). Isto significa que no que tange a habitacdo o enfoque ¢ local, o bem imdvel, uma
vez que se pode exercer a habitagdo em um hotel, em uma casa de praia, etc. No caso da moradia,
urge considerar o enfoque subjetivo, uma vez que pertence a pessoa o exercicio da moradia,
sendo-lhe inerente, por haver o dever de outrem possibilitar referido exercicio da moradia a
coletividade, dever este que ndo pertence apenas ao Estado, mas também a quem por ele atua,
facilita ourepresenta (SOUZA, 2013, p. 29).

Destarte, a moradia como um direito social fundamental no Brasil decorre, entre outros
motivos, da existéncia do referido direito em Tratados nos quais o pais € signatario. A importancia
da distin¢do terminoldgica pode ser explicada pelo fato de que na Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos, na versdo em lingua portuguesa-brasileira, o artigo XXV dispde que: “Todo

4. Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentag@o, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 90, de 2015). BRASIL. Constitui¢cdo da Repiiblica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao
/constituicao.htm>Acesso em: 17 jun. 2019.
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ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-
estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos € os servigos sociais
indispensaveis” (ONU, 2009). Ocorre que, como visto, a moradia se sobrepde a habitagdo por
englobar mais do que o aspecto fisico, mas também o elemento subjetivo (de relagdes de
pertencimento). Logo, ndo significa que a traducdo da Declaracdo esteja substancialmente
equivocada (porque a habitacdo também € importante), mas, pelo exposto até o presente, o termo
moradia ¢ no contexto desta explanacdo o mais adequado, até mesmo por ser a expressiao
condizente com a Constituicdo Federal do Brasil.

Isto determinado, a moradia (e o direito a ela) precisa ser compreendida como sendo uma
realizacdo que acontece além da matéria (no sentido de objeto) visto que representa protecao,
fornece a sensag@o de acolhimento e € o local no qual as relagdes inter-humanas acontecem. Além
disso, a moradia estd vinculada com algo que € crucial para a higidez do ser social: a questdo da
identidade, ou seja, com o que faz com que cada pessoa se reconhega como parte integrante de
uma comunidade visando obter uma vivéncia plena como ser social.

Ademais, a moradia consiste em um “bem irrenuncidvel da pessoa natural, indissociavel
de sua vontade e indisponivel, a qual permite a sua fixa¢do em lugar determinado, bem como a de
seus interesses naturais na vida cotidiana [...]” (SOUZA, 2013, p. 39). O direito a moradia (em
uma perspectiva um tanto material, mas que culmina na visdo da moradia intactil como formagao
identitéria e relacional e também como elemento da dignidade da pessoa humana) significa a
imprescindibilidade de morar em um local salubre, com 4gua potavel, com energia elétrica, com a
coleta de residuos, com acesso ao transporte, a satide e a educagdo. Assim, a moradia se aproxima
danarrativa de lar, de abrigo e de aconchego na dimensao subjetiva, podendo ser considerada um
local fisico com a capacidade de fornecer as condi¢des para a sobrevivéncia que coadunam com o
bem-estar psiquico.

Fato ¢ que a moradia, basilar aos seres humanos, intervém no meio ambiente natural e
construido, sobretudo nas areas urbanas, de forma projetada ou ndo, conforme a existéncia de
maior ou menor grau de planejamento (decorrente das condi¢des socioecondmicas) e conforme o
interesse na prosperidade social por parte dos detentores do poder. O direito a moradia, direito
fundamental, tem adversidades para a sua implementacao, especialmente porque, ao invés de ser
prioritariamente tratado com o status que recebeu no ano de 2000, se tornou uma fidedigna
mercadoria. Ocorre que esta mercadoria atinge a trajetdria social, historica e cultural dos seres
humanos. Em muitos casos, lamentavelmente, a moradia passou a ser um ativo financeiro agente
de exclusdo social e territorial ao invés de ser sinonimo de dignidade, argumentacdo que se

aprecia de imediato.

3 AMORADIA COMO MERCADORIA E A EXCLUSAO SOCIAL E TERRITORIAL

O problema da moradia ser tratada como mercadoria (e ndo como direito fundamental)

pode alcangar consequéncias impiedosas nas marcas da vida da populagdo capitalmente
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debilitada. As agdes institucionais do direito a moradia quando existem “ora atuam fora dos
parametros reais da populagdo carente [...], ora como mero assistencialismo (deixando de levar
em consideragdo a condi¢@o de sujeito do cidaddo)” (BALDO, 2012, p. 98). Isto significa que
para garantir o direito a moradia, que é um direito essencialmente social, ¢ imprescindivel a
realizacdo de um trabalho de reconhecimento dos seres humanos.

Tendo em conta o contexto patrio que evidencia uma caracteristica de exclusdo social e
territorial e também de desestrutura das formas organizacionais urbanas (que resulta em
favelismo e degradagc@o do meio ambiente), o Estado ndo se exime de tecer politicas habitacionais
e ambientais que regulamentem a politica urbana. A existéncia de leis que disciplinam, legitimam
e estabelecem alguns entes publicos para efetivar as previsdes normativas sdo insuficientes para
proporcionar uma vida digna com o real direito a moradia (adequada e preservada) (BALDO,
2012, p. 98). Neste viés, a mercantilizacdo da moradia tem agravado ainda mais este quadro de
falta de efetividade deste direito a moradia como um direito fundamental.

Destarte, a habita¢do™-mercadoria “¢ instrumento de acumulacao do capital, de controle e
legitimacdo politica, de satisfacdo de necessidades humanas. E, caso fosse resolvida a satisfacao
desta necessidade humana, deixaria de existir um instrumento de acumulacdo e controle.”
(PERUZZO, 1984, p. 117). Sendo assim, percebe-se que a logica de biopoder (engendrada por
Foucault) pode ser visualizada no caso da moradia ser anunciada como uma mercadoria.
Primeiramente € preciso compreender biopoder como a explosdo “de técnicas numerosas e
diversas para obter a subjugacdo dos corpos e o controle de populagdes” (FOUCAULT "™ Isto
significa que no momento em que se subtraem moradias (por diversas razdes) relocando pessoas
de um local para outro (implicando em perda de bens materiais e em privacdo do reconhecimento
de pertencga e identidade, como ocorreu em Mariana e Brumadinho) o biopoder ¢ exercido.
Ademais, no momento em que na esperanca de uma mudanca na qualidade de vida, se oferecem
financiamentos habitacionais imoderados, nos quais o valor das prestacdes € carissimo em
propor¢ao aos rendimentos mensais do nticleo familiar, ndo havendo possibilidade de suportar os
gastos sem prejudicar as necessidades basicas (da familia e da propria moradia), causando crises
e preocupagdes (que podem levar até mesmo ao adoecimento), o biopoder € exercido.

Considerando que a moradia vem sendo reconhecida como uma mercadoria, o controle
dos corpos acontece especialmente sobre a sua Otica subjetiva. Neste sentido, acresce-se que

morar ndo ¢ fracionavel, ou seja:

Nao se pode morar um dia e no outro ndo morar. Morar uma semana € na outra

5. Compreender como se fosse “moradia-mercadoria”, dado que o sentido € similar, sobretudo quando se percebe
que até mesmo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na traducdo em lingua portuguesa-brasileira, utiliza
“habita¢d0” e ndo “mercadoria”, mas que se refere a moradia no sentido material e imaterial (bem imével mais a
relagdo de pertencimento e de identificacdo com uma localidade).
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ndo morar. No limite da necessidade, ¢ possivel — malgrado as consequéncias
funestas —almogar um dia e no outro néo, almogar e ndo jantar, “pedir um prato
de comida” na porta da casa de alguém, uma roupa velha, um pedago de p3o, ou
seja, a fome ¢ incorporada a algumas estratégias de sobrevivéncia. Nao ¢
possivel pedir um pedaco “de casa” para morar, um banheiro para se tomar
banho, um tanque para lavar roupa, uma cama para dormir um pouco, exceto, ¢
claro, se se trata de relagdes pessoais (parentesco e amizade), de aluguel de
quartos, de lavanderias, etc. e. € claro, pagando-se por este uso (RODRIGUES,

2011, p. 14).

Destarte, no instante em que se reconhece a moradia, na pratica, como uma mercadoria,
(como qualquer bem de consumo) é exigido que se pague por ela. Assim, o pre¢o muda conforme
for a localizacdo da moradia em relacdo aos equipamentos coletivos e a infra-estrutura existente
nas proximidades (RODRIGUES, 2011, p. 14). Em que pese a moradia seja muito mais do que o
bem imovel, quanto menos estruturado for o lugar em que ela se encontra fixada, menos se atende
as especificagdes da dignidade humana, ainda que haja o sentimento de pertencimento dentro da
comunidade. Sendo assim, mesmo que a pessoa se identifique com a comunidade, quanto mais
pobre economicamente aquela agremiacao for, mais vigorosa é a exclusio social e territorial.

Sendo assim, o discurso sobre exclusdo pretende transformagdes sociais, sendo também
um enunciado em favor das relagdes sociais existentes, mas que ndo sdo acessiveis por uma parte
da sociedade. Neste viés, a concepgdo de exclusdo “é util, portanto, para expor a consciéncia
social as contradigdes de suas boas intengdes e expor a necessidade histérica e politica de
reconhecer os involuntarios limites sociais e as condigdes sociais do justo afd de mudar”
(MARTINS, 2002, p. 47). Acontece que esta vontade de alterar o quadro, pautada na légica do
biopoder, ¢ praticamente nula, uma vez que ndo ha um nitido empenho na implementagéo de
acdes institucionais visando garantir a moradia como um direito fundamental e ndo puramente
como uma mercadoria.

Isto posto, sobre o sentido subjetivo da moradia (o mais afetado por ela ser considerada

mercadoria) é premente expor uma cang¢ao assinada por Adoniran Barbosa ha quase setenta anos:

Si o senhor néo esta lembrado, da licenca de conta
Que aqui onde agora esta esse ardificio alto

Era uma casa velha, um palacete assobradado

Foi aqui, seu mogo, que eu, Mato Grosso ¢ o Joca
Construimos nossa maloca

Mais um dia, ndis nem pode alembrar

Veio os homens com as ferramentas

O dono mando derruba

Peguemo todas nossas coisas e fumos pro meio da rua apreciar a demoli¢do
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Que tristeza que eu sentia! Cada tauba que caia doia no coragéo

Mato Grosso quis grita mas em cima eu falei

- Os homes ta ca razdo. Nois arranja outro lugar.

Sé se conformemos quando o Joca falou

- "Deus da o frio conforme o cobertor"

E hoje nois pega a paia nas grama do jardim

E pra esquecé nois cantemos assim:

- Saudosa maloca, maloca querida.

Que dim donde nois passemos dias feliz de nossa vida (BARBOSA, 2019).

A maloca ¢ identidade. A maloca ¢ sentimento de reconhecimento. A subtragdo forgada
dela € violéncia. A atrocidade de “perder” a moradia ndo ¢ somente deixar de ter ou possuir um
bem imdvel, € sobretudo nio ter oportunidade e nem os recursos para defender um local em que
cada um vivencia as suas experiéncias em face da for¢a dos titulares do poder (biopoder). Esse
tratamento da moradia como uma mercadoria gera exclusio social e territorial, afinal, o “outro
lugar” arranjado para viver dificilmente substituirad a “maloca querida”.

Outrossim, como referido anteriormente, a moradia ¢ verificada como uma mercadoria
em outras situagdes além dos casos de retirada forcada de populagdes de lugares pontuais (os
quais ocorrem por interesses econdmicos explicitos ou também por desastres ambientais, nos
quais os interesses econdmicos estdo menos manifestos, mas igualmente 6bvios). Ha, por
exemplo, a questdo dos financiamentos habitacionais com parcelas exorbitantes em relagdo a
renda familiar. Pagar por tais cotas mensais ndo é outra coisa sendo um tipo de violéncia
ocasionada pela inabilidade social e estatal para satisfazer um direito fundamental.

A situacdo da moradia como mercadoria constrange e agride a dignidade dos humanos
que existem em situacdo de caréncia e que, por consequéncia enviesada, se tornam desprotegidos
e vulneraveis, excluidos e marginalizados dos centros urbanos. Desigualdade social € violéncia e
gera violéncia por causa da revolta, revolta inclusive pela auséncia de uma moradia adequada (e
nisso se inclui saneamento basico, agua potavel, luz elétrica, acesso ao transporte, coleta de
residuos solidos, etc.), revolta porque ndo morar, morar fracionado, ser retirado do local em que
mora sem consentir (porque o poder econdmico quis ou porque a natureza nao suportou a
intervengdo humana), ter que pagar um preco descomunal em relagdo a renda familiar pela
moradia é uma espécie de escravatura, entre outras situacdes que geram desesperanca.

A moradia como mercadoria é fruto da sociedade de consumo. Sayak Valencia aduz que

la crudeza en el ejercicio de la violencia obedece a una logica y unas derivas
concebidas desde estructuras o procesos planeador en el nucleo mismo del
neoliberalismo, la globalizacion y la politica. Hablamos de practicas que
resultan transgresoras, unicamente, porque su contundencia demuestra la

vulnerabilidad del cuerpo humano, su mutilacion y su desacralizacion y, con
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ello, constituyen una critica feroz a la sociedad del hiperconsumo
(VALENCIA, 2010, p. 17).

Por conseguinte, apesar da perversidade da loégica do biopoder, o minimo que se precisa
pararelacionar moradia com dignidade sdo politicas de moradia apropriadas e integras. Quando o
lugar de morada e, por conseguinte, de vivéncia das pessoas for sadio, a violéncia contra quem
ndo ¢ adequadamente abrigado diminuira e, em contrapartida, a violéncia (causada pela revolta
de quem ndo mora com condi¢des dignas de sobrevivéncia) também tende a reduzir. Ndo se pode
desassistir a confianca de encontrar um remédio para que a moradia seja um direito fundamental

efetivo.
4 A RELACAO ENTRE MORADIA-MERCADORIA, FAVELAS E CRIMINALIDADE

Para que a moradia obtenha, portanto, a oportunidade de se consolidar como um direito

fundamental, urge a participa¢do do Estado. Ocorre que, de acordo com Raquel Rolnik, € possivel

identificar as raizes troncudas de um modelo de Estado capturado por interesses
privados e conformado por uma cultura de opressdo e excluséo,
simultaneamente tensionado por um processo de combate a pobreza e inclusio
via consumo e pela tomada da terra urbana e da moradia pelas finangas globais
(ROLNIK, 2015, p. 295).

Sendo assim, a mudanga no paradigma do Estado que atualmente estd acomodado com a
problematica da exclusio socioterritorial deve ser discutida (todavia em outra oportunidade)
porque o Estado ¢ o principal detentor da capacidade de impulsionar politicas de moradia
apropriadas. Os excluidos socialmente e territorialmente, sobretudo por causa da auséncia de
moradia adequada, tem sua cidadania prejudicada. Assim, “o conceito de exclusdo €, portanto,
inseparavel do de cidadania, que se refere aos direitos que as pessoas tém de participar da
sociedade e usufruir certos beneficios considerados essenciais” (SCHWARTZMAN, 2004, p.
36).

A exclusdo socioterritorial pelo fato da moradia ser considerada mercadoria se relaciona
com um prejuizo na cidadania e, consequentemente, produz uma ligacdo com a segregacdo
social. Destarte, no que tange moradia, exclusdo e marginaliza¢do se pode dizer que o que
constitui talvez a mais forte segregagao social é localiza¢do da habitagdo. Neste sentido, “seria
esconder a realidade deixar de constatar a segregacao espacial cada dia mais forte entre locais de
residéncia dos executivos e locais de residéncia dos operarios e empregados” (LOJKINE, 1981,
p.227).

Assim, fato € que as pessoas mais carentes tendem a se instalar em periferias e/ou em morros,

locais geralmente desprezados para instalar moradias. No Brasil, estes espacos de vivéncia s@o
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conhecidos como favelas. Sendo assim, importa salientar primeiramente que a vida na favela

nem sempre € simbolo de retrocesso porque pode ser

0 primeiro passo no caminho do desabrigo para o abrigo, ou a estacdo
intermediaria na estrada que leva da pobreza abjeta a esperanga. A favela existe
porque pais algum esta em condi¢des de produzir moradias adequadas por um
prego que esteja dentro das possibilidades dos trabalhadores. E ela o abrigo que
a era industrial proporciona a sua plebe. A moradia continua sendo a Gata
Borralheira da Revolucdo Industrial, e a favela ¢ a modesta cobertura que lhe

tem sido destinada por tempo indefinido (ABRAMS, 1964, p. 17).

Quem mora nas favelas, em geral, ndo € proprietério juridico das terras que ocupa, de
modo que “contestam as formas institucionais que regem o direito ao uso do solo urbano, na
medida que pela necessidade de morar, de sobreviver, ocupam cotidianamente um pedaco de
chdao.” (RODRIGUES, 2011, p. 39). Dessa forma, evidente que tais moradias, afastadas dos
centros ou atravancando a paisagem da regido mais sofisticada urbanisticamente, ndo contam
com a mesma infraestrutura das partes mais afortunadas das cidades, isto €, ndo ¢ incomum a
auséncia de saneamento basico, de dgua, de luz, etc.

Portanto, a favela advém da necessidade de onde e de como morar. Ou seja, quando ndo
for possivel adquirir uma casa pronta, nem terreno para construir, tem-se que encontrar uma
saida. Para parte da populagdo a solucdo ¢ a favela. A favela ¢, portanto, produto da soma de
determinados processos, sendo eles a expropriagdo de pequenos proprietarios rurais € a
exploracdo da for¢a de trabalho no campo, que conduz migragdes rurais-urbanas; a migragao
urbana-urbana das pequenas para as médias e para as grandes cidades; o empobrecimento da
classe trabalhadora; o alto preco da terra urbana e das edificagdes (uma mercadoria inacessivel).
Portanto, a favela exprime a luta para sobreviver e pelo direito ao uso do solo urbano
(RODRIGUES, 2011, p. 40).

Retomando-se a atuacdo do Estado (o qual a partir de uma mudanga paradigmatica pode
agir como principal detentor da possibilidade de implementar a¢des institucionais para melhorar
a condicdo do direito a moradia), observa-se que, na pratica, no que tange as favelas, a
preocupacdo do Estado tem sido no decorrer dos anos marcado por duas propostas bésicas, sendo

aprimeira:

erradicago da favela, através da remog¢do dos moradores e a liberagdo da area
antes ocupada, para outros usos, com o objetivo de extirpar estes aglomerados,
que sem duvida interferem no prego da terra das imediacdes. A existéncia das
favelas desvaloriza a terra das proximidades. Ao remover a favela, remove-se
um dos obstaculos para aumentar a renda da terra, ao mesmo tempo que se leva

"para mais longe" os seus moradores e sua pobreza. A outra possibilidade ¢ a
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permanéncia da favela, com erradicac@o de suas caracteristicas - urbanizacao e
melhorias com introdugdo de infra-estrutura (agua, luz, esgoto sanitario) e a
abertura de vias mais amplas de circulag@o. A urbanizacdo prevé a permanéncia
da populacdo na area ocupada, porém com modificagdes substanciais na
aparéncia e na legalidade, pois supde a divisio da favela em lotes ou fragdes
ideais de um terreno. Esta atuagdo também altera a dindmica do prego da terra,
propiciando - pela retirada das caracteristicas de favela - um aumento de renda
aos proprietarios das areas vizinhas (RODRIGUES, 2011, p. 41).

Na primeira situac¢do, de remocao dos moradores, nota-se uma desaten¢@o em relacio ao
direito a moradia dos habitantes (que sdo afastados) afetando especialmente a seara subjetiva
deste direito. No instante em que a comunidade ¢ esvaziada (com o discurso de reconstruir em
outro lugar uma vida melhor, mas que na verdade mascara a intensdo de afastar a pobreza da
cidade, e ndo diminui-la), pode-se dizer que ocorre uma verdadeira desconsidera¢do com a
relacdo identitaria que as populag¢des que vivem na favela tem com o lugar. Nao significa que as
pessoas escolham viver em condi¢des adversas, muitas delas ndo tiveram outra opgao e, portanto,
firmaram vinculos que ndo podem simplesmente ser removidos para que se aumente a renda da
terra. O que se quer dizer é que moradia ndo pode ser gerida como se fosse mercadoria, retirar as
pessoas de favelas e as relocar em outros locais, ainda que em condominios, afastados do nticleo
da cidade néo ¢ a solugdo para os problemas, alias, referida pratica pode inclusive aumentar o
sentimento de marginalizagdo, uma vez que as pessoas passam a se sentir como marionetes
pressionadas pelo biopoder.

Na segunda situacgio, descontrdi-se as caracteristicas da favela. Fato é que, por um lado,
introduz-se uma estrutura que propicia mais dignidade; por outro lado, guetifica-se a favela, isto
¢, a urbanizag¢do ao lotear a drea modifica o que a propria comunidade produziu, o que os
representa, interferindo na localidade e nas moradias, as quais sdo o lugar em que se expressa a
historia das pessoas que ali vivem. Tratam-se de caracteres de grandeza que exprimem a cultura
da comunidade. Desta maneira, com o intuito de tornar as favelas mais apresentaveis para os
olhos de investidores e para favorecer os espagos vizinhos, novamente verifica-se a moradia
como uma mercadoria € ndo como condi¢do de existéncia digna, isto €, como direito
fundamental. Referidas situagdes interferem no que € mais importante para uma pessoa: a sua
dignidade humana. Quando a moradia ¢ tratada como mercadoria ocorrem abalos no sentimento
de reconhecimento e de pertencimento, sobretudo quando se removem pessoas de comunidades
mais pobres ou se erradicam caracteristicas do corpo social. Estes casos ndo sdo incomuns nos
espacos das favelas, de maneira que ¢ possivel associar mencionada perda de identidade com o
afloramento de delitos, como produto da segregacdo social.

Pode-se relacionar local de moradia, pobreza e violéncia urbana no Brasil no seguinte
sentido: “embora a pobreza de renda ndo sirva como guia para o crime € a violéncia, um conjunto

de fatores contribuiu para tornar os locais de moradia dos pobres nas grandes cidades ambientes
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de violéncia extrema” (IPEA, 2006, p. 01). Estatisticas sobre as condi¢des de habitagdo das
moradias precarias informam que os grupos populacionais menos favorecidos sofrem
desvantagens econdmicas e sociais tdo ou mais graves que a dos pobres de renda em geral, ainda
que as moradias ineptas ndo sejam habitadas apenas por pessoas pobres de renda. Entre os
principais prejuizos estdo o baixo acesso aos servigos urbanos basicos, a baixa participacdo
feminina no mercado de trabalho, a alta taxa de desemprego, ocupagdes precarias € 0 menor
acesso a educacdo. Sendo assim, evidente que politicas publicas de combate a pobreza urbana
precisam ter maior eficacia ao incorporarem acdes direcionadas para a melhoria das condig¢des de
moradia dos pobres na cidade (IPEA, 2006, p. 19).

Ademais, Raquel Rolnik evidencia que a exclusao territorial torna individuos, familias e
comunidades vulneraveis, abrindo espaco para a violéncia. Logo, o nexo entre violéncia e
exclusdo territorial (pela ndo efetividade do direito fundamental a moradia) € muito claro quando
se cruzam os dados de homicidios com os indices de exclusdo territorial (ROLKIN, 1999).
Destarte, criminalidade e o direito a moradia (ou também o direito a ordem urbanistica adequada)
estdo conectadas, sobretudo porque “violéncia nasce da falta de esperanca ou de perspectiva de
vida melhor. A falta de trabalho, de moradia e de lazer geram vazio no coracdo, o que permite a
instauragdo da violéncia. O ofensor pode ser motivado pela falta de esperanca de dias melhores”
(ROSA, 1964, p. 181).

Isto posto, quando se propde investigar a “importancia da interseccionalidade no debate
criminolégico critico” se aborda, neste caso, a intersec¢do de identidades sociais relacionadas
com a dominagdo e, por conseguinte, com o biopoder. Reforca-se que biopoder precisa ser
compreendido como a “tecnologia do poder sobre a 'populacio'’ enquanto tal, sobre o homem
enquanto ser vivo, um poder continuo, cientifico, que & o poder de 'fazer viver” (FOUCAULT "™
***» Tecida esta determinagdo, retoma-se que a moradia como mercadoria afeta a identidade das
pessoas e, no momento em que elas sdo afastadas do amago comunitério (ao serem relocadas ou
pela erradicag@o das caracteristicas sociais) se solidifica o comando dos detentores do poder, a
dominagdo. Sendo assim, a criminalidade, neste contexto, pode emergir justamente porque age
como um rebote da manipulag¢do dos corpos. Isto €, a criminalidade acaba sendo uma forma de
reagdo das pessoas que ndo tem acesso a uma moradia digna, de quem tem a sua moradia sacada,
de quem perde o reconhecimento como um ser social. A relagdo entre moradia, pobreza e
criminalidade ¢ estreita, na medida em que as pessoas precisam de um lar adequado para se
desenvolverem, caso contrario a tendéncia € revolta e, por sua vez, revolta pode levar ao
cometimento de transgressdes. Assim, urgem acdes institucionais para reverter o atual panorama

afim damoradiareceber o tratamento de direito fundamental e ndo de mercadoria.
CONSIDERACOES FINAIS

E complexo escrever sobre a moradia como uma mercadoria e as implicagdes da falta

de efetividade deste direito fundamental (que provocam exclusdo socioterritorial) quando ndo se
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sofre tal sentimento de segregacdo e marginalizacdo, ou seja, quando se é um simples observador.
Porém, em que pese falte um abalo empirico, o que foi manifestado no estudo nio deve ser
desconsiderado, especialmente porque o impacto do prejuizo de cidadania sofrido por quem sofre
exclusdo social e territorial influéncia todo o desenvolvimento social e, assim, o objetivo de uma
pesquisa cientifica € contribuir para a melhoria das relagdes a partir do despertar de assuntos
delicados, como € o caso do tema apreciado.

Isto posto, algumas consideracdes precisam ser elencadas. A primeira delas tange o
fato de que é preciso ter atencdo no emprego da terminologia moradia, uma vez que, como visto,
ndo é o mesmo que habitacdo e residéncia, os quais possuem um sentido menos subjetivo. Assim,
quando se aborda a palavra moradia se estd discorrendo sobre um bem material, o local fisico,
mas também (e especialmente) se esta tratando de espago de relagdes, nos quais ha sentimentos,
ha lembrangas, ha reconhecimento de pertencimento. Assim, ¢ uma lastima que a moradia, tao
vital para a vivéncia humana, seja considerada um ativo financeiro, uma mercadoria.

Uma segunda considera¢do, muito relevante, diz respeito ao biopoder. Nota-se que
uma das propostas basicas do Estado em sua “preocupag@o” com as favelas envolve a
permanéncia delas com a erradicacdo de suas caracteristicas. Como dito, se em um viés a
urbanizacdo traria melhorias na infraestrutura, por outro angulo a favela perde a sua
personalidade. No momento em que sdo ampliadas as vias de circulagdo nas favelas, ainda que
facilite a mobilidade, aumenta-se o controle sobre os corpos. Logo, hd incidéncia do biopoder. As
pessoas acabam sendo docilizadas a viver em condi¢des de exploracdo e degradagdo social e
ambiental, onde seus corpos e suas personalidades s@o excluidas da sociedade que se denomina
inclusiva. A vida se perfaz num adestramento social e excludente, onde ndo somente as pessoas
sofrem, mas também o meio ambiente, o qual é degradado pela falta de condig@o das pessoas.

Além disso, se o objetivo real da melhoria da estrutura da favela (e de bairros pobres
em geral) fosse a melhoria da qualidade de vida da populagdo carente, de modo a reduzir o
sentimento de marginalidade (que hoje favorece o espaco para violéncia e criminalidade) nio
haveria qualquer dbice criticavel. Acontece que quando o objetivo da relocagdo das pessoas que
moram nas favelas para outros locais ou quando o intuito da urbanizacido do ambiente das favelas
for muito mais o de valorizar a vizinhanga e os terrenos proximos (ja que diversos bairros pobres
estdo perto de areas nobres e de areas turisticas) do que o de reduzir a excluso socioterritorial,
ndo d4 para acreditar na efetivacdo da moradia como um direito fundamental. Quando a moradia
for, de fato, um direito (e ndo uma mercadoria) toda a sociedade serd beneficiada.

Também ¢ relevante salientar nesta oportunidade que o que foi exposto ndo advoga
que o Estado deva arcar pecuniariamente com a moradia de todas as pessoas, mas se sustenta que
ndo se deve sobrecarregar a populacdo carente exigindo prestacdes habitacionais acima da sua
capacidade financeira, ou seja, urge repensar a politica de moradia para que exista uma coeréncia
no prego a ser pago por ela e pela decorrente infraestrutura que proporciona viver com dignidade.

A falta de moradia, que implica no prejuizo de cidadania e de dignidade, ¢ uma

situacdo que aborrece, que incomoda. Como verificado, pobreza ndo implica no cometimento de
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crimes, mas os locais de moradia dos pobres se tornaram ambientes de violéncia, muito por causa
da segregac¢do social e da desigualdade social. Ademais, mudar as pessoas for¢osamente de lugar
¢ uma agressdo, tal como ¢ ofertar um financiamento praticamente impagéavel em relacdo as
condi¢des de renda da populagdo mais carente. Ainda, ndo ter respeito com o meio ambiente a
ponto da lama dissolver cidades (e memorias e vidas) ¢ um insulto a moradia e, por consequéncia,
a dignidade da pessoa humana. A criminalidade se expande pela falta de esperanca, pela revolta,
pela desestrutura social. Assim, embora a urbanizagdo das favelas tenha um carater discutivel,
pode ser um meio, apesar das inten¢des paralelas, de melhorar a qualidade de vida das pessoas,
ou, minimamente, de melhorar a vida das pessoas. Portanto, cré-se que agdes institucionais do
direito a moradia (sobretudo politicas publicas de Estado) s@o a via mais nitida para
desmercantilizar referido direito fundamental, desde que atendam os pardmetros da populacdo
carente e ndo sejam um mero assistencialismo tomado por propdsitos paralelos. Reitera-se:

quando a moradia for um direito fundamental toda a sociedade sera favorecida.
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ABUSO DE DIREITO PROCESSUAL E A RESPONSABILIDADE DOS “NAO
LITIGANTES”.

Abuse of procedural law and the responsibility of non-litigants.

Jodo Gabriel Figueird Salzano

RESUMO: O artigo aborda a teoria do abuso de direito do direito civil, apresentando sua
evolugdo histdrica e conceituacdo. Em um segundo momento estuda sua aplicagdo no processo
civil, especificamente apds a positivagio do principio da boa-fé no art. 5° do CPC/2015. Busca
apresentar a questdo da responsabilizagdo direta por litigdncia de méa-fé do advogado, quando
este atua por mandato e dos demais participantes “ndo litigantes”, como o juiz, ministério publico
e serventuarios. O método de pesquisa € o bibliografico e o objetivo € apresentar e atualizar o

problema com o advento do novo Codigo de Processo Civil de 2015.

Palavras-chave: Teoria do abuso de direito. Processo Civil. Abuso de direito processual. Ma-fé.

Responsabilidade dos ndo litigantes.

ABSTRACT: The article discusses the theory of the abuse of law in civil law, presenting its
historical evolution and conceptuation. Proceed to the study of its application in the civil process,
specifically after the positivation of the principle of good faith. In a specific way seek to present
the question of the lawyer's direct responsibility for litigation of bad faith, when acting by
mandate and the others "non-litigating" participants. The research method is the bibliographical
and the objective is to present and update the problem with the advent of the new Code of Civil

procedure of 2015.

Keywords: Law abuse theory. Civil procedure. Abuse of procedural law. Bad faith.

Responsibility of non-litigants.

1. Introducio

O presente artigo tem como objetivo geral estudar a responsabilidade civil por condutas
(inicialmente ou aparentemente) licitas, que exercidas com abuso do direito, levam reparacdo dos
danos ocasionados — notadamente quando aplicada ao processo civil. Assim, busca-se discorrer
sobre a teoria do abuso do direito e da aplicagdo da boa-fé processual.

O objetivo especifico seria ver como se da a extensao de sua aplicag@o junto ao processo

1. Mestrando em direito pela PUCRS. Especialista em Direito Publico pela ESMP/RS. Advogado
OAB/RS. E-mail: joao.salzano@acad.pucrs.br
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civil, verificando hipdteses de sua ocorréncia para responsabilizacdo por dano processual
diretamente no processo de procuradores, juizes e partes ndo litigantes; verificando é possivel
responsabilizacdo destes pelo abuso de direito e dano processual ocorridos em relagdo processual
em que atuam mediante mandato: ou e aresponsabilizagdo se trata de indevido ativismo judicial.

Assim, se realizara breve analise sobre a origem historica da teoria do abuso de direito,
deitando olhos na origem no direito romano e na influéncia romano candnica no instituto que tera
sua conceituacdo mais aceita no direito franc€s, pos revolucdo francesa. Se pontuard os
pressupostos mais aceitos na doutrina para caracterizagdo dos casos em que cabivel a reparagao,
dando um panorama dos diferentes entendimentos acerca da importancia da vontade do agente na
teoria do abuso de direito.

Ser4 abordado o atual momento da legislacdo brasileira, que concretiza o instituto no
ordenamento brasileiro juntamente com a boa-fé processual, bem como seus pressupostos, para
em outro momento analisar a teoria do ponto de vista do processo civil e, ao final, buscar uma
resposta, que de forma alguma tenciona ser definitiva, ao questionamento se o advogado pode ser
diretamente responsabilizado pelo abuso de direito no processo civil. Ha doutrinadores e
magistrados (em um ambito de tribunais locais) que defendem a necessidade de
responsabilizacio pessoal dos advogados e demais ndo litigantes como forma de dar efetividade a
repreensao de condutas que atentem a boa-fé e probidade processual.

A pesquisa que se pretende ¢ bibliografica, trazendo ao final decisdes jurisprudenciais de
maneira exemplificativa, ndo sendo a inten¢do esgotar o assunto, havendo uma tendéncia
historica na jurisprudéncia para apontar a resposta ao questionamento proposto, tendéncia esta

que se mantém, em analise perfunctdria, no recente Codigo de Processo Civil de 2015.

2.Ateoria daresponsabilidade civil e do abuso de direito: delimitac¢io historica

A responsabilidade civil do direito ocidental guarda seu germe no Direito Romano,
embora este nunca tenha desenvolvido propriamente uma teoria a respeito do tema, sendo os
conceitos e institutos dai advindos fruto do desenrolar da casuistica de entdo. Nao se ignora que a
ideia de punir o dano j& estava presente no ordenamento mesopotdmico, com o cddigo de
Hamurabi, que instituia ao causador do dano igual ofensa (lei de talido), ou mesmo a civilizagdo
helénica (Grécia) que ja apontava uma reparag@o de dano objetiva, independentemente de uma
afronta anorma predeterminada (PEREIRA, 1998).

Nos primordios do direito romano quando da ocorréncia dos delictas (delitos civis como o
furtum e noxia et iniuria: furto, dano e injuria), era possivel a vingan¢a privada,
independentemente da analise de culpa, se igualando a responsabilidade civil e responsabilidade
penal. O ofendido teria direito de buscar contra o ofensor igual ofensa, ndo se tratava
propriamente de reparag¢ao civil, mas sim de carater punitivo privado.

Estes conceitos apresentam evolugao ao longo dos anos na medida em que a pena privada

passa a perder o carater de punicdo e adquire contornos de reparagdo proporcional ao ofendido —
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deixando de ser uma atividade privada e ficando a cargo da autoridade publica, dissociando-se da
responsabilidade penal (PEREIRA, 1998).

Os delictas se mostraram, no entanto, insuficientes para a realidade social de entdo,
havendo danos que acabavam nio tendo compensacdo se levado em conta apenas este carater
objetivo de delito civil. Assim, se acabou somando a estes os quasi delicta, que recebiam
tratamento equiparado: aqui estaria o risco causado aos transeuntes ao se colocar um objeto
pendurado em um edificio; derramar liquido ou lancar coisa sobre a via publica; a
responsabilizacdo do capitdo do navio, dono de hospedaria ou estabulo a indenizar furtos e danos
causados aos bens de seus clientes; e o instituto si iudex litem suam facit, que sujeitava o juiz que
sentenciasse de ma-fé a ressarcir os danos causados. Sempre sinalando a ja apontada auséncia de
uma teoria acerca da responsabilidade civil (PEREIRA, 1998):

Nao chegaram os jurisconsultos romanos a substituir totalmente a vinganga privada por
uma norma geral definidora da responsabilidade civil. Jamais distinguiram completamente a
penadareparacdo, ou da ideia de punicio e, conseguintemente, trataram como ideias consimiles a
responsabilidade civil e a responsabilidade criminal. O que estava na mira das consideragdes
eram as figuras tipicas dos delicta, a que se aditaram os quasi delicta, tal qual no direito
germanico a vinganga de sangue (Wehrgeld) ligada a enumerag@o dos diversos delitos que fora
dominada pelo sentimento de solidariedade familial assume caracteristicas de responsabilidade
coletiva. Como observam Malaurie e Aynes, ndo se cogitava de satisfazer a vitima ou sua familia,
porém de atingir aquele que materialmente causou um dano (PEREIRA, 1998).

J& no periodo da Republica, a lei Aquilia, fruto de um plebiscito proposto pelo tribuno
Aquilio, abre novos horizontes na responsabilidade civil, alterando a ideia de multa pela
reparagdo proporcional ao dano, a responsabilidade extracontratual (aquiliana) e inserindo o
conceito de culpa — uma vez que se antes se cuidava de apurar principalmente o damnum, era
necessario inserir novo elemento para aqueles casos em que os danos advinham ndo de dolo
(PEREIRA, 1998)".

Quanto ao abuso do direito, como vimos o direito romano em um primeiro momento era
calcado nos delictas, assim, quem agia em direito proprio ndo prejudicaria ninguém — “nemine
laedit qui jure suo utitur”. Tal principio se mostrava injusto quando evidente o “animus
laedendi” (intencdo de prejudicar), mesmo no limite do direito subjetivo do ofensor, pelo que
inseridos novos principios como o “nemine laedere ” (ndo lesar a outrem) e “summun jus, summa
injuria” (excesso de direito, excesso de injustica), “pelo que é norma fundamental em toda
sociedade civilizada ndo prejudicar a outrem” (GONCALVES, 2007, p. 61), assim, temos uma

limitagdo aos direitos subjetivos.

2. Tem-se conhecimento de que a discussdo doutrinaria que debate se as inser¢des do conceito de culpa
provém da Lei Aquila, aqui nos filiando a corrente trazida por Caio Mario da Silva Pereira, que citando as
Institutas de Gaio, traz em tradugdo: “Matar injustamente significa matar com dolo ou culpa; nenhuma
outra lei pune o dano causado sem injustica; resta entdo sem puni¢do quem, sem culpa nem dolo mau,
cometeumdano”. (PEREIRA, 1998, p. 5) [
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De igual forma, a boa-fé, essencial para analise do instituto do abuso e direito, igualmente

encontra suas raizes no Direito Romano, no digesto de Justiano:

A propdsito, o conceito de justica, desde os Romanos, assenta-se na nogdo de
equilibrio, de honestidade, de sensatez, de ndo causar danos. Basta lembrar do
Digesto de Justiniano, o qual compreendia a justica como a vontade constante e
perpétua de dar a cada um o seu direito; de viver honestamente, bem como de

ndo lesar outrem. (VIANNA, 2018, s.p.)

A origem do instituto do abuso de direito nao passa longe de incontroversa pela doutrina,
havendo estudiosos que apontam que na idade média se pode encontrar a origem do abuso de
direito, lastreado na aemulatio, ou na proibicao dos atos de emulagdo, por influéncia da moral
cristd, que vedava o exercicio de direitos de maneira prejudicial a outrem — com maior aplicagao
na seara dos direitos reais e das obrigagdes. A constru¢@o do conceito de abuso do direito derivaria
desta percepgdo da existéncia de limites ao exercicio dos direitos (FERNANDES, 2017).

Destes institutos desenvolvidos na Idade Média viriam a ser concebido na Franga, pds
Revolugdo Francesa, a teoria do abuso do direito propriamente dita—e seria uma saida ao rigor da
lei objetiva que se buscava implementar como forma de ruptura com o ancien régime.
Prevalecendo a concepgdo individualista e idealista do Cddigo Civil napolednico, que pretendia
tornar o juiz tdo somente a boca da lei através da interpretagao literal dos seus dispositivos (como
se isto fosse possivel). Assim, a teoria do abuso de direito ¢ contraponto a ideia de direitos
subjetivos absolutos - sujeitos aos excessos do liberalismo-burgués (FERNANDES, 2017).

Passou-se a enfrentar, na pratica forense, situacdes de exercicio do direito com fins de
prejudicar outrem, sem utilidade propria, bem como de maneira antissocial. A jurisprudéncia e
doutrina evoluiram para a concep¢do do uso anormal do direito — sendo esta anormalidade
constatada pela “consciéncia publica, que caracteriza o abuso, ja que todo direito, do ponto de
vistasocial, é relativo.” (FERNANDES, 2017).

Dai que o reconhecimento do abuso do direito como espécie de ato ilicito seria a
condenacdo a filosofia individualista pela sociedade, buscando o direito uma teoria baseada mais
na solidariedade e menos no egoconcéntrismo’. Vé-se a influéncia do pensamento socialista que,

conforme Boris Starck, contribui com a ideia de que os direitos ndo tém carater absoluto, mas sim

3. “O extremo individualismo do direito no século passado ndo se compadecia com a aposi¢do de limites
ao exercicio dos direitos. Foi, entdo, em nosso século, que os juristas repensaram o problema do exercicio
dos direitos, a principio no da propriedade e depois em outras provincias, como o de familia ou dos
contratos. E dai veio efetivamente nascer a teoria do abuso do direito. Como assinalou Orozimbo Nonato,
em notavel conferéncia pronunciada no Instituto dos Advogados Brasileiros ¢ publicada na Revista
Forense, sob o titulo “Aspectos do Modernismo Juridico e o elemento moral na culpa objetiva”, vol. 56,
pp- 5 e segs., “sdo novas as formulas, mas o principio que consagram ja é velho como a lei escrita e os seus
vestigios se rastreiam no direito romano”, quando proclamava, no dizer de Gaius, que “ndo devemos nos
desmedir no exercicio de nossos direitos” — male enim nostro iure uti non debemus.” (PEREIRA, 1998, p.
253)
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que sdo relativos e devem sempre respeitar um objetivo social (NADER, 2016)* . Traz Castro
Filho que “Realmente, ha um fim social em todo direito, que, ao contrario do que fora
propugnado pela reagdo individualista do Século XVIII, so existe para assegurar a existéncia do
homem em sociedade com outros homens.” (1960).

Duas correntes se destacam, ndo sendo, no entanto, antagonicas entre si. A corrente
subjetivista traz como elemento central o elemento de vontade do agente que, deliberadamente e
com objetivo de prejudicar, extrapola o exercicio de um direito, € uma corrente chamada
objetivista, para qual ndo importa a inten¢ao de prejudicar, sendo analisado se o direito € exercido
em desacordo com sua finalidade social. H4 ainda a teoria mista, que admite elementos de ambas
as anteriores (CASTRO FILHO, 1960).

3 Ateoria do abuso de direito no ordenamento brasileiro e seus pressupostos

O abuso de direito ja vinha disciplinado no Cédigo Civil de 1916, em seu art. 160, I, ao
trazer que mao se constituia ato ilicito o exercicio regular de um direito — levando a interpretacdo
de que aquele exercicio irregular ou abusivo seria ato ilicito (GONCALVES, 2007). A atual
disciplina na legislacdo brasileira, ja no Cddigo Civil de 2002, traz no Livros III (dos Fatos
Juridicos), Titulo III (dos atos ilicitos), o artigo art. 187, que prevé expressamente que também
comete ato ilicito o titular de um direito (até entdo licito) que ao exercé-lo excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Os ditames do referido artigo constituem, assim, limitagdo ao exercicio de qualquer
direito no ordenamento brasileiro: uma vez que ultrapassando esta limitacdo socioeconomica,
costumeira e a boa-fé objetiva, o exercicio de todo e qualquer direito pode ser considerado
abusivo. Assim, o agente estd cometendo ato ilicito quando além de se limitar a tirar proveito
necessario de seu direito o utiliza de maneira antissocial, nociva a terceiros (NASCIMENTO,
2015)’.

Percebe-se que a norma tem carater aberto sendo possivel a variag@o da interpretagdo do
que seria abuso de direito ao longo do tempo, estando assim suscetivel as alteracdes da
interpretacdo da sociedade, em ultima andlise. Assim, o que poderia ser entendido como néo
violador de algum dos limitadores trazidos acima, por exemplo os bons costumes, pode em outro
momento assim ser considerado.

Cumpre, ressaltar, ainda, que o abuso de direito ndo se confunde com a fraude a lei, esta

sendo aqueles atos que tem forma licita mas buscam fim ilicito - como exemplo um casamento

4. “O reconhecimento do abuso de direito como espécie de ato ilicito ¢ a condenagdo da filosofia individualista, que
atribuia aos direitos subjetivos um carater absoluto. Esta era a visdo, hoje superada, do jurisconsulto Paulo: “Nemo
damnum facit, nisi qui id fecit, quod facere ius non habet” (i.e., “Ninguém faz dano a nio ser que faga o que ndo tem
direito de fazer”). Desde o inicio do século XX, quando se abandonou definitivamente a concepgdo egocéntrica, a
relevancia do interesse social ¢ considerada em nosso ordenamento e a partir da Lei Maior. Para o pensamento
socialista, conforme Boris Starck, os direitos sdo relativos, devendo o seu titular utiliza-los conforme a sua fungio,
“porque o direito tem um objetivo social que deve ser respeitado”. (NADER, 2016, p. 137)
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entre um estrangeiro e cidada brasileira que busca apenas evitar a extradi¢@o, nao constituir uma
entidade familiar. O efeito também ¢ distinto, uma vez que o ato em abuso de direito leva a
indenizagdo dos danos ocasionados e a fraude a lei leva anulidade do ato.

A responsabilidade por danos causados em abuso de direito € objetiva, prescindindo de
culpa —isto pois o direito ofendido tem valora¢do mais elevada que o exacerbado exercicio de um
direito legitimo que causa dano a outrem, sendo assim ato ilicito, gerando o dever de reparacao
civil (GONCALVES, 2007). Nesse sentido a defini¢do trazida por NASCIMENTO:

Exercicio de um direito de modo a desvirtuar sua finalidade social, consiste em
um viés que compromete sua legitimidade, revelando a inten¢2o, por parte de
seu titular, de prejudicar, lesar. A doutrina salienta que o direito nio é absoluto,
mas limitado em sua extensdo e submetido a pressupostos quanto ao seu
exercicio. Ora, quando um titular de determinado direito ndo obedece a tais
limites, age, em verdade, sem direito. Cessa o direito quando comega o abuso,
pois um unico ato ndo pode ser, a0 mesmo tempo, conforme o direito e contrario
ao direito. O ato praticado com abuso ¢ objetivamente licito, mas
subjetivamente injusto, assim caracterizado: 1. Exercicio que transcende a
necessidade determinada por sua destinacdo individual; 2. Exercicio sem
utilidade para o titular; 3. Exercicio com dano para outrem (NASCIMENTO,
2015,p.71)

Para gerar o direito a reparacédo civil por abuso de direito, imperiosamente o ato deve,
entre outros pressupostos, ocasionar dano a outrem, nos termos do artigo 927 do diploma civil.
Esta responsabilidade seria objetiva, isto €, independente de culpa, nos termos do Enunciado 37
da I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “A responsabilidade civil
decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-

finalistico.”, amplamente aceita pela Doutrina.

A responsabilidade civil por abuso de direito tem em seus pressupostos basilares a
demonstragdo do exercicio de direito legitimo de maneira irregular. Assim, a a¢do do agente
estaria albergada pela legislagcdo vigente, mas, em algum ponto, o agente passa a um objetivo de
lesar prejudicar terceiro. Quando ultrapassa os limites passa a agir sem direito. Objetivamente sua
conduta € licita, mas subjetivamente € injusta (NASCIMENTO, 2015).

Os pressupostos para caracterizar atos abusivos que possam levar a responsabilidade civil

seriam assim a intengdo de lesar outrem, a auséncia de interesse sério e legitimo; e exercicio do

5. “Oabuso do direito consiste, antes de tudo, em ultrapassar os limites assina lados ao exercitorio de um direito. Se
haviolagdo de regras legais, o fato ndo apresenta dificuldade alguma de aprecia¢do. Mas, muitas vezes, os limites de
um direito sdo fixados somente pelo uso. comete abuso de direito aquele que exerce um direito de maneira anormal
em comparag¢do com o modo de exercicio habitual do direito, tal o proprietdrio que monta em seu terreno uma
industria de natureza a causar prejuizo aos vizinhos. (NASCIMENTO, 2015, p. 73)

6. http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/698
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direito fora de sua finalidade econdémica e social (NASCIMENTO, 2015). A andlise é objetivo
finalistica, se perquirindo o fim perseguido pelo direito, no plano subjetivo e o postulado social

protegido, sendo deste cotejo extraido se o seu exercicio se faz em excesso.

4.Anorma fundamental da boa-fé e 0 abuso do direito processual: litigincia de ma-fé

Viu-se anteriormente que o exercicio dos direitos subjetivos sofre uma limitacdo pela
teoria do abuso de direito. Somado a teoria da boa-f¢, certamente o processo civil oferece larga
abrangéncia para aplicagdo desta da teoria, no que tange aos direitos processuais. A teoria do
abuso de direito guarda estreita vinculagdo com o abuso de direito (VIANNA, 2018).

Se pode falar, assim, em termos classificatdrios em abuso de direito material e processual,
ambos comungando de diversos pontos da teoria geral, mas este segundo tendo algumas
singularidades que podem ser destacadas, sendo apontado pela doutrina que a tendéncia no
processo civil é pela aplicag@o do principio da probidade (STOCO, 2002).

Vivemos na era do neoconstitucionalismo em um Estado Constitucional, os direitos e
garantias fundamentais previstos na constituicdo tem aplicabilidade imediata e atuam como
parametro na aplicacdo da norma. A norma, por sua vez, nao ¢ mais aquela do Estado Liberal e o
juiz ndo ¢é apenas o “boca da lei”. A norma ¢ resultado, segundo a Teoria da Interpretacdo, da
(re)construg¢do do sistema quando da aplicagdo concreta — a interpretagdo operativa que fala
Ferrajoli (ZANETI, JR,2017).

A lei (textualmente falando) pode ter mais de um significado interpretativo (norma) e a
norma pode ser resultado de mais de um dispositivo legal (e também extra textuais). Os principios
integram, assim, a formag¢ao da norma juridica e, ao final, o vértice desta aplicacdo € o texto
constitucional (MITIDIERO, 2017).

O processo civil também apresenta sua constitucionaliza¢do, com o principio da boa-fé
promovido a norma fundamental, determinando o comportamento de todos aqueles que
participam do processo, determinando que o pedido e as decisdes judiciais através dela
interpretados (art. 322, §2° e art. 489, §3°, CPC/2015), com reflexos ainda no ambito recursal
(art.1.013, §3°,1I, CPC/2015) e na agdo rescisoria (art. 966, V, CPC/2015) (SILVA; MAZZOLA,
2017) . Entendem Silva e Mazzola que esta inclusio da boa-fé no texto do Codigo de Processo
Civil o resultado da degradagdo dos valores éticos da sociedade, que pela conduta os sujeitos
afasta a natureza do processo como instrumento ético voltado a pacificar com justi¢a (2017).

Aboa-f¢ ¢ um principio concretizado na legislagdo infraconstitucional - no CPC/2015 em

7. “No direito brasileiro, em que a introdu¢@o da boa-fé objetiva processual se deu a partir da primeira
década do século XXI, o instituto ganhou destaque principalmente com os estudos de Fredie Didier Junior
e Brunela de Vincenzi, os quais, inspirados no éxito da doutrina civilista em lancar as bases da boa-fé
objetiva no pais, passaram a se debrugar sobre o instituto (previsto no art. 14, II, do Codigo Buzaid) e
adaptar a doutrina de origem civilista a realidade do direito instrumental.” (PINTER, 2016, s.n)
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seu no art. 5°; no CPC/1973, em seu artigo 14, II - que tem origem no direito civil, pelo que
importante a analise prévia da teoria do abuso de direito, acima realizada de maneira suscinta. O
referido artigo traz que aqueles que de alguma forma participam do processo —como é o caso dos
advogados que atuam mediante mandato - deve comportar-se de acordo com a boa-fé. A doutrina
brasileira, a partir da década inaugural do Século XXI, levou a concretizag¢do do principio em lei
infraconstitucional (PINTER, 2016).’

O fundamento constitucional do principio da boa-fé processual estaria para Antdnio
Passos do Cabral como clausula geral constitucional, decorrente do contraditorio; para Carlos
Alvaro Alberto de Oliveira, estaria no principio da colabora¢o, decorrente da participagdo no
processo (art. 5°, LV, CF/88); Brunela de Vicenzi aponta que a boa-fé seria decorréncia do
objetivo fundamental (art. 3°, I, CF/88) de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
portanto, colaborag¢@o e lealdade no trato social; Fredie Didier Jr. sustenta que a boa-fé seria uma
nova etapa de concretizagdo do devido processo legal. Menezes Cordeiro sustenta que a boa-f¢é
processual é subprincipio da boa-fé geral e esta ¢ decorréncia do principio da igualdade: vedando
queiguais busquem vantagem no exercicio de seus direitos (PINTER, 2016).

Sua conceituagio no Codigo de Processo Civil se enquadra e confunde com os atos de ma-
fé como autor, réu ou intermitente, mas ndo estd a estes casos limitada. Quem comete abuso de
direito processual responde por perdas e danos (NASCIMENTO, 2015). A conceituacdo posta
nos diplomas legais ndo era a tendéncia na américa latina, encontrando, no entanto, receptividade
no direito brasileiro, como se vé no relatdrio geral latino-americano, trabalho realizado em 1998,
que busca trazer um paralelo entre os paises da América do Sul, Argentina, Brasil, Colombia,

Equador, Paraguai, Peru e Uruguai, trazendo:

Las legislaciones de los paises citados, en sumayoria, centran su atencion en el
deber de buena fé o probidad, sin definir concretamente al abuso del proceso.
Constitui excepcion a la referida generalizacion el Codigo Procesal de Brasil
de 1939, que em su art. 3° seiialaba que “el abuso del derecho se verifica, por
igual, en ejercicio de los medios de defensa, cuando el demandado aponga

maliciosamente, resisténcia injustificada a la tramitacion del processo.
(MOREIRA, 2001, p. 11-12)

Assim, busca o legislador combater a incorre¢do das partes em seu comportamento em
juizo. O dever de boa-fé objetiva (CPC, art.5°), aponta uma expectativa de conduta a partir dos
padrdes gerais de comportamento €tico de todos aqueles que atuam no processo, independente do
carater subjetivo ou da inten¢do do agente: em uma idéia de responsabilidade objetiva (CAMBI,
2017). A questao de ser a boa-fé objetiva, para as partes do processo, parece ndo ser objeto de

maiores discussOes:

No plano objetivo, a boa-fé apresenta-se como um padro de conduta ideal a ser
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observado. Pressupoe lealdade, probidade, honestidade, retiddo, transparéncia,
lisura, mutuo respeito e cooperagio. Diz-se objetiva porque ndo leva em conta a
intenc¢do do sujeito que realiza a conduta juridica. Ao contrario, apoia-se em
modelo de conduta social considerado correto, reto, ético.2

A boa-f€ processual, prevista no art. 5° do CPC/2015 (LGL\2015\1656), vem a
ser a boa-f¢ objetiva, como tem afirmado a doutrina especializada.3 Essa
também foi a conclusdo do Férum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC), que, ao editar o Enunciado 374, averbou: “O art. 5° prevé a boa-fé
objetiva. (VIANNA, 2018, p. 144).

O Codigo de Processo tipifica condutas que entende que a boa-fé estara sumariamente
ausente — os casos caracterizadores da ma-fé processual (CAMBI, 2017). Assim, no processo
civil brasileiro com o Cdédigo de Processo Civil de 2015 as principais hipoteses de abuso de
direito vem descritas na norma legal, notadamente no Capitulo II, intitulado “DOS DEVERES
DAS PARTES E DE SEUS PROCURADORES”. Traz o art. 77 (antigo art. 14, CPC/1973), que
sdo deveres das partes: expor os fatos em juizo conforme a verdade; ndo formular pretensao ou de
apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento; nao produzir provas e
ndo praticar atos intteis ou desnecessarios a declaragdo ou a defesa do direito; cumprir com
exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaracos a sua
efetivacao; declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o endereco residencial
ou profissional onde receberdo intimacdes, atualizando essa informa¢do sempre que ocorrer
qualquer modificacdo temporaria ou definitiva; ndo praticar inovagao ilegal no estado de fato de
bem ou direito litigioso.

A discussdo na doutrina o rol trazido no CPC seria exemplificativo, sendo que qualquer
conduta violadora do dever processual de boa-fé (artigo 5.° do CPC/2015) pode ensejar a
penalizag¢do por improbidade processual, na forma do artigo 81 do CPC/2015 (GAJARDONI,
2015); ou se por se tratar de relacdo prevendo condutas tipicas com previsdo de sangdo, o rol seria
taxativo, ndo admitindo interpretagdo extensiva (CAMBI, 2017).

Inclina-se pela primeira ideia, pela aplica¢do da teoria do abuso de direito, por entender
que qualquer conduta que fuja da finalidade do direito ou realizada com fins de prejudicar o outro
poderia ser considerada como litigincia de ma-fé, pelo que pode haver responsabilizag¢do. De
igual forma o art. 80 traz hipdteses em que objetivamente se considera ma-f¢ (abuso de direito).
Por exemplo condena o recurso interposto com fins meramente protelatdrios —assim, um remédio
processual previsto em lei e cabivel ao caso (assim, o exercicio regular de um direito) passa a ser
considerado conduta de ma-fé (punida com multa e indeniza¢do) quando tiver objetivo apenas
atrasar o curso processual; aqui sendo percebida com facilidade a teoria do abuso de direito.

O certo € que todos aqueles participantes do processo devem atuar de acordo com a
probidade processual: inclusive autor, réu, intervenientes, advogados, Ministério Publico, juiz,
serventudrios (VIANNA, 2018). O art. 79 do CPC/2015 traz expressamente a expressio
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“litigar”, ou seja, autor, réu e intervenientes. Juizes, advogados Ministério Publico (enquanto
custus legis)... enfim, ndo litigantes ndo estdo abarcados pela previsdo do texto legal (VINNA,
2018) — limitante da interpretacdo juridica (ZANETI JR, 2017). A questdo ¢ como se da essa
responsabilizagdo.

As condutas impostas ¢ vedadas podem levar a responsabilidade das partes por “dano
processual”, trazida no CPC, artigos 79 e 81: multa indenizatoria de 1% a 10%, indenizagdo a
parte contraria por dano processual e, ainda, honorarios advocaticios e despesas processuais pela
sucumbéncia. Além desta “triplice responsabilizag¢do”, podera haver ainda a responsabilizacio
pela pratica de ato atentatorio a dignidade da justica, espécie de “litigdncia de ma-fé qualificada™:
artigo 77,8§ 1.°a6.°,do CPC/2015; cuja penalidade € mais severa (GAJARDONI, 2015).

A questao € como se da essa responsabilizagao.

O devedor ¢ o “litigante de ma-fé”, este aquele que estd no processo pleiteando como
autor, réu ou interveniente (VIANNA, 2018). Assim, quem ird suportar as penalidades ¢ a parte,
mesmo que, por vezes, por sua posicao hipossuficiente dentro do processo (falta de conhecimento
técnico) e sendo representada por um procurador, ndo tenha envolvimento pessoal direto na

conduta penalizada.

5. A atuacio dos nao litigantes e sua responsabilidade civil por dano processual: vedacio ao

ativismo judicial

Se todos devem pautar suas condutas no processo pela boa-fé processual, como se da a
responsabilidade daqueles que ndo sio “parte” da acdo € a questdo a ser enfrentada.
A responsabilidade civil dos advogados, em relag@o aos seus constituintes, é de matiz contratual,
uma vez que o mandato ¢ forma de contrato prevista no Cédigo Civil. O mandato judicial impoe
responsabilidades ao advogado perante seus clientes: responsabilidade esta, via de regra, de meio
ndo de resultado’, devendo o procurador executar com proficiéncia sua profissdo, nio sendo
responsabilizado pelo insucesso de uma causa. Assim, havera sua responsabilizacdo quando
incorrer em erro de fato e de direito (GONCALVES, 2007).

Nao obstante, a pesquisa jurisprudencial, no entanto, demonstra que nao raro juizes
estendem a litigancia de ma-f¢ aos procuradores, diretamente no processo, a se notar pelo
seguinte teor das ementas a seguir. Ja se antecipa o entendimento da leitura, mas demonstra que a

atualizag@o da pesquisa frente ao novo CPC ndo se mostra irrelevante:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NA
RECLAMACAO. IMPOSICAO DE MULTA POR LITIGANCIA DE MA-

8. Se vislumbra responsabilidade de resultado quando, por exemplo, o advogado ¢ contratado com fins
especificos de realizar uma atividade, como, por exemplo, redigir a minuta de um contrato
(GONCALVES, 2007, p. 426).
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FE AADVOGADO. AUSENCIA DE ESTRITA ADERENCIA ENTRE O
CONTEUDO DO ATO RECLAMADO E O DO ACORDAO
PARADIGMA (ADI 2.652), QUE TRATOU APENAS DA APLICACAO
DE MULTA POR ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE DA JUSTICA
POR PARTE DE ADVOGADO PUBLICO. INADMISSIBILIDADE.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO (STF - Acérdiao Rcl 25313 Agr / Mg - Minas Gerais,
Relator(a): Min. Teori Zavascki, data de julgamento: 11/11/2016, data de
publicacdo: 24/11/2016, 2* Turma)

RECURSOS DE REVISTA DOS ADVOGADOS DO RECLAMANTE -
MATERIAS COMUNS - ANALISE CONJUNTA - NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. Conforme disposto no art. 249, § 2°, do
CPC/73, o Juiz ndo pronunciara a nulidade dos atos processuais quando puder
decidir o mérito da questdo a favor da parte a quem aproveita a declaragdo de
nulidade. LITIGANCIA DE MA-FE DOS ADVOGADOS - ART. 32,
PARAGRAFO UNICO, DA LEI N° 8.906/94 - DESCABIMENTO. A
previsio expressa no art. 32, paragrafo tinico, da Lei n° 8.906/94 é a de que
a conduta inadequada do advogado em juizo deve ser apurada em acéio
propria. A condenaciio do advogado as penalidades impostas ao litigante
de ma-fé deve observar o devido processo legal, sendo-lhe assegurados o
contraditorio e a ampla defesa em processo autonomo. Logo, ainda que
evidenciada a conduta desleal, nio tem cabimento a condenacio do
causidico ao pagamento de multa e indenizacio por litigincia de ma-fé.
Precedentes.

Recursos de revista conhecidos e providos. (TST - Acdérdio Rr - 627-
62.2012.5.15.0156, Relator(a): Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, data
dejulgamento: 23/08/2017, data de publicagdo: 25/08/2017, 7¢ Turma)
Mandado de Seguranca. Impetragdo contra aresto que impde san¢do por
litigancia de ma-fé a advogado que ndo integra a lide. Cabimento.

Litigincia de ma-fé. Imposicdo a advogado que atuou apenas como
procurador da parte. Descabimento. San¢io que, no sistema processual,
esta reservada apenas para as partes e intervenientes. Possibilidade de
responsabilizacio apenas por a¢do propria. Aplicacdo do art. 32 da Lei
8.906/94.

Seguranca concedida. (TJSP - Acorddo Mandado de Seguranga 2245115-
70.2016.8.26.0000, Relator(a): Des. Araldo Telles, data de julgamento:
13/08/2018, data de publicacdo: 19/08/2018, 5* Grupo de Direito Privado)

A reparagdo civil é subjetiva, prescinde a demonstragdo de culpa (por minima que seja),
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além, certamente, de eventual dolo. Assim, caso considerado culpado em agdo que atenda os
ditames da ampla defesa e contraditorio, em virtude do contrato de mandato, poderd ser
condenado a arcar com aquilo que poderia ter sido obtido com uma correta atuagdo do
profissional (indenizagdo pela perda de uma chance), além de prejuizos decorrentes do processo e
até mesmo danos morais (GONCALVES, 2007).

Pelo exposto, entendemos que nio é possivel a condenacdo do advogado, pessoalmente e
diretamente, pelas penalidades impostas a litigincia de ma-fé e dano processual: quando atua
representando a parte em processo, deve esta ser responsabilizada pela escolha e contratacio do
profissional. O que ndo quer dizer, de forma alguma, que nio pode ser responsabilizado em agio
indenizatéria pelo seu constituinte que arcou no processo pela conduta do constituido
(PEREIRA, 1998):

Se percebe que este foi o caminho trilhado pelo legislador no recente Codigo de Processo
Civil. O CPC em seu art. 77, §6°, quando trata dos deveres das partes e procuradores, estabelece
que “Aos advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria Publica e do Ministério

Publico nao se aplica o disposto nos §§ 2.°a 5.°, devendo eventual responsabilidade disciplinar

ser_apurada pelo respectivo orgdo de classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiara”. Os

referidos paragrafos se referem aos atos atentatdrios a dignidade da justica e sua penalizagao.

Assim, constatada a ma conduta do advogado, o juiz deve oficiar a OAB, de oficio ou a
requerimento da parte, para que seja procedimento administrativo para este fim — quando
possibilitado o contraditorio. Caso verificado que o advogado pode ser igualmente
responsabilizado, a parte interessada (a parte contraria na ac¢do original), poderd executar na
Justiga Comum (estadual ou federal) a penalidade aplicada (CARVALHO, 2019).

Vé-se, assim, que os advogados sdo destinatarios da norma do capitulo sobre os deveres
das partes e de seus procuradores, no tocante ao dever de probidade processual, mas a violagao do
dever de probidade, e eventual penalizagdo, sera objeto de apuragdo e deliberagdo pelos
respectivos orgaos correcionais (OAB, Corregedorias etc.), € ndo, diretamente € na mesma agao,
pelo Poder Judiciario (a quem compete encaminhar-lhes o caso para analise) (GAJARDONI,
2015). A referida norma se encontra no Estatuto da OAB, art. 32, que traz que “O advogado é
responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa”. O paragrafo
unico aponta que, em caso de lide temeraria, “o advogado serd solidariamente responsavel com
seu cliente, desde que coligado com este para lesar a parte contrdria, o que serd apurado em
agdo propria” (GAJARDONI, 2015).

Hé4 uma opg¢do do legislador ordindrio que manteve no atual CPC a ideia de
responsabilizacdo € apenas das partes, devendo a parte prejudicada, apds pagar as multas
previstas e indenizar o ofendido, ingressar com agdo regressiva contra seu, entdo, procurador —a
acdo regressiva, parece, deve haver a antecedente apuracdo pela OAB, nos termos acima trazido
(CARVALHO, 2019). Tem-se conhecimento da tramitacdo no congresso nacional, ainda
pretendendo a alteragdo do CPC/1973, do Projeto de Lei n.° 4074/08’, que pretendia a alteracio

do art.18 de entdo para majorar a multa e possibilitar a responsabilizacdo direta dos procuradores
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— projeto que restou arquivado em 2011, reforcando que responsabilidade ¢ da parte e ao
advogado so pode ser chegar em acdo indenizatdria propria e com comprovagao de culpa.

Como visto, o entendimento ¢ de que atuando no exercicio do mandato deve o mandante
ser responsabilizado pelos atos do mandatario que em seu nome possa ser considerado como
abuso de direito/ma-fé processual, cabendo a este a acdo indenizatoria pelos prejuizos em que foi
condenado, a ser discutido em ag¢fo propria e em responsabilidade subjetiva, nos termos do art.
667, CC/02. Em caso de ato atentatdrio a dignidade da Justica, deve ser responsabilizado em
processo proprio junto a OAB.

Se, no entanto, estiver o advogado procede ultra vires mandati, isto é, agindo em abuso ou
excesso de poder, pode ser responsabilizado perante terceiros: responsabilidade esta aquiliana
(extracontratual) (PEREIRA, 1998). Aqui, entendemos que podemos visualizar uma penaliza¢ao
direta do advogado por abuso de direito processual —como exemplo, podemos citar agdo proposta
em nome de terceiro que ndo outorgou procuragdo ao advogado ou pratica ndo autorizada no
mandato.

A solugdo ¢ similar para o dano processual causado pelo do juiz, que nos termos do art.
143 CPC/2015, em caso de proceder com dolo ou fraude no exercicio das fungdes e “recusar,
omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncias que deva ordenar de oficio ou a requerimento
da parte.”, além do art. 49 da Lei Organica da Magistratura Nacional (LC 35/79). Para o
Ministério Publico duas saidas: enquanto custus legis, art. 181 CPC/2015, devendo ser
responsabilizado regressivamente apds acdo propria, ou, eventualmente, quando atuar como
parte (ex.: autor em agdo civil publica), podera ser condenado as penalidades da litigancia de ma-
fé; para servidores da justiga, art. 37, §6°, CF/88, com responsabilizada regressiva (VIANNA,
2018).

Assim, para juiz ¢ Ministério Publico, quando agirem em “dolo ou fraude no exercicio”, e
para servidores em caso de dolo ou culpa, a responsabilidade sera em agdo regressiva, apds
responsabilizacdo do Estado, com respeito o devido processo legal (VIANNA, 2018). Quando
atuar como parte, nos termos do art. 17 da Lei da A¢ao Civil Publica, pode o Ministério Publico (e
ndo o seu agente pessoalmente) sujeito as sanc¢des por litigdncia de ma-fé, desde que presentes os
pressupostos juridicos pertinentes (VIANNA, 2018).

Responsabilizar diretamente qualquer “ndo parte”, pode configurar caso de ativismo
judicial pernicioso ao ordenamento juridico. Nesse sentido, cumpre esclarecer que ativismo
judicial €, para muito além de um mau uso politico do conceito, aquela interpretagao judicial que
foge dos limites estabelecidos para a interpretacdo do ordenamento juridico, notadamente
quando realiza controle de constitucionalidade (ABBOUD, MENDES, 2019). A teoria da

interpretacdo estabelece que a norma serd resultado da interpretagdo topico-sistematica do

9.http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/128451-ADVOGADO-
TAMBEM-PODERA-SER-PUNIDO-EM-CASO-DE-LITIGIO-DE-MA-FE.html
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direito, assim, € construida em face ao caso concreto, (re)criando o direito (FREITAS, 2010) —
pouco importando se declara ou cria o direito (ZANETIJR.,2017).

O ativismo ocorre quando, se abandonando os limites trazido pela lei e jurisprudéncia,
pela subjetividade de decisdes baseadas em ideologia ou politica, ou em um senso de justiga ou
moralidade (ABBOUD; MENDES, 2019). Trata-se de problema de discricionariedade judicial,
que ndo pode ser classificada como positiva ou negativa, uma vez que abandonando a lei e a

Constitui¢ao Federal, sempre serd a negativa do Estado de Direito, como traz Abboud e Mendes:

Nao se pode diferenciar uma espécie boa e outra ma. Ativista ¢ toda decisio
judicial que se fundamente em convic¢des pessoais ou no senso de justica do
intérprete, a revelia da legalidade vigente, entendida aqui como legitimidade do
sistema juridico, e ndo como mero positivismo estrito ou subsun¢io rasteira do

fato ao texto. (2019).

A teoria da interpretag@o e da argumentag@o ndo constitui uma carta aberta para a criagio
do direito pelo judicidrio, mas sim a limitagdo do mesmo. Seu controle se dara pela
fundamentag@o, interna e externa, que possibilitard ao sistema como um todo analisar se presente
arbitrariedade na decisdo judicial (ZANETIJR, 2017).

Ante o exposto, no caso da responsabiliza¢do do advogado diretamente no processo por
ma-f¢ processual — bem como dos demais litigantes — ndo respeite a legisla¢do, limite da
interpretagdo mesmo em um pos-positivismo, acreditamos que estara incorrendo o juiz em
arbitrariedade, salvo nos casos em que, sem procuragdo ou excedente o mandato, o advogado age
com ma-fé processual, uma vez que, ai, ndo estaria atuando por procuracio, sendo verdadeiro

terceiro na relagao processual.

6. Conclusio

Com o presente trabalho acreditamos ter alcangado o objeto de tragar breves linhas sobre
a responsabilidade civil e o abuso de direito, analisando a evolug¢do do instituto e sua
internalizacdo no processo civil brasileiro, sabendo se sua presenga anteriormente no
ordenamento, mas dando aten¢@o ao novo Cédigo de Processo Civil.

Entendemos que atuando enquanto procurador ndo deve ser o advogado diretamente
responsabilizado por danos processuais e multas decorrente do abuso do direito, devendo ser o
mandante responsabilizado e, este, tendo suportado o pagamento, ingressar com agao
indenizatdria contra o procurador: que devera atender o devido processo legal e observar a
responsabilidade subjetiva do procurador, em processo administrativo a ser movido junto a OAB.
Acreditamos que esta foi a recente opcdo do legislador infraconstitucional, que manteve
entendimento anterior que €, s.m.j, compartilhado pela jurisprudéncia, ndo sendo o caso de haver

uma omissao legal ou lacuna no ponto.
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Quanto aos atos ocorridos u/tra vires mandati, em que ha abuso ou excesso de mandato
(ou até inexisténcia de mandato), que, por romper a relagdo contratual, poderia entender pela
responsabilizacdo pessoal do procurador. Entendemos que o tema merece maior reflexdo e
pesquisa.

Quanto aos demais litigantes, aqueles que ndo sdo parte na acdo, como juiz, Ministério
Publico (enquanto custos legis) e serventudrios, deve ser manejada a a¢do propria em respeito ao
devido processo legal, com responsabilizagdo do Estado e, este indenizando, movendo agio
regressiva quanto ao agente do dano. Igualmente, em caso de prerrogativas funcionais, precedido
darespectiva apurag¢do de ma-conduta pelo érgdo competente.

A condenagao direta no processo — salvo quando esta como parte ou além do mandato —
em nosso entendimento, extrapola a possibilidade de interpretagdo do sistema juridico por nio
respeitar a limitacdo trazida pela legislacdo, sendo este limite no pds-positivismo ao ativismo
judicial. Ndo ¢ o caso de lacuna legal, mas sim de expressa mencdo na legislacdo
infraconstitucional do iter para responsabiliza¢@o dos ndo litigantes, que, embora ndo possam ser

diretamente responsabilizados, devem obedecer a boa-fé processual.
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ANALISE DE PROGRAMAS JUDICIAIS DE MEDIACAO DE CONFLITOS NO
BRASIL.

Samantha Ribeiro Meyer- Pflug Marques'

Patricia Pacheco Rodrigues’

RESUMO: Neste artigo analisamosos programas implementados pelo Poder Judiciario, a
Defensoria Publica e o Ministério Publico dos Estados brasileiros, conforme o Relatorio de
estudo qualitativo sobre boas praticas em mediagdo no Brasil, promovido pelo Ministério da
Justica.Destacam-se as praticas que buscam a mediacdo de conflitos direcionada a efetiva
pacificacdo social e reposicdo processual das vitimas de violéncia. Oque pode serreplicadoem
tais praticas, eser baseno planejamento de politicas de aprimoramento de praticas consensuais de

resolucdo de conflitos.Para tanto serd utilizado o método dedutivo, por pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Acesso a justi¢a; Razodvel duragdo do processo;Poder Judiciario;Mediagao de

conflitos.

ABSTRACT: In this article we analyzes the programs implemented by the Judiciary, the Public
Defender's, and the Public Prosecutor's in Brazil, according to the “Relatorio de estudo
qualitativo sobre boas praticas em mediag¢do no Brasil”, promoted by the Ministry of Justice.
They stand out as practices that seek the mediation of conflicts directed to an effective social
pacification and the procedural reposition of victims of violence. What will can be replicated as a
practice, and to be base in the planning of policies to improve consensual conflict resolution

practices. For this purpose, the deductive approach will be used in the bibliographic research.
Keywords: Access to justice;Reasonabledurationofproceedings;Judiciary;ConflictMediation.
Introducio

No presente tem-se por propodsito analisar a eficiéncia dos modelos alternativos a justica
tradicional, se responderiam as expectativas das vitimas de violéncia, e se explicitaria uma nova
Otica para a tematica, permitindo as partes sentirem-se a vontade para falarem e serem ouvidas,
com a expansao da técnica da escuta ativa na mediaga@o de conflitos, ja que a forma burocratizada
que se d4 a atual sistematica de Justiga, ¢ um dos fatores que levam as vitimas a permanecerem nas

relagdes violentas, sendo que a intermediagdo de um conciliador/mediador, que ndo emita juizo

1. Doutora e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Professora do Programa de
Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho e advogada. http://lattes.cnpq.br/4568093820920860

2. Mestranda em Direito pela Universidade Nove de Julho (UNINOVE) na linha de pesquisa: justica e o paradigma
daeficiéncia e delegada de Policia Civil em Sao Paulo-SP. http://lattes.cnpq.br/5702557396011791
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de valor sobre as partes, nem as julguem sobre os atos cometidos, facilitaria o didlogo e a

satisfacdo mutuos com respeito e consideragdo.A fun¢do do mediador é:

pavimentar o caminho para o compromisso, para facilitar o relacionamento entre
as partes de uma forma ou de outra para chegar a um acordo, na medida do
possivel, um acordo em que todos ganham algo que considerem valioso. O
mediador ndo tem o poder de impor a solug@o que ele considere mais justa,
equitativa ou proporcional. Deve ter a flexibilidade para aceitar a solugéo
a qual as partes concordam, mesmo que ache que néo ¢ a melhor solucéo.
(ALDAZ,2010,p. 71, tradugio nossa)’

Em 2000, o Conselho de Seguranca da ONU aprovou a Resolugdo 1325 sobre mulheres,
paz e seguranga, que exige a participacdo das mulheres na construcdo da paz, a protecdo das
violagdes dos direitos humanos, e a promogdo do acesso a justica e aos servicos para enfrentar a
discriminagdo. Assim como hé o programa das Na¢des Unidas para o desenvolvimento em criar
métodos alternativos para a resolugcdo de conflitos (Resolugdo n® 2002/12 da ONU) que
recomenda o uso de programas em Justica Restaurativa para a resolucdo de conflitos em matéria
criminal. “De um modo ou de outro, a ética moderna baseia-se no reconhecimento da dignidade
de cada ser humano e no respeito pelo outro. A lei moral é baseada na dignidade.” (MATE, 2008,
p.31, tradugdonossa)’

A Justica Restaurativa, para a referida resolu¢do da ONU, significa: qualquer processo no
qual a vitima e o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime, participam ativamente na resolug@o das questdes oriundas do
crime, geralmente com a ajuda de um facilitador.Ressalta ainda, que os processos restaurativos
podem incluir a mediacdo, a conciliagdo, a reunido familiar ou comunitaria (conferencing) e
circulos decisorios (sentencingcircles). Subsidiando a questdo histérica sobre a evolugdo do

papel da vitima,que tem seu ponto central em considerar atualmente que:

a vitima "veio para ficar" em nossos sistemas processuais ou, dizendo de outro
modo, passou de "ator de elenco a um dos protagonistas" da trama processual.
[...] Ndo é possivel hoje pensar em um sistema processual penal sem considerar
que uma variavel relevante de seu desenho inclui a intervengao e os direitos das
vitimas em seu desenvolvimento. E suficiente observar para isso o

desenvolvimento que os instrumentos internacionais estdo tendo nesta area, mas

3. La funcién del mediador es allanar el camino para que se produz cael compromiso, facilitar la relacion entre las
partes de una forma u otra para llegar a un arreglo, en lo posible una cuerdo en el que todos ganen algo que estimen
valioso. Carece el mediador del poder de imponer la solucion que estime mas justa, equitativa o proporcionada. Debe
tener la flexibilidad de aceptar la solucidn en la que las partes estén de acuerdo a un que piense que no es lamejor.

4. De una manera u otralas éticas modernas se basan en el reconocimiento de la dignidad de todo ser humano y en el
respeto de lotro. La ley moral se basa pues en la dignidad.
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especialmente o impacto que a questdo teve ao nivel das legislagdes locais.
(DUCE, 2014, p. 741, tradugio nossa)’

Em 2000, o entdo presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, langou o Plano
Nacional de Seguranga Publica, que vigorou por apenas dois anos. J4 em 2007 foi criado o
PRONASCI (Programa Nacional de Seguranca Publica e Cidadania) na gestdo do presidente
Luiz Inacio Lula da Silva, ano em que também foi encaminhado ao Congresso Nacional o projeto
de lei para criacdo do Sistema Unico de Seguranga Ptblica (SUSP).

Recentemente foi instituido o SUSP (Lei n® 13.675/2018) que cria a Politica Nacional de
Segurancga Publica e Defesa Social (PNSPDS) que tem como um de seus objetivos “estimular e
apoiar a realizacdo de agdes de prevencdo a violéncia e a criminalidade, com prioridade para
aquelas relacionadas a letalidade da populag@o jovem negra, das mulheres e de outros grupos
vulneraveis” (artigo 6°, inciso IV, da lein® 13.675/2018), mas que ndo aborda formas alternativas
de justica.

A recomendacdo na Comissdo sobre o status da mulher na ONU, de 2013, também
incentiva programas de educacao e de reabilitacdo do homem em situagao de violéncia, e hd uma
resolucdo do Conselho de Ministros da Europa, que também recomendam os grupos de educagao
de agressores como forma de enfrentamento a violéncia, e como parte desse enfrentamento.

Para Maisa Guimaraes, psicdloga do Nucleo de Atendimento a Familia e aos Autores de
Violéncia Doméstica (NAFAVD), programa do Distrito Federal (DF), vinculado a Secretaria de
Estado do Trabalho, Desenvolvimento Social, Mulheres, Igualdade Racial e Direitos Humanos,
também ouvida em Audiéncia Publica do Senado Federal, disse que outra diretriz do trabalho ¢ a
constru¢do de formas nao violentas para a resolucdo de conflitos, ja que para tentar resolver o
conflito as pessoas vém se utilizando da violéncia. Portanto, deve-se evitar um modelo legal
superprotetor, que impede até mesmo a autodeterminagdo da vitima, em especial na violéncia de

género, que poderia ser:

um terreno muito fértil na mediacao, desde que ndo tente crimes graves e, sim,
em vez fendas na familia, terminando com um processo de separacdo ou
divorcio, em que as partes tenham tido o conflito para além da esfera civil, mas
com escassa transcendéncia na esfera criminal. (PEREZ, 2010, p.113, tradugio

nossa)’

Temos previsao expressa do projeto Mulheres da Paz, integrante do PRONASCI que esta

no ambito do Ministério da Justica, que ¢ destinado a capacitagdo de mulheres socialmente

5. la victima ha “llegado para que dar se” en nuestros sistemas procesales o, dicho de o tramanera, ha pasado de ser
“unactor de reparto a uno de los protagonistas” de la trama procesal. [...] No esposible me parece hoydia pensar un
sistema procesal penal sin considerar que una variable relevante de su disefio incluya la intervencion y derechos de
las victimas en el desarrollo del mismo. Basta observar para ello el desarrollo que estan teniendo instrumentos
internacionales en esta area, pero especialmente el impacto que el tema ha tenido a nivel de legislaciones locales.
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atuantes nas areas geograficas abrangidas pelo programa, que traz a “mobilizagdo social para
afirmac@o da cidadania, tendo em vista a emancipa¢do das mulheres e preven¢ao e enfrentamento
davioléncia contra as mulheres” (artigo 8°-D, inciso I, dalein.® 11.530/2007).

A implementacdo do projeto Mulheres da Paz se dd mediante cursos de capacitacdo legal,
com foco em direitos humanos, género e mediacdo pacifica de conflitos, além do
desenvolvimento de atividades de emancipacdo da mulher e de reeducacgdo (artigo 8°-D, §2°,
incisos Il e III, dalein.® 11.530/2007)

O projeto Mulheres da Paz de acordo com o relatorio, da Comissdo Parlamentar de
Inquérito sobre Violéncia Doméstica do Congresso Nacional - CPMIVCM, estapresente: no Rio
Grande do Sul que contava em 2012 com treze unidades do projeto (CPMIVCM, 2013, p.651) e
no Rio de Janeiro como as agdes de Politicas para as Mulheres, desde 2013, (CPMIVCM, 2013,
p.610). Ainda conforme a CPMIVCM quem executa os projetos do Programa Mulheres da Paz
sdo as prefeituras municipais, fazendo uma inter-relagdo entre as Secretarias de Assisténcia
Social, de Saude, de Educag@o. “As Mulheres da Paz também tém o papel de identificar, junto as
suas comunidades, jovens que estejam em situacdo de vulnerabilidade e outras situagdes de
violéncia doméstica e de género, para encaminhé-los ao Projeto de Prote¢do dos Jovens em
Territério Vulneravel” (CPMIVCM, 2013, p.835) também do Ministério da Justica.

Como metodologia do projeto hd mobilizagdo comunitaria, voltada para prevengdo da
violéncia e da criminalidade, incorporado ao plano da municipalidade, sendo que ¢ realizado o
pagamento de bolsas para as mulheres no desenvolvimento de suas atividades.

Em audiéncia realizada em Brasilia, no dia 19 de abril de 2012, no Senado Federal, foi
ouvida Sra. Cristina Villanova, representante do Ministério da Justica (CPMIVCM, 2013, p.834)
que estava diretora do Departamento de Politicas, Programas e Projetos. Disse que a Secretaria
Nacional de Seguranca Publica (Senasp) tem agdes para a formagdo dos profissionais de
Seguranga Publica na area do atendimento as mulheres em situacio de violéncia, e foi elaborado,
em parceria com a Secretaria de Politicas para as Mulheres, um curso especifico que fica

disponivel narede de ensino a distdncia, do Ministério da Justiga:

A Senasp oferece trés ciclos anuais com aproximadamente duzentas mil vagas,
e o curso para atendimento a mulher em situag@o de violéncia ¢ um deles. Além
disso, apoia cursos presenciais. Na matriz curricular para formacdo dos
profissionais de Seguranca Publica constam os recortes de géneros, assim como
o sistema de direitos humanos e enfrentamento a discriminacdo racial, dentre

outros.

Em Audiéncia Publica realizada no Amazonas — Manaus, em novembro de 2012, pela

6. Un campo muy fértil enmateria de mediacidn, siempre que no tratara de delitos graves y si mas bien desavenencias
em el ambito familiar, que acaban com um proceso de separacion o divorcio, donde las partes han llevado el conflicto
mas alla del ambito civil, pero conescas atrascendencia em el ambito penal.
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CPMIVCM, em questionamento a Defensoria Publica, daquele Estado, sobre a mediagdo ou
conciliagdo em violéncia doméstica respondeu que “ndo tem duvida de que todos dois
[defensores], na sua atuag@o, trabalham com esse mecanismo de conciliacdo, pois este é um
mecanismo insito a propria institui¢do, ele ndo poderia ficar afastado especificamente da Lei
Mariada Penha”. (CPMIVCM, 2013, p.939).

O Programa Justica pela Paz em Casa, iniciado em mar¢o de 2015, promovido pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) em parceria com os Tribunais de Justi¢a estaduais, tem por
objetivo ampliar a efetividade da Lei Maria da Penha agilizando o andamento dos processos
relacionados a violéncia de género, assim como promove agdes interdisciplinares para dar
visibilidade ao assunto e sensibilizar a sociedade.

Diante desse cendrio, de resgate a vitima e destaque aos grupos de vulneraveis o
ordenamento juridico deve estar aberto a criticas, evitando-se cargas de subjetivismos. Sistemas
Judiciarios ndo constituem estruturas inabaldveis, devem estar em consonancia com o progresso,
e 0 avango que vem com a mudanga, e indo além da jurisdi¢@o € que se poderd promover essa
evolugao do Direito.

A concepgdo de Direito puramente dentro do conteudo dogmatico, afasta a preocupagao
com a sociedade para a qual o Direito foi posto.O ideal,numa visd@o do Direito como ciéncia
juridica e social, importante, portanto, para ele os fendmenos sociais que devem ser levados em
conta, assim como, pelos seus operadores. O Direito ¢ atualizado tanto por aqueles que
tipicamente o criam, Legislativo, quanto por aqueles que tipicamente o aplicam, Judiciario. Esta
simbiose que faz com que as mudangas do contexto social, na qual estd inserido, promova em si
mudancas em consonancia com as necessidades sociais, que atualmente exige uma Justi¢a mais
célere, eficiente, e que efetivamente promova a pacificagdo social, nesse sentido que

desenvolvemos o proximo capitulo.

1. Analise de programas judiciais de mediacio de conflitos no Brasil.

A mediagdo vista como uma complementagdo do sistema judicidrio, € ndo apenas para
prevenir conflitos, mas para resolver, regular as partes e transformar o convivio social. Assim
como para adequar as institui¢des, que podem se desajustar face as mudancas sociais e diante da
globalizacdo, em um conceito antropoldgico. Atualizar o Direito Processual Penal ao novo

contexto intercultural, em relago as suas varias fungdes que quando classicas:

circunscrevem o papel do processo penal para o desempenho do "direito de
punir" do Estado, pode-se dizer que, no processo penal contemporaneo, nao
pode levar de volta para a unidade a multiplicidade de fun¢des assumidas pelo
processo penal, portanto, com tal func¢do classica de desempenho apenas do
“direito de punir” do Estado, em sistemas democraticos contemporaneos tém

aparecido e outros estdo justapostos, tais como a prote¢do do direito a liberdade,

46



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 1, jan./abr. 2020

o direito a protecdo da vitima e o direito de se reintegrar a pessoa sob
investigacdo. (SENDRA, 2009, p. 50, tradugio nossa)’

Orelatorio de estudo qualitativo sobre as boas praticas em mediag¢ao no Brasil, promovido
pelo Ministério da Justiga, com a Secretaria de Reforma do Judiciario, em 2014, objetivou o
estudo de boas praticas de mediagao, existentes no cendrio nacional, implementadas pelo Poder
Judiciario, a Defensoria Publica e o Ministério Publico, assim como por institui¢des de mediagao
ligadas ao Poder Judicidrio. Foram descritas e submetidas a andlise critica visando serem
replicadas, pretendendo oferecer subsidios para o planejamento de politicas de aprimoramento de
praticas consensuais de resolucao de conflitos. (GRINOVER etal., 2014, p.06)

Na regido Sudeste, o trabalho identificou 78 casos na regido Sudeste, e foi realizada
atualizag@o do banco de dados para considerar as edi¢des de 2012 e 2013 do Prémio Innovare
(tem como objetivo identificar, divulgar e difundir praticas que contribuam para o aprimoramento
da Justi¢ano Brasil), encontradas 06 praticas deferidas e 01 pratica com meng¢ao honrosa em 2012
enaedi¢cdo 2013 do mesmo prémio foram encontradas 04 praticas deferidas.

Foram identificados 48 casos na regido Nordeste, assim como consideradas as edi¢des de
2012 e 2013 do Prémio Innovare, contudo, nenhuma iniciativa inédita foi encontrada. Identificou
32 praticas de mediagdo naregido Sul, na edi¢do 2012 do Prémio Innovare nao foram encontradas
experiéncias de mediacdo no Sul do pais e na edicdo 2013 foram encontradas apenas duas
praticas. Naregido Centro-Oeste foram 16 casos, somados a 02 praticas deferidas da edi¢ao 2012
do Prémio Innovare, e na edigao 2013 do mesmo prémio foram encontradas 06 praticas. Naregiao
Norte, sendo que na edigao 2012 do Prémio Innovare foram encontradas 02 praticas deferidas, na
edicao 2013 do mesmo prémio foi encontrada apenas uma pratica.

Os critérios de escolha adotados, em geral, levaram em consideragao a representatividade
da pratica, envolvimento dos atores do sistema de justi¢a, institucionalizacdo, consolidagado e
existéncia de informagdes para a pesquisa de campo e coleta de dados, o que levou a escolha de
um caso por regido do Brasil, que serdo analisados a seguir. (GRINOVER etal., 2014, p.24)

Apos o mapeamento de experiéncias dos atores de Justi¢a, na regido Sudeste, foi
escolhido o primeiro caso, desenvolvido no Estado de Sdo Paulo e relacionado a mediag¢do no
Judiciario, trata-se do Centro Judiciario de Solu¢do de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) da
comarca de Jundiai. A escolha se justifica por ser representativo de um movimento de criagao
dessas unidades judiciarias pela Resolucdo n°® 125/2010, do CNJ, que “objetiva consolidar
politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do

Poder Judiciario, com incentivo e aperfeigoamento de mecanismos consensuais de solugdo de

7. Circunscriben la funcion del proceso penal a la actuacion del “ius puniendi” del Estado, cabe afirmar que, em el
proceso penal contemporaneo, no se puede reconducir a la unidad la multiplicidad de funciones que assume el
proceso penal, pues, junto a dicha classica funcion de actuacion del “derecho de penar” del Estado, em los sistemas
democraticos contemporaneos, han aparecido y se yuxta ponen otras, como los onla proteccion del derecho a la
libertad, la del derecho a la tutela de la victimay la de reinsercion del propio investigado.
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conflito, em especial a mediacdo e a conciliagdo.” (GRINOVER et al., 2014, p.24-25) A
competéncia do CEJUSC Jundiai para a realizacdo de mediacdo e conciliacdo processual e pré-
processual envolve conflitos civeis, fazenddrios, previdenciarios e de familia. “De todo modo,
sua agenda é composta majoritariamente por conflitos civeis e de familia.” (GRINOVER et al.,
2014,p.34)

“O objetivo do programa ¢ alcangar a pacificagdo social, a ampliagdo do acesso a justica e
a efetividade das atividades jurisdicionais por meio da tentativa de estabelecer didlogo entre
sujeitos conflitantes.” (GRINOVER etal., 2014, p.35) por intermédio de realizacdo das sessdes e
audiéncias de conciliagdo e de mediagdo a cargo de conciliadores e mediadores, bem como o
atendimento e a orientagdo aos cidaddos que possuem duvidas e questdes juridicas, conforme
artigo 8° da Resolugcdo CNJ n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga. Sao fiscalizados e
instalados pelos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos
(NUPEMEC:) dos tribunais, conforme artigo 7° da Resolugcdo CNJ n. 125/2010 do Conselho
Nacional de Justiga.

Como resultado da pratica a satisfacdo do usudrio com a mediacdo, verificou-se que “67%
dos usudrios entenderam que foi excelente a satisfacio com a mediag@o, enquanto 29%
entenderam que foi satisfatoria, sendo que 1% entendeu que a satisfagdo com a mediag¢ao foi ruim
e 3% entenderam que a questao ndo se aplicava aos seus casos.” (GRINOVER etal., 2014, p.35).

O segundo estudo de caso, da regido Nordeste, foram os Nucleos de Mediagdo
Comunitaria de Fortaleza, a iniciativa com maior consolida¢do dentre as encontradas, com
informagdes disponiveis e estar em funcionamento desde 1999, desde sua criagdo com vinculos
com o Ministério Publico e a Defensoria Publica do Estado do Ceara(GRINOVER et al., 2014,
p.60). Os objetivos dos Nucleos de Mediagdo Comunitaria, de acordo com a Resolugdo n°.
1/2007, focam em trés pilares: educacio em direitos, trabalho em rede e promog¢ado da mediagdo
comunitaria enquanto forma de sensibilizar a populacdo sobre a relevancia da solugdo pacifica
dos conflitos, contribuindo para a reducdo da violéncia e melhoria da qualidade de vida da
comunidade. (GRINOVER etal.,2014,p.70)

Recepcionam conflitos de diversas naturezas que envolvam individuos da comunidade
para mediacdo: ameaga, crime contra a honra, conflito de divida, familiar, de vizinho,
reconhecimento de paternidade, de apropriacdo, de imovel, trabalhista, escolar, societario, do
consumidor e pensdo alimenticia. H4, também, procedimentos informais de encaminhamento de
casos por Delegacias, Juizados especiais civeis, Conselhos tutelares, Ministério Publico e
Centros de referéncia da assisténcia social. (GRINOVER etal., 2014, p.70-72)

Como metodologia € a entrega da carta-convite feita por um motoqueiro contratado pelo
nucleo (e ndo pelo correio), o que garante a sua entrega de forma célere e em maos, e a sessdo de
mediagdo pode ser realizada em até sete dias apds o primeiro atendimento, em que um mediador,
que conduz o procedimento, e um co-mediador, que relata o que ocorreu em formulério durante as
pré-mediagdes, ao final, lavra-se o termo de mediacdo. (GRINOVER etal., 2014, p.73-74)

Os relatorios estatisticos anuais de 2010,2011 e 2013 e o relatério semestral de 2014
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também trazem o percentual de €xito nas mediagdes realizadas em cada nucleo. A média de éxito
no ano de 2010 foi de 83,05%. No ano de 2011, foi de 87,51%. Jano relatorio do ano de 2012, ndo
foi apresentada a média de éxito. No ano de 2013, a média foi de 83,59%, enquanto que no
primeiro semestre de 2014, a média de éxito foi de 85,37%. O que se percebe desses nimeros é
que a média de mediagdes exitosas vem se mantendo alta nos tltimos anos. (GRINOVER et al.,
2014,p.83)

O terceiro estudo de caso, na regido Sul, o Programa Municipal de Pacificacdo
Restaurativa de Caxias do Sul - Caxias da Paz, onde ha altos indices de violéncia e contando com
a participacdo ativa de representantes da sociedade civil, da rede socioeducativa (Poder
Executivo) e do sistema de Justica (GRINOVER etal., 2014, p.88), teve inicio em junho de 2010.

O objetivo do Programa de Justica Restaurativa de Caxias do Sul consiste em:

contribuir com as demais a¢des da politica publica destinada a pacificag@o
social por meio da implementag@o da metodologia restaurativa, consistente em
processo de didlogo destinado a criar um espago seguro para se discutir
problemas sensiveis aos envolvidos e buscar uma melhora em seu
relacionamento. Essa metodologia busca restabelecer relagdes sociais e reparar
danos sofridos, colaborando com a redug¢fo da cultura punitiva e a construgo
de respostas mais efetivas aos conflitos. [...] O Programa abrange conflitos de
naturezas diversas com conteiido relacional continuativo associado a uma
conflitiva cronica reiterada, submetidos ou ndo a aprecia¢do judicial, com
enfoque principal na assisténcia social, na educacio, na seguranga e na satde.
(GRINOVER etal.,2014,p.96-97)

O Programa além de ter as trés Centrais (Judicial, Comunitaria e da Infancia e da
Juventude), ainda atua em diversas ramifica¢des na cidade de Caxias do Sul, “estando presente
também nas escolas, igrejas, penitencidrias, casas de medidas socioeducativas para jovens
infratores, entre outros locais, formando-se assim uma verdadeira rede de atuagdo
enraizada.”(GRINOVER et al., 2014, p.101) Das diferentes metodologias para realizar praticas
restaurativas, a utilizada no Programa de Justica Restaurativa de Caxias do Sul consiste
essencialmente na realizacdo de Circulos de constru¢do de paz. “Em breve sintese, essa
metodologia consiste em sentar pessoas em uma roda para que dialoguem e busquem alcancar
determinadas finalidades preestabelecidas|...]"(GRINOVER et al., 2014, p.104) O principal fator

de sucesso apontado foi:

o envolvimento de diversos 6rgaos do Poder Executivo e do Poder Judiciario no
desenho, implementagdo, financiamento ¢ monitoramento da pratica. Outro
elemento apontado consiste na consolidagdo de programa solido que conta com

0 apoio de 6rgdos da administragdo publica e de organizag¢des da sociedade
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civil, especialmente apos sua institucionalizagdo mediante a edicdo da Lei

Municipal n®7.754/2014. (GRINOVER etal., 2014, p.109)

Apos a andlise dos dados, conclui-se que o programa obteve resultados significativos,
“tanto na dimensao quantitativa, tendo em vista que atendeu 2.162 pessoas no periodo estudado,
quanto no aspecto qualitativo, pois obteve resultados concretos e simbdlicos de transformacao do
paradigma da conflitualidade e da violéncia.”(GRINOVER et al., 2014, p.114) O programa
devera expandir a disseminagdo das praticas restaurativas, especialmente “junto as escolas e
universidades da cidade. Acredita-se que Justica Restaurativa deva ser incluida na grade
extracurricular universitaria e que todas as escolas possam ter centros de pratica restaurativa.”
(GRINOVER etal.,2014,p.117-118)

O quarto estudo de caso, na regido Centro-Oeste, 0 Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos do Mato Grosso do Sul (NUPEMEC - MS). O Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos (NUPEMEC) do Mato Grosso do
Sul foi criado por meio do Provimento n°® 230, de 30 de margo de 2011 e teve como objetivo a
regulamentagdo da Resolucdo n° 125, de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ).Possui parceria do Poder Judicidrio com a Defensoria Publica Estadual e com as
universidades Anhanguera e Estacio de S4°. (GRINOVER et al., 2014, p.119) O NUPEMEC —
MS difere do CEJUSC Jundiai porque:

sua coordenagdo ¢ atribuida a 6rgdo colegiado composto por membros do
TIMS. A centralizagdo do programa no Tribunal tem potencializado a
capacidade de divulgac@o e conscientizagdo dos membros da magistratura a
respeito de praticas autocompositivas de solug@o de conflitos e viabilizado uma
expansio planejada do programa dentro do Estado. [...] foi possivel denotar que
a centralizagdo da implanta¢do e expansdo do NUPEMEC no Tribunal de
Justica e ndo em magistrado de primeira instancia colaborou para uma maior e
mais rapida conscientizagdo dos magistrados Sul Mato Grossenses a respeito da
mediagao, esta viabilizando uma expansio uniforme do programa e torna mais

facil a captacdo de recursos. (GRINOVER etal., 2014, p.119-121)

Os mecanismos de solug@o de conflito utilizados no NUPEMEC sdo a mediagdo ¢ a
conciliacdo, e os conflitos a ele submetidos envolvem questdes familiares ou civeis, mas
essencialmente com mediagdo de conflitos de familia. (GRINOVER et al., 2014, p.122) Das

sessOes que resultaram em acordo, a avaliacdo sobre a satisfagdo do usuario:

8. A parceria do programa com as universidades Anhanguera e Estacio de Sa consiste no fornecimento por elas de
espago fisico e recursos materiais, além de ser fomentada a participacdo de seus professores e alunos no programa
como mediadores voluntarios. (GRINOVER etal., 2014, p.121)

50



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 1, jan./abr. 2020

com o resultado da sessdo ¢ sobre a justica de tal resultado foi positiva,
destacando-se, contudo, que alguns respondentes ndo acharam o resultado da
mediagdo justo pelo fato de ndo terem chegado a um acordo. Todos afirmam que
procurariam novamente o programa e o indicariam a conhecidos. (GRINOVER
etal.,2014,p.135)

O quinto, e ultimo, estudo de caso, na regido Norte, o trabalho desenvolvido pela
Defensoria Publica no Municipio de Tucurui, em interlocu¢do com organizag¢des da sociedade
civil, “com uso de técnicas de mediacdo na busca de solucdes coletivas para problemas que
afetam a populacdo hipossuficiente do municipio, tais como a protecdo ao deficiente fisico, idoso,
crianca ¢ adolescente e mulheres vitimas de violéncia doméstica.”(GRINOVER et al., 2014,
p.154)

A Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, organiza a Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territdrios e prescreve normas gerais para sua organizag¢ao nos
Estados. Em seu art. 4°, inc. II, estabelece como fun¢do institucional da Defensoria Publica
“promover, prioritariamente, a solugdo extrajudicial dos litigios, visando a composi¢do entre as
pessoas em conflito de interesses, por meio de mediagdo, conciliagdo, arbitragem e demais
técnicas de composi¢do e administracdo de conflitos.” A metodologia do atendimento pela

Defensoria Publica consiste em:

Ap06s o atendimento, a Defensoria Publica encaminha um motorista para levar a
intimag@o a parte contraria, contendo o dia e hora da sessdo de mediacdo. Caso a
parte ndo compareca ou se as partes ndo chegarem a um acordo, o defensor
publico ird representar aquela que buscou a institui¢do e ingressara com as
medidas judiciais competentes. J4 nas mediagdes interinstitucionais, a
Defensoria Publica toma conhecimento das problematicas envolvendo direitos
coletivos de grupos vulneraveis por meio de seus contatos com grupos e
organizacdes da sociedade civil, que remetem suas demandas para que sejam
realizadas audiéncias publicas nas quais defensores publicos intermediam o
dialogo junto aos entes publicos e privados envolvidos. (GRINOVER et al.,
2014, p.158)

Na mediacdo interinstitucional merecem destaque as questdes relacionadas a violéncia
doméstica que teve ensejo apos a divulgacdo do Mapa da Violéncia de 2012 (WAISELFISZ,
2011, p.37), em que o Municipio de Tucurui ocupou a 10? posi¢do entre os municipios com

maiores indices de homicidios contra as mulheres:

A Defensoria resolveu abordar esse problema de forma mais ampla,

desenvolvendo o projeto da “Voz Ativa”, em que sdo realizadas palestras,
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programas de radio e outras iniciativas que visam a conscientizacdo de
comunidades sobre a problematica da violéncia doméstica. Como iniciativa
inserida no projeto da Voz Ativa, a Defensoria se colocou como 6rgéo de
intermediagdo das tratativas entre a Eletronorte ¢ o Conselho Municipal da
Mulher para a cessido de um prédio para abrigar a Casa de Prote¢do da Mulher,
tendo realizado audiéncia publica com participac¢do de organizagdes de defesa
dos direitos da mulher e individuos da comunidade. (GRINOVER et al., 2014,
p-160)
Como resultados do projeto, de modo geral, constatou-se que “a maior parte dos casos
resultou em acordo, sendo que a maioria dos respondentes declarou que tiveram a oportunidade
de se expressar e que as regras foram bem esclarecidas no procedimento.”O Defensor Publico

coordenador do programa ressaltou:

[...]ndo tenho duvida que a Defensoria Publica ela vai ter um papel muito
importante até mesmo para desafogar a situacio do Judiciario, que hoje em diaa
gente v€ os processos se arrastando durante 10,15 anos, as vezes por falta de
uma conciliacdo efetiva. E se a gente realmente desenvolver essa conciliagao,
essa mediacdo, a gente vai fazer com que somente algumas demandas mesmo
vao para o Judiciario, mas a maioria das questdes vao ser resolvidas aqui.

(GRINOVER etal., 2014, p.165)

No mesmo sentido das praticas aqui apresentadas esta o prémio do Poder Judiciario,
Conciliar € Legal, langado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2010, vem como parte
da Semana Nacional de Conciliag¢do, alinhado a Resolugao CNJ n. 125/2010, que busca:
identificar, premiar, disseminar e estimular a realizacdo de agdes de moderniza¢do no ambito do
Poder Judiciario que estejam contribuindo para a aproximagao das partes, a efetiva pacificagao e,
consequentemente, o aprimoramento da Justi¢a. Foram constituidos como temas o Respeito a
mulher, desconstruindo a violéncia doméstica e construindo didlogos.

O Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP pela Resolugao n° 118, de 1° de
dezembro de 2014, dispde sobre a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢do no ambito do
Ministério Publico e da outras providéncias, assim como promove o Prémio CNMP que
contempla os melhores trabalhos produzidos por membros e servidores do 6rgdo de todos os
ramos do Ministério Publico brasileiro em varias categorias, merecendo destaque a defesa dos
Direitos Fundamentais; transformacao social; indug@o de politicas publicas e a diminui¢do da

criminalidade e da corrup¢ao, podendo também revelar novos caminhos para o acesso a Justiga.

Consideracoes Finais

A partir dos estudos apresentados se faz necessario o incentivo dos programas de
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mediac¢do e conciliagdo como uma politica publica, j& que esses projetos vém sendo feitos, em sua
grande maioria, por niicleos do Judiciario e do Ministério Publico, entendidos como uma fase do
processo, portanto inserido no conflito j& judicializado, ou por ONGs autonomamente, sem
diretrizes uniformizadas. H4 necessidade de expansdo da realizacdo de praticas pré-

judicialmente voltadas para a mediag@o de conflitos:

Com efeito, um alto grau de institucionaliza¢@o implica regras consolidadas,
que garantam o perfil e a continuidade no tempo de uma pratica ou de
procedimentos. Nesse sentido, uma experiéncia de mediagdo altamente
consolidada seria aquela com condigdes de promover e consolidar métodos, de
se manter no tempo, independentemente das pessoas que ocupem

circunstancialmente posi¢des de lideranca. (GRINOVER etal.,2014,p.166)

Analisar com mais profundidade o conflito e perguntar as pessoas quais problemas
possuem, e isso ja no primeiro contato com as partes. Com um procedimento estruturado diante
da solicitagdo concreta pela parte, os mediadores além de apresentarem o projeto ao qual se
vinculam, o seu funcionamento, assim como também nesse momento fazem a difusdo do préprio
servigo, com a gestdo da informacao e orientagdo da parte, no sentido de quais as possibilidades
juridicas a seguir diante de seu caso concreto. O direcionamento eficiente para os demais servigos
publicos, com o entendimento do problema € possivel ao mediador gestionar qual o

encaminhamento caso a caso. Contudo, os mediadores precisam de uma teoria que lhes forneca:

uma explicagcdo e uma estrutura coerente para sua pratica. A teoria contém os
valores fundamentais da mediagdo e sua pratica ¢ baseada em crengas e
principios cardeais sobre pessoas e conflitos. Tudo isso molda nossas respostas
aos clientes de mediag¢ao e influencia o que fazemos e dizemos. (PARKINSON,

2005, p.15, tradugiio nossa)’

Unificar as informag¢des para que possa ter uma estatistica confidvel, que promova a
ampliacdo dos servigos de mediagdo, assim como também melhor estruturar o que estd em
desenvolvimento em cada Estado brasileiro, ¢ com isso possibilitar, no futuro, um servigo
padronizado, unificado e em rede, que assegure o efetivo cuidado dos conflitos que lhes sdo
postos, e a valorizagdo dos profissionais de mediagdo, com o reconhecimento do trabalho
desenvolvido, e a atuagdo da policia de confronto apenas para os casos que exijam acdes

enérgicas, e a via judicial como ultima ferramenta para a solucéo de conflitos.

9. Los mediadores necesitan una teoria que les proporcione una explicacion y un marco coherente para su practica. La
teoria contiene los valores fundamentales de la mediacion y su practica se asienta sobre creencias y principios
cardinales acerca de las personas y el conflicto. Todo ello configura nuestras respuestas a los clientes de la mediacion
einfluyeen lo que hacemos y decimos.
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GARANTIAS AMBIENTALIS E AS CRISES DO ESTADO: Uma leitura a partir do
artigo 225 da Constituicio Federal
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José Luis Bolzan de Morais’

RESUMO: A premissa constitucional do meio ambiente como bem de todos, inclusive das
futuras geragdes impde aos Estados e Nagdes como dever, a promogao de politicas publicas que
assegurem o acesso aos bens ambientais e a prote¢do destes, promovendo, simultaneamente
condi¢des de desenvolvimento social e economico. Considerando o carater intergeracional do
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e os instrumentos de garantias para sua
impulsdo, propde-se analisar o alcance das acdes de Estado e a efetividade de suas proposicdes,
sob o prisma do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e interesses das presentes e
futuras geragdes. Objetiva-se ainda, numa inferéncia analitica, identificar os instrumentos de
garantia no ambiente de crise do estado valendo-se para tanto, de referencias bibliograficas que

tratam dos referidos assuntos.
Palavras chave: Garantias Intergeracionais- Direitos Ambientais — Bem —estar social

ABSTRACT: The constitutional premise of the environment as a good for all, including future
generations, imposes on states and nations as their duty to promote public policies that ensure
access to and protection of environmental goods, while promoting conditions of social and
economic development. Considering the intergenerational character of the right to the
ecologically balanced environment and the instruments of guarantees for its impetus, it is

proposed to analyze the scope of state actions and the effectiveness of their propositions, from the
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perspective of the right to the ecologically balanced environment and the interests of present and
future generations. The objective is also, in an analytical inference, to identify the instruments of
guarantee in the state crisis environment by using bibliographical references that deal with these

subjects.
Key words: Intergenerational Guarantees - Environmental Rights - Social Welfare
INTRODUCAO

Asnormas e principios em matéria ambiental referem-se comumente a uma solidadiedade
no acesso aos bens ambientais essenciais a sadia qualidade de vida, colocando em contextos
institucionais, a exemplo da CF/88, expressamente a matéria ambiental destacando-se o aspecto
intergeracional. Outros institutos ndo trazem a previsao expressa quanto a intergeracionalidade,
mas ¢ possivel identificé-la por meio dos dispositivos que estabelecem a prote¢do ambiental a
partir de um dever - de solidariedade, de responsabilidade para a prote¢do e manutengdo do
equilibrio ecologico de sustentabilidade impressa pelos diferentes movimentos e convengdes
internacionais sobre meio ambiente.

E possivel recorrer-se a ideia de uma analise ampliada do futuro a partir da construgado de
uma nova responsabilidade humana, de uma nova teoria ética como fundamento tedrico para a
hipotese de que a solidariedade constitui um vinculo limitador e a0 mesmo tempo de ampliagao
da perspectiva de direitos fundamentais, inclusive de acesso ao meio ambiente “ecologicamente

equilibrado”.
I-ESTADO, DIREITOS E GARANTIAS SOCIOAMBIENTAIS

Tem-se como uma das importantes fungdes de governo é a de alocagdo de recursos e
instrumentos para viabilidade do que convencionou-se chamar de garantias constitucionais,
dentre elas, o direito ao bens ambientais numa proposicao ecoldgica de equilibrio com a natureza
e as diversas formas de vidas e suas necessidades.

Atribui-se ao Estado enquanto representante do povo, o papel de distribuir
adequadamente os beneficios e encargos sociais através da execugdo de seus deveres e pela
garantia de direitos (RAWLS, 2002). Sendo assim, para entender o atual papel do Estado perante
as geragdes futuras, faz-se necessdrio tecer as transformacdes pelas quais vem passando: a
evolugdo do Estado Liberal para o Estado Socioambiental de Direito (Estado Democratico de
Direito).

Em uma breve inferéncia histdrica, tem-se na Idade Média, os soberanos representantes
do clero, nobreza e corporagdes de oficio perderam forca abrindo espago para que o direito
revelasse seus elementos de legitimagdo. (PEZZI, 2011). O primeiro dos atos legislativos que

demarca a passagem da Monarquia Absoluta para a Monarquia Constitucional ¢ o que se
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concretizou na Assise de Clarendon, em 1166, mas o grande marco dessa transi¢do foi a Magna
Cartade 1215 oriunda do conflito entre o Rei Jodo e os bardes’.

A distingdo entre Estado e Individuo comecou a se evidenciar somente no século XVII,
como forma de conten¢do do poder. Até entdo, a soberania era confundida com os direitos do
monarca, ficando os direitos individuais circunscritos a simples relagdo de carater privado. O
advento da era constitucional, iniciada com a promulgacdo da Constitui¢@o norte-americana de
1787, fez com que a agdo estatal fosse disciplinada de um lado pelo delineamento de poderes e de
outro, pela declaracdo de diversos direitos fundamentais. Assim, o Estado moderno ¢ um Estado
de Direito, regulado pelos preceitos da Constitui¢do. (PEZZI, 2011, p. 19)

O Estado Liberal caracterizou-se pelo ndo intervencionismo econdmico, sendo que “as
iniciativas individuais, a livre concorréncia e as lei do mercado funcionaram livremente,
restringindo-se as fungdes basicas como defesa da ordem e seguranca publica” (PEZZI, 2011, p.
19). Entretanto, o século XIX, a partir da Revolu¢@o Industrial, foi marcado pela omissdo do
Estado diante dos problemas sociais e econdmicos, o que resultou na crise no Liberalismo.
(MALUF,1983). Pés Segunda Guerra Mundial, as novas Constitui¢des que surgiram nao se
preocuparam somente com a estrutura politica, mas como o direito e o dever do Estado em
reconhecer os direitos sociais. O conteido dos direitos fundamentais se amplia ainda mais.
(MAGALHAES,2011)

Os primeiros marcos do surgimento do Estado Social sdo encontrados na Alemanha,
sendo que os passos inicias foram nas questdes afetas a acidente de trabalho (BUFFON, 2009).
Refor¢am Streck e Morais (2001, p. 86) que “no plano tedrico, o Estado de direito surgiu na
Alemanha na segunda metade do século XIX, como Rechtstaat, para posteriormente ser
incorporado a doutrina francesa”. A expressdo “Estado Social” é a primeira denominacdo
utilizada naquele pais, por obra de Lorenz Von Stein, no século XIX, mas o grande salto ocorreu
no Reino Unido com o plano Beveridge de 1942, com nascimento do “Welfare State”. (BUFFON,
2009). A agdo protecionista do Estado na seara social deu origem ao “Estado Providencia,
terminologia principalmente adotada pelos franceses, que defende que o Estado esta obrigado a
cuidar dos cidaddos, da mesma forma que Deus cuida das criaturas' (BUFFON, 2009, p. 25). A
consolidag¢do do Estado Social, do Bem-estar social ou do Estado-Providéncia esta conectada
intimamente ao constitucionalismo contemporaneo, tendo como marcos historicos a
Constituicdo mexicana de 1917 e a Constitui¢do de Weimer de 1919. (BOLZAN DE MORALIS,
2011)

Esse modelo diverge do anteriormente vigente visto que, para o Estado Liberal, bastava
garantir a paz social dos individuos livres e iguais para que seu papel restasse cumprido; ja para o
modelo do Bem-Estar, cabe ao Estado uma intervencao efetiva em diversos setores economicos,

sociais e culturais, no sentido de construir uma comunidade solidaria na qual cabe ao poder

4. Disponivel em http://joseluizquadrosdemagalhaes.blogspot.com/2011/04/direitos-humanos-4.html. Acessado
em 06 de agostode 2019.
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publico a tarefa de produzir a incorporacdo dos grupos sociais aos beneficios da sociedade
contemporanea. (BOLZAN DE MORALIS, 2011, P.30)

O novo modelo do Estado Social, o bem-estar, propde a garantia plena do
desenvolvimento da pessoa humana, fazendo com as leis saiam do idedrio para a consecug¢ao de
fins efetivos. Apesar da auséncia de norma expressa, o artigo 3° do texto constitucional aclara que
a Republica Federativa do Brasil adotou o principio do Estado Social, ao elencar como objetivos
do pais, sociedade livre, justa e solidaria, garantia do desenvolvimento nacional, erradicagdo da
pobreza e marginalizagdo, reducdo das desigualdades sociais e regionais, promog¢ao do bem de
todos sem preconceitos ou discriminagdes. (PEZZI, 2011). Portanto, do “estado social passa-se
ao Estado Democratico de Direito, onde a nota distintiva ¢ o carater transformador da realidade.”
(PEZZ1,2011,23).

Uma das caracteristicas do status constitucional das normas ambientais ¢ refletir o carater
participativo na promogao do equilibrio ecoldgico como condi¢do de sobrevivéncia das espécies
ao mesmo tempo em que sinaliza para um dever ser no ambito normativo impregnado pela
concepgdo de Estado Democratico de Direito. Este que na defini¢do de BOLZAN DE MORAIS E
STRECK (2013) possui como caracteristica, a ideia de ultrapassar nio sé a formulacdo do Estado
Liberal de Direito, como também a do Estado Social de Direito —vinculando-se ao welfare state
neocapitalista “impondo-se a ordem juridica e a atividade estatal um contetdo utdpico de
transformag@o darealidade”. (pg.88)

O Estado Democratico de Direito € principio fundamental que retine os principios do
Estado de Direito e do Estado Democratico, ndo como simples reunido formal de seus respectivos
elementos, tendo em vista que revela um conceito novo que os supera, mas como providéncia de
transformag@o do status quo e garantia de uma sociedade pluralista, livre, justa e solidaria, em que
o poder emane do provo e seja exercido em beneficio do provo, com o reconhecimento e a
afirmac@o dos direitos humanos fundamentais que possam realizar, na sua plenitude, a dignidade
da pessoa humana (CUNHA JUNIOR apud THOME, 2014,P.68)

No modelo atual de Estado é possivel “aderir a ideia de supera¢do do modelo do Estado
Social (que j& havia superado o Estado Liberal) —pelo mesmo na forma assumida apo6s a Segunda
Grande Guerra — por um modelo Socioambiental, ou Pds-social” (SARLET E
FENSTERSEIFER, 2013, p.54). Portanto, tal modelo surge como mecanismo aglutinador dos
direitos ambientais as suas varias formas de garantias individuais.

E possivel destacar o surgimento de um constitucionalismo socioambiental (ou
ecoldgico) (...) avancando em relagdo ao modelo do constitucionalismo social, designadamente
para corrigir o quadro de desigualdade e degradagdo humana em termos de acesso as condi¢des
minimas de bem-estar. (SARLET E FENSTERSEIFER, 2013, p.54).

Nessa perspectiva, a expressdo normativa trazida pela Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, envolve aspectos da defesa democratica do direito comum ao
ambiente ecologicamente equilibrado pretendido em realidade vasta, tracando os elementos

norteadores das condutas sejam elas publicas ou privadas. E de se reconhecer ainda, que o carater
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de bem comum conferido pela referida Constituicdo, releva seus aspectos de participacdo
democratica na defesa e na promoc¢do dos direitos ao meio ambiente a0 mesmo tempo que

possibilitauma reflexdo sobre a capacidade do Estado de manutenir tais direitos.
II-DIREITOAO MEIOAMBIENTE NO CONTEXTO NORMATIVO BRASILEIRO

A previsdo de um direito no ordenamento constitucional certamente representa um
importante instrumento normativo de viabilidade para sua execugdo, o que nas ligdes de José
Afonso da SILVA (1994) a Declarag@o de Estocolmo abriu caminho para que as constituigdes
supervenientes reconhecessem o meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito
fundamental entre os direitos sociais, na perspectiva de “direitos a serem realizados”, sem
desconsiderar outros importantes dispositivos em que s valores ambientais se apresentam sob o
véu de outros objetos de normatividade constitucional.

Tem-se no contexto constitucional brasileiro elementos como soberania cidada para
defender e proteger o meio ambiente, a defesa do ecossistema como um dos principios da ordem
econdmica, e a disposi¢do adequada por meio dos mecanismos de governo para assegurar o
acesso ao bem ambiental.

A existéncia de uma constitui¢io’ ensina que: “a norma constitucional existe para ser
aplicada”. As licdes de CANOTILHO (2001, p. 1141-5), no plano da interpretacdo da normas
constitucionais, fazem repercutir os ensinamentos da doutrina alema — sobremaneira nas figuras
de Konrad Hesse e Friedrich Miiller — trazendo argumentos relevantes para a busca da
concretizacdo do principio da maxima efetividade, do principio da interpretacdo efetiva, ou,
ainda, do principio da eficiéncia, porquanto, hoje, o grande desafio dos constitucionalistas &,
dentro das técnicas de interpretagdo’, atribuir a norma constitucional o sentido que maior
efetividade lhe dé.

Tem-se o estudo da eficacia da normativa como relevante pressuposto cujo objetivo seja
tornar concreto o desejo do legislador constituinte, ao consagrar diretivas de cumprimento por
parte do ente estatal.

O Status constitucional da questdo ambiental revela uma nova perspectiva sobre o meio
ambiente ¢ a ordem econdmica dependente dos recursos naturais, pois possibilita que os
principios e regras gerais ali reconhecidos sejam tomados como direcionamento, como para da
efetivagdo dos direitos, é a documentagdo de um propdsito igualmente comum.

Nao obstante, reconhece-se que os textos constitucionais, comumente, necessitam de

regulamentacgdo ulterior, objetivando, efetivamente, a frui¢do dos direitos constitucionais por

5. Nesse sentido: MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungdo: um instrumento de efetividade da
constitui¢do. —2% ed. Sdo Paulo-SP: Atlas, 2004, cap. I, p. 21-45.

6. Acerca do tema, buscou-se referencias na obra de Carlos Maximiliano: Hermenéutica e Aplicagdo do Direito; em
especial os capitulos alusivos a interpretagdo sistemdtica e teleologica.
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todos aqueles que assim desejassem, desde que estivessem enquadrados, abstratamente, na
hipotese normativa consagrada. MACHADO (2004, p. 22) ressalta que se deve “penetrar no
nebuloso espacgo da aplicabilidade das normas constitucionais. Na linguagem juridica, por isso,
aplicar a norma vai significar po-la em contato com um referente objetivo (fatos e atos). A
aplicabilidade, assim, exige interpretacdo, condi¢des de possibilidade que no direito estdo
referidas a aspectos técnicos inerentes a estrutura das normas e da realidade normada. Na teoria
juridica, estas condi¢des reportam-se 4 nogao de eficacia.

Sobre eficacia, em poder-se-ia afirmar que ¢ a possibilidade de estar a norma apta a ser
aplicada, por reunir todos os elementos e meios necessarios a sua operatividade.

Nestes termos, partindo da nocdo de aplicabilidade, conjugada com o conceito de
eficacia, bem como da disposi¢@o constitucional de direito ao meio ambiente e o Estado como seu
garantidor, questiona-se a eficdcia dos instrumentos nesse propésito. E relevante observar que
esses direitos estdo intimamente relacionados a acdo estatal e suas diversas expressdes bem como
suas fragilidades expostas em razdo de sua insuficiéncia, caracteristica do estado contemporaneo.

Isso significa que ndo ¢ suficiente o seu reconhecimento como garantia politica-global,
exigindo-se a capacidade de resultado e a eficdcia juridica e a efetividade pratica.

De acordo com MORAIS, numa inferéncia a FERRAJOLI, “A crise institucional
corresponde ao de desconstitucionalizagdo, que se alega ser promovido pelo neoliberalismo”,
que se instaura “pela auséncia de uma verdadeira esfera publica, autbnoma e supra-ordenada a
esfera privada”. (2017, p.21 e 22). Assim, essa dissondncia reflete um “abismo” entre a previsao
constitucional e o eu se fato se tem garantido.

Na perspectiva empirico normativa predominante em matéria ambiental, a mera
descricdo de comportamentos e proibi¢des ndo comunga com a real prioridade estabelecida pela
sociedade, seja ela de forma proativa o simplesmente pela auséncia de participag@o nas agdes de

efetivacdo do direito a estabilidade ecoldgica como condic¢do da vida humana e dos demais seres.
III- BEM ESTAR SOCIALE O DIREITO A SOLIDARIEDADE AMBIENTAL

Dentro da perspectiva do Estado do Bem Estar o direito ndo pode se furtar a analise dos
problemas e desafios gerados pela degradag@o ambiental para as geragdes presentes e futuras.

Cumpre ao Direito, portanto, a fim de restabelecer o equilibro e a seguranga nas relagdes
sociais (socioambientais) a missdo de posicionar-se em relagdo a essas novas ameagas que
fragilizam e colocam em risco a ordem de valores e os principios republicanos e do Estado
Democratico de Direito, bem como comprometem fortemente a sobrevivéncia (humana e nao
humana) e qualidade de vida. (SARLET E FENSTERSEIFER, 2013, p.44)

Cumpre ao Estado o reconhecimento do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado consoante o artigo 225 da CRFB, no sentido da inscri¢do de uma
Teoria Constitucional e de Direitos fundamentais “ecologicamente adequada e comprometida.
(SARLET E FENSTERSEIFER, 2013). O direito ambiental passa a ser reconhecido como direito
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fundamental ligado a dignidade humana sendo que a principal destinatdria da norma
constitucional, em face de suas inter-relagdes com o meio ambiente € a pessoa humana.

Além disso, ao fazer mengao ao direito ambiental das “geragdes atuais e futuras” a CRFB
em seu artigo 225 apontou a necessidade de assegurar a tutela juridica do meio ambiente em
decorréncia da extensdo de tempo médio, entre o nascimento de uma pessoa humana e o
nascimento de seu descendente (FIORILLO, 2010). Portanto, compete a Constitui¢do na esfera
juridica material tutelar “um direito ambiental a partir do patrimdnio genético, observando, no
plano juridico processual, um critério preventivo como Unico meio de garantir um direito
ambiental efetivamente direcionado as geracdes futuras” (FIORILLO, 2010, p. 35)

Na seara ambiental, a perpetuacdo da espécie humana esta diretamente ligada a “ideia de
responsabilidade e dever juridico (para além do plano moral) para com as geragdes futuras”
(SARLET E FENSTERSEIFER, 2013). OST’ esboga a sua preocupagio na construcio de pontes
existenciais entre as geragdes humanas, utilizando a questdo ambiental como o paradigma mais
evidente do que ele denomina de “risco de discronia”. Para o autor, a prote¢do do ambiente
revela uma situagdo de “destemporalizacdo”, na medida em que se estd a admitir que o
comportamento dos seres humanos contemporaneos (por exemplo, nos modos de producio e
consumo) repercute de forma direta nas condi¢des existenciais das futuras geracdes, com a
degradacdo e polui¢do ambiental aumentando de forma cumulativa para o futuro. (SARLET E
FENSTERSEIFER, 2013, p. 51). Grifos nossos

O que se evidencia ¢ a dimensdo temporal das questdes ambientais, visto que as pessoas
que seriam afetas pela degradacdo ambiental podem ainda nem ter nascido. Por isso, o maior
desafio estd em conciliar o desenvolvimento econdmico com a preservacdo ambiental para as
geracdes futuras e atuais. Portanto o “direito do consumo e o direito do meio ambiente
construiram-se pouco a pouco como direitos quase “anti-econdmicos’” porque apareceram como
fundados sobre principios contrarios ao direito e a economia liberais”. (FARJAT apud THOME,
2014, p.46)

Entretanto, a utilizagdo e uso dos bens naturais é algo inevitdvel, sendo necessario
hodiernamente, “na sociedade de risco, e a partir da constitucionalizacdo da prote¢cdo ambiental,
tem-se a plena conviccdo de que o Estado deve atuar (ou intervir) no dominio econémico com o
intuito de, dentre outros objetivos, implementar o desenvolvimento sustentivel”. (THOME,
2014, p.46)

No ambito do Estado Socioambiental de Direito, a responsabilidade ndo € sé estatal,
mesmo porque ““ a partir da sua dimensdo intergeracional, o principio (e dever) da solidariedade
aponta para um complexo de responsabilidades e deveres das geracdes contemporaneas
“viventes” em resguardar as condi¢des existenciais para as pessoas que virdo a habita o planeta”
(SARLET E FENSTERSEIFER, 2013).

O reconhecimento da dignidade das futuras geracdes humanas, assim como da dignidade

OST, Francois. O tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p.39-41
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dos animais ndo humanos e da Natureza em si, surge como mais um elemento a formatar e ampliar
anogdo (e o alcance da protecdo e reconhecimento pelo Direito) da nog¢do de dignidade humana
caracteristica da tradicdo ocidental, especialmente desde Kant, e que nos tem servigos como
guaia até o atual estagio do pensamento humano. (SARLET E FENSTERSEIFER, 2013, p. 52).

IV-CONSIDERACOES

Tem-se comumente atribuido o direito ao desenvolvimento uma dimensdo de tempo
individual e coletiva. Além de partir da premissa de distingdo dos chamados direitos individuais e
coletivos é necessario desvincular-se de uma visdo fragmentada dos direitos humanos, evitando-
se a limitacdo e a asser¢do de que o direito a0 meio ambiente sadio ndo acarreta limitagdes a
determinadas manifestacdes e searas do direito, sejam eles individuais, coletivos ou
intergeracionais.

Ha que se considerar ainda que a mera disposi¢@o desses direitos ao status constitucional
ndo garante sua eficdcia, sobremaneira em tempos em que o Estado enfrenta uma relagdo de
descrédito que, na referencia de BOLZAN de MORALIS, (2017, pg.23) “esfacela o proprio papel
de garantia do Direito”, ao que em sua visdo, ndo se pode deixar sucumbir o sistema de garantias
em nome de quaisquer que sejam os valores circunstanciais que parecam prevalecer.

Analisando as disposi¢cdes normativas e de institucionalizag@o da defesa do direto ao meio
ambiente, tem-se um arcabougo robusto, porém impotente se ndo manejado por quem
efetivamente ¢ detentor dessa garantia, por meio de uma efetiva participagdo social bem como por
meio de seus representantes aqui entendidos também o setor econdmico e o poder publico.

Observa-se ser recorrente a referencia da solidariedade como fundamento da preservagao
ambiental, o que impde restricdo de direitos atuais como medida de proteger o acesso aos bens
ambientais das geragdes vindouras. Nessa perspectiva ha que se considerar a ligacdo existente
entre os direitos de sustentabilidade, o direito intergeracional ao meio ambiente e as garantias
fundamentais. Nao se trata de restringir direitos fundamentais, mas modular a disposi¢do e

fruicdo dos bens ambientais de modo a garantir sua permanéncia para o futuro.
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DA COMPETENCIA TERRITORIAL EM ACOES COLETIVAS EM CASOS DE
DANOS MULTILOCALIZADOS: ANALISE JURIDICA A PARTIR DO CASO DO
ROMPIMENTO DAS BARRAGENS DA VALE S/A EM BRUMADINHO/MG

Camilo Zufelato'

Caio Gracco Pinheiro Dias’

RESUMO: A partir do histdrico processual das agdes motivadas pela tragédia do rompimento da
Barragem de Corrego do Feijdo, o artigo analisa a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sobre o
tema da competéncia jurisdicional territorial em acdes coletivas quando os danos tém
abrangéncia regional ou nacional, de onde se conclui pela prioridade do foro do local onde

ocorreu o dano, como medida capaz de melhor garantir o acesso a justica das partes.

Palavras-chave: Tutela coletiva. Competéncia territorial. Lei de A¢@o Civil Publica. Grandes

desastres ambientais.

ABSTRACT: Based on the procedural history of the lawsuits resulting from the rupture of the
Coérrego do Feijao Dam, the article analyzes the Brazilian doctrine and case-law on the issue of
territorial jurisdiction in collective actions when the damages have a regional or national scope,
from which we conclude by the priority of the forum of the place where the harm occurred, as a

measure capable of better ensuring access to justice of the parties.

Keywords: Class action. Territorial jurisdiction. Lei de A¢ao Civil Publica. Large environmental

disasters.
1.Introducio

Sdo notorios os fatos relativos ao rompimento das barragens I, IV e IV-A, integrantes do
Complexo Minerario da empresa Vale S/A, localizadas na cidade de Brumadinho/MG, mais
especificamente no bairro denominado Cérrego do Feijao, ocorrido no dia 25 de janeiro de 2019.
Trata-se de um dos maiores desastres ambientais na historia do pais, resultando na violacio de
inameros direitos fundamentais, em especial o direito a vida e ao meio ambiente, ainda mais
tragico e inaceitavel porque sucede a outro desastre, igualmente grave, de responsabilidade da
mesma empresa, ocorrido em circunstidncias bastante semelhantes, quando rompeu-se a
barragem de Fundio, parte do Complexo Minerario de Mariana, soterrando o subdistrito de

Bento Rodrigues, em novembro de 1995.
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Desse evento ocorrido em Brumadinho resultou uma sequéncia de trés demandas
judiciais contra a empresa Vale S/A visando a tutela dos bens juridicos afetados.

A primeira acio’ foi proposta pelo Estado de Minas Gerais, no mesmo do acidente, com
pedido de tutela antecipada em carater antecedente, cujo pedido principal “visa a tutelar pessoas,
bens e 0 meio ambiente em toda a extensdo do Estado de Minas Gerais e que foram afetadas pelo
acidente narrado”. Por se tratar de demanda proposta pelo Estado de Minas Gerais, invocou-se 0
art. 93, I, do CDC, para ver fixada a competéncia jurisdicional em uma das varas da Fazenda
Publica da Capital do Estado, ou seja, Belo Horizonte. Distribuida, atualmente essa demanda
tramita na 6° Vara da Fazenda Publica de Belo Horizonte. Como se trata de tutela de urgéncia, na
modalidade tutela antecipada, o autor deduz pedidos que em sintese versam sobre a decretagdo de
indisponibilidade de ativos financeiros, acdes, e bens da requerida para fazer frente aos gastos
emergenciais decorrentes do rompimento da barragem (estimados em um bilhdo de reais) e
também para garantir a futura condenagao pelos diversos danos causados (no montante de vinte
bilhdes de reais).

A segunda acdo foi proposta pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
(MPMG), também no mesmo dia do acidente, com pedido de tutela cautelar em carater
antecedente, para a defesa do meio ambiente (natural, cultural e urbanistico) e do erario, visando a
adocdo de medidas preventivas para se evitar maiores danos futuros, tais como a apresentag@o de
relatdrios acerca das medidas adotadas pela ré para minimizar ou evitar danos, bem como o
bloqueio de valores (na ordem de cinco bilhdes de reais) para garantir a efetivagdo de medidas
emergénciais que devam ser tomadas. Esta agcdo foi proposta na 1* Vara Civel e Criminal da
Comarca de Brumadinho'.

A terceira agdo’ foi proposta pelo MPMG, no dia seguinte ao acidente, com pedido de
tutela cautelar em carater antecedente, “para a defesa dos direitos humanos das pessoas atingidas
pelo rompimento das barragens”, e “para a defesa do direito fundamental de centenas de familias
que residem na area objeto da lide”. Requereu-se a indisponibilidade de bens da ré (na ordem de
cinco bilhdes de reais), bem como o “acolhimento, abrigamento em hotéis, pousadas, imoveis
locados, arcando com os custos relativos ao traslado, transporte de bens moveis, pessoas e
animais, além de total custeio da alimenta¢@o, fornecimento de dgua potdvel, observando-se a
dignidade e adequacdo dos locais as caracteristicas de cada familia, sempre em condi¢des
equivalentes ao status quo anterior ao desastre, para todas as pessoas que tiveram comprometidas
suas condicdes de moradias em decorréncia do rompimento das barragens, pelo tempo que se
fizer necessario”, bem como outras medidas, tais como a divulgacdo de boletins informativos
acerca das pessoas desaparecidas, e também a relacdo de familias retiradas de suas moradias e os

respectivos locais que se encontram abrigadas. Esta acdo também foi proposta na 1* Vara Civel e

3. Processo n. 5010709-36.2019.8.13.0024
4. Processo n. 0001835-46.2019.8.13.0090
5.Processon. 0001827-69.2019.8.13.0090
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Criminal da Comarca de Brumadinho.

Em face da tramitacdo concomitante dessas agdes, relativas aos mesmos fatos, em juizos
distintos, o Estado de Minas Gerais requereu o reconhecimento da 6° Vara da Fazenda Publica de
Belo Horizonte como juizo competente e prevento para a tramitacdo de todas as acdes em curso
relativamente ao evento ocorrido em Brumadinho, ao passo que o MPMG requereu que fosse
assim reconhecida a competéncia da 1* Vara Civel e Criminal da Comarca de Brumadinho.

Em audiéncia realizada em 20 de fevereiro de 2019, o juiz da 6° Vara da Fazenda Publica de Belo
Horizonte, proferiu decisdo reconhecendo a competéncia daquele juizo para processar e julgar a
acdo e determinando que o Juizo da Comarca de Brumadinho remetesse a 6* Vara da Fazenda
Publica os autos das duas a¢des que 14 foram propostas, em virtude da prevencdo. Fundamentou a

decisdo afirmando que os

[i]nteresses difusos, coletivos e individuais homogéneos que foram atingidos
com o rompimento da barragem de rejeitos de minério foram regionais, em
mais de uma cidade de Minas Gerais, o que atrai a competéncia do feito para a
capital do Estado. Assim, pelo critério legal, este Juizo é competente para as
agoes envolvendo o rompimento da barragem do Corrego do Feijdo. (grifos

NnoSsos)

O magistrado também invocou o fato de o MPPG, em 2015, ter sustentado a competéncia
da Comarca da Capital para o processamento das acdes decorrentes do desastre provocado pelo
rompimento da Barragem de Funddo, em Mariana/MG, o que estaria em contradi¢do com o
posicionamento do Parquet naquela ocasido, em que defendia a competéncia do Juizo de
Brumadinho, por ser o local dos danos.

Esses fatos suscitam interessante questdo a ser analisada do ponto de vista doutrinario,
acerca de como se deve determinar o juizo competente para o processamento de agdes coletivas
relativas a evento que provoca danos em areas pertencentes a comarcas diversas, quando dentre
as regides afetadas ndo se encontre a da Capital do Estado. E o que nos propomos a fazer neste
artigo, iniciando com uma revisdo da doutrina e jurisprudéncia brasileiras sobre o tema, e

buscando a melhor maneira de solucionar o problemano caso em anélise.
2.Analise doutrinaria e jurisprudencial

A competéncia nos processos coletivos ¢ assunto dos mais complexos, pois o tratamento
legislativo ¢ insatisfatorio do ponto de vista da clareza e precisdo, o que gera discussdes
doutrinarias e, também, certa instabilidade jurisprudencial. Nao por acaso ja se referiu que esse
seria o “calcanhar de Aquiles” da tutela coletivano Brasil (VENTURI, 2007).

A partir do quadro legislativo que incide sobre as hipoteses de ameaca ou lesdo a bem de natureza

coletiva, ¢ preciso verificar a verdadeira ratio estabelecida pelo legislador para s6 entdo fixar a
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competéncia do 6rgao julgador.

Dentre as inimeras facetas do instituto da competéncia no ambito da tutela coletiva, a
territorial é sem divida a mais complexa, especialmente quando se trata de evento que transcende
uma Unica comarca, alcancando dimensdes que requerem a interpretacdo da expressdo legal
danos de ambito nacional ou regional, nos termos do artigo 93, inciso 11, do CDC.

Além das dificuldades de se reconhecer o que seria um evento de dano nacional ou
regional — sobretudo esse Ultimo —, o aspecto que gera maior dificuldade interpretativa é que
nessas hipoteses a regra que fixa no Distrito Federal ou na Capital do Estado o juizo —
territorialmente — competente para a causa, em principio pode entrar em rota de colisdo com a
regra que determina a competéncia do foro do local onde ocorrer o dano, nos termos do art. 2° da
Leide Agdo Civil Publica (LACP).

A razdo ¢é simples e constitui o ponto central do nosso argumento: em se tratando de um
dano regional, nem sempre a Capital do Estado onde teve lugar o dano tera sido diretamente
atingida. Ou seja, a regra que define a Capital como sendo o foro competente pode colidir com a
aquela outra que fixa a competénciano local do dano.

Assim, ha que se proceder a interpretagdo sistemdtica do direito positivo brasileiro
relativamente ao tema da competéncia na tutela coletiva, a fim de se compreender qual o sentido
hermenéutico que de forma harmonica compatibiliza os dispositivos legais que regem o caso.

O ponto de partida da andlise do tema ¢ o art. 2° da LACP, que de forma inaugural para a tutela
coletiva estabeleceu a regra fundamental de que as agdes civis publicas serdo propostas no foro do
local onde ocorrer o dano, ao que denominou, equivocadamente, de competéncia funcional para

processar e julgar a causa.

Art. 2° As agdes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde
ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia funcional para processar e julgar a
causa.

Paragrafo tnico. A propositura da agdo prevenira a jurisdi¢do do juizo para
todas as agdes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir

ou o mesmo objeto.

Essa confusdo terminoldgica do legislador, que, posto denomine funcional a competéncia
do local do dano, estd a determinar, na verdade, a competéncia ferritorial para as agdes civis
publicas, ¢ j4 de hd muito apontada pela doutrina. Ocorre que o legislador pretendeu atribuir
natureza absoluta a essa modalidade de competéncia territorial, que para o regime processual
individual tem natureza relativa, ao passo que a funcional sempre se caracterizou por ser absoluta
(cf. BARBOSA MOREIRA, 2005, p. 255; DONIZETTI; CERQUEIRA, 2010, p. 203;
GRINOVER, 2011, p. 146). A questdo relevante, contudo, ¢ que a competéncia do local do dano
coletivo guarda relacdo com interesse publico na fixacdo da competéncia no juizo que terd as

melhores condi¢des para processar a demanda, pela razdo 6bvia da proximidade do dano. Com
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isso, ademais, evita-se a possibilidade de haver prorrogagdo da competéncia para outro juizo, ou
mesmo acordo processual entre as partes acerca da competéncia territorial do érgéo jurisdicional,
afastando a tramita¢@o da causa do local onde ocorreu ou deva ocorrer o dano.

Tratou também esse mesmo artigo, em seu paragrafo Uinico, da regra fundamental da
prevengdo do juizo, fixando o foro em que houve a propositura da a¢do como sendo o prevento
para as demandas sucessivas que versarem sobre a mesma causa de pedir ou 0o mesmo objeto. Essa
regra da prevencdo do juizo tem especial relevancia para as demandas coletivas dadas as
caracteristicas insitas dos conflitos coletivos — naturalmente tendentes a se espraiarem por
diversas localidades, segundo uma maior ou menor extensdo do dano — muito mais que nas
demandas individuais.

Em face exatamente da necessidade de tratar a competéncia territorial para os danos de
maior extensdo, o tema foi regulamentado pelo art. 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC), o qual estabeleceu a competéncia territorial do 6rgdo julgador a partir de um
escalonamento da extensdo dos danos: no proprio lugar do dano, quando de dmbito local; na(s)
capital(is) do(s) Estado(s) atingido(s), quando de &mbito regional; e nas capitais dos Estados ou
no Distrito Federal, quando de &mbito nacional. Para os danos de extensdo regional ou nacional, a
competéncia € concorrente entre as capitais das regides afetas e o Distrito Federal,
respectivamente.

Muito embora ja tenha havido dissenso doutrinario acerca do sentido de dano regional, a
atual jurisprudéncia do STJ entende que esse se caracteriza como sendo aquele que atinge
algumas comarcas’, sem, contudo, especificar quantas.

Assim, tem-se que a regra fundamental da competéncia para as agdes indenizatdrias
decorrentes de danos extracontratuais no processo coletivo segue aquela mesma do processo civil
individual, ou seja, o lugar do ato ou fato, na tradicionalmente chamada forum commissi delicti,
como previstono art. 53,1V, do Codigo de Processo Civil.

Esse critério de fixagdo da competéncia no local do dano no processo civil individual, que
na verdade constitui uma opg¢do da parte autora, em beneficio de quem a regra foi estatuida, pois
se trata de competéncia relativa, sendo concorrente com a do local de domicilio do réu.
(THEODORO JUNIOR, 2016, p. 229-230). E assim o faz o legislador porque leva em conta

exatamente a facilita¢do da instrugdo probatoria, como bem destaca a doutrina:

Nas acdes que tenham por objeto a reparacdo de dano, o foro competente serd o
do lugar do ato ou fato que gerou o dano (forum commissi delicti). O legislador
criou regra fundada na presungdo de que a instrugdo probatoria serd facilitada
e por consequéncia melhor sera a captagdo da verdade pelo juiz se o processo

tiver seu tramite no lugar em que ocorreu o ato ou fato gerador do dano. Aregra

6. STJ, CC 17.532/DF, Rel. Min. Ari Parglender, 2a Segéo, v.u., j. 29/02/2000.
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somente se aplicara na hipdtese de ato ilicito extracontratual. (NEVES, 2018, p.

96 - grifos nossos)

Eis arazdo pela qual o art. 2° da Lei da Ac¢do Civil Publica, e o art. 93 do Codigo de Defesa
do Consumidor, estabelecem como regra fundamental para a competéncia territorial nas agdes
coletivas o local do dano. A razio de ser desta escolha € a proximidade geogrdfica do juiz com o
evento, a facilitagcdo na instrugdo probatoria, e, também, o acesso a justica das vitimas e seus

sucessores,como destacaram Rodolfo de Camargo Mancuso e Ada Pellegrini Grinover:

E plenamente justificavel que assim seja, dado ser intuitivo que é o juizo 'do
local onde ocorrer o dano' o mais indicado, mais habilitado na espécie, pela
proximidade fisica com o evento. Demais disso, a acdo ¢ de indole
cominatdria/ressarcitoria; o objeto prevalente é o dano produzido, e busca-se a
reconducdo das coisas ao statu quo ante; [...]. (MANCUSO, 2011, p. 74 - grifos
nossos)

O legislador guiou-se abertamente pelo critério do local do resultado, que vai
coincidir, em muitos casos, com o do domicilio das vitimas e da sede dos entes e

pessoas legitimadas, facilitando o acesso a justica e a producdo da prova.
(GRINOVER, 2011, p. 146 - grifos nossos)

Especificamente em relagdo a competéncia para a agdo civil publica ambiental, que coincide com
o0 objeto das demandas sob Consulta, cujo objeto em principio versa sobretudo sobre questdes
faticas, Edis Milaré bem destaca que ha uma notével importancia que o érgdo julgador tenha

conexdo direta com o local do dano ambiental:

Por tras daregra do local do dano identificamos, como seu fundamento, a busca
da eficiéncia da implementacdo ambiental. Nao s6 os implementadores
situados na drea da danosidade tém, como regra, uma adequagdo psicologica
mais acertada ('o que os olhos ndo véem, o coragdo ndo sente', como diz o
adagio popular), como os elementos probatorios sdo mais facilmente

recolhidos e utilizados. (MILARE, 2002, p. 225 - grifos nossos)

Como referido acima, o ponto nevralgico da competéncia no processo coletivo diz
respeito aos danos com maior extensao territorial, estabelecendo o art. 93, 11, do Codigo de
Defesa do Consumidor, que a competéncia seria fixada na capital do Estado ou do Distrito Federal
quando os danos fossem de natureza regional ou nacional (cf. VENTURI, 2007, p. 96). Conforme
também ja mencionado supra, haveria uma aparente contradi¢do entre essa regra € a que
estabelece o local do dano, uma vez que nem sempre a capital do Estado ou do Distrito Federal

terd sido o local da ameaca ou do dano efetivo. E questio bastante discutida no seio da doutrina
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brasileira da tutela coletiva, cujas posi¢des s@o imprescindiveis para se compreender o caso em
analise.

Em primeiro lugar destacam-se as severas criticas dirigidas a interpretagdo literal e
isolada do art. 93, 11, do Codigo de Defesa do Consumidor, que fixa a competéncia territorial na
capital do Estado ou no Distrito Federal, sem dar qualquer atencdo ao fato de se essa foi ou ndo
diretamente atingida pelo dano. Por exemplo, em sua obra sobre a tutela jurisdicional de

interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, Elcio Venturi (2007, p. 276) anota que:

O proprio fato de o art. 93 do CDC fixar a competéncia para as Capitais dos
Estados e para o Distrito Federal para as acdes coletivas baseadas em danos
regionais ou nacionais revela a subversdo da divisdo judiciaria nacional,
contrariando, igualmente, o critério proposto pela Lei da A¢do Civil Publicano
que tange a priorizar o funcionamento do juizo mais proximo possivel ao local
dos fatos lesivos.

De fato, indaga-se: qual o sentido e a ldgica de se fixar a competéncia
jurisdicional para o processamento de um a¢@o coletiva que diz respeito a danos
incidentes sobre o territdrio de diversas comarcas de um mesmo Estado ao juizo
de primeira instancia de sua Capital, que, para além de ndo ter competéncia
territorial sobre aqueles, segundo a divisdo estrutural do Poder Judicidrio, por
vezes se encontra totalmente afastado do local do dano, ndo tendo qualquer
contato com a sociedade afetada ou com os fatos considerados lesivos aos
direitos meta-individuais?

[...]

E preciso, neste contexto, apontar solu¢do verdadeiramente coerente,
preservando-se tanto a garantia do juiz natural como a competéncia do
magistrado que melhor possa implementar o contraditorio e a ampla defesa,
aproximando-se da produgdo das eventuais provas necessdrias ao julgamento

do feito. (grifos nossos)

Da mesma forma, Daniel Amorim Assumpg¢ado Neves (2018, p. 181-182), comentando a
possibilidade de fixar a competéncia para julgar agdes coletivas na Capital do Estado ou no

Distrito Federal, independentemente de 14 ter sido verificado o dano, observa:

A segunda critica que deve ser feita ao art. 93 diz respeito a regra criada pelo seu
inciso II, porque, a depender da situagdo concreta e/ou a vontade do autor, a
agdo coletiva tera como competente um_foro no qual o dano discutido ndo foi
gerado e em algumas situagdes bem distante do local onde ocorreu. Entendo
que nesse caso a regra viola a propria razdo de ser da competéncia absoluta

das agoes coletivas, porque se a justificativa para impor a competéncia de um
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foro é a proximidade com as provas, pessoas e facilitacdo do exercicio
Jurisdicional, como justificar uma regra que permite a competéncia de um foro
em que nenhuma dessas vantagens existird?
[...]
Nao ¢ preciso muito esfor¢o para notar que nem todos os foros considerados
como competentes pelo art. 93, II, do CDC, nas ag¢des coletivas que versam
sobre dano regional ou nacional, serdo afetados por tal dano, de forma que a
aplica¢do do dispositivo legal no caso concreto poderd significar o desrespeito
a regra consagrada no art. 2° da LACP que prevé como competente absoluto
(funcional) o foro do local do dano. (grifos nossos)
No mesmo sentido, Fredie Didier Junior e Hermes Zanetti Junior, corretamente, ressaltam a
especificidade da tutela coletiva, a exigir maior flexibilidade na interpretagdo das regras de
competéncia, levando-se em considerag@o as circunstancias do caso concreto na ponderagdo
entre a regras do local do dano e da Capital do Estado ou do Distrito Federal (DIDIER JUNIOR;
ZANETTI JUNIOR, 2017, p. 131). Em apoio, citam decisdo do TRF da 2° Regido que vai no
sentido de ndo reconhecer a competéncia do capital do Estado quando essa ndo for diretamente

atingidapelo dano:

Além do mais, conforme o principio da competéncia adequada, quando o dano
for de ambito regional ou nacional, para fins de fixacdo da competéncia, deve
ser levada em considera¢ao a facilitagdo da produ¢do da prova e da defesa do
réu, a publicidade da ac¢do coletiva, e a facilitagdo da adequada notifica¢do e
conhecimento do grupo. Assim, deve a competéncia ser estabelecida com base
no Juizo mais adequado. E nesta linha, pode-se afirmar que a competéncia
territorial absoluta, ou funcional, justifica-se também pela proximidade do juiz
em relagdo aos fatos, supondo a lei que ele possua melhores condi¢des de
compor adequadamente o conflito de interesses

[...]

Assim, o Juizo Federal da Capital do Rio de Janeiro, além de ndo possuir
competéncia territorial consoante a divisdao estrutural do Poder Judiciario,
encontra-se afastado do local do dano, ndo tendo qualquer contato com a
sociedade afetada ou com os fatos considerados lesivos aos direitos coletivos™
(TRF-2,AG 240840, Rel. Des. Federal Carmen Silva Lima de Arruda, 6° Turma
Especializada, j. 04/09/2014. Apud DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR,
2017,p. 141ss)

Assim, a correta interpretacdo do direito positivo vigente relativo ao tema da competéncia
territorial para a tutela coletiva, demanda uma solucdo que integralize as dimensdes local,

regional e nacional, e deve partir, necessariamente, do respeito a premissa fundamental que
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marca toda e qualquer demanda — individual ou coletiva — de natureza indenizatoria por danos
extracontratuais, ou seja, afixagdo do juizo competente no local do dano.

Por local do dano deve-se entender, por 6bvio, aquele no qual se produzem concretamente
os efeitos da conduta ilicita, respeitando assim a proximidade do juiz natural com os fatos
subjacentes a demanda, o que implica a facilitagdo na instrugdo probatdria, a proximidade do
julgador com os fatos sob julgamento, e, de modo especial para as demandas coletivas, o
atendimento de um de seus pressupostos basicos, o de acesso a justica em seu sentido mais
elementar, que ¢ aimediacao do 6rgdo julgador com as vitimas e seus sucessores.

Essa regra fundamental de que o orgdo competente deve ser o do local do dano ¢é
inafastavel e deve ser respeitada em qualquer hipdtese concreta, ainda que o dano tenha
dimensdes regionais ou nacionais. Para tanto, a solu¢do ha de ser buscada na interpretagdo
sistemdtica dos dispositivos legais incidentes sobre o tema da competéncia territorial.

Especificamente, o sentido do art. 93, II, do CDC deve ser construido de forma a ser
compativel com a regra fundamental prevista no inciso I do mesmo artigo e no art. 2° da LACP,
podendo ser assim sintetizado: em casos de danos regionais ou nacionais, a competéncia serd da
capital do Estado ou do Distrito Federal quando estas localidades forem atingidas, quando néo
o forem, ainda que o dano seja regional ou nacional, o foro competente sera aquele(s) da(s)
comarcal(s) atingida(s) pelo dano.

Esta posi¢@o aqui defendida em realidade ¢ tributéria da extensa discussao doutrinria que
redundou no texto do Projeto de Lein.® 5.139 de 2009, o qual tramitou no Congresso Nacional e
atualmente encontra-se arquivado, que visava reformar a LACP, regulamentando e
corrigindo/esclarecendo exatamente aqueles pontos que demandam interpretag@o sistematica —
como ¢ o caso aqui em tela. Em seu artigo 4°, o projeto tratava do tema da competéncia territorial

nas agdes coletivas, da seguinte maneira:

Art. 4°. E competente para a causa o foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer
o dano ou o ilicito, aplicando-se as regras da prevencdo e da competéncia
absoluta.

$ 1°. Se a extensdo do dano atingir a darea da capital do Estado, serad esta a
competente, se também atingir a drea do Distrito Federal sera este o
competente, concorrentemente com os foros das capitais atingidas.

§ 2°. A extens@o do dano sera aferida, em principio, conforme indicado na
peticao inicial.

§ 3° Havendo, no foro competente, juizos especializados em razao da matéria e
juizos especializados em acdes coletivas, aqueles prevalecerdo sobre estes.

(grifos nossos)

Como se nota, o pardgrafo 1° propunha a solucido que teleologicamente respeita a regra

fundamental de competéncia vinculada ao foro do local onde ocorreu ou deva ter ocorrido o dano
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ou o ilicito, compatibilizando-a com aquela que fixa a competéncia na comarca da capital do
Estado ou Distrito Federal quando o dano for regional ou nacional.
Essa solugdo, inclusive, recebeu elogios de Athos Gusmao Carneiro, que assim se

manifestou:

O Projeto, destarte — art. 4°, caput —, afirma competente, em competéncia
corretamente qualificada como absoluta, o foro do local onde ocorreu ou deva
ocorrer (ameaca de lesdo) o dano ou o ilicito, ou seja, o juiz mais proximo dos
fatos, com a decorrente facilidade em pessoalmente (principio da 'imediacéo’)
inquirir as testemunhas e coordenador as provas técnicas e periciais, bem como
as tentativas para uma conciliagdo entre as partes.

[...]

Pareceu mais adequado, pois, como regra geral, o ajuizamento da a¢do
coletiva em uma das comarcas diretamente atingidas pelos danos ambientais, e
esta foi a solu¢do adotada no Projeto ora em exame no Congresso Nacional”

(CARNEIRO, 2010, p. 82—83) (grifos nossos)

Em que pese este Projeto de Lei ndo ter sido aprovado pelo Congresso Nacional, o fato é
que constitui um indispensavel documento de interpretagao e atualiza¢do do microssistema das
demandas coletivas, produzido pelos maiores especialistas sobre o tema no pais, com intensa
participacdo de entidades e Orgdos publicos que atuam cotidianamente com oS processos
coletivos, e portanto, especificamente sobre o tema em aprego, deve iluminar o intérprete no
momento de defini¢cdo do juizo competente quando o dano for de dimensdes regional ou nacional.

Vale ainda uma observacao, a titulo de interpretacdo das regras de competéncia territorial
de danos regionais ou nacionais, na tutela coletiva: ha que se levar em conta que, segundo as
caracteristicas do dano coletivo experimentado, do ponto de vista do objeto litigioso do processo,
se se trata de thema decidendum fundado em controvérsia fatica ou em controvérsia de
predominancia de questdes juridicas — havera, respectivamente, maior ou menor relevo na
fixacdo da competéncia do local do dano. Isso porque para as controvérsias eminentemente
faticas é mais indispensavel que o juizo competente guarde relacdo estreita e direta onde os fatos
ocorreram, tendo em vista a questdo instrutdria; ja para as demandas cujo objeto verse sobre
controvérsia juridica, e portanto sem instru¢ao probatoria, a vinculacdo territorial com o local do

dano ndo tem a mesma forga e intensidade que nos casos de controvérsia fatica.

2.1. Um julgado de relevo: a ratio decidendi do caso Mariana e sua relacdo com o caso

Brumadinho

O STJ, no Conflito de Competéncia n.° 144.922/MG’, em 2016, decidiu acerca da
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competéncia do caso do desastre da Barragem do Funddo, em Mariana, no qual se encontram
aspectos pertinentes a questao que analisamos.

Duas eram as controvérsias centrais naquele Conflito de Competéncia: 1) a fixacdo da
competéncia entre Justica Federal ou Estadual; i1) a prevengao do juizo competente e as correlatas
e sucessivas demandas versando sobre danos localizados, ainda que decorrentes do mesmo
evento. No caso, o STJ estabeleceu a competéncia da Justica Federal por se tratar de bem da
Unido — o Rio Doce — fixando o juizo competente na 12° Vara Federal de Belo Horizonte. Porém,
como se 1€ no paragrafo 18 da Ementa do julgado, visando garantir acesso facilitado ao Poder
Judiciario e a tutela mais ampla e irrestrita possivel, e considerando que o “‘foro da Capital do
Estado, Belo Horizonte, significaria obice a facilitagdo do acesso a justica, marco fundante do
microssistema da agdo civil publica”, o Tribunal decidiu que a competéncia da 12° Vara Federal
de Belo Horizonte ndo poderia prevalecer sobre a do foro de residéncia dos autores ou do dano,
naquelas acdes individuais ou coletivas que versem sobre “situagdes que envolvam aspectos
estritamente humanos e economicos da tragédia”.

Com efeito, do ponto de vista da teoria dos precedentes judiciais, ¢ a luz da controvérsia
versada no presente caso, a verdadeira ratio decidendi do caso do desatre de Mariana ndo ¢ a
fixacdo da competéncia do foro da capital do Estado quando se tratar de dano regional, como
aparentemente possa parecer, mas o contrario: é a possibilidade, em razdo de garantias
processuais fundamentais, como acesso a justica e a tutela jurisdicional mais ampla possivel, de
que, mesmo quando houver prevengdo do foro da Capital ou do Distrito Federal, as agdes,
coletivas ou individuais, referentes a outros danos oriundos do mesmo evento, ndo serdo
reunidas no juizo prevento, mas poderdo tramitar perante o foro do local de residéncia dos autores
oudo dolocal do dano.

Essa premissa basica do caso Mariana, que ademais constitui a regra fundamental da
competéncia territorial para o microssistema das agdes coletivas, deve ter aplicagdo para além das
demandas por ressarcimento de danos individuais homogéneos, aplicando-se inclusive para as
acdes em defesa dos direitos difusos e coletivos, como a questdo ambiental.

Nesse ponto, embora tenha ficado vencido no julgamento, votando para remeter o feito a
7* Vara Civel da Comarca de Governador Valadares, no voto do Min. Napoledo Nunes Maia

encontra-se o reconhecimento da necessidade de o juizo competente ser aquele do local do dano:

13. A variavel mais importante para mim, eminente Ministro, é esta: onde estdo
as provas dos fatos? [...] Quando ha uma pluralidade de lugares para se
instalar uma agdo, qual deve ser o escolhido? Aquele onde a prova é mais facil;

mais facil para o autor e mais facil para o réu. Por que deslocar?

[.]

7. STJ, CC 144922/MG, Rel. Des. Fed. Convocada Diva Malerbi, 1* Sec¢ao, maioria, j. 22/06/2016.
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15. Penso que [a competéncia] deve ser [fixada] em Valadares, porque é ld que
se encontram as possiveis provas, pericias, testemunhas, inspe¢des locais etc.
E 14 que estdo os fatos. Como sera feito em Belo Horizonte, Ministro? Ponha-se
na pele do Juiz de Belo Horizonte para julgar um fato que ocorreu em Mariana
ou lanos confins, na Vila dos Confins, como diz Mario Palmério.

16. Acredito, Senhor Presidente, que, por racionalidade e razoabilidade, deve
ser fixado o lugar onde ocorreram os fatos e onde estdo as provas, por
facilidade processual, tanto para o autor - Ministério Publico -, como para as rés

- Samarco e Vale do Rio Doce. (grifos nossos)

Ainda que se trate de voto vencido, esclarece que a fixagcdo da competéncia territorial deve
levar em conta a regra de ouro deste tipo de evento, ou seja, que a comarca do juizo competente
tenha sido atingida pelo dano. A razio disso € bvia: a proximidade com os fatos é determinante
para o acesso e producdo das provas. Quanto a esse ponto, o julgamento foi unanime.

Para concluir, entdo, a verdadeira ratio decidendi do caso Mariana ndo parece ser a fixagdo da
competéncia territorial na capital do Estado quando o dano ¢ regional, mas sim a inafastavel

necessidade de se fixa-la onde ocorreu o dano.
3.Retomando: o caso da Barragem de Brumadinho

O rompimento das barragens I, [V e IV-A, integrantes do Complexo Minerario da empresa Vale
teve lugar no municipio de Brumadinho, no dia 25 de janeiro de 2019. Como se trata de barragens
do Cérrego de Feijao, que se comunica com o Rio Paraopeba, as inimeras facetas do dano
(ambiental, humana, urbanistica, etc.), de modo especial o vazamento dos residuos minerais ao
longo do Corrego, espraiaram-se por diversos outros municipios, a jusante das barragens
localizadas em Brumadinho, localidades essas que também foram atingidas pelo evento.

Até 04 de margo de 2019, dezessete municipios ja haviam sido afetados pelo evento,
todos eles banhados pelo Rio Paraopeba. Sao eles: Brumadinho, Mario Campos, Sao Joaquim de
Bicas, Betim, Igarapé, Juatuba, Esmeraldas, Florestal, Para de Minas, Sdo José da Varginha,
Fortuna de Minas, Pequi, Maravilhas, Papagaios, Paraopeba, Curvelo e Pompéu. Felixlandia,
Nova Morada de Minas, Trés Marias, municipios que sdo banhados pelo mesmo Rio Paraopeba,
todos a jusante, também sofreram consequéncias em fun¢do do mesmo dano, embora de menor
grau (cf. AGENCIANACIONAL DE AGUAS -ANAetal., 2019).

Para fins deste artigo, ha dois dados essenciais nesse relato:

1) trata-se de dano regional, pois atingiu, comprovadamente, 20 (vinte) municipios
banhados pelo Rio Paraopeba;
2) dentre as comarcas afetadas, ndo estd a capital do Estado de Minas Gerais, Belo

Horizonte.

A figura abaixo indica geograficamente os contornos do dano coletivo produzido pelo
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rompimento das barragens em Brumadinho, com as localidades por atingidas pelos rejeitos,
deixando claro que o dano néo alcangou os limites territoriais da Comarca de Belo Horizonte.

Nos termos da interpretacdo sistematica do microssistema processual coletivo brasileiro
referida no tépico anterior, o fato de ser o dano de dimensao regional ndo atrai, imediatamente, e
por si s6, a competéncia territorial do juizo para a capital do Estado afetado. E indispensavel que a
Capital também tenha sido diretamente afetada pelo dano regional. Isso significa que, no cotejo
entre os dois incisos do art. 93 do Coédigo de Defesa do Consumidor, o juizo competente sera
aquele do local do dano, ainda que regional, pois prevalece a regra fundamental da competéncia
nos processos coletivos, que ¢ a maxima proximidade do juiz natural com as provas e as vitimas
do dano.

E facil perceber que pelas caracteristicas do dano coletivo experimentado pelo
rompimento das Barragens localizadas na cidade de Brumadinho h4d uma enorme necessidade de
producdo de provas, especialmente em relacdo ao elevadissimo numero de vitimas e seus
familiares, os quais devem ser ouvidos em juizo, ¢ mais do que isso, t€m direito ao
acompanhamento do processo, participacdo nos atos processuais, e¢ das indispensaveis
audiéncias publicas que foram realizadas, em funcdo da necessidade de constante oitiva dos
afetados.

Aplicar ao caso, de forma literal, o inciso II do art. 93 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, além de violar a regra fundamental que fixa a competéncia territorial nas a¢des de
responsabilidade extracontratual no local do dano — que como j4 referido ndo € exclusiva das

demandas coletivas, mas sim de todo o direito processual brasileiro — viola outros principios
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fundamentais do devido processo legal, especialmente a facilitagdo do direito a prova,
consectario natural do art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, e o acesso a justica das vitimas e
seus sucessores, pedra de toque de toda a atuacgdo jurisdicional e elemento central da tutela
coletiva.

A luz das caracteristicas do evento, muito embora o dano seja regional, pois atinge
diversos municipios, o seu epicentro localiza-se exatamente na cidade de Brumadinho, onde
houve o rompimento das barragens que deu origem a todas as consequéncias do dano, de modo
que esta Comarca tem uma natural sobreposicdo sobre as demais, que foram atingidas pelo
mesmo evento, por isto ai deveria se fixar a competéncia do juizo para as demandas que versarem
sobre os diversos aspectos decorrentes do mesmo evento. Basta pensar que 14 estdo as provas
essenciais para apurar a responsabilidade da suposta causadora do dano; 14 estd a maioria das
vitimas e seus familiares; 14 estd a maioria das familias que foram desalojadas; 14 esta o municipio
mais afetado, em todos os aspectos que um dano dessa natureza pode causar em um municipio tao
dependente da extra¢do de minérios como ¢ Brumadinho.

Reconhecer a competéncia na capital do Estado, ou seja, Belo Horizonte, significaria
transferir para uma comarca que, além de néo ter sido afetada pelos danos, implicaria ainda o
emprego de um descomunal esfor¢o para a produgdo das provas, e especialmente para que as
vitimas e seus familiares acompanhassem o feito, redundando assim em violagdo do devido
processo legal e ao efetivo contraditorio e ampla defesa.

Resta, pois, analisar a questio da preveng¢ao do juizo competente para processar os feitos
relativos a situagdo decorrente do desastre.

Como descrito no inicio, foram trés as demandas de natureza civil ajuizadas em relagdo a
esse desastre: uma, a primeira, ajuizada na comarca de Belo Horizonte, e duas, a segunda e a
terceira, ajuizadas na comarca de Brumadinho. O paragrafo unico do art. 2° da Lei da A¢édo Civil
Publica afirma que a propositura da ag¢do prevenird a jurisdi¢do do juizo para todas as acdes
posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto. O Codigo de
Processo Civil, diferentemente do Cédigo anterior, estabelece em seu art. 59 que o registro ou a
distribui¢do da peti¢do inicial torna prevento o juizo.

Isso significa que, para o microssistema processual coletivo, havera fixagdo de
competéncia, por prevencdo, para as demais agdes conexas no juizo em que foi proposta—

. . . It 8 : : ~
entenda-se registrada ou distribuida’ —a primeira agao.

8. “A Lei da Acédo Civil Publica prevé, no seu art. 2°, paragrafo inico, que a propositura da agdo coletiva gera
prevengdo para outras que sejam posteriormente ajuizadas. Na vigéncia do CPC/73, havia uma discussio a respeito
dos critérios que deveriam ser aplicados ao processo coletivo, se os da Lei da A¢ao Civil Publica ou os do CPC. Isso
porque, poderia haver um grande lapso temporal entre a propositura da a¢do e o despacho ou a citagdo (especialmente
entre a propositura e a citagdo). Os critérios do CPC/73 pareciam mais adequados que o da lei especial, pois somente
se dava a prevengdo se o0 juizo tivesse determinado a citag¢do (entendia-se por despacho inicial o despacho positivo,
por meio do qual o juiz determina citagdo). Como o CPC aponta outro critério de preven¢do em nao ha praticamente
lapso temporal entre a propositura da agéo e o registro ou distribuigdo, parece aplicavel ao processo coletivo o critério
daleiespecial.” (PIZZOL,2017).
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Considerando-se que prevencgao ¢ fixagdo de juizo competente, s6 podera ser prevento o
juizo que tiver, in concreto, competéncia para a causa. Nos termos acima aduzidos, em que pese a
6° Vara da Fazenda Publica de Belo Horizonte tenha sido aquela na qual o Estado de Minas Gerais
ajuizou a primeira demanda em face do evento ocorrido em Brumadinho, ndo nos parece que teria
competéncia para a causa, uma vez que no foi atingida pelo dano.

Disso resulta que, fixada a competéncia da 1* Vara Civel e Criminal da Comarca de
Brumadinho, localidade essa atingida pelos danos, na qual foi proposta a acdo pelo Ministério
Publico de Minas Gerais, ainda que esta seja, cronologicamente a segunda demanda a ser
proposta, € ela que, para efeitos de preven¢ao, deve ser considerada a primeira ajuizada em foro
competente, por se tratar de local onde ocorreu dano. Com isso, atrairia para a 1* Vara de
Brumadinho a competéncia para julgar todas as demandas conexas ou continentes aquela
primeiramente distribuida pelo Ministério Publico, excecgdo feita, na esteira do que ficou decidido
no CC n.° 144.922/MG (caso de Mariana), aquelas acdes, quer coletivas, quer individuais, que
versem sobre eventuais danos de pertinéncia local.

Como destacado por doutrina de escol, na tutela coletiva a andlise dos elementos
definidores da causa de pedir ou pedido sdo muito mais fluidos e flexiveis do que na tutela
individual, de modo que a conexdo de causas devera ocorrer visando-se evitar julgamentos
contraditorios em relacdo ao mesmo evento. Alids, hd que se registrar que, nesse particular,
mesmo a tutela individual avangou, prevendo a conexao de causas ndo somente quando houver
identidade de causa de pedir ou pedido (art. 55, caput, CPC), mas também de processos que
possam gerar risco de prolagdo de decisdes conflitantes ou contraditérias se forem decididos
separadamente, mesmo sem que haja, estritamente, conexao entre eles (art. 55, § 3°, CPC).

Esta hipdtese se adéqua perfeitamente as peculiaridades da tutela coletiva, e sobretudo ao
caso em tela, razdo pela qual, em nossa opinido, é o juizo de Brumadinho que deveria ter sido
reconhecido prevento para todas as demandas que versarem sobre o tragico evento, ainda que
eventualmente cada demanda contenha pedidos de tutela jurisdicional de uma dada faceta do
dano, salvo peculiaridades locais que exijam excepcionar a conexdo de causas, consoante
decidido pelo STJno CCn.° 144.922/MG. Com isso, tanto se facilitaria a produgdo das provas e a
participagdo efetiva das partes, quanto se diminuiria o natural risco de decisdes contraditdrias.

Como afirmam Didier Junior e Zanetti Junior:

Essa clausula geral do § 3° do art. 55 do CPC aplica-se integralmente ao exame
da conexdo em causas coletivas. Assim, tramitando diversas causas sobre um
ilicito ambiental, reputa-se correta a sua reunido em um unico juizo para o fim
de evitar decisdes conflitantes ou contraditorias, mesmo que tendo objetos
distintos. Contudo, essa regra tem a limitagdo decorrente do principio da
imediacdo. O juizo adequado nas causas ambientais sera tendencialmente

aquele do local do epicentro do dano. Muitas vezes a contradi¢do sera aparente,
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diante das peculiaridades locais do caso em analise (DIDIER JUNIOR;
ZANETTIJUNIOR, 2017, p. 162).

No caso concreto, dizer que a 1* Vara Civel e Criminal da Comarca de Brumadinho ¢
competente e preventa para as trés demandas coletivas em curso, significa também afirmar que,
ainda que elas veiculem pedidos de tutela jurisdicional de distintas dimensdes do mesmo evento,
¢ nitida a conexao de causas entre elas, reforcando-se a necessidade de julgamento conjunto para
se evitar contradi¢des ou até¢ mesmo sobreposi¢des decisorias.

Contudo, por decis@o do proprio MPMG, acatou-se a decisdo do Juizo da 6* Vara Federal
de Belo Horizonte, fixando-se na Capital do Estado, por prevencédo, a competéncia para julgar as
acOes conexas ao desastre de Brumadinho. Do que foi exposto, resta evidente que essa situagao
processual ndo é compativel com o que consideramos que seria a melhor aplicacdo das regras de
competéncia na tutela coletiva no caso em tela. Nao obstante, novamente na esteira do que o STJ
decidiuno CCn.° 144.922/MG, apreveng¢ao do Juizo da 6* Vara Federal ndo exclui a competéncia
dos juizos dos locais onde ocorreram danos decorrentes do desastre para julgar as causas
individuais ou coletivas nas “situacdes que envolvam aspectos estritamente humanos e

econdmicos da tragédia”.
1. Desfecho: julgar uma tragédia mineira em Campinas?

Por fim, arevelar a complexidade do tema da competéncia territorial no processo coletivo
em caso de danos de ambito regional ou nacional, somado ao fato de que o microssistema
processual coletivo brasileiro prevé mais de um tipo de demanda para tutelar a mesma situagao
juridica, traz-se a colagdo o CC n° 164.362, instaurado no STJ em margo de 2019, para defini¢ao
do orgdo jurisdicional competente, entre duas varas envolvidas, para o julgamento de acdo
popular visando a indisponibilidade de valores no mesmo caso Brumadinho’.

Em sintese, foi proposta agdo popular na 5* Subse¢do Judicidria da Justica Federal -
Campinas, no interior de Sao Paulo, com pedido de bloqueio de ativos financeiros da empresa
Vale S/A no montante de quatro bilhdes de reais, para fazer frente aos danos causados no desastre
de Brumadinho, cumulado com pedido de declara¢do de nulidade de atos comissivos da Vale e
omissivos da Unido, do Distrito Federal ¢ do Estado de Minas Gerais, bem como de condenacgao
dos réus a recuperagao do meio ambiente degradado e ao pagamento de multa por dano ambiental
e de indenizacdes compensatorias por danos materiais e morais decorrentes do rompimento da
Barragem de Corrego do Feijao.

Essa acdo foi ali proposta tendo em vista que o autor da acdo popular ¢ domiciliado em

9. Até o momento de conclusdo deste trabalho, ndo estava disponivel no site do STJ o voto do eminente Ministro
Herman Benjamin para que fosse utilizado ipsis literis. Diante disso, as informagdes e trechos aqui transcritos tém
como fonte noticia veiculada pelo préprio STJ (“Acéao popular sobre tragédia de Brumadinho sera julgada na Justiga
Federal de Minas Gerais”, 2019).
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Campinas. O juizo, contudo, declinou da competéncia em favor de uma das varas federais de Belo
Horizonte, sob o argumento de que o processamento da demanda deve-se dar no local da
ocorréncia dos fatos; contudo, também o Juizo da 17* Vara Federal de Belo Horizonte declarou-se
incompetente, entendendo que a agdo deveria ser ajuizada na Subsec¢ao Judiciaria do domicilio do
autor da ag¢do popular, ou seja, em Campinas.

Diante desse conflito negativo de competéncia, o STJ, em voto de relatoria do Ministro
Herman Benjamin, decidiu pela competéncia da 17* Vara Federal de Belo Horizonte,
esclarecendo que se trata de medida que privilegia o local do dano como sendo o juizo
competente, e, portanto, operando uma distin¢do na jurisprudéncia do proprio STJ acerca da
competéncia da ac¢io popular no local do domicilio do autor. Segundo o relator:

As circunstancias do caso concreto devem ser analisadas, de forma a ajustar o
Direito a realidade [...] ndo se pretende aqui revogar o retromencionado
entendimento do STJ sobre a competéncia, haja vista que é indubitavelmente
legal e ancorado em precedentes. Mas, deve ser realizado um distinguishing,
tendo em vista as peculiaridades do caso que leva a que este julgamento se
proceda nos termos da eficiéncia e da eficacia que se deseja na hipotese desses
processos e com a complexidade inerente.

Na atual hipotese, tem-se que a A¢do Popular estara competindo e concorrendo
com varias outras A¢des Populares e A¢des Civis Publicas, bem como com
centenas, talvez até milhares, de agdes individuais, razio pela qual, em se
tratando de competéncia concorrente deve ser eleito o foro do local do fato.
(“Acao popular sobre tragédia de Brumadinho sera julgada na Justi¢a Federal
de Minas Gerais”, 2019)

E notavel que na fundamentagdo do ministro relator duas questdes sdo fulcrais para a
defini¢do da competéncia do juizo no local do dano: tratar-se de questdo ambiental, cuja produgio

daprova é essencialmente feita no local dos fatos, e proximidade com a comunidade afetada:

Tal medida se mostra consentanea com os principios do Direito Ambiental, por
assegurar a apuragdo dos fatos pelo o6rgdo judicante que detém maior
proximidade com o local do dano e, portanto, que revela maior capacidade de
colher as provas de maneira célere e de examina-las no proprio contexto de sua
produgdo]...]

[ter sido a acdo popular instituida para] o exercicio da fiscalizacdo e da propria
democracia pelo cidaddo [ndo implica necessariamente a competéncia do foro
mais conveniente para o autor, porque] casos havera, tais como o destes autos,

em que a defesa do interesse coletivo sera mais bem realizada no local do ato
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que, por meio da agdo, o cidaddo pretenda anular. Nessas hipoteses, a
sobreposi¢do do foro do domicilio do autor ao foro do dano ambiental
acarretara prejuizo ao préoprio interesse material coletivo tutelado por
intermédio dessa ac¢do, em beneficio do interesse processual individual do
cidaddo, em manifesta afronta a finalidade mesma da acéo por ele ajuizada
(“Acgéo popular sobre tragédia de Brumadinho sera julgada na Justi¢a Federal
de Minas Gerais”, 2019).

Em suma, e para o escopo do presente ensaio, merece destaque a fundamentagao langada,
pois vai ao encontro dos argumentos aqui defendidos, no sentido de aproximar o 6rgéo julgador
do epicentro dos fatos, e também da comunidade afetada.

No caso desse conflito de competéncia, a discussdo ndo ¢ idéntica a do caso aqui
analisado, pois o autor popular ajuizou a demanda em face da Unido, e, portanto, atraiu a
competéncia da Justica Federal, ocorréncia essa que ndo se deu na acado proposta originalmente na
Justica Estadual de Brumadinho, que tinha como demandada a Vale S/A. Por isso, a Secdo
Judicidria mais proxima do local do dano € a de Belo Horizonte, ja que ndo ha Varas Federais em
Brumadinho.

Em que pese essa peculiaridade da acdo popular, claramente obter dictum, a ratio
decidendi do CC n° 164.362 do STJ é exatamente a mesma que deveria ser aplicada no caso entre
os juizes estaduais de Brumadinho e de Belo Horizonte, ou seja, o juizo competente € o do local
do dano.

Depois do julgamento do CC n° 164.362 do STJ, consequentemente a fixacdo da
competéncia na 17° Vara Federal de Belo Horizonte, esse juizo julgou a ag@o popular extinta
tendo em vista exatamente a existéncia de outras demandas coletivas aviadas anteriormente a
acdo popular, cujo objeto era idéntico, bem como a ilegitimidade passiva da Unido. Em suma, a
discussdo judicial acerca do evento ocorrido em Brumadinho segue sendo feita na acdo civil
publica, perante o juizo considerado competente.

Em conclusdo, reservamos nossa opinido no sentido de que o Juizo de Brumadinho
deveria ter sido reconhecido competente e prevento para o exame das agdes relativas ao desastre
da Barragem de Coérrego do Funddo. Nao obstante o que ficou decidido no caso concreto,
contudo, entendemos que a motivagdo das diversas decisdes que foram tomadas nesse € em
outros casos relativos a grandes desastres ambientais contribuem para reforgar, na jurisprudéncia,
aregra que o legislador deixou de positivar ao ndo aprovar o Projeto de Lein. 5139/2009, mas que
nem por isso ¢ menos aplicavel, de que a competéncia territorial na tutela coletiva em casos de

danos multilocalizados € preferencialmente do local onde ocorreu o dano.
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ENTRE RETOMADAS E AUTODEMARCACOES — LUTAS INDiIGENAS POR
RECURSOS NATURAIS, TERRITORIOS E DIREITOS NO BRASIL

BETWEEN “RETOMADAS” AND “AUTODEMARCACOES” - INDIGENOUS
STRUGGLES FOR NATURAL RESOURCES, TERRITORIES AND RIGHTS IN
BRAZIL

Martha Priscylla Monteiro Joca Martins'

. . r 2
Luciana Nogueira Nobrega

RESUMO: No Brasil, povos indigenas vém ocupando terras (ato que denominam de retomadas)
e/ou realizando por si mesmos a demarcagao de seus territdrios tradicionais (autodemarcagoes),
0 que vem se intensificando nos ultimos anos. A pesquisa objetivou investigar como essas
praticas podem ser interpretadas diante do direito estatal. Por meio da observagao participante e
de entrevistas junto ao Povo Tapeba no Ceard e com base nos documentos produzidos pelos
Munduruku, no Pard, pudemos compreender as retomadas e as autodemarcacdes como
estratégias politico-juridicas de luta por direitos, partindo de uma interpretacdo que privilegia

perspectivas insurgentes, criticas e interculturais do Direito.

Palavras-chave: Povos Indigenas - Direitos Territoriais — Estados — “retomadas” —

“autodemarcagdes”

ABSTRACT: In Brazil, indigenous peoples have been occupying territories (which they call
“retomadas”) and / or by themselves demarcating their traditional territories (“‘auto-
demarcagdes”), which has intensified in recent years. The research aimed to investigate how
these practices can be interpreted under state law. Through participant observation and interviews
with the Tapeba People in Ceard and based on documents produced by the Munduruku in Para, we

were able to understand the “retomadas” and “auto-demarcagdes” as political-legal strategies for

1. Doutoranda em Direito pela Universidade de Montreal (Canada). Mestre em Direito Constitucional pela
Universidade Federal do Ceara (UFC). Atuacdo profissional e experiéncia de pesquisa em Direitos
Humanos, Direito Socioambiental e Justica Ambiental, com foco em direitos territoriais de povos
indigenas e de povos e comunidades tradicionais, direito a consulta e ao consentimento livre, prévio e
informado, direitos de mulheres e direitos de criangas e adolescentes.

2. Pesquisadora nas areas de direitos dos povos indigenas, interculturalidade, descolonizagio, conflitos
socioambientais, democracia ¢ América Latina. Doutoranda em Sociologia pelo PPGS da Universidade
Estadual do Ceard. Mestre e graduada em Direito pela Universidade Federal do Ceara. Indigenista
especializada da Fundagio Nacional do Indio, desde 2010. Tem experiéncia nas areas de Antropologia do
Direito e Justiga Socioambiental, com énfase em direitos das populac¢des tradicionais, povos indigenas,
conflitos socioambientais, analise antropologica da produgdo juridica, direitos das mulheres no Brasil,
dentre outros. Integra o Grupo de Estudos e Pesquisas em Etnicidade da UECE.
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the struggle for rights, starting from an interpretation that privileges perspectives insurgents,

critics and intercultural of the Law.

Keywords: Indigenous Peoples — Territorial Rights — National States — “retomadas” —

“autodemarcacdes”
Introducio: sobre retomadas e autodemarcacoes

No Brasil, vivem aproximadamente 900.000 indigenas (em média 0,5% da populagdo
brasileira) e 305 etnias, que falam portugué€s e/ou mais de 274 linguas (IBGE, 2016). Essa
populagdo estd em processo de crescimento demografico e, em sua maioria, vive em Terras
Indigenas (TIs), as quais sdo areas demarcadas de usufruto coletivo e exclusivo de povos
indigenas.

A maior concentracdo de terras indigenas regularizadas se encontra no norte do Brasil,
coincidindo com a regido denominada de Amazonia Legal. No Brasil, atualmente, ha 562 TIs
regularizadas e 127 terras indigenas estdo em processo de regularizagdo fundidria (FUNALI,
2017), sendo que parte das terras indigenas regularizadas ainda ndo se encontra na posse plena
dos povos indigenas, ou seja, ainda ndo foi efetivada a retirada dos ndo indios da T1.

A principal reivindicacdo dos povos indigenas tem sido em torno de seus direitos
territoriais, os quais podem ser compreendidos como os direitos as terras tradicionalmente
ocupadas essenciais a sua sobrevivéncia fisica e cultural, ao acesso, uso e gestdo de recursos
naturais presentes em seus territdrios, assim como o direito a serem consultados de modo livre,
prévio e informado sobre atos que possam afetar a permanéncia em e a gestao de seus territorios.

Malgrado a importancia, o direito a terem suas terras reconhecidas, demarcadas e
protegidas tem sido constantemente violado. Os processos de demarca¢do demoram anos para ser
concluidos, afetando de varias maneiras sua sobrevivéncia como um povo. Como exemplo, cita-
se o Povo Xukuru, que aguarda a demarcacdo de suas terras ha mais de duas décadas, cujo caso
foi, recentemente, julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O cenario previamente existente de ameaca aos direitos socioambientais indigenas
(incluindo os territoriais) tem se agravado ainda mais. As centenas de propostas legislativas
consideradas anti-indigenas que vém tramitando no Congresso Nacional, as recentes
manifestagdes do Executivo Federal, no sentido de impedir o reconhecimento das terras
indigenas, e as interpretagdes judiciais que restringem os direitos desses povos (NOBREGA,

2011) encontram hoje um momento politico-econdmico ainda mais desfavoravel as pautas

3. A carta convocatoria da Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (Apib) para o Acampamento
Terra Livre 2017, uma mobiliza¢@o nacional indigena que ocorre todo ano em Brasilia, traz elementos,
a partir do olhar indigena, que auxiliam na melhor compreensdo desse contexto. Para acessa a carta, ir
em: <https://mobilizacaonacionalindigena.wordpress.com/2017/03/20/convocatoria-acampamento-
terra-livre-2017/> Acesso em 10 de abr. 2017.
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indigenas’. Assim, os Povos Indigenas, organizados nacionalmente, tem realizado agdes
reivindicativas e de resisténcia.

Dentre essas agdes, citam-se as retomadas e as autodemarcagdes. Enquanto as
retomadas s3o ocupagdes de parcelas das terras reconhecidas pelos indigenas como areas
tradicionais e que estdo em posse de terceiros, as autodemarcagdes sio estabelecimentos de
limites fronteirigos do territdrio, englobando-o em sua totalidade, realizadas a partir do auto-
organizacdo indigena. As autodemarca¢des podem contar (ou ndo) com retomadas de terras. As
duas agdes sdo estratégias de luta por direitos territoriais, e sdo consideradas pelos povos que as
praticam como legitimas na luta pela garantia e defesa de seus territérios. Liderangas indigenas

no Ceara dizem que:

Quando noés vamos fazer uma ocupagdo dentro de uma area nos pegamos o
nome de 'retomadas', porque a gente utiliza o nome de retomadas, porque de
fato nés vamos retomar uma area que anteriormente esteve em nossa posse €
que por questdes politicas, de massacre, de expulsio de indigenas, nos
perdemos essa posse e nds hoje nos vemos em condi¢des de ocupagio, vamos la
e ocupamos (apud MARTINS, 2011, p. 17).

As retomadas e autodemarcacdes ocorrem em contextos de longa demora em
processos de demarcagdo oficial e, por vezes, coincidem como atos de resisténcias a ameagas
territoriais € socioambientais iminentes, como sera relatado mais abaixo no caso do Povo

Munduruku. Essas praticas ndo sdo recentes, Lino Neves (2012, p. 571) indica que:

A primeira iniciativa de “auto-demarcacio” foi realizada em 1983-1984 (...)
proximo a fronteira entre o Estado do Acre e o Peru, pelos indios Kulina e
Kaxinawa que comegaram a abrir picadas na mata com a finalidade de assinalar
linhas limitrofes de suas areas de ocupagido com o propdsito de defender as suas
terras contra a invasio dos brancos e de indicar para o Estado brasileiro a

insatisfacdo contra a falta de iniciativas oficiais de demarcagéo.

Rocha (2017) dialoga com o dado apresentado por Lino Neves, afirmando que a
primeira autodemarca¢do no Brasil teria acontecido em 1980 pelos Potyguara (Paraiba) que
“abriram as picadas [na mata]” para delimitarem seu territdrio, ainda que ndo tenham utilizado o
termo autodemarcagdo. A primeira retomada indigena no Brasil, segundo Gomes (2015), teria
ocorrido em 1978, pelos Kariri-Xoké em Alagoas. Ainda que tais dados merecam uma
investigacdo histdrica mais minuciosa, eles exemplificam a ideia de que essas estratégias vém
sendo exercidas ha décadas por diferentes povos indigenas no Brasil.

No recente cenario, ainda que nio haja dados oficiais de estudos sobre as quantidades de
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retomadas e autodemarcagdes em curso, 11 Povos ja realizaram ou estdo em processo de
autodemarcac¢do no Brasil, segundo Rocha (2017). Cada uma dessas autodemarcagdes e
retomadas possuem contextos distintos e ocorrem em fases diferentes do processo de
regularizagdo fundidria de terras indigenas, previsto no Decreton® 1.775/96.

Nesse contexto, o presente estudo se insere, visando, a partir dos casos dos Povos
Munduruku e Tapeba, refletir sobre a possibilidade de as autodemarcagdes e as retomadas ser

juridicamente defensaveis.
1.A Autodemarcacio Munduruku®

Em 19 de abril de 2016, a Funai publicou no Diario Oficial da Unido (BRASIL, 2016, p.
33) os estudos de identificacdo e delimitagdo da Terra Indigena Sawré Muybu (Pard), aprovando
as conclusdes do relatdrio circunstanciado de autoria da antrop6loga Bruna Cerqueira S. Seixas,
reconhecendo a terra como de ocupagao tradicional Munduruku. O relatorio estava pronto desde
2013 e o tempo que separa a conclusdo do relatdrio a sua publicagao teria sido o motivo (indicado
pelos Munduruku) do inicio da autodemarcagao.

Desde 2001, os Munduruku de Sawé Muybu que vivem as margens do rio Tapajos,
contavam com a promessa de regularizag¢ao da TI por parte do governo federal. Diante da demora
da publicagdo do relatdrio de 2013, em setembro de 2014, representantes do povo Munduruku
tiveram uma reunio com a Funai, em Brasilia, onde a entdo presidente do 6érgao indigenista disse
que o relatorio ainda ndo havia sido publicado por conta de interesses politicos e econdmicos na
regido, que envolviam a construgdo da hidrelétrica Sdo Luiz dos Tapajos’. A presidente da Funai
se comprometeu a encontrar com representantes do povo Munduruku novamente para tratar da
publicacdo, contudo, 9 dias depois da reunido pediu exoneracdo de seu cargo sem assinar a ordem
de publicacio.

Em outubro de 2014, a Justica Federal de Itaituba (Pard) determinou que a Funai
publicasse o relatorio em 15 dias. Contudo, o Tribunal Regional Federal da Primeira Regido
(6rgdo judicidrio superior) suspendeu a ordem judicial justificando que ndo estaria caracterizada
aurgéncia do pedido de publicacgdo. E a Funai, na ocasido, alegou que nio havia data prevista para
apublicagdo do relatério, pois estaria priorizando outras regides do Brasil (TORRES, 2016).

Contudo, a urgéncia da demarcagio ¢ melhor compreendida diante da possibilidade de
implantacdo da Usina Hidroelétrica (UHE) de Sao Luiz dos Tapajos, o qual poderia impactar
socioambientalmente diversas comunidades tradicionais, como ribeirinhos e pescadores, e esta

integrado ao projeto “Complexo Hidrelétrico do Tapajds”, que prevé a construgdo de 7 usinas no

4. Os fatos aqui apresentados foram, em geral, colhidos a partir de videos, clippings e cartas publicas
realizadas pelo Povo Munduruku e parceiros, que podem ser encontrados no site “Autodemarcacéo nos
Tapajos” Disponivel em <https://autodemarcacaonotapajos.wordpress.com/sobre/> Acesso em 10 de
abr. 2017.

5. A reunido foi gravada em video por indigenas Munduruku o qual esta disponivel em
<https://vimeo.com/111974175> Acesso em 10 de abr. 2017.
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rio Tapajos e seus afluentes. Esse projeto tramita desde 2012 e ndo obedeceu a processo publico
de consulta (livre, prévia e informada) envolvendo populagdes tradicionais € o povo Munduruku,
principais afetados pelo empreendimento. Destaque-se que os impactos da Usina Hidrelétrica de
Belo Monte, situado no Rio Xingu, ja eram sentidos pelos povos indigenas, razdo pela qual os
Munduruku temiam que o mesmo ocorresse com o Complexo Hidrelétrico do Tapajos.

Caso a terra indigena fosse reconhecida, a hidrelétrica nao poderia se realizar, pois este
empreendimento previa o alagamento de parte da TI, e a Constituicdo Federal de 1988 proibe a
remocdo de povos indigenas de suas areas de ocupacdo tradicional, somente autorizando em
casos excepcionais, assegurando-se sempre o retorno deles as suas terras de ocupagdo tradicional
uma vez cessado orisco (art. 231, §5°, da Constituicao Federal).

Diante desse contexto de demora no processo de regularizacdo fundidria, aliada a
ameagas de impactos socioambientais, em 17 de novembro de 2014, os Munduruku langaram a |
Carta de Autodemarcagio do Territério Daje Kapap Eypi (Sawré Muybu)®, onde declararam que a

autodemarcacgdo de seu territorio vinha sendo realizada ha um més:

Agora decretamos que ndo vamos esperar mais pelo governo. Agora decidimos
fazer a autodemarcacdo, nos queremos que o governo respeite o nosso trabalho,
respeite nossos antepassados, respeite nossa cultura, respeite nossa vida. S

paramos quando concluir o nosso trabalho.

Em 18 de novembro de 2014, Juarez Saw Munduruku, cacique da aldeia Sawré Muybu,
gravou um video onde afirma que a autodemarcag@o tem uma importancia singular para as futuras
geragdes, tendo sido impulsionada a partir da demora da demarcagao por parte do governo federal
e pelas ameacas constantes de garimpeiros, madeireiros, palmiteiros e pela barragem (UHE Sao
Luiz do Tapajos)’.

Assim, dialogando com resultados apresentados no Relatério Circunstanciado de
Identificagdo e Delimitacdo da Terra Indigena Sawré Muybu (produzido por uma antropéloga
com a participagdo do povo Munduruku), e a partir de sua propria auto-organizacido e
reconhecimento territorial, o povo Munduruku passou a realizar a autodemarcacdo. Com o
auxilio de GPS, mapas, e instrumentos passaram a percorrer seu territdrio, abrindo picadas na
mata, fincando placas e grafias em arvores como marcos identificadores de seus territorios em um

processo que durou de 2014 a 2015. Em 2016, os Munduruku passaram a sinalizar os marcos

6. A carta estd disponivel em <https://autodemarcacaonotapajos.wordpress.com/category/cartas/page/2/>
Acessoem 10 deabr.2017.

7. O video esta disponivel em <https://www.youtube.com/watch?time continue=178&v=
BE7xy1sHrF8>Acessoem 10 de abr. 2017.

8. Ver informag¢ado em video disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=4SrYb6hGzLg> Acesso
em 10deabr.2017.

9. Video disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=08uUalkqlOM> Acesso em 10 de abr.
2017.
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identificadores de seus territdrios com placas semelhantes as utilizadas pelo governo federal a fim
de evitar que madeireiros, garimpeiros e grileiros pudessem se aproximar da TT".

No curso do processo de autodemarcagdo, os indigenas Munduruku declaram ter
encontrado diversos “garimpos ilegais e focos de extracdo ilegal de madeira dentro dos limites da
TI” (BOAVENTURA, 2016, p. 302). Em um dos videos onde registraram a autodemarcagao,
demonstram como se d4 a a¢do ilegal de madeireiros’. Outro aspecto importante diz respeito aos
riscos e privagdes enfrentados pelos Munduruku durante a autodemarcagdo, conforme
descreveram Aranha e Mota em reportagem para a Agéncia Piblicaem 2014".

Como resultado de um longo processo de luta, apds a publicagio do relatdrio pela Funai
em abril de 2016, em agosto de 2016 o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais (IBAMA) arquivou o processo de licenciamento ambiental da hidrelétrica Sdo Luiz dos
Tapajds, considerando também que a Funai, em documento apresentado ao IBAMA, “aponta
obices legais e constitucionais ao licenciamento ambiental do empreendimento, em razao do

IET)

componente indigena . Contudo, o procedimento de regularizag¢@o fundiéria da terra indigena
Sawré Muybu ainda estd em curso e as tensdes sociais e politicas em torno da constru¢do do

Complexo Hidrelétrico do Tapajos segue.
2.0sTapebano Ceara

A demanda dos indigenas Tapeba pela demarcagdo de seu territorio tradicional remonta
a década de 1980, em meio a um cenario mais favoravel ao reconhecimento dos direitos dos
povos indigenas. O primeiro estudo visando a identificacdo e a delimitagdo de uma érea de
ocupagdo tradicional para os Tapeba foi elaborado em 1986, ainda em meio a legislagdo pré-
Constituicdo de 1988. Em razdo das reagdes de ndo indios, em julho de 1988, o referido
levantamento foi arquivado pela Funai, sob o argumento de que eram necessarios estudos mais
aprofundados (TOFOLI, 2009).

Estudos posteriores foram realizados por Grupos de Trabalho (GT) designados pela
Funai, os quais, em 1997, foram aprovados pelo Ministério da Justica, por meio da Portaria
Declaratéria n°® 967/97. Entretanto, a Prefeitura de Caucaia, municipio onde se encontra a TI
Tapeba, entrou com uma agéo judicial no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), afirmando que a
citada Portaria era invalida, uma vez que ela se baseou em estudos que ndo contaram com a
participag@o do municipio.

Em que pese a legislacdo a época ndo exigir a participagdo de representantes dos estados

10. ARANHA, Ana; MOTA, Jéssica. A batalha pela fronteira Munduruku. Agéncia Publica, 2014.
Disponivel em <http://apublica.org/2014/12/batalha-pela-fronteira-munduruku/> Acesso em 10 abr.
2017.

11. O despacho do IBAMA que arquiva esse processo de licenciameto ambiental estd disponivel em
<http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/documentos/2016/arquivamento.pdf> Acesso em 10 de
abr.2017.
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e dos municipios nos trabalhos de identificagdo e delimitacdo de Terras Indigenas, reconhecendo
que esses estudos tem natureza eminentemente técnica, o processo de demarcagdo da Terra
Indigena foi anulado pelos Ministros do STJ, a partir de entendimento jurisprudencial contrario
aos direitos dos povos indigenas.

Em 2003, foi constituido novo Grupo de Trabalho (GT) pela Funai para fins de
identificacdo e delimitagdo da Terra Indigena Tapeba. O resultado dos trabalhos foi aprovado pelo
Presidente da Funai em 2006. Novamente, o Municipio de Caucaia entrou com uma aco judicial
no STJ, entendendo que a Funai estaria desobedecendo a decisdo anterior daquele Tribunal, por
ndo ter novamente incluido o municipio de Caucaia no Grupo de Trabalho. O STJ concordou com
esse entendimento e mesmo sem previsdo legal, anulou a portaria que criou o Grupo de Trabalho,
bem como os atos praticados pelo GT.

Assim, em 2010, a Funai constituiu novo GT, incluindo representantes do Estado do
Ceara e do Municipio de Caucaia. Em 2013, o Relatdrio Circunstanciado de Identificacdo e
Delimitacdo da Terra Indigena Tapeba, elaborado pelo GT de 2010, foi aprovado pela Presidéncia
da Funai e publicado no Didrio Oficial da Unido.

Pelo histérico documental narrado acima, destacam-se as inumeras dificuldades
enfrentadas pelo Povo Tapeba para o reconhecimento de seus direitos territoriais. Tais
dificuldades decorrem, inclusive, das dificuldades de compreensdo, por parte do Poder
Judiciario, da legislacdo especifica que rege os direitos dos povos indigenas no pais, o que tem
tornado o processo de regularizacio fundidria da Terra Indigena Tapeba um dos mais morosos do
pais.

O resultado desse longo processo € um territério bastante recortado fisicamente, como ¢
prova o mapa da delimitagdo publicado no Diario Oficial da Unido em 2013". Parte do territorio
originario foi perdida em virtude da expansao da cidade de Caucaia e da especulagdo imobiliaria,
gerando uma pressio territorial consideravel as areas utilizadas pelos indigenas. Areas de mata e
de reservas naturais como areia e arisco foram densamente degradadas.

Nesse contexto, compreende-se que o fato de ter havido a identificagdo e a delimitagio
da Terra Indigena Tapeba ndo significou o fim da longa espera dos Tapeba por ver a sua TI
regularizada. O resultado dessa saga ainda permanece imprevisivel, ja que o processo, conforme
previsto na legislac¢do, ainda tem intimeras fases a serem vencidas.

Em paralelo a esses marcos histéricos e judiciais, a luta do povo Tapeba pela
demarcacgdo do seu territdrio tradicional segue viva. Nesses mais de 30 anos desde as primeiras
reivindica¢des fundidrias, foram realizadas inimeras retomadas, ainda que liderangas tenham
sido assassinadas e outras permanecam até hoje ameacadas de morte.

A compreensio das liderancas indigenas Tapeba é de que as retomadas foram essenciais

ndo sé para impulsionar o processo de demarcag@o da Terra Indigena, mas também assegurar a

O mapa citado encontra-se disponivel no seguinte endereco eletronico: http://pesquisa.in.gov.br/imprensa
/jsp/visualiza/index.jsp?data=27/08/2013 &jornal=1&pagina=73 &total Arquivos=128.
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posse plena de parcelas do territério indigena, essenciais para garantir moradia, areas de plantio,
indispensaveis a reprodugdo fisica e cultural desse povo, dentre outros. Para Ana Lucia Téfoli
(2009, p. 223), “as 'retomadas de terras', iniciadas em meados da década de 1990, tém sido a
forma encontrada pelo grupo para manter o controle de parte do seu territdrio”. De acordo com
levantamento realizado pela autora, os Tapeba ja efetivaram retomadas em diferentes areas que
integram a territorialidade indigena, com motivagdes e objetivos diversos, retomando dreas para
constru¢do de espacos de lazer, educacio (escolas), moradia, plantio, acesso a recursos naturais,
dentre outros (/bid, p.224).

Asretomadas entre os Tapeba, portanto, tem constituido em um importante modo de luta
pelo territorio, servindo também como meio de pressdo para que 6rgdos governamentais ajam em
razdo do conflito instalado, impulsionando as diversas etapas do processo de demarcagio da Terra
Indigena. Ao mesmo tempo, as retomadas, assim como as autodemarcagdes, tém sido

questionadas politica e juridicamente, como se demonstrara a seguir.

3. O processo de demarcacio de Terras Indigenas no Brasil — um longo caminho para a

efetivacio de um direito

A promulga¢do da Constituicdo de 1988, no Brasil, inaugurou novos tempos para os
povos indigenas no pais, tendo reconhecido o seu direito a uma identidade coletiva propria,
respeitando sua especificidade étnico-cultural a partir do reconhecimento de direitos
diferenciados (LEITAO, 1993). A Constitui¢io marcou, assim, uma reviravolta do ser indio na
sociedade brasileira: de individuo e grupo estigmatizado, passaram a ser vistos, ao menos pelo
texto constitucional, como coletividades importantes para a formag¢ao da sociedade brasileira.

Nesse contexto, a Constitui¢do previu dispositivos especificos para garantia dos direitos
indigenas no Estado brasileiro, rompendo com a ldgica assimilacionista e integracionista,
afirmando a condi¢do do Brasil de Estado de Direito Democratico e Pluriétnico (BRITO, 2008).
Dentre esses dispositivos constitucionais, merece destaque o art. 231, que assegura os direitos
dos povos indigenas as terras tradicionalmente ocupadas.

O conceito constitucional de terras tradicionalmente ocupadas ndo se restringe as terras
nas quais os indios estabelecem suas casas, ndo esta restrito a nogdo de aldeias que pressupde uma
inamovibilidade das familias, englobando as terras utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacio dos recursos ambientais necessarios ao bem-estar das populagdes
indigenas e as necessdrias a sua reproducio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradi¢des. Nesse sentido, embora ndo expresso, trata-se de direito ao territorio, conceito o qual
pressupde a mobilidade e a dinamicidade do uso e da ocupagio da terra pelos indigenas.

Destacamos que as terras tradicionalmente ocupadas, conforme definido na
Constituicdo, ndo equivalem a terras imemoriais (SILVA, 1993). Tal compreensdo ganha for¢a

sobretudo em areas de colonizagdo antiga, como, por exemplo, no nordeste brasileiro, onde
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processos de territorializagdo e fluxos migratorios, causados pela colonizag¢do e por politicas
assimilacionistas praticadas pelas agéncias indigenistas oficiais no inicio do século XX
(OLIVEIRA, 2004), levaram os povos indigenas a exercer a posse em areas restritas de seus
antigos territorios, e a estabelecer novas relagdes étnico-culturais de territorialidades.

O elemento central escolhido pela Constituicdo ndo foi a circunstancia temporal,
portanto, mas uma circunstancia modal: o modo tradicional como esses povos utilizam, ocupam,
produzem, significam e ressignificam a terra, constituindo-a em um territorio. Para essa
caracterizagdo tradicional, a referéncia sdo as proprias defini¢cdes indigenas, ja que a relagdo com
o territorio se da “segundo seus usos, costumes e tradi¢des” (art. 231, Constituicdo Federal de
1988).

Pelo modelo desenhado na Constitui¢do, as terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos indigenas sdo propriedade da Unido Federal (nos termos do art. 20, inciso XI, CF/88),
sendo destinadas a posse permanente dos indios, a quem cabe o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos nela existentes. Contudo, sempre que uma comunidade indigena
possuir direitos originarios sobre uma determinada 4rea, nos termos do §1° do Artigo 231 da CF, o
poder publico terd a atribui¢do (o poder-dever) de identifica-la e delimita-la, de realizar a
demarcacio fisica dos seus limites, de registra-la em cartorios de registro de imoveis e protegé-la
contra qualquer tipo de turbagdo ou esbulho. E dever do Estado, através da Unido, promover a
regularizacdo fundidria das Terras Indigenas.

A terra, para os povos indigenas, ndo ¢ um objeto que serve meramente a sustentacio
econdmica ou a especulago financeira, em uma ldgica estritamente produtivista. A terra ¢ um
complexo sistema vital no qual se inter-relacionam seres espirituais, rios, arvores, animais, seres
humanos". Assim, toda a 4rea utilizada pelos indios em qualquer manifestacio cultural, os locais
a eles misticos, os cemitérios, os aldeamentos, os locais de caga, pesca e cultivo, os caminhos e
passagens, ou seja, todas as atividades de manuten¢do de sua organizagdo cultural, social e
econdmica ¢ que constitui processos de significacdo da terra como um territério e determina a
posse de terras e os limites do territério indigena (BARBOSA, 2001). Tais processos sao

diversos, assim como s3o diversos os povos indigenas no Brasil e suas compreensdes,

13. Tlustrando tal afirmagio, cita-se o exemplo do povo indigena Anacé, que ocupam tradicionalmente
uma terra situada nos Municipios de Sdo Gongalo do Amarante e Caucaia, regido metropolitana de
Fortaleza. Nos anos em que Luciana Nobrega (coautora do presente artigo) vem assessorando esse grupo
étnico na luta pela demarcacgdo de seu territério, pdde constatar que a relacdo dos Anacé com os seus
ancestrais ¢ entretecida com a relacdo que eles mantém com o territério que ocupam: uma relagdo
permeada pelo sagrado. Segundo Antonio Freire de Andrade, Anacé de Matdes, em entrevista ao jornal
Porantim, os indios que morreram na luta se encantaram e assim “surgiu a corrente dos encantados que vai
do Gregorio ao Morro do Sirica. Passa por cima do Jirau, Baixa das Carnaubas, Baixa da Almeixa e ai
'brenha’ na mata. Quem tiver for¢a e poder de receber, ¢ s passar por baixo. Eles ddo forca, ajuda”
(PICANCO, Marcy. A luta do povo Anacé em meio ao complexo industrial do CE. Jornal Porantim,
dezembro de 2006, p. 6). A corrente dos encantados, portanto, tem uma materialidade geografica, fisica.
Nao se trata de uma construcdo apenas metaforica, mas essas linhas, esses encantados estdo, para os
Anacé, fisicamente encravados no territdrio por eles reivindicado.
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significacdes e relacdes territoriais.

E por essa razio que no processo de demarcagdo, a consulta e a participagio ativa, em
todas as fases, do povo indigena cujo territorio serd demarcado é absolutamente necessaria
porque, como aponta Carlos Frederico Marés (2009), a Constitui¢do subordina o conceito de
terras indigenas aos usos, costumes e tradi¢des do povo que a habita.

Por fim, é preciso destacar que a demarcacio das terras indigenas nio visaria a defini¢io
de quem ¢ indio. O papel do Grupo de Trabalho constituido pela Funai néo seria o de definir se o
grupo étnico ¢ ou ndo indigena. O critério vigente no Brasil para essa defini¢do esta
consubstanciado no art. 1°. da Convengao 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho, qual
seja, o da auto-definicao. E, portanto, a consciéncia da identidade indigena ou tribal que define o
grupo étnico como indigena ou ndo. Assim, o papel do antropélogo, de acordo com Viveiros de
Castro (2006), ndo ¢ definir quem ¢ indio, ja que essa ¢ uma pergunta juridica, “um problema
posto e resolvido pelo Estado”, mas sim “criar condi¢des tedricas e politicas para permitir que as
comunidades interessadas articulem sua indianidade”.

E qual seria o papel do Direito, ou melhor dizendo, do sistema juridico? Outros aspectos
ainda mais delicados emergem desse debate juridico, quais sejam: as retomadas e
autodemarcagdes sdo estratégias somente politicas ou se podem ser juridicamente defensaveis? E
quem deve determinar os direitos territoriais indigenas, o Estado de modo unilateral, os Povos
Indigenas, ou essa ¢ uma negociacdo dialdgica compartilhada? E se assim € o ultimo caso, quais
os termos desse compartilhamento?

O ato administrativo de demarcacdo do territério indigena tem natureza meramente
declaratoria. Isto significa que o Estado apenas reconhece os direitos dos povos indigenas a terra
que tradicionalmente ocupam. O carater declaratério do procedimento de demarcagio de terras
indigenas ¢ reflexo do carater originario do direito desses povos ao territdrio, competindo ao
Estado apenas reconhecé-los e ndo constitui-los. Nao se trata, pois, de constituir tal direito com a
demarcacdo, ele preexiste e se legitima independentemente do reconhecimento oficial
(BARROSLEITAO, 1993).

Nessa ordem de ideias, ndo seria a demarcacgdo que criaria qualquer direito indigena,
conforme José Afonso da Silva, “os direitos dos indios sobre essas terras independem de
demarcacdo. Esta é constitucionalmente exigida no interesse dos indios. E uma atividade da
Unido n2o em prejuizo dos indios, mas para proteger seus direitos e interesses” (SILVA, 2016, p.
871). O Estatuto do Indio (Lei n° 6.001/73) diz que “o reconhecimento do direito dos indios e
grupos tribais a posse permanente das terras por eles habitadas, [...] independera de sua
demarcagdo” (art. 25).

Logo, pode-se afirmar que o direito dos indios as terras que tradicionalmente ocupam
independe do processo de demarcacdo que visa, apenas, a conferir seguranga juridica no sentido
de fixar os contornos territoriais. A defesa desses territdrios protegidos constitucionalmente seria

possivel, desse modo, ainda que ndo ultimado o processo de demarcacdo. Assim, a
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autodemarca¢do Munduruku e as retomadas Tapeba, ainda que sejam estratégias politicas de luta
por direitos territoriais, podem também ser protegidas juridicamente, como atos legais e
legitimos. Importante destacar, como afirmam Carolina Mota e Bianca Galafassi (2009, p. 124), a

demarcag@o, por si s0, ja ¢ um elemento estranho as sociedades indigenas:

Limites territoriais apenas materializam regras de um ordenamento a eles [aos
indios] infligido — ordenamento este que repousa sobre a nog¢ao de propriedade,
também alheia a cosmologia indigena. Aceitar que tais limites sejam definidos
segundo os critérios dos proprios indios, permitindo que eles participem das
decisdes que também lhes dizem respeito, € o minimo que uma sociedade plural

[...] pode fazer.

Quando a Constitui¢do de 1988 reconheceu aos povos indigenas os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam e, antes disso, a organizacdo social, costumes,
linguas, crengas e tradigdes desses povos, a Constituicdo reconheceu a imersdo dos povos
indigenas em culturas distintas daquela (“ocidental’’) que, por exemplo, se revela no proprio texto
constitucional, sendo o direito originario dos indios sobre as suas terras decorréncia desse
reconhecimento, objetivando, portanto, garantir a sobrevivéncia coletiva desses povos, sendo
essa a finalidade ultima da regularizacdo fundidria das terras indigenas.

A Constituicdo promoveu, desse modo, duas aberturas: uma abertura em si —
reconhecendo que seu guarda-chuva normativo nio enquadra a totalidade da diversidade
brasileira, havendo, paralelamente a ela e de forma articulada, outros guarda-chuvas normativos,
os quais compdem, inclusive, a realidade sociojuridica dos povos indigenas brasileiros; uma
abertura para além de si— sendo um guarda-chuva paralelo, mas articulado. Isso significa que,
para que haja a plenitude da concretizacdo constitucional do art. 231, abre-se um flanco de
possibilidades impensaveis na racionalidade moderna ocidental de se adotar mecanismos e
normas mais favoraveis aos povos indigenas, em razao da precedéncia do direito originario frente
a outros direitos.

Por 6bvio que tais interpretacdes constitucionais nio sdo pacificas e unissonas, havendo
quem considere que a demarcagdo de terras indigenas no Brasil visa a atender interesses
estrangeiros. Nessa linha, registramos a opinido de Paulo Bonavides: “a demarcag@o das reservas
indigenas, ocorrendo mediante sub-repticia pressdo internacional, [...] ndo corresponde aos
interesses do nosso indio [...]. Essa demarca¢do desde muito deixou de ser uma questdo de
protecdo ao silvicola para se converter numa grave ameaca a integridade nacional”
(BONAVIDES, 2002, p. 183).

Isso demonstra que as disposi¢des da Constituicdo de 1988 disputam espaco com
compreensodes sobre a questdo indigena que se baseiam em fundamentos anteriores ao advento do

N e

texto constitucional. Os indios como ameagas a integridade nacional, seriam tdo ingénuos
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(“silvicolas”) e desprovidos de qualquer reflexao critica que seus interesses nao seriam seus, mas
sim de grupos internacionais, ou ainda, os indios seriam inferiores na escala evolutiva, atrasados e
pré-histdéricos. Essas sfo qualificagdes que vigoravam no modelo integracionista e
assimilacionista do Estado brasileiro, um modelo baseado em uma ideia de evolucionismo
cultural, superado tanto no ambito juridico quanto nos estudos antropoldgicos contemporaneos.
A convivéncia entre o paradigma assegurado pelo constituinte de 1988 e essas visdes
acerca dos povos indigenas no Brasil torna o campo da concretizacdo de direitos uma tarefa
bastante ardua para os povos indigenas, que tem buscado, nas autodemarcagdes e nas retomadas,

um mecanismo relevante para fazer valer os seus direitos.
Conclusao

Diante da demora injustificavel no andamento dos processos de regularizagdo fundiaria
das Terras Indigenas no Brasil, motivada nio sé pelo numero de fases do processo e de sua
complexidade, mas principalmente pelos interesses politicos e econdmicos que disputam, com os
povos indigenas, os territorios tradicionalmente ocupados, os indigenas tém tomado para si a
tarefa de proteger esses territorios e efetivar os seus direitos constitucionalmente assegurados.

Os conflitos territoriais associados a conflitos socioambientais vém se intensificando no
Brasil, em contextos politicos e econdmicos cada vez menos favoraveis a concretizagdo de
direitos relacionados aos povos indigenas. Uma vez demarcada uma terra indigena, esta sai do
mercado de terras, ficando afetada a uma finalidade constitucional que a torna inegociavel,
inacessivel a comercializagdo e a producdo de commodities e ao extrativismo em larga escala.
Nesse contexto, a morosidade do Estado tem uma finalidade precipua, em detrimento a efetivagao
dos direitos dos indigenas no Brasil.

Assim, as retomadas e autodemarcagdes desenvolvidas pelos povos indigenas para fazer
valer o seu direito fundamental as terras tradicionalmente ocupadas decorrem da necessidade de
resguardar e proteger o seu modo de vida, o que tem expressdo nos territdrios por eles
reivindicados. Tanto as autodemarcagdes quanto as retomadas tém garantido um espago de
vivéncia para os povos indigenas enquanto o Estado brasileiro vai deixando de efetivar o direito
fundamental desses povos as terras tradicionalmente ocupadas.

Sdo, portanto, as retomadas e auto-demarcacdes medidas que se justificam em uma
perspectiva intercultural, insurgente e critica do Direito, em que o reconhecimento dos usos,
costumes e tradigdes dos povos indigenas se opera a partir de atos impulsionados pelos proprios
povos indigenas. E a partir da atua¢io concreta desses povos que os seus direitos saem de um
plano da mera previsdo normativa para a concretude da vida, o plano da efetividade.

Embora nido haja uma norma expressa que garanta o direito dos indigenas a
autodemarcacio e as retomadas, € inegavel que a adogdo desses mecanismos pelos povos parte de

um direito geral de resisténcia. Isso porque ante a demora ou a ineficiéncia do Estado, ¢ preciso
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garantir a vida. No entanto, mais do que direito geral de resisténcia, compreendemos que, no caso
dos povos indigenas, ha um direito de (re)existéncia, ou seja, o direito de continuar sendo
indigenas e de existir, o que s6 faz sentido quando ha um territério sobre qual os povos indigenas
articulam relagdes histdricas, simbolicas e culturais. Quando a disputa se da sobre o fundamento
da vida desses povos, o caminho apontado por eles tem sido o da agdo e ndo mais o do

silenciamento.
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INCORPORACAO DE TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL:
ANALISE DO VALOR ATRIBUIDO AS NORMAS DE DIREITOS HUMANOS E
SEUS EFEITOS NO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

INCORPORATION OF HUMAN RIGHTS TREATIES IN BRAZIL: ANALYSIS OF
THE VALUE ATTRIBUTED TO HUMAN RIGHTS NORMS AND THEIR EFFECTS
ON CONVENTIONALITY CONTROL
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Deilton Ribeiro Brasil’

RESUMO: Pretende-se discorrer sobre as duas principais correntes que tratam sobre o valor
atribuido aos tratados internacionais de Direitos Humanos incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro bem como a finalidade deste controle inserido através da redagdo do paragrafo 3° no
artigo 5° da Constituicdo de 1988 € a observancia quando da produg@o normativa doméstica dos
Tratados e Convencdes Internacionais de Direitos Humanos ratificado pelo Brasil aprovados pelo
quorum especial, esses tratados ou convengdes serdo equivalentes a emendas constitucionais,
desse modo ndo poderdo ser modificados pelo fato de se tornarem normas fundamentais. A

pesquisa é de natureza tedrico-bibliografica seguindo o método indutivo.

Palavras-chave: Constituicdo Federal de 1988; Incorporacdo de Tratados de Direitos Humanos;

Artigo 5°, §§ 2° e 3° da Constituicdo Federal; Controle de Convencionalidade.

ABSTRACT: Itis intended to discuss the two main currents that deal with the value attributed to
the international human rights treaties incorporated into the Brazilian legal system as well as The
purpose of this control, inserted through the paragraph 3 in article 5 of the Federal Constitution of
1988 is the observance domestic production of the Treaties and Conventions International
Convention on Human Rights ratified by Brazil. From this approved by the special quorum, such
treaties or conventions shall be shall be equivalent to constitutional amendments, so that they
cannot be modified by the fact that they became fundamental norms. The research nature is

theoretical and bibliographical following the inductive method.
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SUMARIO: Introdugio. 2. Incorporagéo de tratados de direitos humanos no Brasil: analise dos
dois principais entendimentos sobre o tema. 3. Fundamentos convencionais e jurisprudenciais do
controle de convencionalidade e sua importancia na prote¢@o dos direitos humanos. 3.1 Controle
de convencionalidade das leis no ordenamento juridico brasileiro. 3.1.1 Diferengas entre
equivaléncia e status de norma constitucional e seus efeitos no controle de convencionalidade.
3.2 Ampliagdo protetiva dos direitos humanos como objetivo-guia do entendimento a ser adotado

pelo ordenamento juridico brasileiro. Consideracdes finais. Referéncias.
INTRODUCAO

Duas dentre as disposi¢des constitucionais mais importantes presentes na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, encontram-se plasmadas em seu artigo 5°, mais
especificamente nos §§ 2° e 3° deste ultimo. Referidas normas tratam sobre a incorporacdo de
tratados internacionais, inclusive daqueles que veiculam matéria de Direitos Humanos, ao
ordenamento juridico brasileiro, procedimento este indispensavel no ambito de uma nacdo
democratica que preza pela garantia e prote¢do dos direitos mais fundamentais de toda a
humanidade.

Ocorre que, no tocante ao valor atribuido as normas de direitos humanos presentes em
tratados internacionais incorporados ao ordenamento juridico patrio, hda uma divergéncia
doutrinaria, consubstanciada em dois entendimentos principais, um deles atualmente adotado
pelo STF, quando do julgamento do Recurso Extraordinarion®466.343-1/Sao Paulo.

Dentro dessa tematica, o presente artigo busca analisar qual dos dois entendimentos
confere mais seguranga e prote¢ao aos Direitos Humanos em ambito nacional, e quais os efeitos
que tais entendimentos provocam no exercicio do Controle de Convencionalidade, procedimento
este indispensavel ao controle de normas internas em face dos tratados internacionais de Direitos
Humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro.

O método utilizado para a realizacdo do trabalho foi o indutivo com a abordagem de
categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento nas perspectivas legal e ambiental
sobre o tema sobre os tratados internacionais de direitos humanos incorporados ao ordenamento
juridico que aprovados pelo quorum qualificado de 3/5, esses tratados ou convengdes serdo
equivalentes a emendas constitucionais, desse modo nao poderdo ser modificados pelo fato de se
tornarem normas fundamentais, ou seja, clausulas pétreas, assim como previsto no artigo 60, § 4°,
IV, da Constitui¢cdo Federal.

Ao possibilitar a equivaléncia de emendas constitucionais, cabe analisar se quando da

producdo normativa infraconstitucional, o controle de convencionalidade ¢ observado como
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parametro de controle normativo nacional. Os procedimentos técnicos utilizados na pesquisa
para coleta de dados foram essencialmente a pesquisa bibliografica.

O levantamento bibliografico forneceu as bases teéricas e doutrinarias a partir de livros e
textos de autores de referéncia, tanto nacionais como estrangeiros. Enquanto o enquadramento
bibliografico utiliza-se da fundamentag@o dos autores sobre um assunto, o documental articula
materiais que nio receberam ainda um devido tratamento analitico.

A fonte primeira da pesquisa € a bibliografica que instruiu a andlise da legislacdo
constitucional e a infraconstitucional, bem como a doutrina que informa os conceitos de ordem

dogmatica.

2 INCORPORACAO DE TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL:
ANALISE DOS DOIS PRINCIPAIS ENTENDIMENTOS SOBRE O TEMA

O estudo da incorporagdo de Tratados de Direitos Humanos no ordenamento juridico
brasileiro implica na necessidade da analise conjunta dos §§2° e 3° do artigo 5° da Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil.

O artigo 5° § 2° da Constituicdo Federal, localizado no Capitulo I (Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos) sob o Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) desta

ultima, aduz que:

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

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL,
1988).

Para Cangado Trindade, o disposto em referida norma constitucional:

[...] se insere na nova tendéncia de Constitui¢des latino-americanas recentes de
conceder um tratamento especial ou diferenciado também no plano do direito
interno aos direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados. A
especificidade e o carater especial dos tratados de protegdo internacional dos
direitos humanos encontram-se, com efeito, reconhecidos e sancionados pela
Constitui¢do Brasileira de 1988: se, para os tratados internacionais em geral, se

tem exigido a intermediacgdo pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de
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modo a outorgar a suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do
ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de prote¢do
internacional dos direitos humanos em que o Brasil ¢ Parte os direitos
fundamentais neles garantidos passam, consoante os artigos 5(2) ¢ 5(1) da
Constituicdo Brasileira de 1988, a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano

do ordenamento juridico interno. (CANCADO TRINDADE, 1996).

Também nesse mesmo sentido, Mazzuoli (2015, p. 419-420) afirma que € possivel se
inferir da interpretacdo a contrario sensu deste § 2°, que a Constitui¢do Federal acolhe os

Tratados de Direitos humanos com indole e nivel de normas constitucionais. Ou seja:

Com base neste dispositivo, que segue a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo, sempre defendemos que os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil tém indole e nivel constitucionais, além de
aplicagdo imediata, ndo podendo ser revogados por lei ordinaria posterior. E a
nossa interpretacdo sempre foi a seguinte: se a Constituicdo estabelece que os
direitos e garantias nela elencados “ndo excluem” outros provenientes dos
tratados internacionais “em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, é
porque ela propria esta a autorizar que esses direitos e garantias internacionais
constantes dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil “se
incluem” no nosso ordenamento juridico interno, passando a ser considerados
como se escritos na Constitui¢io estivessem.E dizer, se os direitos e garantias
expressos no texto constitucional “ndo excluem” outros provenientes dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte, é porque, pela logica, na
medida em que tais instrumentos passam a assegurar outros direitos ¢ garantias,
a Constituicdo “os inclui” no seu catalogo de direitos protegidos, ampliando o
seu “bloco de constitucionalidade”. (MAZZUOLI, 2016, p. 82-83).

No entanto, esse entendimento de atribui¢do de status de norma constitucional aos
Tratados de Direitos Humanos ndo era livre de controvérsias na jurisprudéncia patria, o que levou
a adocdo da Emenda Constitucional n° 45/2004 (BRASIL, 2004), que acrescentou um §3° ao
artigo 5° da Constitui¢cao Federal. Neste sentido:

3. O dispositivo [artigo 5°, §2°] claramente incorpora os tratados internacionais
ao conjunto dos direitos fundamentais. Entretanto, ainda existem debates sobre
a formalidade constitucional desses instrumentos. A doutrina defende um status
hierarquico constitucional, o que o Supremo Tribunal Federal ndo aceitou até o

advento da Emenda Constitucional 45/2004. Materialmente, parece inegavel
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que os direitos humanos reconhecidos por tratados internacionais integram o
nucleo de direitos fundamentais, do que se extrai do dispositivo transcrito. Foi
nesse sentido que se posicionou o professor e juiz Cang¢ado Trindade, propositor
desse dispositivo perante a Assembleia Nacional Constituinte, segundo quem
entender o contrario tornaria o § 2° do artigo 5° indcuo e sem efetividade,
contrariando o principio da maxima eficacia da Constituicao.

4. A definicao de qual norma deve prevalecer, interna ou internacional, ndo se
baseia na superioridade hierarquica, mas na superioridade substancial. Em
outras palavras, deve prevalecer aquela norma que conferir a protecdo mais
ampla ao ser humano; claro esta que os direitos humanos constituem pilares
substantivos do sistema constitucional, reforgando-o, complementando-o e
densificando-o.

5. No entanto, se a interpretagao constitucional que vinha sendo realizada pelo
Supremo Tribunal Federal negava a incorporagdo com a devida forga aos
tratados internacionais, somou-se a ela a criticada Emenda Constitucional n°
45, de 2004, para muitos um retrocesso porque adicionou ao artigo 5° da

Constitui¢do Federal (CF) 0 § 3°[...]. (CALDAS, 2013, p.397).

Referido paragrafo 3° preconiza que os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. Em outras palavras, caso um tratado que veicule matéria de Direitos Humanos
seja aprovado nos termos do artigo 5°, §3°, ele serd equivalente as emendas constitucionais,
deixando de ter “apenas” o status de norma constitucional ja garantido pelo § 2°.

A disting@o entre possuir stafus de norma constitucional e ser equivalente & mesma é
importante: no primeiro caso, o tratado de Direitos Humanos integra o bloco de
constitucionalidade material, mas ndo o formal, da Constitui¢do patria, sendo que seus efeitos
tém uma amplitude menor daqueles produzidos pelo tratado em situacio de equivaléncia. Nesta,
por sua vez, o tratado de Direitos Humanos integra material e formalmente o bloco de
constitucionalidade, detendo, assim, efeitos de maior amplitude (MAZZUOLI, 2016, p. 106).

Sobre aamplitude de tais efeitos:

Quais sdo esses efeitos mais amplos em se atribuir a tais tratados equivaléncia
de emenda (art. 5.°, § 3.°) para além do seu status de norma constitucional (art.
5.%,§2.°)? Sao trés os efeitos:

1) eles passardo a reformar a Constitui¢io, o que ndo € possivel tendo apenas o
status de norma constitucional;

2) eles ndo poderdo ser denunciados, nem mesmo com Projeto de Dentincia
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elaborado pelo Congresso Nacional, podendo ser o Presidente da Republica
responsabilizado em caso de descumprimento dessa regra (o que néo é possivel
fazer — responsabilizar o chefe de Estado — tendo os tratados somente szatus de
norma constitucional); e

3) eles serdo paradigma do controle concentrado de convencionalidade,
podendo servir de fundamento para que os legitimados do art. 103 da
Constituicdo (v.g., o Presidente da Republica, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da OAB etc.) proponham no STF as a¢des do
controle abstrato (ADIn, ADECON, ADPF etc.) a fim de invalidar erga omnes
asnormas domésticas com eles incompativeis (MAZZUOLI, 2016, p.107).

Se a incorporagdo deste dispositivo ao artigo 5° da Constitui¢do Federal (BRASIL,
1988), tinha como escopo a pacificagdo da matéria em ambito doutrinario e jurisprudencial, a
mesma ndo foi bem-sucedida. Na realidade surgiram novas indagag¢des como, por exemplo,
como ficaria a situacdo normativa dos Tratados de Direitos Humanos que nao fossem aprovados
nos termos definidos pelo § 3°, ou que fossem anteriores ao mesmo, o que € o caso da propria

Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos.

Foi somente em 03/12/2008, no julgamento do Recurso Extraordinério n® 466.343-
1/Sdo Paulo (STF, 2008) pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que houve a pacificagdo
jurisprudencial das questdes envolvendo os artigos 5°, §2° e 3° da Constitui¢do Federal. Nesta
decisdo paradigmatica atribuiu-se aos Tratados de Direitos Humanos, ndo aprovados nos termos
do §3°, valor normativo superior aos das leis ordinarias, sendo que duas correntes se encontravam
em discussdo: uma capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes, que defendia o valor supralegal de
referidos tratados, e a outra pelo Ministro Celso de Mello, que sustentava o valor constitucional
dos mesmos. A primeira corrente venceu por cinco votos a quatro (GOMES; MAZZUOLLI, 2009).
Sobre esta decisdo:

A emblematica decisdo do STF no RE 466.343, em 2008, deveras foi resultado
da influéncia da EC n°® 45/2004. No citado julgamento, a Corte brasileira
modificou seu posicionamento acerca da hierarquia dos tratados internacionais
de direitos humanos ndo acobertados pelo quérum legislativo do § 3° do art. 5°
da CRFB/1988, os quais passaram do sfatus de lei ordinaria para o de “norma
supralegal”. O caso em questdo tratava da analise da prisdo civil por divida—a
Constitui¢do admitia a prisdo por divida do depositario infiel e do devedor de
alimentos. Contudo, o Pacto de San José da Costa Rica ndo previa a prisao por
divida do depositario infiel, havendo uma incompatibilidade entre os textos
normativos. Nessa ocasido, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se no

sentido de que os tratados internacionais de direitos humanos possuem stafus
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supralegal. Como a prisdo civil do depositario infiel depende de lei para sua
aplicabilidade (eficacia limitada), qualquer norma regulamentadora nesse
sentido seria considerada inconvencional, e, portanto, invalida. Ademais, cabe
destacar que outros ministros, seguindo o entendimento do Min. Celso de
Mello, posicionaram-se pelo status constitucional dos tratados de direitos
humanos recepcionados pelo Brasil, sem necessidade do quérum legislativo.

Assim, a mudanca de entendimento da Suprema Corte brasileira representa
uma quebra do paradigma do Judiciario como um sistema fechado, em que as
fontes juridicas domésticas e internacionais anulam-se em caso de conflito. A
resisténcia dos juizes e tribunais nacionais em exercer o controle de
convencionalidade e aplicar os tratados € convengdes internacionais de direitos
humanos nfo ¢ um problema meramente dogmatico, mas um Obice
comportamental e cultural da magistratura brasileira, que reluta as
transformagdes dinamicas da sociedade globalizada, apegando-se ao
conservadorismo hermético que, demasiadas vezes, inviabiliza a efetivacio de

direitos e liberdades. (CHAVES; SOUSA, 2016, p.109).

No tocante aos Tratados Internacionais comuns, ou seja, que ndo veiculam matéria de
Direitos Humanos, a jurisprudéncia atual do STF considera que os mesmos possuem sfatus
meramente legal SALDANHA; VIEIRA, 2013, p. 446), ndo servindo, desta forma, de pardmetro
para os controles de convencionalidade ou supralegalidade.

Para Mazzuoli, todo e qualquer tratado de Direitos Humanos possui status de norma
constitucional, independendo, portanto, de aprovag¢do nos termos do artigo 5°, §3° da
Constituicdo Federal (MAZZUOLI, 2016, p. 180), ndo compartilhando, portanto, do
entendimento esposado pelo STF.

Por fim, em relagdo aos Tratados Internacionais comuns, Mazzuoli acredita que os
mesmos possuem carater supralegal, estando, desta maneira, acima de leis infraconstitucionais,
porém abaixo de normas constitucionais (MAZZUOLLI, 2016, p. 126). Antes de se adentrar na
analise do papel exercido pelo Controle de Convencionalidade na protecdo dos Direitos
Humanos em ambito nacional, € necessario que, primeiramente, se compreenda seu conceito e

fundamentos.

3 FUNDAMENTOS CONVENCIONAIS E JURISPRUDENCIAIS DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE E SUA IMPORTANCIA NA PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

O Controle de Convencionalidade das Leis consiste na “[...] compatibilizacdo vertical

das normas domésticas com os tratados internacionais de direitos humanos (mais benéficos) em
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vigor no Estado [...]” (MAZZUOLI, 2016, p. 39). Referido controle possui como justificativa de
existéncia os artigos 26 (Pacta sunt servanda) e 27 (Direito interno e observancia de tratados) da

Convencao de Viena sobre os Direitos dos Tratados, que assim preconizam:

Artigo 26. Pacta sunt servanda

Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de
boa fé.

Artigo 27. Direito Interno e Observancia de Tratados

Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar
o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46. (ONU,

1969).

No continente americano, a obrigacdo dos Estados em exercer o Controle de
Convencionalidade advém da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, mais

especificamente de seus artigos 1°e 2°, in verbis:

Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Conven¢do comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre ¢ pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminac¢do alguma por motivo
de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢do econOmica, nascimento ou
qualquer outra condigdo social.

2. Para os efeitos desta Convengdo, pessoa ¢ todo ser humano.

Artigo 2. Dever de adotar disposigdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo
estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados
Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais
e com as disposi¢des desta Convengdo, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
(OEA, 1969).

Portanto, o Controle de Convencionalidade pode ser realizado em dois ambitos: no
nacional e no internacional, sendo que, neste ultimo, o Controle ¢ exercido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, através da analise de casos concretos, o que permite a
exclusdo de disposigdes legais contrarias a Convencdo Americana, como ocorreu, por exemplo,
com leis de anistia, declaradas incompativeis com as obrigagdes impostas por dita Convengao. Ja
no ambito interno, referido Controle ¢ exercido por agentes estatais e, principalmente, por

operadores da justica, como advogados, juizes e promotores, ao se analisar a compatibilizagdo de
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normas internas com a Convengdo Americana (ROJAS, 2013, p. 491-492).

Essa obrigagdo em se exercer o Controle de Convencionalidade deve ser encarada com
seriedade e cumprida com diligéncia, tendo em vista que, uma das finalidades deste controle, ¢
justamente escudar o Estado de potenciais demandas perante a jurisdi¢do internacional por
descumprimento ou violagdo de acordos ou tratados internacionais (CAVALLO, 2013, p.723-
724).

Porém, a obrigac@o em se exercer o Controle de Convencionalidade ndo advém somente
da Conven¢do Americana, decorrendo também da jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, considerada a intérprete maxima de dita Convenc¢do. Em suas decisdes, a
Corte tem procurado assegurar que o Controle de Convencionalidade seja exercido de maneira
adequada pelos Estados-Parte da Conven¢do, “[...] atribuindo aos juizes desses Estados a
obrigacdo primdria de compatibilizacdo das normas internas com os mandamentos dos
instrumentos internacionais de direitos humanos de que o Estado € parte.” (MAZZUOLI, 2016, p.
40).

Diz-se obrigag¢do primdria, pois os juizes dos tribunais internos devem exercer o
Controle de Convencionalidade antes que o caso chegue a Corte, possuindo esta, portanto,
competéncia subsididria. Por isso o artigo 46, inciso 1, alinea “a” da Conven¢do Americana,

exige o esgotamento dos recursos da jurisdi¢do interna (HITTERS, 2009, p. 119). In verbis:

Artigo 46

1. Para que uma peti¢do ou comunicagdo apresentada de acordo com os artigos
44 ou 45 sejaadmitida pela Comissio, sera necessario:

a. que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢@o interna, de
acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos;

[...]. (OEA, 1969).

Referida regra de esgotamento de recursos internos, existe em beneficio dos proprios
Estados, uma vez que tem como escopo, impedir que os mesmos sejam acionados perante um
Tribunal Internacional, antes de ter lhes sido oferecida a oportunidade de lidar com o problema,

através de seus proprios procedimentos, previstos em seus respectivos ordenamentos juridicos.

Avancando, a primeira vez que a denominag¢do “Controle de Convencionalidade”
apareceu na jurisprudéncia contenciosa da Corte, foi no caso Almonacid Arellano e outros Vs.

Chile’. Anteriormente, o juiz Sergio Garcia Ramirez, nos casos Myrna Mack Chang Vs.

3. O professor e militante do Partido Comunista do Chile, Luis Alfredo Almonacid Arellano, no dia
16/09/1973, foi detido e alvejado por carabineiros (policia militar do Chile) enquanto saia de casa com sua
familia, falecendo no dia seguinte. O crime ocorreu no contexto do regime militar que derrubou o governo
do entdo presidente chileno Salvador Allende em 1973. Alguns anos depois do ocorrido, em 1978, foi
adotado o Decreto-Lein®2.191, que concedeu anistia aos crimes praticados entre os anos de 1973 e 1978,
sendo que, devido a este decreto, a investigagdo do homicidio do Sr. Arellano ndo foi realizada
adequadamente e as autoridades responsaveis ficaram impunes.
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Guatemala e Tibi Vs. Ecuador, procedeu a uma aproximagdo conceitual do Controle de
Convencionalidade realizado no dmbito interamericano, € no dmbito interno dos Estados. No
entanto, foi no caso de Almonacid Arellano que a Corte efetivamente definiu os principais

elementos de referido controle (CIDH, 2015, p. 4). Aduz trecho da sentenga que:

124. A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos
ao império da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no
ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional
como a Convencdio Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal,
também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das
disposi¢des da Convencdo ndo se vejam diminuidos pela aplicagdo de leis
contrarias a seu objeto e a seu fim, e que desde o inicio carecem de efeitos
juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de
“controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas
aos casos concretos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta
tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas
também a interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete ultima da

Convengdo Americana, fezdo mesmo'. (CIDH, 2006, p.53).
P

Mais tarde, na sentenga do caso Trabalhadores Demitidos do Congresso (Aguado Alfaro
e outros) Vs. Peru’, datada de 24/11/2006, foi afirmado pela Corte que o Controle de
Convencionalidade entre as normas internas ¢ a Conven¢do Americana, com base em suas
respectivas competéncias e regulamento processuais correspondentes, deveria ser exercido pelos
juizes e, em geral, pelos orgdos do Poder Judicidrio, de maneira ex officio (de oficio), e nao
somente quando houvesse iniciativa das Partes para tanto, da mesma maneira que se procede no
ambito do Controle de Constitucionalidade (GARCIA, 2016, p.66). O paragrafo 128 de referida

sentenga prega que:

128. Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengao
Americana, seus juizes também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar
para que o efeito util da Convengao nao se veja diminuido ou anulado pela
aplicacdo de leis contrarias a suas disposi¢des, objeto e fim. Em outras palavras,

os orgdos do Poder Judiciario devem exercer ndo somente um controle de

4. Tradugdo nossa.
5. Em06/11/1992, 1.110 funcionarios do Congresso da Reptblica do Peru foram demitidos com base no Decreto-Lei

n°® 25640 de julho de 1992, que havia autorizado a execugdo de um processo de racionalizagdo do pessoal que
trabalhava no Congresso. Inconformados, 257 individuos apresentaram uma série de recursos administrativos para
combater o ato, porém, ndo obtiveram éxito.

6. Tradugdo nossa.
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constitucionalidade, mas também “de convencionalidade” ex officio entre as
normas internas ¢ a Convengdo Americana, evidentemente com base em suas
respectivas competéncias e regulamentos processuais correspondentes. Esta
fun¢do ndo deve ser limitada exclusivamente pelas manifesta¢des ou atos dos
demandantes em cada caso concreto, nem tampouco implica que esse controle
deva sempre ser exercido sem se considerar outros pressupostos formais e
materiais de admissibilidade ¢ procedéncia desse tipo de acdo. (CIDH, 2006a,
p-47).

No entanto, cumpre-se advertir que o exercicio do Controle de Convencionalidade ndo
deve ser realizado de maneira mecanica, através da simples sobreposi¢do de uma norma
internacional sobre uma norma interna. Ou seja, além deste cotejo analitico, € requerido do
magistrado o conhecimento do conteido da norma-paradigma do controle, bem como da
interpretagdo que a Corte Interamericana possui sobre a mesma (MAZZUOLI, 2016, p. 40).

Desta forma, ha:

[...] duas técnicas de controle conjugadas: aquela que leva em consideragio
somente o texto do tratado paradigma e a que acresce a interpretacdo (acaso
existente) que dele faz a Corte Interamericana, a luz de sua jurisprudéncia
constante e dos padrdes internacionais aplicaveis ao respectivo tema. Nao
havendo interpretacio da norma ja realizada pela corte regional, devera o juiz
postar-se no lugar de juiz internacional para, a luz dos principios do direito
internacional dos direitos humanos, especialmente do principio pro homine ou
pro persona, proferir a sentenga. O juiz doméstico ha de ser, assim, proativo na
implementacdo (interpretagdo + aplicagdo) dos tratados de direitos humanos
em vigor no Estado, rechagando ex officio qualquer interpretagdo — como se juiz
internacional fosse — contraria aos objetivos e a finalidade desses tratados; deve,
ademais, conhecer o espirifo do sistema internacional (global e regional) de
protecdo dos direitos humanos, seus principios e diretrizes. [...]. Tudo o que ndo
pode o Poder Judiciario fazer ¢ deixar de aplicar a normativa internacional de
protecdo a pretexto de ndo a conhecer ou de néo ter familiaridade com os seus

mandamentos. (MAZZUQOLI, 2016, p. 41).

A Corte Interamericana continuou a evoluir a técnica do Controle de Convencionalidade
em suas decisdes, aperfeicoando as suas caracteristicas. Em decisdo datada de 26/11/2010, no
caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México’, a Corte ratificou entendimentos anteriores,
bem como introduziu novos aspectos a referido controle. O pardgrafo 225 de dita sentenca

preconiza o seguinte:
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225. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que esta ciente de que as
autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por isso, estdo obrigadas
a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um
Estado ¢ Parte de um tratado internacional como a Convencdo Americana,
todos seus drgdos, incluindo seus juizes, também estdo submetidos aquela, o
que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cdes da Convengdo ndo se
vejam diminuidos pela aplicag@o de leis contrarias a seu objeto e a seu fim. Os
juizes e orgdos vinculados a administra¢do da justica em todos os niveis
possuem a obrigagdo de exercer ex officio um “controle de convencionalidade”
entre as normas internas ¢ a Convengdo Americana, evidentemente com base
em suas respectivas competéncias e regulamentos processuais
correspondentes. Nesta tarefa, os juizes e 6rgdos vinculados a administragdo da
justica devem levar em conta ndo somente o tratado, mas também a
interpretagdo que a Corte Interamericana, intérprete ultima da Convengao
Americana, fezdo mesmo’. (CIDH, 2010, p.86).

Percebe-se, pelo trecho transcrito (CIDH, 2010, p. 86), que a Corte ampliou os sujeitos
incumbidos de exercer o Controle de Convencionalidade ex officio no &mbito interno, quando a
mesma faz referéncia, além dos juizes, aos “orgdos vinculados a administra¢do da justica em
todos os niveis”. Desta forma, todo 6rgao que exerca jurisdi¢ao dentro do Estado, o que inclui, por
obvio, “[...] os tribunais constitucionais, os 6rgaos que exer¢am jurisdigdo eleitoral, e a todo juiz
especial que estabelega o ordenamento juridico nacional, além dos juizes ordinarios de todas as
instancias, devem exercer o controle de convencionalidade [...]".” (ALCALA, 2012, p.1176).

Note-se também que, referida sentenga (CIDH, 2010, p.86), afirma a obrigacdo dos
Estados e orgdos da administragdo de justica “[...] de exercer ex officio o 'controle de
convencionalidade' entre as normas internas e a Conven¢ao Americana, evidentemente com base
em suas respectivas competéncias e regulamentos processuais correspondentes. [...]”, sem
apontar qualquer exce¢ao, muito pelo contrario, tal controle deve ser adequado as competéncias e
regulamentos processuais presentes em cada Estado. Ou seja, mesmo que num determinado

contexto interno ndo seja possivel que os juizes exercam o Controle de Constitucionalidade, isto

7. Em 02/05/1999, os Srs. Montiel Flores e Cabrera Garcia foram detidos na comunidade que viviam pelo 40°
Batalhdo de Infantaria do Exército Mexicano que se encontrava realizando uma operagdo contra outras pessoas.
Ambos ficaram detidos por dois dias, quando entdo foram transferidos para as instala¢cdes do 40° Batalhdo de
Infantaria, onde foram espancados e maltratados. Apos algum tempo, alguns membros do Exército denunciaram os
Srs. Flores e Garcia pela pratica dos crimes de porte de arma de fogo de uso exclusivo das Forcas Militares e de
plantio de papoula e maconha, dando inicio a investigag@o criminal. Em 28/08/2000 o Sr. Garcia foi condenado a
pena de seis anos e oito meses de prisdo e o Sr. Flores a pena de dez anos de prisdo. Os mesmos recorreram € a
sentenca foi parcialmente modificada em seu beneficio, sendo que, em 2001, ambos obtiveram o direito de cumprir
suas penas em seus domicilios por causa de seu estado de satde.

8. Tradugdo nossa.

9. Tradugdo nossa.
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ndo ¢ desculpa para ndo exercer o de Convencionalidade, devendo-se encontrar uma maneira

legal de se fazé-lo.

Portanto, quando dita sentenga afirma que o Controle de Convencionalidade deve ser
exercido com base nas competéncias e regulamentos processuais presentes em cada Estado,
referido trecho deve ser entendido como uma forma de “graduacdo” da intensidade do mesmo, e
ndo de escusa para seu exercicio (MAC-GREGOR, 2011, p. 577). Isto, pois:

[...] este tipo de controle ndo implica necessariamente em se optar por aplicar a
normativa ou jurisprudéncia convencional e deixar de aplicar a nacional, mas
também, e em primeiro lugar, se trata de harmonizar a normativa interna com a
convencional, através de uma “interpretacio convencional” da norma nacional.
Assim, nos chamados sistemas “difusos” de controle de constitucionalidade
onde todos os juizes tém competéncia para deixar de aplicar uma lei ao caso
concreto por contrariar a Constitui¢do nacional, o grau de “controle de
convencionalidade” possui maior alcance, uma vez que todos os juizes
nacionais tém a atribuicdo de nfo aplicar a norma inconvencional [...]. Esta
hipotese representa um grau intermediario de “controle”, que operard somente
se ndo existir uma possivel “interpretacdo conforme” da normatividade
nacional com o Pacto de San José (de seus protocolos adicionais ou de algum
outro tratado internacional [...]) e da jurisprudéncia convencional. Através
desta “interpreta¢do conforme” se salva a “convencionalidade” da norma
interna. O grau de intensidade maximo do “controle de convencionalidade”
pode ser realizado pelas altas jurisdi¢des constitucionais (normalmente os
ultimos intérpretes constitucionais em um determinado sistema juridico) que
geralmente também tém a faculdade de declarar a invalidade da norma
inconstitucional com efeitos erga omnes. Trata-se de uma declaragdo
geral de invalidez pela inconvencionalidade da norma nacional.

Ao contrario, o grau de intensidade do “controle difuso de
convencionalidade” diminuira naqueles sistemas onde néo se permite o
“controle difuso de constitucionalidade” e, portanto, nem todos os juizes
tém a faculdade de deixar de aplicar uma lei ao caso concreto [...]. Nestes
casos ¢ evidente que os juizes que carecem de tal competéncia, exercerdo
o “controle difuso de convencionalidade” com menor intensidade, sem
que isso signifique que ndo possam realiza-lo, “com base em suas
respectivas competéncias”. Isto implica que ndo poderdo deixar de
aplicar a norma (ao ndo possuir esse poder), devendo, em todo caso,
realizar uma “interpretag@o convencional” da mesma, ou seja, fazer uma

“interpretagdo conforme”, ndo sé da Constituicdo nacional, mas também
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da CADH e da jurisprudéncia convencional. Esta interpretagdo requer
uma atividade criativa para conseguir a compatibilidade da norma
nacional conforme o parametro convencional e assim alcangar a
efetividade do direito ou liberdade em questdo, com o maior alcance
possivel nos termos do principio pro homine'’ (MAC-GREGOR, 2011,
p.577-578).

O caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México ainda guarda mais uma
peculiaridade: foi a primeira vez que um Estado suscitou uma exceg¢ao preliminar de competéncia
da Corte alegando ter aplicado, de maneira devida, o Controle de Convencionalidade em sua
jurisdi¢do interna. O México levantou referida excecdo afirmando que ndo cabia a Corte
averiguar se os tribunais nacionais haviam aplicado corretamente o direito interno, ou se a
sentenga proferida fora equivocada ou injusta. Ainda, de acordo com tal pais, deveria ser
verificado somente se o processo criminal havia seguido os principios da garantia e prote¢ao
judicial consagrados na Conven¢do Americana, ou se existia algum erro judicial que,
comprovadamente, se traduzia numa grave injustica. Em outras palavras, o México alegou que,
no caso em comento, se buscava rever algo ja decidido por tribunais domésticos, apesar de ter se
exercido, efetivamente, o Controle de Convencionalidade ex officio (RIVAS, 2012, p.111).

Frente a essas alegagdes, a Corte afirmou que a ela compete averiguar se os
procedimentos realizados pelos d6rgdos judiciais no ambito interno violam ou nio obrigacdes
internacionais assumidas pelo Estado, sendo competente, portanto, para analisar a
compatibilidade dos mesmos com a Conven¢do Americana. A partir desse raciocinio, a Corte
observou que a preliminar de exce¢do de competéncia apresentada pelo México, tinha como
ponto de partida a alegacdo de que ndo havia ocorrido nenhuma violagado de direitos humanos,
quando era, justamente isto, o que iria ser analisado no mérito do caso, restando negada, desta
forma, a preliminar suscitada. Destarte, a alegacdo de aplicacdo do Controle de
Convencionalidade por um Estado, ndo se constitui em uma exce¢do preliminar idonea, que
possa afetar a competéncia da Corte Interamericana, para se pronunciar em relagdo ao mérito da
questdo, bem como para analisar as supostas violagdes de Direitos Humanos contidas no caso
concreto (RIVAS,2012,p. 111-112).

Outra sentenga paradigmatica da Corte Interamericana em relagdo ao Controle de
Convencionalidade, ¢ a do caso Gelman Vs. Uruguai', datada de 24/02/2011, na qual ficou
decidido que o Controle de Convencionalidade deveria ser exercido, ndo somente pelo Poder

Judicial, mas por qualquer agente publico, o que engloba, portanto, aqueles agentes dos Poderes

10. Tradugdonossa

11. No dia 24/08/1976, Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli, gravida, e seu marido Marcelo Ariel Gelman
Schubaroff, foram detidos em sua casa em Buenos Aires por forgas militares uruguaias e argentinas, e conduzidos a
um centro de detencdo clandestino, onde ficaram juntos por alguns dias, sendo separados posteriormente. O Sr.
Gelman foi torturado e morto em 1976. Ja a Sra, Casinelli foi levada clandestinamente para Montevidéu por
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Executivo e Legislativo. Assim, preconiza o paragrafo 239 de referida sentenca:

239. A simples existéncia de um regime democratico ndo garante, per se, 0
permanente respeito do Direito Internacional, incluindo o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, o qual foi assim considerado inclusive pela propria
Carta Democratica Interamericana. A legitimagdo democratica de
determinados feitos ou atos numa sociedade estd limitada pelas normas e
obrigagdes internacionais de prote¢do dos direitos humanos reconhecidos em
tratados como a Conven¢do Americana, de modo que a existéncia de um
verdadeiro regime democratico esta determinada por suas caracteristicas tanto
formais como substantivas, motivo pelo qual, particularmente em casos de
graves violagdes as normas do Direito Internacional dos Direitos, a prote¢io
dos direitos humanos constitui um limite infranqueavel a regra das maiorias,
isto é, a esfera do “suscetivel de ser decidido” por parte das maiorias em
instdncias democraticas, nas quais também deve primar um “controle de
convencionalidade”[...], que € fungdo e tarefa de qualquer autoridade publica e
nio somente do Poder Judiciario”. (CIDH, 2011, p.69/70).

No entanto, ainda nesse contexto, alerta-se que as consequéncias da analise de

compatibiliza¢do das normas internas coma CADH:

[...] dependem das fungdes de cada agente estatal e, portanto, isso ndo implica
necessariamente o poder de expulsar normas do sistema interno. Um modelo
predeterminado de controle de constitucionalidade ou convencionalidade ndo
poderia ser imposto pela Corte IDH. Esclarecido isto, podemos afirmar que o
que estdo obrigados a fazer os juizes e todos os funcionarios do Estado ¢
interpretar as normas internas de forma tal que sejam compativeis com as
obrigagdes internacionais do Estado e que deem efetividade aos direitos
consagrados interna e internacionalmente, seja por meio de preferéncia da
norma internacional, mediante um exercicio hermenéutico, ou por outros meios

que possa estabelecer o direito interno”. (ROJAS, 2013, p.492).

autoridades uruguaias, onde deu a luz a sua filha, que lhe foi tomada no final de dezembro de 1976. No dia
14/01/1977, a menina foi deixada na porta de um casal uruguaia que a adotou, registrando-a como sua filha. Em
31/03/2000, a menina, batizada como Maria Macarena Taurifio, j& com vinte trés anos, entrou em contato pela
primeira vez com seu avo paterno, Juan Gelman, submetendo-se aum exame de DNA para comprovar seu parentesco
com a familia Gelman, o que resultou em uma identificag@o positiva. Tendo em vista a “Lei de Caducidade da
Pretensao Punitiva do Estado”, aprovada pelo Uruguai em 22/12/1986, que concedia anistia aos crimes praticados

durante o regime militar, os acontecimentos descritos nunca foram investigados ou punidos por referido pais.
12.Tradugdo nossa.
13. Tradu¢do nossa.
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Avangando, cumpre-se discorrer sobre alguns aspectos técnicos do Controle de
Convencionalidade. Este é exercido, conforme visto, através da compatibilizagdo de normas
internas com instrumentos normativos internacionais de Direitos Humanos. Ao conjunto dessas
normas internacionais da-se o nome de “Bloco de Convencionalidade /lato sensu”. Em outras

palavras:

Todo o corpus formal (tratados e costumes) e jurisprudencial lato sensu
(sentencas e opinides consultivas) presente em determinado entorno geografico
integra aquilo que se nomina “bloco de convencionalidade”, que deve servir de
paradigma e referencial ético a juizes e tribunais nacionais quando do exercicio
de compatibiliza¢do das normas domésticas com as do sistema internacional
(global e regional) de protecdo dos direitos humanos. (MAZZUOLLI, 2016, p.
60-61).

Outra questdo diz respeito aos efeitos produzidos pelo Controle de Convencionalidade.
No exercicio deste, caso uma norma seja incompativel com algum instrumento normativo de
Direitos Humanos, a mesma sera considerada inconvencional. Referida “inconvencionalidade”
ou “anticonvencionalidade” da norma causa sua invalidez, uma vez que a mesma carece de
efeitos juridicos desde o seu comeco, produzindo um dever judicial concreto de inaplicagdo de

ditanorma.

Por fim, cabe-se transcrever a seguinte observagido sobre o Controle de

Convencionalidade:

A doutrina do controle de convencionalidade desenvolvida pela Corte IDH é,
definitivamente, um conceito que ndo se encontra isento de controvérsia e de
criticos. Igualmente, deve-se destacar que € um conceito hibrido que combina
elementos tanto do Direito Constitucional como do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Esta particularidade faz com que o controle de
convencionalidade tenha a virtude ou defeito (depende do ponto de vista) de
ndo contar com varias caracteristicas que possuem outras figuras juridicas
nestes ramos do direito, que em ultima analise acabaram se convertendo em
dogmas inamoviveis. O controle de convencionalidade, como uma doutrina
emergente, em muitas ocasides se colide com estes dogmas ja estabelecidos,
uma vez que ndo ¢ uma figura que responda [...] aos convencionalismos
juridicos tradicionais.

Assim, sdo varias peculiaridades que podemos encontrar em torno do controle
de convencionalidade. Em primeiro lugar, ha que se apontar que o controle de

convencionalidade ndo possui uma fundamentagdo tedrica propria e
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prévia a sua criacdo e implementagdo por parte da Corte IDH. Em
segundo lugar, o seu proprio carater expansivo evidencia que nao possui
definitividade e exaustividade em seus postulados, uma vez que o
conceito de controle de convencionalidade ¢ essencialmente um
conceito em evolugdo, o que significa que a tltima palavra ainda nao foi
dita, tanto a nivel internacional, como nacional. Em terceiro lugar, o
conceito de controle de convencionalidade ¢ evidentemente um conceito
controvertido, inclusive entre os seus criadores, académicos e outros
tribunais nacionais, ja que o seu desenvolvimento ndo foi vertical,
unipessoal ou concentrado (quando, por exemplo, uma unica fonte
autorizada o define e o limita), e sim tem tido um desenvolvimento
horizontal, democratico e, sobretudo, plural, desenvolvido na légica do
que se denomina um “constitucionalismo multinivel”. (MOLLER,

2013).

Assim, pode-se afirmar que, a declaragdo da inconvencionalidade de uma norma,
produz efeitos ex tunc (retroativos) para a solugdo do litigio em que se apresenta, sendo tal norma
considerada inexistente (SAGUES, 2010, p.127/128).

3.1 Controle de convencionalidade das leis no ordenamento juridico brasileiro

O estudo do status hierarquico dos Tratados de Direitos Humanos no ordenamento
juridico brasileiro, com base no que preconiza o artigo 5°, § 2° e 3° da Constitui¢do Federal
(BRASIL, 1988), ¢ essencial para a plena compreensio do modelo de Controle de
Convencionalidade brasileiro, especialmente no tocante as espécies de controle existentes, a
saber, o difuso e o concentrado (MAZZUOLLI, 2016, p. 79-80).

Nesse sentido, conforme visto, o STF entende que os Tratados de Direitos Humanos
aprovados nos termos do artigo 5°, §3° da Constituicdo Federal, equivalem as emendas
constitucionais, servindo de parametro para o controle concentrado de convencionalidade. Caso
contrario, tais tratados terdo carater supralegal, o que significa que poderdo ser utilizados no
controle difuso de convencionalidade (ou de supralegalidade). Em se tratando de tratados
comuns, o controle a ser exercido sera o de legalidade, uma vez que possuem stafus de norma
infraconstitucional.

Por outro lado, ao se considerar que existem diferengas entre Tratados de Direitos
Humanos com equivaléncia de norma constitucional, daqueles com status de norma

constitucional, isto gera efeitos significativos na maneira através da qual € exercido o controle de

14. Tradugdo nossa.
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Convencionalidade. Tendo em vista a complexidade e importancia de tais efeitos, far-se-a andlise

em topico proprio deste tema.

3.1.1 Diferengas entre equivaléncia e status de norma constitucional e seus efeitos no controle de

convencionalidade

Conforme visto, ao se diferenciar os Tratados de Direitos Humanos com status de norma
constitucional daqueles equivalentes as mesmas, uma das consequéncias desta distingdo ¢
justamente que, neste ultimo caso, € possivel que o tratado, aprovado nos termos do artigo 5°, §3°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), sirva como paradigma para a realiza¢do do controle
concentrado de convencionalidade (equivalente ao controle concentrado de constitucionalidade
realizado pelos legitimados descritos no artigo 103 da Constitui¢do), uma vez que, além ser
materialmente constitucional, também o ¢ formalmente. Obviamente que, tais tratados com
equivaléncia as emendas constitucionais, também poderdo servir de paradigma para o exercicio
do controle difuso de convencionalidade (MAZZUOLI, 2016, p. 189).

No primeiro caso, quando o tratado possui “apenas” stafus de norma constitucional,
integrando o bloco de constitucionalidade material, Mazzuoli entende que o mesmo servird como
pardmetro somente para o exercicio do controle difuso de convencionalidade (exercido nos
moldes do controle difuso de constitucionalidade, ou seja, realizado por todos os juizes e
tribunais domésticos diante do caso concreto). E nesta situagio que comega a se perceber a

divergéncia coma visdo do STF sobre o tema.

Ademais, o STF considera como sindnimos os institutos do controle difuso de
convencionalidade e do controle de supralegalidade, ou seja, quando algum tratado de Direitos
Humanos ¢ utilizado como paradigma para o exercicio do controle das normas internas, tal
procedimento poderd ser chamado tanto de controle difuso de convencionalidade como de

controle de supralegalidade, indistintamente.

Mazzuoli reserva o termo “controle de convencionalidade” (difuso ou concentrado),
para as situacdes que envolverem tratados de Direitos Humanos servindo de pardmetro para o
controle. Em relagdo ao “controle de supralegalidade”, este ¢ empregado para os casos onde se
tem como paradigma — para o exercicio do controle — os tratados comuns, que ndo veiculam
matéria de Direitos Humanos (MAZZUOLLI, 2016, p. 126). Dai constata-se outra divergéncia
sobre o assunto: enquanto Mazzuoli considera que os tratados comuns possuem status supralegal
no ordenamento juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal os considera no mesmo patamar

que as normas infraconstitucionais. Assim:

E de boa técnica precisar o significado das expressdes “constitucionalidade”,
“convencionalidade”, “supralegalidade” e “legalidade” de acordo com a

hierarquia que elas guardam no nosso sistema juridico. Assim, os controles de

117



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 3, set./dez. 2019

“constitucionalidade” e “convencionalidade” dizem respeito a compatibilidade
das normas do ordenamento interno com a Constitui¢do e com os tratados de
direitos humanos, respectivamente. A expressdo “controle de
convencionalidade” fica reservada — repita-se — a compatibilidade das normas
de direito interno com os tratados internacionais de direitos humanos, por terem
eles indole e nivel de normas constitucionais (lembrando sempre que tal
controle pode ser difuso ou concentrado, nos moldes ja estudados). Ja o
controle de supralegalidade seria o exercicio de controle que tem como
paradigma os tratados internacionais comuns, que guardam nivel de norma
supralegal no Brasil. E, por Gltimo, o controle de legalidade em sentido estrito
seria o realizado tendo como paradigma as /eis ordinarias (ou complementares),
que estdo abaixo dos tratados internacionais comuns na hierarquia das normas
do direito brasileiro; este ultimo caso seria o relativo a compatibilizacdo de um
decreto em face de uma /ei ordinaria, por exemplo. (MAZZUOLI, 2016, p.
203).

Estudados os fundamentos do Controle de Convencionalidade, passa-se agora a analise
de qual entendimento, dos dois expostos, oferece maior seguranga e protecdo aos Direitos

Humanos, dentro do ordenamento juridico brasileiro.

3.2 Ampliaciio protetiva dos direitos humanos como objetivo-guia do entendimento a ser

adotado pelo ordenamento juridico brasileiro

A incorporacdo dos Tratados de Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro
exerce um papel crucial na protecao de referidos Direitos, uma vez que, conforme visto influencia
no modo que o Controle de Convencionalidade € exercido, ou seja, define suas caracteristicas e

limites.

O entendimento atualmente adotado pelo Supremo Tribunal Federal determina que
normas de Diretos Humanos previstos em tratados anteriores a Emenda Constitucional n°®
45/2004, bem como naqueles que ndo sdo aprovados segundo o quoérum previsto no artigo 5°, §3°
da Constituicdo Federal, sejam consideradas como supralegais, ou seja, em patamar inferior as
normas constitucionais. Assim, segundo esta visdo, caso o Brasil passe a fazer parte de um tratado
de Direitos Humanos no aprovado com equivaléncia de emendas constitucionais, que veicule
normas mais benéficas daquelas preconizadas na Constitui¢ao, esta tltima prevalecera, visto que

hierarquicamente superior.
A adog@o deste entendimento pelo Supremo Tribunal Federal gera problemas de varias

ordens. Um deles ¢ a criacdo de patamares de tratamento diferentes para normas que veiculam

contetdos de mesma natureza (MAZZUOLI, 2016, p. 156-157). Por exemplo, por que as normas
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de Direitos Humanos contidas na Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH)
merecem receber tratamento normativo inferior do que aquelas presentes na Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)? Isto acaba por diminuir a protecio conferida aos
Direitos Humanos no ambito do ordenamento juridico patrio, além de gerar uma situagdo

permanente de incongruéncia legislativa.

Outro problema ¢ a possivel violacdo pelo Brasil da Convencdo de Viena sobre os

Direitos dos Tratados, mais especificamente seus artigos 26 e 27. Neste sentido:

O que se extrai do enunciado do art. 26 da Convencdo ¢ que a obrigacdo de
respeitar os tratados ¢ um principio necessario do direito internacional;
necessario porque, sem ele, a seguranca das relacdes entre os povos € a paz
internacional seriam impossiveis. Além do mais, a referéncia a boa-fé
demonstra a preméncia de uma convivéncia harmoniosa entre os Estados, o que
ndo seria possivel sem o cumprimento das normas nascidas do seio da
sociedade internacional. Cumprir o tratado de boa-fé significa que os sujeitos
devem agir de modo a que os objetivos perseguidos pelo tratado possam ser
satisfeitos [...].

Em suma, o que fez o art. 26 da Conveng¢do de Viena sobre o Direito dos
Tratados foi consagrar, de maneira expressa, o proprio fundamento juridico dos
tratados internacionais, segundo o qual a obrigacdo de respeita-los repousa na
consciéncia e nos sentimentos de justica internacionais. Sendo os tratados a
fonte mais importante do direito internacional contemporaneo, o seu respeito
por parte dos Estados configura a base necessaria para a pacificacdo mundial e
para a consequente organizacao politica e internacional do planeta.

Namedida em que “todo tratado em vigor obriga as partes ¢ deve ser cumprido
por elas de boa-fé”, seu descumprimento acarreta a responsabilidade do Estado
no ambito internacional. Nada de diferente existe no que tange a aplicagdo dos
tratados de direitos humanos paradigmas do controle de convencionalidade;
seu descumprimento acarreta para o Estado infrator a responsabilidade
internacional [...].

Para além do art. 26 da Convengdo de Viena de 1969, ha também a disposi¢ao
do seu art. 27, segundo o qual “[u]ma parte ndo pode invocar as disposi¢des de
seu Direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”. E dizer, no
que tange ao direito internacional publico positivo, a obrigacdo de cumprir os
tratados de boa-fé vige apesar de qualquer disposicdo a contrario sensu do
Direito interno. [...].

Nada além do que se acabou de dizer € necessario para justificar o controle de

convencionalidade, que, em tultima analise, compde o mosaico de obrigacdes
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que o Estado tem [...] de adaptar as normas internas aos comandos (mais
benéficos) dos tratados de direitos humanos ratificados e em vigor.

Se o exercicio de adaptacdo do direito interno ao direito internacional, tal como
previsto pela Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, ¢ imposi¢do da
ordem internacional dentro da qual se insere o Estado, com muito maior razao (e
legitimidade) ha de ter lugar quando em causa um tratado de direitos humanos,
que ¢ tratado especial relativamente aos demais instrumentos (comuns) em
vigorno Estado. (MAZZUOLI, 2016, p. 65-67).

Ademais, esse tipo de entendimento acaba por desconsiderar a aplica¢do do principio
interpretativo pro homine — que prega que a norma veiculadora de direitos humanos que mais
proteja os direitos do individuo deve prevalecer sobre outra de hierarquia igual, inferior ou
superior (GOMES; MAZZUQOLI, 2009) - assegurando-se, desta forma, a prote¢do mais ampla

possivel ao individuo.

Porém, ao adotar-se o entendimento de que todos os Tratados de Direitos Humanos
incorporados pelo Brasil possuem, pelo menos, status de norma constitucional, tais problemas
desaparecem, o que acaba por conferir uma maior seguranga e protecdo as normas de Direitos

Humanos no Brasil.

Dessa maneira, todos os Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil poderiam
servir de parametro para o exercicio do Controle de Convencionalidade da totalidade das normas
presentes no ordenamento juridico patrio, criando-se um sistema de controle normativo muito
mais amplo que aquele advindo do entendimento adotado atualmente. Enquanto que, na visdo do
STF, as normas de Direitos Humanos presentes na CADH podem servir como pardmetro somente
para o exercicio do Controle de supralegalidade, ou seja, de normas abaixo da Constitui¢do, pelo
outro entendimento, tais normas poderiam servir como parametro de Controle de

Convencionalidade pela via difusa, englobando todo o quadro normativo patrio.

Portanto, pelas razdes expostas, ha de se reconhecer a necessidade premente de
mudanca de entendimento pelo STF no tocante ao valor atribuido as normas de Direitos Humanos
incorporadas ao ordenamento juridico patrio. Tal mudanga conferiria uma maior protecdo aos
Direitos Humanos no Brasil, bem como traria uma maior coesido normativa ao sistema interno

brasileiro.
CONSIDERACOES FINAIS

Com base em toda a andlise realizada verifica-se que ha a necessidade imediata de
mudanca de entendimento pelo Supremo Tribunal Federal em relagdo ao valor atribuido as
normas de Direitos Humanos incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro, visto que a visdo

atualmente adotada produz uma situagdo de incongruéncia normativa constante, limitando a
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protecdo de tais direitos, além de criar o risco de descumprimento, no plano internacional, das
obrigagdes assumidas pelo Brasil, que estdo elencadas na Convengado de Viena sobre os Direitos
dos Tratados.

Portanto, a ado¢@o do entendimento que atribui valor constitucional a todo e qualquer
tratado de Direitos Humanos em ambito interno deve ser implementada, o que possibilitard uma
ampliac@o protetiva e um controle mais eficiente e coeso da legislagdo brasileira, através do
exercicio do Controle de Convencionalidade que, conforme visto, desempenha um papel
fundamental na protecdo de tais direitos, tendo em vista que visa compatibilizar verticalmente as
normas internas com os instrumentos normativos internacionais de Direitos Humanos

(especialmente os tratados), dos quais os Estados fazem parte.
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METODOLOGIA JURIDICA: A TECNICA INVESTIGATIVA DO ESTUDO DE CASO
Fernando Goya Maldonado'

RESUMO: O texto metodologia juridica: a técnica investigativa do estudo de caso possui dois
objetivos centrais. O primeiro é apresentar a estratégia de pesquisa do estudo de caso de uma
forma didatica que venha a estimular pesquisa sociojuridicas e o segundo ¢ apresentar a técnica
aplicada a uma investigacdo concreta. Sob essas prerrogativas, propde-se com a publicagio
contribuir para o campo metodologico da pesquisa na area das ciéncias juridicas e sociais.

Palavras-chave: metodologia, estudo de caso, pesquisa empirica, direito

ABSTRACT: The text legal methodology: the investigative technique of the case study has two
central objectives. The first is to present the research strategy of the case study in a didactic way
that will stimulate socio-legal research and the second is to present the technique applied to a
concrete investigation. Under these prerogatives, the publication proposes to contribute to the
methodological field of research in the area of legal and social sciences.

Keyword: methodology, case study, empirical research, law
Introducio

N3ao ha uma defini¢cdo hermética de quais contetidos devem substanciar o escopo de uma
introducdo de artigo cientifico. Costumeiramente, a parte inicial de uma publicagcdo académica
dispde os temas que serdo versados no transcorrer das paginas seguintes, bem como promove
uma nog¢ao dos motivos que levam o autor a proceder a publicagao.

Nesse sentido, a presente introducdo aborda ambos os pontos — introdug@o dos temas e
justificativa. Com relagdo a justificativa da teméatica, um dos argumentos consiste na importancia
de se ter uma metodologia compativel aos projetos investigativos nas cié€ncias sdciojuridicas,
motivo pelo qual se deve sempre estimular publicagdes que auxiliem os pesquisadores a
estruturar suas definicdes metodologicas. Também se entende como relevante a perspectiva de
que o estudo de caso ¢ uma estratégia de pesquisa empirica capaz de alcancar dados que outras
técnicas ndo permitem, mesmo ainda sendo muito pouco utilizada nas ciéncias juridicas e sociais.
Por fim, uma das motivagdes do presente texto € também apresentar a técnica do estudo de campo
aplicado auma investigacdo especifica, referéncia muito pouco usual nos estudos sociojuridicos.

Sob esse objetivo, divide-se o artigo em sete subcapitulos: (i) a escolha da estratégia de
pesquisa que faz referéncia as defini¢des de escolhas das técnicas metodoldgicas; (ii) defini¢des

conceituais do estudo de caso que promove uma marco teérico-analitico da metodologia; (iii) o

1. Doutor pela Universidade de Coimbra; Mestre pelo Instituto Internacional de Sociologia do Direito
de Ofiati e Graduado em Ciéncias Juridicas e Sociais de UFRGS.
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estudo de caso aplicado a uma pesquisa empirica que versa sobre a aplicabilidade do estudo de
caso a uma investigagdo especifica; (iv) o estudo de caso multiplos que fornece um recorte na
metodologia; (v) a selecdo de casos que delimita o escopo das investigagdes; (Vi) 0s eixos
tematicos que versa sobre os enfoque analiticos da pesquisa e (vii) o protocolo de coleta e andlise

de dados de estudo de caso que expde a técnica de padronizagdo dos estudos de campo.
A Escolha da Estratégia de Pesquisa

Conforme coloca Robert Yin(2001, 24), a escolha de cada uma das cinco principais
estratégias de pesquisa em ciéncias sociais (experimento, levantamento, andlise de arquivos,
pesquisa histdrica e estudo de caso) depende fundamentalmente de trés condi¢des: (a) a forma da
questdo da pesquisa; (b) a extensdo de controle que o pesquisador tem sobre os eventos
comportamentais; (c) o grau de enfoque do acontecimento enquanto histdrico emoposicio a
acontecimentos contempordneos. E preciso ressaltar que o autor relaciona as cinco principais
estratégias de pesquisas em ciéncias sociais e, dessa forma, na visdo do presente trabalho, o
método de escolha das técnicas investigativas sdo também extensivas as ciéncias juridicas e
sociais. Cada uma das estratégias, assim, apresenta-se mais adequada conforme os objetivos
propostos por cada pesquisa, que, através do esquema basico de categorizacio para os tipos de

» »

questdes de pesquisa, pode ser representado pela conhecida série: “quem”, “o que”, “onde” e “por

que” (Yin, 2001, p. 24), vide tabela de referéncia abaixo:

Tabela 1 — Estratégias de Pesquisa

Estratéoi Forma da questao Exige controle sobre Focaliza acontecimentos
stratégia i . A
8 de pesquisa eventos comportamentais? contemporaneos?
Experimento Como, Por que Sim Sim
uem, O que, Onde, N .
Levantamento Q 4 Nao Sim

Quantos, Quanto

. . Quem, O que, Onde, N ) -
Analise de Arquivos Nao Sim/Nao
Quantos, Quanto

Pesquisa Historica Como, Por que Nio Nio

Estudo de Caso Como, Por que Nio Sim

(Fonte: Cosmo Corporation em (Yin, 2001, p. 24)
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Tendo em consideracdo o presente quadro de referéncia das estratégias de pesquisa, a primeira
questdo que se deve promover ¢ com relagdo a forma da questao de pesquisa. Nesse sentido, se for
possivel compreender que a pergunta de pesquisas que se apresenta através das palavras “Como”
ou “Por Que”, podemos estar iniciando o direcionamento da pesquisa a estratégia de estudo de
caso. Assim, por exemplo, caso as questdes de pesquisa sejam: Como se configurou o fenomeno
ou Porque o fendmeno assim configurou-se? Como se promoveu tal decisdo ou Porque se
promoveu tal decisao? Como se comportou o Juiz ou Tribunal ou Porque se comportou assim o
Juiz ou Tribunal?

Sob essa perspectiva, quando a questido de pesquisa utiliza-se das palavras “como” ou
“por que”,pode-se estar lidando com uma estratégia de pesquisa de estudo de caso e, assim,
afastam-se as opc¢des de técnicas investigativas do Levantamento e da Anélise de Arquivos. No
entanto, a pergunta de pesquisa promovida pelas palavras “como” ou “por que” também podem
representar, para além da técnica do estudo de caso, pesquisas de experimento e pesquisa
histdrica. Dessa forma, para a diferenciacio entre essas trés estratégias de pesquisa, Robert Yin
traz outras duas questdes relevantes que devem ser promovidas.

A primeira dessas questdes consiste em definir se a investigagdo exige controle sobre
eventos comportamentais. Por esse angulo, torna-se necessario o estudo definir a abrangéncia que
o pesquisador possui no controle dos eventos comportamentais associados a pesquisa e, com isso,
questionar-se: o estudo exige controle sobre eventos comportamentais?

Nao como uma regra absoluta, mas ¢ pouco comum nas pesquisas sdéciojuridicas o
investigador deter esse controle sobre os eventos comportamentais associados, sendo essa
condi¢do mais comumente reservas aos estudos de medicina ou psicologia. Deste modo, a
investigacdo o responder de forma negativa a capacidade de regulagdo das ocorréncias
comportamentais e, assim, sem pretensdes metodoldgicas de controle analitico de
comportamento, afasta-se também a estratégia de pesquisa por Experimento.

A segunda estratégia, por sua vez, proposta pelo autor, consiste em identificar a
temporalidade dos eventos investigados e, nesse sentido, verificar em que medida o estudo
trabalha com acontecimentos contempordneos ou historicos. De forma inegavel, ha uma
proximidade entre as estratégias de pesquisa historica e de estudo de caso, na qual Robert Yin
admite inclusive uma sobreposi¢do de técnicas de coletas de dados, mesmo que algumas dessas

fontes de evidencias empiricas venha a os diferenciar. Nas palavras do proprio autor:

O estudo de caso € uma estratégia escolhida ao se examinarem
acontecimentos contemporaneos, mas quando ndo se podem
manipular comportamentos relevantes. O estudo de caso conta
com muitas técnicas utilizadas pelas pesquisas historicas, mas
acrescenta duas fontes de evidéncias que usualmente ndo sdo

incluidas no repertério de um historiador: observacdes diretas €
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série sistematica de entrevistas. Novamente, embora os estudos de
caso ¢ as pesquisas historicas possam se sobrepor, o poder
diferenciador do estudo ¢ a capacidade de lidar com uma ampla
variedade de evidéncias — além do que pode estar disponivel no

estudo historico convencional (Yin 2001, 27).

E interessante verificar-se que esse processo de decisdo da estratégia de pesquisa proposta
por Robert Yin é promovida por meio de uma logica ou dindmica de inclusdo/exclusdo, através da
qual as respostas as trés categorias — aforma da questao da pesquisa; a extensao de controle que o
pesquisador tem sobre os eventos comportamentais € o grau de enfoque do acontecimento
enquanto histdrico em oposi¢do a acontecimentos contemporaneos — acabam por definir qual
estratégia apresenta-se com mais adequada.

Portanto, ao se pensar na técnica investigativa do estudo de caso, direcionada por esse
artigo como também uma metodologia juridica, Robert Yin resume ao expressar que o estudo de
caso consiste na estratégia mais adequada para se trabalhar o “Como” ou o “Por que” de
acontecimentos contemporaneos sobre os quais o investigador possui pouco ou nenhum controle
em relagdo aos fatos envolvidos (Yin, 2001, p. 28).Nesse sentido, a estratégia de estudo de caso
aparece como apropriada para a maioria das pesquisas sociojuridicas, na medida em que
costumeiramente os pesquisadores do direito possuem pouco ou nenhum controle sobre os
acontecimentos contemporaneos vinculados, pois os fatos juridicos gerados pelos atores
envolvidos sionormalmente alheios aos controles do investigador.

Assim, antes de avancar para algumas propostas de defini¢cdes conceituais do estudo de
caso como estratégia de pesquisa, vale trazer, como citagdo ao final dessa subse¢do, o resumo
perspicaz que Robert Yin promove em comparagdo dos estudos de caso em relagdo a outras

estratégias de pesquisa.

Para resumir, a primeira ¢ mais importante condigdo para se
diferenciar as varias estratégias de pesquisa ¢ identificar nela o
tipo de questdo que esta sendo apresentada. Em geral, questdes
tipo “o que” podem ser tanto explanatorias (em que se pode
utilizar qualquer uma das estratégias) ou sobre predominancia de
algum tipo de dado (em que se valoriza levantamentos ou analises
de registros em arquivos). E provavel que questdes “como” ou
“por que” estimulassem o uso de estudos de caso, experimentos ou
pesquisas historicas.

Definir as questdes de pesquisa é provavelmente o passo mais
importante a ser considerado em um estudo de pesquisa. Assim,

deve-se reservar paciéncia ¢ tempo suficiente para realiza¢do

127



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 3, set./dez. 2019

dessa tarefa. A chave é compreender que as questdes de uma
pesquisa possuem substdncia — por exemplo, “sobre o que é meu
estudo”? — e forma — por exemplo, “estou fazendo uma pergunta

do tipo 'quem’, 'o que', 'por que' ou 'como'?”’(Yin 2001, 26)".

Defini¢does Conceituais do Estudo de Caso

No subtitulo anterior do presente trabalho, expds-se como escolher a estratégia de
pesquisa do estudo de caso em comparacdo com as outras técnicas. Nesse sentido, ao promover-
se o didlogo entre as distintas técnicas, parte do que se compreende como defini¢ao conceitual do
estudo de caso acabou ja por ser versado.

Assim, o que se busca com essa subse¢do ¢ expandir esse quadro analitico acerca do
estudo de caso, a fim de produzir uma ancoragem técnico-metodolédgica de suporte a académicos
que encontrem no estudo de caso uma técnica para suas pesquisas sociojuridicas, ja que nos
proximos subcapitulos presente artigo apresenta-se um estudo de caso aplicado a uma
investigagdo empirica. Com isso, torna-se imprescindivel expor algumas defini¢des
complementares com relacdo a estratégia que contribuirdo para compreender sua caracterizacao,
formulagdo e esséncia.

Sob essa prerrogativa, a primeira idéia que se apresenta € a de Antdnio Chizzoti, na qual “o
estudo de caso € uma caracterizagcdo abrangente para designar uma diversidade de pesquisas que
coletam e registram dados de um caso particular ou de varios casos’(Chizzotti 2006, 102). O
ponto trazido pelo autor consiste que hd uma diversidade de investigagcdes que irdo assumir a
técnica de pesquisa do estudo de caso, sem uma definicdo hermética de um tipo especifico de
pesquisa. Essa €, portanto, uma potencialidade da estratégia investigativa, pois € objetivo da
mesma fornecer “um relatério ordenado e critico de uma experiéncia, ou avalid-la analiticamente,
objetivando tomar decisdes a seu respeito ou propor uma acao transformadora” (Chizzotti 2006,
102).

De tal modo, por ser uma investigagdo empirica que destaca um caso dentro de seu
contexto de vida real, é fundamental que o estudo de caso, ou de casos, possua(m), como relatou
Chizzoti, um relatdério ordenado. No presente estudo, o relatério € denominado protocolo de
coleta e andlise de estudos de caso e possui uma subse¢ado especifica.

Logo em sequéncia, Chiozzoti(2006)expde que a experiéncia do caso € proposta como
uma unidade significativa do todo e, assim, serve tanto para a fundamentagao de um processo de
juizo de valor, de um julgamento, quanto para propor uma interven¢ao, uma politica publica ou
uma acdo transformativa. No entanto, o autor lembra que o estudo de caso como técnica

metodoldgica € capaz de retratar contextos complexos e de dificil alcance do investigador, visto

2. Italico no original.
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que podem constituir-se de fendomenos multiescalares, com distintos atores. Desse modo, nos

ensina que:

E considerado [estudo de caso] também como um marco de
referéncia de complexas condigdes socioculturais que envolvem
uma situacdo e tanto retrata uma realidade quanto revela a
multiplicidade de aspectos globais, presentes em uma dada
situacdo.(Chizzotti 2006, 102).

Cabe ressaltar, portanto, que o estudo de caso tem por objetivo depreender a compreenso
de um caso especifico, mesmo que sua manifestagdo figure-se complexa. Desse modo, cabe
retomar os ensinamentos de Robert Yin ao estressar que o estudo de caso ¢ uma “investigagdo
empirica que investiga um fendmeno contemporaneo dentro de seu contexto de vida real,
especialmente quando os limites entre o fendmeno e o contexto ndo estdo claramente
definidos™(Yin 2001, 32).

E muito comum em pesquisas sociojuridicas, portanto, a dificuldade de definir os limites
entre fendmeno e contexto, na qual, Antonio Carlos Gil(2008) expressa ser uma adversidade que
ndo raramente limita o tratamento do(s) problema(s) de pesquisa, situagdo em que o estudo de
caso pode ser bastante tutil. Ademais, Gil (2008) apresenta interessante defini¢do dos propdsitos
que a estratégia de pesquisa pode ter, perspectiva que se compreende como relevante de ser

reproduzido na integra:

Ora, nas ciéncias sociais a distingdo entre o fendmeno e seu

contexto representa uma das grandes dificuldades com que se

deparam os pesquisadores; o que, muitas vezes, chega a impedir o

tratamento de determinados problemas mediante procedimentos

caracterizados por alto nivel de estruturacdo, como os

experimentos e levantamentos.Dai, entfo, a crescente utilizacao

do estudo de caso no ambito dessas ciéncias, com diferentes

propositos, tais como:

» Explorar situagdes da vida real cujos limites ndo estio
claramente definidos;

* Preservar o carater unitario do objeto estudado;

» Descrever a situagdo do contexto em que esta sendo feita
determinada investigacao;

» Formular hipoteses ou desenvolver teorias; e

* Explicar as varidveis causais de determinado fendmeno em

situagdes muito complexas que ndo possibilitam a utilizagdo
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de levantamentos e experimentos(Gil 2008, 54).

E importante perceber, assim, que existe uma gramatica de propésitos que os estudos de
casos podem abordar, como ja referido no inicio da presente subse¢ao, no qual Gil(2008) oferece
mais algumas contribuicdes. Nesse sentido, antes de finalizarmos o presente subtitulo e
entrarmos em uma experiéncia empirica de estudo de caso, deve-se propor mais algumas

defini¢des do estudo de caso em pesquisas sociojuridicas.

Uma dessas reflexdes € proposta por Orides Mezzaroba e por Claudia Monteiro, em seu
“Manual de Metodologia de Pesquisa em Direito”, no qual promovem relevante adverténcia: “o
estudo de caso ndo se resume a simples descrig¢do do objeto, fato, coisa ou fendmeno que estamos
nos propondo a estudar”(Monteiro e Mezzaroba 2019, 124). Por conseguinte, o estudo de caso
nao se remete somente a uma narrativa detalhada do caso, mas uma reflexao, um diagndstico que
ultrapassa as narrativas formativas do objeto em dire¢do a aprofundamentos estruturais,
construgdes tedricas e sistematizagdes analiticas que o recorte metodologico do estudo de caso
permite. Nesse ponto de exame do objeto, recorte metodologico e fatores de desenvolvimento,

Mezzaroba e Monteiro sao rigorosos ao expor:

Pois bem, no estudo de caso, o objeto sofre um recorte
metodoldgico radical, de maneira que o pesquisador assume o
compromisso de promover sua analise, de forma profunda,
exaustiva e extensa, o que vale dizer que devera examinar seu
objeto sempre levando em consideracdo os fatores que acabam
influenciando direta ou indiretamente sua natureza e

desenvolvimento(Monteiro e Mezzaroba 2019, 122).

E possivel observar, assim, que o objetivo do estudo de caso ndo é promover uma
investigacdo descritiva de seu objeto, bem como as teméaticas abordadas também possuem
limitacdes, pois o recorte analitico deve ter relagdo com os fatores que influenciam, direta ou
indiretamente, o caso e, portanto, devem ter um suporte de realidade faticas empiricamente
verificavel.

Dessa forma, ao expandir-se o quadro de ancoragem conceitual da estratégia de pesquisa
de estudo de caso, buscou-se promover alguns acimulos da compreensdo da técnica
metodoldgica e, com isso, preparar para o avance para a exposi¢do de uma pesquisa empirica de

estudo de caso—objetivo das proximas subsecdes.

3. Italico no original.
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O Estudo de Caso Aplicado a uma Pesquisa Empirica.

Como proposta inicial do presente artigo, promove-se uma primeira parte teorica (pontos
um e dois) sobre a estratégia investigativa para estudos sociojuridicos e, em um momento
posterior, a técnica de pesquisa é aplicada a uma pesquisa empirica. Nesse segundo momento,
que engloba cinco pequenos subcapitulos, portanto, a referéncia de pesquisa empirica consiste
em uma adaptagao especifica da tese de doutorado do autor sob o titulo “Seremos Campedes? O

Desenvolvimento Urbano e a Copa do Mundo FIFA em um estudo da Africa do Sul e do Brasil™.

Dessa forma, a fim de promover um aparato empirico ao texto, ¢ salutar discorrer que as
defini¢des metodologicas da pesquisa encontram-se vinculadas aos objetivos e as perguntas da
investigacdo, as quais, na presente investigacao, originam-se de uma questao primordial: Como a

Copa do Mundo FIFA contribui para reconfigurar a cidade-sede?

Assim, tendo em considerag@o as proposi¢des investigativas e em didlogo com as trés
condi¢des de pesquisa apresentadas por Robert Yin no inicio do artigo, a estratégia do estudo de
caso apresenta-se como mais adequada a finalidade investigativa. No presente estudo, portanto, o
fendmeno contemporaneo consiste na gestdo-executiva da Copa do Mundo FIFA, o qual ¢
investigado por meio da estratégia de estudo de caso, através da questio de pesquisa “como”, ou
seja, busca-se entender “como” se constitui a gestdo executiva da Copa do Mundo FIFA, sob a
finalidade de prover didlogo entre fendmeno e desenvolvimento urbano em cada uma das cidades
selecionadas. O objetivo investigativo consistiu, portanto, em melhor compreender o fendmeno
da gestdo-executiva da Copa do Mundo FIFA, sob a prerrogativa de estabelecer uma gramatica

tipologica do desenvolvimento urbano associado as cidades-sedes.

Sob essa finalidade, a investigacdo ancora a gramatica tipoldgica através ndo de um tinico
estudo de caso, mesmo ciente da possibilidade de estudo de caso estendido (Burawoy 1998;
Santos 1983). A decisdo metodoldgica direciona-se a uma investigacdo de multiplos casos (Stake
2006) e parte de um interesse central da investiga¢do: uma analise sistematica do fenémeno. E

salutar aprofundar esse ponto.

De acordo com Robert Stake, a relevancia do caso [individual] em seu estudo multiplo
consiste em que cada um dos casos pertence a uma cole¢do especifica de casos e, nesse sentido,
eles possuem condigdes e caracteristicas em comum denominadas quintain — fendmeno, grupo
ou categoria que une os casos (Stake 2006, 04/08)’. Assim, o autor expressa que & o quintain
(fendmeno, grupo ou categoria) que une de cada um dos casos individuais da colegdo especifica
de casos alvo de estudo. Nesse sentido, Robert Stake frisa que enquanto o estudo de caso tinico

tem como objetivo a percepcdo fenomenoldgica através de uma singular experiéncia, a

4. Defesa publica em 15/02/2019, na Universidade de Coimbra/PT.
5. Italicos do paragrafo no original.
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investigacdo multicaso detém foco na apari¢do sistematica do quintain dentro da colegdo de
casos. Nas proprias palavras do autor, “a pesquisa de casos multiplos comec¢a com o guintain.
Para o melhor compreender o quintain, nds estudamos alguns dos seus casos individuais — seus

contextos’e manifesta¢des. Mas & quintain que buscamos compreender” (Stake 2006, 6)’.

Assim, o presente Estudo de Casos Multiplos busca exatamente explorar a recorréncia
fenomenoldgica (quintain) da gestdo-executiva da Copa do Mundo FIFA, através da selecdo de
cidades pertencentes a uma cole¢do de casos. Ao fazer isso, a investigacdo potencializa a
percepcdo sistematica de “como” do fendmeno em diferentes configuracdes urbanas,
fundamental para uma gramatica tipologica. A gramatica tipoldgica constitui-se, portanto, em
analise sistematica do fendomeno (guintain), sob uma perspectiva tedrica de desenvolvimento

urbano.

Mais uma vez, Robert Yin corrobora com a escolha da estratégia de investigacdo ao expor
que “se vocé focasse sua investigagdo em questdes do tipo “como” em mais de uma cidade,
provavelmente estaria realizando um estudo de casos multiplos” (Yin 2001, 26). Na visdo do
estudo, portanto, a pesquisa da gestdo executiva da Copa do Mundo FIFA, através do estudo de
casos multiplos, densifica a sistematizagdo fenomenologica e, dessa forma, contribui, de forma
mais contundente, para uma gramatica tipologica do que o faria uma investiga¢do unitaria do
fendmeno.

Sob a finalidade de expor uma experiéncia investigativa do estudo de caso, a descri¢do
metodoldgica do estudo esta dividida em duas partes centrais. A primeira parte expde a estrutura
da investigacdo de casos, enquanto a segunda, na ultima subsec¢do, apresenta as defini¢cdes de

recolhimento e analise dos dados empiricos.
O Estudo de Casos Multiplos

Invariavelmente, a gestdo-executiva da Copa do Mundo FIFA constitui-se como um
fenomeno multifacetado, conforme foi referéncia no subtitulo definigdes conceituais do estudo
de caso. Todavia, apesar de sua complexidade, ndo se configura como um fenomeno fora de uma
possibilidade de defini¢do de limites analiticos. Dessa forma, delimita-se o recorte analitico da
investigacdo fenomenologica (quintain) de multicasos por meio de um duplo empuxo: uma
perspectiva holistica, que fornece um panorama geral do fendmeno, e uma abordagem especifica
direcionada aos eixos tematicos da gestdo-executiva. Contudo, segundo expde Robert Stake, o
estudo de casos multiplos ndo detém por objetivo uma comparagdo entre casos, mas um melhor

entendimento de como o fendmeno ocorre, sem énfase ao processo comparativo, com isso:

6. A palavra original no inglés ¢é sites que representa na traducgdo literal “seus locais”. Todavia,
compreende-se que a melhor traducao do sentido da palavra € “contexto”.
7. Tradugao livre do autor.
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O estudo multicaso ndo é desenhado para comparar casos. Os
casos estudados fazem parte de um seleto grupo de exemplo
escolhidos para melhor compreender do guantain. A maioria dos
pesquisadores relata cada caso como um caso [Unico], sabendo
que este sera comparado com os outros, mas sem dar énfase aos

atributos da comparaco”(Stake 2006, 83)".

O autor complementa que cada caso ¢ singular, mas que pertence a uma colecéo particular
de casos que possuem caracteristicas ou condi¢des (fendmeno) em comum (Stake 2006, 4/7).
Nesse sentido, o estudo reconhece que cada um dos casos € unico e permeado de particularidades,
consistindo o objetivo investigativo em uma representagdo qualitativa da sistematica

fenomenoldgica—o referido quintain.

Assim, ndo se busca uma generalizacdo de dados, comum em pesquisas quantitativas,
mas a sua transferibilidade. Sob esse tema, Lucas Konzen(2013) expde que hd um contraste entre
o conceito de generalizacdo e o conceito de transferibilidade na literatura dos métodos de
pesquisa qualitativa, visto que as conclusdes de uma pesquisa de caso ndo visam a uma
generalizacdo dos dados como conclusdo, mas a possibilidade de encontrar resultados capazes de
serem transferidos a outras configuragdes empiricas semelhantes. Isso ocorre porque o objetivo
do estudo de caso ¢ fornecer elementos analiticos da configuracdo do fendémeno em diferentes
conjunturas e, de tal modo, fornecer dados analiticos recorrentes passiveis de serem aplicados a
outros casos.

A possibilidade de transferibilidade dos dados da pesquisa faz-se de extrema relevancia,
visto que a gestdo-executiva da Copa do Mundo FIFA ¢ uma experiéncia que se insere dentro de
um processo de gestdao do espago urbano. Assim, mesmo sendo um fendmeno particular, a gestao-
executiva da Copa do Mundo FIFA fornece elementos analiticos da gestdo urbana como um todo
e que podem ser estendido, primeiro, as cidades que foram sede ou irdo sediar a Copa do Mundo
FIFA, segundo, as cidades que serdo sedes de outros megaeventos, como, por exemplo, as
Olimpiadas e, por fim, as cidades como um todo, visto que refletem logicas e dinamicas dos

processos de continuidade e descontinuidade de politicas urbanas(Lefebvre 2004).

A Seleciao dos Casos

A sele¢do dos casos relatados no presente artigo remete a quatro cidades em dois paises.

Invariavelmente, o fendmeno por si s6 ja delimita a amplitude das escolhas de casos (colegdo de

8. Tradugdo Livre do autor. Italico no original.
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casos),namedida em que a pesquisa ndo tem como objetivo estudar a Copa do Mundo FIFA como
um fendmeno histérico, mas sob a perspectiva de um acontecimento contemporaneo. Assim, no
momento de selecdo dos casos existe uma temporalidade linear a ser considerada, delimita-se o
estudo da Copa do Mundo FIFA em suas duas tltimas edi¢des (2010/2014).

Concomitantemente a realidade temporal que limita a selecdo de casos, mas ndo a
transferibilidade analitica, sobreveio o interesse em investigar o fendmeno em paises que
representam, até certo ponto, uma condi¢@o periférica na geopolitica global. Nesse sentido,
agregar uma realidade de Sul Global ao estudo do fendmeno traz uma perspectiva interessante,
pois tanto a preparagdo quanto a realizacdo do megaevento exigem um padrio de gestdo-
executiva muito distinto aos que costumeiramente se encontra em paises do Sul Global.

Evidentemente, a Africa do Sul e o Brasil expressam o Sul Global sob uma perspectiva
limitada, visto que s@o paises emergentes, com padrdo de desenvolvimento socioecondmico
superior aos das suas regides. Todavia, essa condicdo de hegemonia regional ndo elimina a
realidade interna de uma regulacdo social opressora, inclusive abissal, as classes mais
desfavorecidas. Dessa forma, as contradigdes entre realidade de Sul Global, desenvolvimento
socioecondmico regional e opressio social existentes tanto na Africa do Sul quanto no Brasil ndo
foram somente reconhecidas pelo invetigagdo, mas ancoram a escolha dos campos e a
delimitagdo de eixos tematicos a fim de explorar os contributos do fendmeno ao desenvolvimento
urbano das cidades-sedes.

Entretanto, ndo ha na literatura especifica da tematica uma definicdo da quantidade de
casos a serem estudados a fim de se promover uma representagdo qualitativa do fendmeno. Nesse
sentido, promove-se a sele¢do de quatro casos capazes de fornecer elementos para a compreensao
sistematica do fendmeno em diferentes contextos.

Ante essa prerrogativa, portanto, opta-se por estudar o fenomeno em duas cidades em
cada um dos paises, sendo cada investigacdo conduzida em separado. Define-se, portanto, como
casos de estudo da gestido-executiva da Copa do Mundo FIFA através das cidades-sede do
megaevento as seguintes localidades: Joanesburgo, Cidade do Cabo, Rio de Janeiro e Sio Paulo.
A seleg@o dessas cidades traz a tona diferentes contextos, mas também traz a realidade das duas
maiores cidades, em populagdo e tamanho, de cada um dos paises-sede. Logo, a destacada
representatividade nacional e internacional de cada uma dessas quatro cidades-sede expde,

invariavelmente, o choque dos interesses hegemonicos em realidades de Sul Global.
Os Eixos Tematicos

Da mesma forma que a pesquisa promove uma técnica de investigagdo que considera os
casos como unicos e reconhece que qualquer investiga¢do possui limites, o presente estudo
enseja um recorte metodoldgico capaz de fornecer dados qualitativos sobre o desenvolvimento

urbano associado ao fendmeno. Dessa forma, ciente da impossibilidade de abranger todas as
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acOes relacionadas a gestdo-executiva do megaevento, esse relato metodologico de uma
investigacdo empirica vale-se de um prisma de andlise tipoldgica da gestdo-executiva das Copas

doMundo de 2010 e de 2014 através de um recorte de eixos tematicos.

A defini¢do dos eixos tematicos busca verificar como se configura a gestdo-executiva do
megaevento para as classes mais desfavorecidas e, portanto, através de um empuxo subalterno.
Com o objetivo de observar o desenvolvimento urbano associado ao fendmeno a partir de um
olhar contra-hegemonico, destaca-se trés eixos tematicos: Infraestrutura, Trabalho e Moradia.

Todavia, também ciente que cada um dos eixos tematicos ja ¢ capaz de fornecer elementos
analiticos para uma extensa pesquisa ¢ com o intuito de promover ainda mais uma radicalizagdo
subalterna a investigacdo, cada um dos eixos temadticos recebe uma linha de enfoque. Deste
modo, o eixo tematico da infraestrutura direciona o foco aos Estadios e ao Transporte Urbano,
enquanto o eixo do trabalho aborda especialmente o trabalho informal e, por fim, o eixo da
moradia centra-se na questdo da moradia precdria. O eixo tematico da moradia precaria
(vulneravel)’ compde-se por um somatério de dois fatores sociojuridicos: o primeiro fator
consiste na moradia ndo possuir a seguranca da propriedade e, nesse sentido, o sujeito deter
somente a posse do imdvel; o segundo aspecto contempla que a moradia seja de baixarenda”.

Assim, o eixo tematico da infraestrutura contribui analiticamente a pesquisa para acessar
a producdo e a transformagdo do espago urbano, visto que o megaevento traz uma série de
mudangas ao tragado urbanistico. Invariavelmente, novos instrumentos de mobilidade urbana
sdo implementados (BRTs, VLTs), de modo que verificar a produg@o, acessibilidade, qualidade
do servigo, com especial atengdo as populacdes de baixa renda, torna-se fundamental para se
refletir sobre o desenvolvimento urbano associado ao fendmeno. Juntamente com a infraestrutura
em mobilidade, hd anecessidade de preparagdo dos estadios para a promog¢do do megaevento.

No tema dos estadios, a observacdo do fendmeno ¢ relevante sob duas perspectivas: a
primeira consiste em verificar o desenvolvimento urbano promovido nas regides adjacentes,
tendo especial importancia as questdes da moradia precaria e do trabalho informal. O segundo
ponto de vista busca analisar a preparacio do Estadio em si, através de dados sobre a reforma ou
constru¢do de um novo aparelho, gastos, dindmicas publico-privadas, contratos, autorizagdes do
poder publico, a fim de buscar elementos que guiam o desenvolvimento associativo. Inclusive,
investigar os estadios também fornece informagdes sobre desenvolvimento do esporte e, de
forma estendida, da cidade como um todo.

A tematica da moradia, com énfase a moradia precaria, permite acessar os contributos do

fendmeno a gestdo da segregacdo urbana. Dessa forma, investigar a gestdo habitacional sob direta

9. Ainda estou pensando um conceito melhor que Moradia Vulneravel, Moradia Precaria pode ser uma opgdo. Se tiver
alguma ideia, fique a vontade. Moradia precaria, mas fugiu-se desse conceito pois a ideia ndo ¢ que ela ¢ precaria,
mas sim vulneravel as agdes hegemonicas da gestio executiva.

10. Existem muitas habitagdes no solo urbano de ambos os paises sem a seguranca da posse, mas que ndo sdo de
baixarenda e, nesse sentido, fora do enfoque subalterno. Um interessante exemplo consiste nas mansdes em Brasilia,
ao longo do lago Parano4, em area publica, de modo que esses terrenos estdo ocupados de forma irregular. Para mais
informagdes sobre esse caso, acessar: http://www.ecomapa.com.br/blog/ler.asp?cod=16 (acesso em: 31.05.2016).
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Estudo de casos

Fenomeno: Gestio-Executiva da Copa do Mundo FIFA

Casos Africa do Sul: Casos Brasil:
Joanesburgo/Cidade do Cabo Rio de Janeiro/Sao Paulo

Eixos Tematicos

Infraestrutura Trabalho Inf I Moradia Precaria
(Estadios e Transporte) rabatho informa (Posse + Baixa Renda)

influéncia do fendmeno, em especial nas regides proximas aos estadios, traz elementos analiticos
relevantes para se acessar algumas tipologias de desenvolvimentos urbanos adjuntas a gestao-
executiva da Copa do Mundo FIFA".

Por sua vez, a tematica do trabalho, com aten¢do ao trabalho informal, representa o
empenho analitico em perceber o desenvolvimento fenomenoldgico associativo com relagdo a
fontes de renda fora do mercado formal. Tanto a Africa do Sul, quanto o Brasil possuem um
mercado informal pujante em seu solo urbano. Em 2011, vinte e dois por cento (22%) da
populagio brasileira detinha no trabalho informal o seu sustento'’, enquanto em 2012, na Africa
do Sul, trinta e quatro por cento (34%) da economia era informal”. Nesse sentido, o trabalho
informal € costumeiramente a forma de renda das classes mais populares e aceder a essa realidade
¢ fundamental para atingir os objetivos da investigagao.

Portanto, considerando-se a estrutura investigativa do estudo de caso, o emprego de eixos
tematicos busca garantir a coeréncia na verificagao do desenvolvimento urbano associado a cada
uma das cidades-sede estudadas. Os trés eixos tematicos — infraestrutura (estadios e transporte),
moradia (precaria) e trabalho (informal) — s3o utilizados como indicadores qualitativos, a fim de
se acessar primeiramente como se configura a gestdo-executiva das Copas do Mundo de 2010 e
de 2014 em cada um dos casos. Em um segundo momento, através dos indicadores qualitativos
do fendmeno, pretende-se acessar a perspectiva de um desenvolvimento urbano hegemonico ou
subalterno (Santos 2003). Abaixo ¢ possivel verificar tabela que resume a espinha dorsal do
estudo.

11. Na defini¢@o do eixo tematico da moradia, de inicio almejou-se utilizar condicionantes da moradia de rua como
também um indicador da realidade do desenvolvimento urbano. Todavia, a coleta de dados desse grupo é
extremamente complexa e exigiria uma especificidade a qual ultrapassava a capacidade de investigac@o desse estudo.
No entanto, aproveita-se o ensejo para se expressar que a moradia de rua enquanto categoria analitica representa
outro possivel indicador qualitativo das agdes hegemonicas da gestdo executiva do megaevento ao desenvolvimento
urbano das cidades-sedes. )

12. De acordo com os dados do IBGE disponiveis em http://www.ibge.gov.br (acesso em: 22.06.2016). Informagdes
também disponivel http://www.valor.com.br/brasil/2919914/pais-ainda-tem-442-milhoes-de-trabalhadores-
informais-estima-o-ibge (acesso em: 22.06.2016).

13. De acordo com os dados do South African Local GovernamentAssociations, disponivel em
http://led.co.za/topic/informal-economy (acesso em: 30.06.2016).
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O Protocolo de Coleta e Analise de Dados de Estudo de Caso

A presente pesquisa consiste em um estudo de casos multiplos. Nesse sentido, para além
de definir-se o método e o enfoque analitico da pesquisa, como referido na primeira sec¢do, bem
como delimitar os casos e os eixos tematicos de estudo, recentemente expostos, torna-se
incipiente arquitetar uma metodologia de recolha e analise de dados empiricos a ser replicada nos
casos de estudo. Para isso, utiliza-se como suporte um protocolo de recolha e analise de dados em
pesquisas de estudo de caso, a fim de fundamentar o baluarte técnico-analitico necessario a uma
investigacdo com coleta empirica de dados em casos multiplos.

A realidade factual que materializa o estudo de um fendmeno, porém, pode (e deve) ser
com frequéncia contestada pelo investigador. O Estudo de Caso(s) (Multiplos) deve se valer,
portanto, de uma seguranca a respeito da verossimilhanga dos fatos investigados, a fim de
promover ndo somente investigacdo de qualidade, mas também passivel de crédito. Por esse
motivo, a presente tese incorpora ao Protocolo de Coleta e Anélise de Dados Empirica o método
da Triangulacdo de Fontes(Yin 2001, 121/9)

O método de Triangulacdo de Fontes consiste em um procedimento analitico em que a
realidade factual é constituida através da sua narragdo por diferentes meios. Dessa forma, o
estudo vale-se da repeti¢@o dos fatos promovidos pela pluralidade de fontes como subsidio para
uma maior precisio factual, fundamental ao estudo fenomenoldgico. Nesse sentido, parte-se do
principio basilar de maior confianca aos fatos associados as gestdes-executivas da Copa do
Mundo 2010/2014 quando aparecem de forma triangular, ou seja, repetidamente através de mais
de uma das técnicas de coleta. A presente investigacdo defende, portanto, a utilizacdo da
pluralidade de técnicas de coletas de forma complementar e integrada, considerando a maior
credibilidade dos dados empiricos quando repetidos em diferentes técnicas de coletas e, assim,
passiveis de uma analise cruzada.

Assim, o protocolo de investigagdo dos casos conta com, pelo menos, cinco técnicas de
coletas de dados empiricos: documentos oficiais; materiais especificos dos eixos tematicos;
reportagens em jornais; observagdes e entrevistas — que seguem também uma ordem
programatica de recolha de dados.

Inicialmente, promove-se a coleta de dados oficiais, bem como de materiais especificos
dos eixos tematicos, inclusive na fase de preparacio de campo, mantendo-se essa prospecgao de
dados durante a permanéncia na cidade-sede e, quando necessario, estendendo-a apos a
investigacdo empirica. Da mesma forma, fomenta-se o acompanhamento de reportagens em
jornais durante a preparacdo e pesquisa em campo, o que ¢ reduzido depois da visita a cidade-
sede. Por sua vez, as observagdes diretas sdo conduzidas, sempre que possivel, no inicio da visita
a cidade-sede, visto que os dados observativos, em didlogo com os outros materiais ja coletados,
contribuem para consubstanciar as questdes contextuais a serem exploradas na posterior etapa

das entrevistas.
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Essa ordem programatica segue duas diretrizes: a primeira consiste em preparar o
académico para a percepcao e recolha de dados empiricos (realidade social e fenomenologica)
durante a experiéncia de investigacdo de campo; enquanto a segunda consiste em subsidiar o
investigador com o méaximo de elementos contextuais para o momento das entrevistas, sendo

fundamental a coleta de dados.
Conclusio

Pensar a modalidade da pesquisa cientifica através da estratégia metodologica de estudo
de caso, ou de casos, € muito importante para a evolugdo de investigagdes qualificadas no campo
juridico. Nesse sentido, € salutar expor que todas as estratégias de pesquisa possuem vantagem e
desvantagens, avangos e limita¢des a uma pesquisa, mas, como foi possivel observar, esse nao foi
o nucleo do debate apresentado. Ao invés, buscou-se fornecer elementos aos investigadores do
direito para (i) definir suas estratégias de pesquisa (ii) compreender a demarcagdes teoricas do

estudo de caso e (iii) aprender com uma pesquisa aplicada de estudo de caso.

Ciente que os desafios de uma pesquisa vao muito além das definicdes metodoldgicas, a
presente artigo espera poder ter contribuido para facilitar a abordagem de pesquisadores frente
seus objetos de explora¢do, bem como tornar mais compreensivel uma das técnicas investigativas

mais belas: o estudo de caso.
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RESUMO: O contrato de trabalho intermitente criado no Brasil pela Lei n® 13.467/2017,
modificou a CLT e atualmente ¢ palco de debate no STF sobre sua inconstitucionalidade. As
mudangas trazidas pela nova modalidade trabalhista geraram uma série de incertezas e duvidas
sobre o futuro do Direito do Trabalho e sua aplica¢do. O contrato de trabalho intermitente foi
inspirado no direito estrangeiro e sua figura ¢ encontrada em varios paises, contudo, o presente
trabalho focara em compreender o trabalho intermitente de Portugal e comparar se o Brasil
adotou normas similares ou contrarias aquele pais. De tal modo, ¢ feito o exame da legislacdo
brasileira e, comparativamente, apontamentos da lei portuguesa. Sabe-se, que o trabalho
intermitente gera contratos de trabalho precarios, que ndo oferece nenhuma garantia de renda
suficiente para a sobrevivéncia do trabalhador, sendo um dos pontos mais discutidos nessa
modalidade contratual. Este estudo terd como base metodoldgica a pesquisa exploratoria, a partir

dos métodos descritivo, dedutivo e comparativo.

Palavras-chave: Trabalho Intermitente; Reforma Trabalhista; Mudancas na CLT; Flexibilizacao
de direitos.

THE INTERMITTENT WORKING CONTRACT IN PORTUGAL AND ITS
ADOPTION IN THE BRAZILIAN ORDINATION

"This study was financed in part by the Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de

Nivel Superior - Brasil (CAPES)".

ABSTRACT: The intermittent employment contract created in Brazil by Law No. 13,467 /2017,
modified the CLT and is currently the subject of debate in the STF about its unconstitutionality.
The changes brought about by the new labor modality generated a series of uncertainties and

doubts about the future of labor law and its application. The intermittent work contract was
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inspired by foreign law and its figure is found in several countries, however, the present work will
focus on understanding the intermittent work of Portugal and comparing whether Brazil has
adopted similar or contrary rules to that country. In this way, it is made the examination of the
Brazilian legislation and, comparatively, notes of the Portuguese law. It is known that intermittent
work generates precarious employment contracts, which offer no guarantee of sufficient income
for worker survival, being one of the most discussed points in this contractual modality. This
study will be based on exploratory research based on descriptive, deductive and comparative

methods.

Keywords: Intermittent Work; Labor Reform; Changes in CLT,; Flexibilization of rights;
Economic Activity Risk.

INTRODUCAO

A “Reforma Trabalhista” conhecida como Lein® 13.467/2017, trouxe novos contornos ao
Direito do Trabalho e, consequentemente, posicionamentos doutrinarios favoraveis e contrarios
as normas instituidas. O presente artigo aborda a tematica do trabalho intermitente sob a 6tica do
direito estrangeiro, no caso, Portugal, que muito tem a ensinar ao &mbito trabalhista nacional.

Para entender essa nova modalidade trabalhista, a andlise sera em torno do
posicionamento do legislador pela flexibilizag@o das relagdes trabalhistas. Expondo a tematica
dentro do contexto da mudanga do carater maior dos diplomas laborais brasileiros: a prote¢do do
trabalhador, e consequentemente a visao trazida por Portugal.

Os questionamentos acerca dessa nova modalidade surgem a partir da seguranca juridica
e dos direitos anteriormente assegurados ao trabalhador brasileiro, levantando as seguintes
indagagdes: Pode o trabalho intermitente ser fator de precarizagdo dos direitos trabalhistas? A
modalidade de contratagdo esta em conflito com o espirito da lei trabalhista € com o ordenamento
juridico patrio? Existe uma maneira de implementa-lo de forma equilibrada e concreta seguindo o
exemplo estrangeiro?

Para responder as indagagdes sera discutido o impacto da adocao do trabalho intermitente
pelo ordenamento juridico trabalhista patrio, com a finalidade de compreender os novos retratos
conferidos as relagdes de trabalho e propor adequagdes, a partir da compreensao do conceito e
aplicacdo do trabalho intermitente a luz do Direito Estrangeiro e a luz da Constituicdo Federal e
dos entendimentos da Organizacao Internacional do Trabalho.

O Codigo de Trabalho portugués foi redigido de forma minuciosa e detalhada. O
legislador portugués refletiu sobre cada ponto adotado, e como veremos, ele foi criado com o
objetivo de reduzir o desemprego e incentivar o desenvolvimento econdmico do pais.

Atualmente, o Contrato de Trabalho Intermitente esta em pauta no Supremo Tribunal

Federal, com serias alegagdes de inconstitucionalidade. Desse modo, entender o modelo
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contratual intermitente de Portugal, possibilitara enxergar novos rumos ao modelo adotado pelo

Brasil e até possiveis modificagdes.

O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL

Conceito e caracteristicas

Segundo Houaiss (2009, p.1434), intermitente “€ situagdo em que ocorrem interrupgdes
que cessa e recomega por intervalos; intervalo, descontinuo”. Norbim (2017, p.41) conceitua o
trabalho intermitente como sendo “aquele em que o empregado fica a disposi¢cdo do empregador e
realiza os servigos contratados sempre que for necessario”. Ja Cassar (2017) explica que o

trabalho intermitente se caracteriza pelo formato de servigos descontinuos, transitérios, com

alternancia de periodos de trabalho e de inatividade.

Pelo incrivel que pareca, o trabalho intermitente ndo € novidade no Brasil, sua figura ja era
utilizada de forma ilegal, principalmente no setor alimenticio, por meio das grandes redes de fast

food, conhecida como “jornada de trabalho movel, flexivel e varidvel” ou “mdvel, variavel”,

sendo condenada pelo TST, como evidencia o julgado a seguir:

RECURSO DE REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
ACAO CIVIL PUBLICA. JORNADA MOVEL E VARIAVEL.
INVALIDADE. Entende-se pela invalidade de clausula prevista em contrato de
trabalho que fixa jornada movel e variavel porque prejudicial ao trabalhador,
pois, embora nao exista vedagdo expressa sobre a pratica adotada pela
requerida, percebe-se que a contratacdo efetivada visa a que o trabalhador fique
sujeito a ato imperativo do empregador que pode desfrutar do labor de seus
empregados quando bem entender, em qualquer horario do dia, pagando o
minimo possivel para auferir maiores lucros. Esta pratica, contratagdo na qual
os trabalhadores ficam a disposi¢ao da empresa durante 44 horas semanais, em
que pese esta possa utilizar-se de sua forga laborativa por apenas 8 horas
semanais, na medida de suas necessidades, ¢ ilegal, porquanto a empresa
transfere o risco do negdcio para os empregados, os quais sdo dispensados dos
seus servigos nos periodos de menor movimento sem nenhum o6nus e os
convoca para trabalhar nos periodos de maior movimento sem qualquer
acréscimo nas suas despesas. Entender o contrario implicaria desconsiderar as
disposicdes contidas nos artigos 4°, caput, e 9° da CLT, que disciplinam o tempo
a disposicdo do empregador e nulificam os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar ou fraudar os dispositivos regulamentadores da CLT. Recurso de
revista conhecido e provido. (TST - 8 T - RR 9891900-16.2005.5.09.0004 -
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Relatora Ministra DORA MARIA DA COSTA - DEJT 25.02.2011).

A jornada “movel, flexivel e varidvel” ou intermitente, como conhecemos hoje, foi um
assunto controverso por muitos anos, tanto nos tribunais como na doutrina trabalhista, por nao
assegurar os direitos minimos dos trabalhadores. (NASCIMENTO, 2009).

Para Franga (2017, p.31) a grande justificativa para a implantacio do contrato de trabalho
intermitente no Brasil, € o crescimento da economia por meio da reducéo de custos de producdo e
aumento da oferta de emprego, como também sua existéncia e sucesso em outros paises. A
inten¢do do legislador, ao criar essa modalidade, foi a de regular o trabalho informal,
reconhecendo o vinculo empregaticio e regulamentando o pagamento das verbas trabalhistas a
que o trabalhador tivesse direito. (NACIF; SOUZA, 2018, p.258-259).

No entendimento de Franco Filho (2017, p.7), esse tipo de contrato deve ser sempre
celebrado por escrito e registrado na CTPS do empregado, independentemente de previsdo em
acordo coletivo do trabalho ou convencdo coletiva de trabalho. Devera, ainda, conter
identificacdo, assinatura e domicilio ou sede das partes, estabelecendo-se a residéncia do
trabalhador e a sede do estabelecimento em que desenvolverd o trabalho, como também,
registrado o valor da hora ou do dia de trabalho, observando os limites do salario minimo vigente,
sendo garantido o adicional noturno, que deve corresponder a um valor superior a hora diurna e
serd igual aqueles dos empregados contratados normalmente que exercam a mesma fungéo,
afastando a possibilidade, em tese, de ser negociado adicional noturno inferior ao estabelecido
em lei.

Nogueira (2017, p.133) explica que o contrato de trabalho intermitente pode ser utilizado
independentemente do tipo de atividade a ser desempenhada pelo trabalhador, excluindo apenas

os aeronautas, que sdo regidos por legislacdo especifica.

A convocacio para o trabalho intermitente

Para Pretti (2018, p.12) a convocacdo é o ponto mais polémico do contrato de trabalho
intermitente, pois o trabalhador pode ficar sem ser convocado por meses, sendo um absurdo em
face aos direitos trabalhistas. Assim, para a execu¢do do trabalho intermitente, basta que o
empregador convoque o empregado intermitente, por qualquer meio eficaz, informando-lhe a
jornada, que ndo pode ser superior a legal, sempre com antecedéncia de 3 dias corridos.

Aleindo deixa explicito o meio eficaz para essa convocagdo, sendo recomendével que seja
através de algum instrumento fisico ou virtual que se possa provar o chamado (FRANCO FILHO,
2017, p.9). Alencar (2017) entende, por “meio de comunicagdo eficaz”, a comunicagdo mais
utilizada pelo trabalhador, podendo ser o Facebook, Messenger, WhatsApp e demais meios
virtuais utilizados na atualidade.

Recebido o aviso para comparecer ao trabalho, o empregado terd o prazo de 1 dia util para
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responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, que se recusou a atender a convocagao. Essa
recusa tacita ou mesmo a recusa expressa do contrato de trabalho intermitente ndo descaracteriza
a subordinacdo inerente ao vinculo empregaticio, que ¢ garantido pelo §§ 2° e 3° do artigo 452-A
da CLT (NACIF; SOUZA, 2018, p.259). O § 4° do art.452-A da CLT relata que se o trabalhador
aceitar a oferta para comparecimento ao trabalho, a parte que descumprir, sem justo motivo,
pagard a outra, no prazo de trinta dias, multa equivalente a 50% da remunera¢do que lhe seria

devida, permitida a compensacao em igual prazo.

AINCONSTITUCIONALIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE

AAcao Direta de Inconstitucionalidade n® 5950

Nodia 23 de maio de 2018, foi recebida pelo STF a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n®
5950, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores no Comércio (CNTC),
questionando a criagdo do contrato de trabalho intermitente e, principalmente, as alteragdes do
art. 443, caput e paragrafo 3°, art. 452-A, art. 477-A e arts. 59 ¢ 59-B da CLT. (MARTINEZ,
2018).

A ADI defende que o legislador feriu a CF/88 ao editar a referida modalidade intermitente,
ofendendo os art. 1 caput e incisos Il e IV, art.5 caput e incisos e I1I e XXIII, art. 6 caput; art. 7
caput e incisos IV, V, VII, VIII, XVI e XVII; art.170 caput e inciso II1, todos da CF/88, e afronta o
Principio da Dignidade Humana, uma vez que equipara o trabalhador a um mero “objeto”, que
fica a disposi¢do da atividade econdmica, para ser “utilizado” quando e onde o empregador bem
entender. (MARTINEZ, 2018).

Souto Maior (2017, p.213) complementa que o trabalho intermitente cria um estagio tal de
submissdo que legitima toda forma de exploragdo do trabalho, desprovido de tutela, afrontando
cabalmente a condi¢do humana dos trabalhadores. Marx (2017, p.392) entende que o capital ¢
trabalho morto, que como um “vampiro, vive apenas da suc¢ao de trabalho vivo, € vive tanto mais
quando mais trabalho vivo suga”. O tempo durante o qual o trabalhador trabalha ¢ o tempo
durante o qual o capitalismo consome a for¢a de trabalho que comprou o trabalhador.

O trabalho intermitente, para Teixeira e Gongalves (2017, p.37), tornou-se uma grande
“feira livre”, onde o trabalhador se submete a um ritmo de alta rotatividade e precarizagdo. Nesse
viés, o trabalhador serve unicamente para desempenhar uma determinada func¢do, que ¢ a de
garantir a producdo de lucro para o empregador.

Silva (2017, p.73) v€ o contrato de trabalho intermitente como um cadastro de empregados,
que tém seus dados armazenados para, se houver trabalho, ele ser acionado, mas sem o
compromisso de ser chamado e sem o compromisso de atender ao chamado. “Tal ideia inicial
mostra a face precarizante do contrato que, de fato, ndo garante nem trabalho nem salario”.

A ADI n° 5950 ainda aduz, que o contrato intermitente retira do trabalhador a nogao de
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percepgao das horas laborais e dilui 0 pagamento do 13° salario, limitando-o aos dias trabalhados,
fragmentando o pagamento das férias, com a consequente impossibilidade de seu gozo e, ainda, a
noc¢ao de auséncia e término contratual. Além disso, favorece a atividade empresarial, alocando o
risco da atividade econdmica nas costas do trabalhador, que é parte hipossuficiente, conforme
dispde o art. 7, caput da CF/88. (NACIF; SOUZA, 2018, p.259).

Para Martinez (2018) a modalidade intermitente ndo garante subsisténcia ao trabalhador,
pois este recebera menos que um salario minimo mensal, resguardado pela Magna Carta. Enfim, o
contrato intermitente € atipico, uma excec¢do ao contrato formal, uma vez que reduz direitos
sociais e viola direitos fundamentais, com grande risco a satde dos trabalhadores e ainda esta em
pautano STF para ser analisado.

No tocante a remuneracao do contrato de trabalho intermitente, os arts. 443 e 452-A da Lei
n°® 13.467/2017 sdo inconstitucionais, pois nao asseguram a subsisténcia do trabalhador e de sua
familia com o pagamento do minimo mensal, ofendendo gravemente o art. 7°, incisos [V e VII da
CF/88. A perversa precarizagcdo do contrato de trabalho intermitente impede que o trabalhador
planeje seu futuro, laborando em circunstancias incertas, sem saber quando ira trabalhar e quanto
recebera no final da prestacdo de servico, levando-o ao esgotamento emocional por nao ter
qualquer garantia de trabalho ou remunerag¢do. (MENEZES; ALMEIDA, 2018, p.473).

O CONTRATO INTERMITENTE EM PORTUGAL

De acordo com Rebelo (2006), o trabalho intermitente foi implantado em Portugal’com o
objetivo de reduzir o nimero de desempregados no pais e incentivar o desenvolvimento

econdmico das empresas:

O tema da flexibilizag@o da lei laboral tem vindo a ocupar algum espago na
reflexdo socioecondmica e juridica da sociedade portuguesa. No sentido de
reagir a crise econdmica dos anos 1970, as décadas de 1980 e 1990 pautaram-se
pela adogao progressiva de medidas de flexibilidade laboral, encaradas como
um dos mais importantes, sendo o mais importante, motores de
desenvolvimento produtivo das empresas, que na sua ligag¢do as politicas de

gestdo dos recursos humanos, quer as politicas de producdo. (REBELO, 2006,
p-2).

Segundo Franco Filho (2017, p.8), o contrato de trabalho intermitente portugués ¢

regulamentado pelos artigos 157 a 160 do Cédigo de Trabalho, Lei n® 7 de 12 de fevereiro de

3. Muitos paises da Europa tém adotado medidas para tentar solucionar a grande onda de desemprego ¢ impulsionar a
economia, como Reino Unido, Espanha, Franga ¢ Portugal, que adotaram as medidas de flexibiliza¢do das leis
trabalhistas para tentarem se adequar a situagdo de crise. (MARQUES; IZAGA, et. al.,2018,p.11-12).
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2009, in verbis:

Artigo 157.° - Admissibilidade de trabalho intermitente

1 - Em empresa que exerca atividade com descontinuidade ou intensidade
variavel, as partes podem acordar que a prestagdo de trabalho seja intercalada
porum ou mais periodos de inatividade.

2 - O contrato de trabalho intermitente ndo pode ser celebrado a termo
resolutivo ou em regime de trabalho temporario.

Artigo 158.°- Forma e contetudo de contrato de trabalho intermitente

1 - O contrato de trabalho intermitente estd sujeito a forma escrita e deve conter:
a) Identificacdo, assinaturas e domicilio ou sede das partes;

b) Indicagdo do nimero anual de horas de trabalho, ou do numero anual de dias
de trabalho a tempo completo.

2 - Quando ndo tenha sido observada a forma escrita, ou na falta da indica¢do
referida na alinea b) do niumero anterior, considera-se o contrato celebrado sem
periodo de inatividade.

3 - O contrato considera-se celebrado pelo numero anual de horas resultante do
dispostonon.®2 do artigo seguinte, caso o nimero anual de horas de trabalho ou
onumero anual de dias de trabalho a tempo completo seja inferior a esse limite.
Artigo 159.°- Periodo de prestagdo de trabalho

1 - As partes estabelecem a duragdo da prestagdo de trabalho, de modo
consecutivo ou interpolado’, bem como o inicio e termo de cada periodo de
trabalho, ou a antecedéncia com que o empregador deve informar o trabalhador
doinicio daquele.

2 - A prestagdo de trabalho referida no nimero anterior nao pode ser inferior a
seis meses a tempo completo, por ano, dos quais pelo menos quatro meses
devem ser consecutivos.

3 - Aantecedénciaa que serefere on.° 1 ndo deve ser inferior a 20 dias.

4. A palavra “intermitente” ¢ também conhecida no cédigo Portugués como “interpolado”, como apresentado pelo
art. 159° do Cédigo do Trabalho. (BRITO, 2009, p.419).

5. Artigo 157.°- Admissibilidade de trabalho intermitente

1 - Em empresa que exerc¢a actividade com descontinuidade ou intensidade variavel, as partes podem acordar que a
prestagdo de trabalho seja intercalada por um ou mais periodos de inactividade. 2 - O contrato de trabalho
intermitente ndo pode ser celebrado a termo resolutivo ou em regime de trabalho tempordrio.

Artigo 158.°- Forma e conteiido de contrato de trabalho intermitente

1 - O contrato de trabalho intermitente estad sujeito a forma escrita e deve conter:

a) Identificacdo, assinaturas e domicilio ou sede das partes,

b) Indicagdo do mimero anual de horas de trabalho, ou do nimero anual de dias de trabalho a tempo completo. 2 -
Quando ndo tenha sido observada a forma escrita, ou na falta da indica¢do referida na alinea b) do niimero anterior,
considera-se o contrato celebrado sem periodo de inactividade.
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4 - Constitui contra ordenagao grave a violagdo do disposto no numero anterior.
Artigo 160.°- Direitos do trabalhador

1 - Durante o periodo de inatividade, o trabalhador tem direito a compensagao
retributiva em valor estabelecido em instrumento de regulamentacdo coletiva
de trabalho ou, na sua falta, de 20% da retribui¢do base, a pagar pelo
empregador com periodicidade igual a da retribuicao.

2 - Os subsidios de férias e de Natal sdo calculados com base na média dos
valores de retribuigdes e compensagdes retributivas auferidas nos tltimos 12
meses, ouno periodo de duragdo do contrato se esta for inferior.

3 - Durante o periodo de inatividade, o trabalhador pode exercer outra atividade.
4 - Durante o periodo de inatividade, mantém-se os direitos, deveres e garantias
das partes que ndo pressuponham a efetiva prestacao de trabalho.

5 — Constitui contraordenacdo grave a violagdo do disposto nos n. os 1 ou 2.

(PORTUGAL, 2009, tradugio livre)’.

A definicdo do contrato de trabalho intermitente, para Amado (2016, p.107-116), se refere
a uma modalidade varidvel ou descontinua de emprego, pactuada entre empregador e
trabalhador, caracterizando o trabalho pela prestacdo de servicos intercalada por um ou mais

periodos de inatividade, nos termos do art. 157°,n° 1 do Codigo do Trabalho Portugués.

Trabalho alternado e contrato a chamada

3 - O contrato considera-se celebrado pelo nimero anual de horas resultante do disposto no n.° 2 do artigo seguinte,
caso o numero anual de horas de trabalho ou o niimero anual de dias de trabalho a tempo completo seja inferior a
esse limite.

Artigo 159.°- Periodo de presta¢do de trabalho

1 - As partes estabelecem a dura¢do da prestacdo de trabalho, de modo consecutivo ou interpolado, bem como o
inicio e termo de cada periodo de trabalho, ou a antecedéncia com que o empregador deve informar o trabalhador
do inicio daquele.

2 - A prestagdo de trabalho referida no niimero anterior ndo pode ser inferior a seis meses a tempo completo, por ano,
dos quais pelo menos quatro meses devem ser consecutivos.

3 - A antecedéncia a que se refere o n.° I ndo deve ser inferior a 20 dias.

4 - Constitui contra-ordenagdo grave a violagdo do disposto no niimero anterior.

Artigo 160.°- Direitos do trabalhador

1 - Durante o periodo de inactividade, o trabalhador tem direito a compensagdo retributiva em valor estabelecido
em instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho ou, na sua falta, de 20 % da retribui¢do base, a pagar pelo
empregador com periodicidade igual a da retribuicdo.

2 - Os subsidios de férias e de Natal sdo calculados com base na média dos valores de retribuicoes e compensagoes
retributivas auferidas nos ultimos 12 meses, ou no periodo de dura¢do do contrato se esta for inferior.

3 - Durante o periodo de inactividade, o trabalhador pode exercer outra actividade.

4 - Durante o periodo de inactividade, mantém-se os direitos, deveres e garantias das partes que ndo pressuponham

a efectiva prestagdo de trabalho.
5 - Constitui contra-ordenagdo grave aviolagdo do disposto nos n.os 1 ou 2.
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Nalegislagao portuguesa, como explica Carneiro (2017), existem duas espécies possiveis
de contratacdo intermitente, previsto no Codigo do Trabalho Portugués de 2009:

Se, para além do quantum, também é previamente definido o quando da
prestacdo de trabalho, estamos perante a submodalidade de trabalho alternado,
em que as partes estabelecem o inicio e o termo de cada periodo de trabalho (cft.
art. 159° n. 1, 1? parte). O ritmo de intermiténcia é previsivel e esta programado
no contrato. Se o quando da prestacdo ndo ¢ antecipadamente determinado e o
trabalhador se obriga a responder as solicitagdes do empregador (art. 159°,n. 1,
in fine), o ritmo da intermiténcia ¢ imprevisivel ou irregular, pois a prestacao do
trabalhador depende do chamamento do empregador. Trata-se da
submodalidade de trabalho a chamada. (PORTUGAL, 2019).

O Codigo de Trabalho portugués foi redigido de forma minuciosa e detalhada. No art.
159°,n° 1, ainda que de forma implicita, o texto diferencia duas submodalidades de contrato de
trabalho intermitente, quais sejam, trabalho alternado e contrato a chamada (job on call), ambos
presentes no ordenamento juridico brasileiro. (PACHECO, et al,2017,p.213).

No trabalho intermitente alternado, de acordo com Alves (2018, p.84), ha maior
previsibilidade, uma vez que a atividade empresarial permite antever a necessidade da prestacao
laborativa. Ja no trabalho intermitente a chamada ha maior imprevisibilidade, havendo chamado
ao trabalho de acordo com a necessidade do empregador, neste ultimo caso, ¢ o modelo adotado

pelo ornamento jurado brasileiro.

Caracteristicas do contrato intermitente portugués

A principal caracteristica do trabalho intermitente portugués ¢ que os trabalhadores
prestam servigos durante uma parte do ano, mantendo o vinculo laboral durante o resto do tempo.
Os contratos poderdo impor a duracdo da prestacdo de trabalho de modo intercalado ou
consecutivos, sendo apenas exigida a obrigacdo de garantir seis meses de trabalho a tempo
completo por ano ou consecutivos. (RAMALHO, 2010, p.283).

Martinez (2013), nesse contexto, complementa:

Sempre que a atividade na empresa tenha desconformidades temporarias ou
variacdo de intensidade, pode acorda-se que a prestacdo de trabalho seja
intercalada por periodos de inatividade. No fundo, em vez do paradigma do
trabalho de cinco dias por semana e oito horas por dia com intervalo de
descanso, pode ajustar-se que os periodos de atividade sdo interrompidos por

periodos de inatividade. Os periodos de inatividade podem ser prolongados, de
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dias, semana, etc., muito comum em atividades sazonais, ou curtos de horas,
caso em que a prestacdo de trabalho € interpolada em cada dia. (MARTINEZ,
2013,p.520).

De acordo com o art. 158 do Cddigo de Trabalho, o contrato intermitente deve ser
celebrado por escrito, indicando a jornada anual de trabalho ou o nimero de dias de trabalho
durante o ano e, de tal modo, se o contrato ndo for escrito ou ndo consignar esses registros, sera
tido como contrato sem inatividade, o mesmo sucedendo quando a jornada registrada for superior
a um contrato por tempo completo. Assim, Pacheco et. al. (2017, p.213) contribui que a nado
observancia da formalidade escrita gera nulidade do pactuado.

Ao contrario do Brasil, em Portugal o contrato de trabalho intermitente possui
especificacdo do niimero anual de horas de trabalho e, ainda, remunera o trabalhador através de
uma compensagao retributiva para o tempo de inatividade.

O Codigo Portugués prevé que a prestacdo de servigos intermitentes nao seja inferior a
seis meses por anos, dos quais ¢ exigido que pelo menos quatro meses sejam consecutivos. A
convocacdo deve ser feita com pelo menos 20 dias de antecedéncia que permite uma melhor
organizacdo em relacdo a assuncdo de compromissos e organizacdo horaria por parte do
empregado. (AMADO, 2016,p.314).

O art. 160, 2 estabelece que as férias e a gratificacdo de Natal devem ser calculadas
considerando a média dos valores recebidos nos 12 meses anteriores ou pelo periodo de duracio
do contrato, se menor. (FRANCO FILHO, 2017, p.8).

Restricoes aos setores economicos

Segundo Ramalho (2010, p.283), o trabalho intermitente em Portugal sé pode ser
admissivel em empresas que exer¢am atividades descontinuas ou com intensidade varidvel,
sendo permitido que as partes acordem se a prestagdo serd intercalada ou por periodos de
inatividade. Pacheco et. al. (2017, p.213) complementa que essa limitacdo a empresas que
exercam somente atividades descontinuas € uma forma de impossibilitar a precarizacdo da
modalidade.

De forma distinta da legislagdo brasileira, cuja flexibilidade abrange praticamente todos
os setores laborais e tipos de servicos, o diploma trabalhista portugués (art. 157°, n° 1) permite a
contratacdo na modalidade intermitente no caso de empregador pessoa juridica cuja atividade-
fim seja executada de forma descontinua. Assim, as empresas que poderdo recorrer a contratagao
intermitente sdo somente aquelas que exercam atividades com interrupcdes (atividades
sazonais), ou seja, que trabalham com atividades descontinuas ou intensidade de atividade
variavel. (SIVOLELLA, 2014).
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O subsidio de disponibilidade

De acordo com Brito (2009, p.418-419), o trabalhador sob a égide do contrato
intermitente possui direito a uma compensagdo em retribuicdo aos periodos de inatividade,
diferentemente da legislacdo brasileira. Essa compensacao tem por objetivo manter o trabalhador
disponivel para retomar o posto do trabalho, se comprometendo com a disponibilidade. Ha de se
pontuar que se o trabalhador ficar temporariamente impedido de prestar servicos, seja em
decorréncia de acidente ou doenga, ndo tendo condi¢des de responder a convocagdo, o
empregador fica desobrigado a pagar a compensagao retributiva, ficando o contrato de trabalho
suspenso.

O trabalhador, durante o periodo de inatividade, esta livre para exercer outras atividades,
porém, durante esse mesmo periodo, esta submetido a direitos, deveres e garantias. De tal modo,
durante o periodo de inatividade, o trabalhador tem direito a uma compensagao retributiva, cujo
valor ¢ estabelecido na regulamentacao coletiva de trabalho e, na auséncia desta, o valor sera de
20% daretribuicdo base. (FRANCO FILHO, 2017, p.8).

Alves (2018, p.83) explica que a primeira defini¢do do art. 157 do Coédigo do Trabalho
concentra a intermiténcia na atividade exercida pela empresa. Em empresa que exerga atividade
com descontinuidade ou intensidade variavel, as partes podem acordar que a prestacdo de
trabalho seja intercalada por um ou mais periodos de inatividade. De tal forma, o trabalhador tem
o direito a receber pelo menos 20% da retribuicdo base em razao do periodo de inatividade (art.
160). Assim, durante o periodo de inatividade, o trabalhador tem direito a compensagao
retributiva em valor estabelecido em instrumento de regulamentagao coletiva de trabalho ou, na
sua falta, de 20% da retribuicdo base, a ser paga pelo empregador com periodicidade igual a
retribuigao.

Compreendeu o legislador portugués que o pagamento ou subsidio pelo periodo de
inatividade como uma compensag¢ao necessaria e devida a partir da assun¢do do risco da atividade
empresarial pelo empregado, o que consiste em inversdo do dnus do negdcio. (SIVOLELLA,
2014).

Infelizmente ndo ha, no Brasil, previsdo de pagamento para periodo de inatividade do
empregado. A lei brasileira estabelece que o periodo de inatividade € considerado como periodo
indisponivel do trabalhador. Isto se deve ao fato de o legislador entender que o periodo de
inatividade permite que o empregado com multiplos contratos possa exercer sua atividade em

outras empresas, prestando seus servigos a varios empregados. (AMADO, 2016, p.314).
CONSIDERACOES FINAIS

As recentes alteragdes trazidas pela Lei n°13.467 de 2017 proporcionaram diversas

flexibilizag¢des e alteragdes nas garantias adquiridas ao longo dos anos aos trabalhadores. O
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contrato de trabalho intermitente surgiu no cenario brasileiro como uma consequéncia das
relagdes modernas de trabalho, que visa a redug@o de custos. Como apresentado, a “Reforma
Trabalhista” continua sendo alvo de grandes debates na jurisprudéncia e na doutrina em face das
lacunas deixadas pelalei.

O contrato de trabalho intermitente € um contrato sem garantias e sem obrigacdes, ou seja,
auséncia de garantias legais ao trabalhador e inexisténcia de qualquer garantia de percebimento
de salario mensal, pois a remuneracao esta condicionada a convocacao por parte do empregador.

Sob a luz da Constitui¢do Federal e dos preceitos do Direito do Trabalho, evidenciou-se o
retrocesso social, em face a diversas garantias fundamentais, de observancia obrigatdria. De tal
modo, o contrato de trabalho intermitente ndo ¢ benéfico ao trabalhador, ele se encontra preso
num “limbo temporal” sem percep¢do de saldrio e de garantia de trabalho, aguardando
ociosamente pela convocacdo. Assim, o contrato de trabalho intermitente apenas possibilita a
desvalorizagdo do trabalhador, pois incentiva a marginaliza¢ao na conduta da contratagao.

Os autores da “Reforma Trabalhista” e seus apoiadores fizeram varias mengdes a
existéncia da modalidade de trabalho intermitente em outros paises. Entretanto, o modelo de
contrato intermitente adotado pelo Brasil em nada se assemelha com os institutos estrangeiros
analisados. A modalidade de contrato intermitente adotada no Brasil € tdo flexivel que possibilita
o recebimento, pelo empregado, de valor inferior ao salario minimo.

Alegislagdo brasileira ndo distingue nem limita os setores ou ramos que poderao usufruir
da contratagdo intermitente, autorizando largamente a sua utilizagdo em todo o pais.
Entendimento este que contraria o direito portugués, que se utiliza dessa modalidade apenas para
setores e ramos que tenham o carater descontinuo ou sazonal.

O Cédigo de Trabalho portugués foi redigido de forma minuciosa e detalhada. Em relagao
ao contrato intermitente, ha maior previsibilidade, pois a atividade empresarial permite antever a
necessidade da prestacdo laborativa de acordo com a necessidade do empregador. A principal
caracteristica do trabalho intermitente portugués € que os trabalhadores prestam servigos durante
uma parte do ano, mantendo o vinculo laboral durante o resto do tempo. Os contratos poderao
impor a duragdo da prestagdo de trabalho de modo intercalado ou consecutivo, sendo apenas
exigida a obrigagdo de garantir seis meses de trabalho a tempo completo por ano ou consecutivos.

A legislagdo portuguesa também prevé o pagamento para o periodo de inatividade,
estabelecendo o percentual minimo de 20%, sendo que o contrato intermitente deve contar um
numero anual minimo de horas em que o empregado devera ser acionado pela empresa.

Compreendeu o legislador portugués que o pagamento ou subsidio pelo periodo de
inatividade ¢ uma compensacao necessaria e devida a partir da assuncdo do risco da atividade
empresarial pelo empregado, o que consiste em inversdo do 6nus do negocio. Infelizmente nao
ha, no Brasil, previsdo de pagamento para periodo de inatividade do empregado. A lei brasileira
estabelece que o periodo de inatividade € considerado como periodo indisponivel do trabalhador.

Ao contrario do Brasil, em Portugal, o contrato de trabalho intermitente possui
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especificagdo do numero anual de horas de trabalho e ainda remunera o trabalhador através de
uma compensagao retributiva para o tempo de inatividade. O Codigo prevé que a prestagao de
servigos intermitentes nao seja inferior a seis meses por anos, dos quais € exigido que pelo menos
quatro meses sejam consecutivos. A convocagdo deve ser feita com pelo menos 20 dias de
antecedéncia.

Em Portugal, o trabalhador ¢ remunerado, ainda que parcialmente, pelo tempo a
disposi¢do, no que se distingue fundamentalmente com o modelo que se pretende adotar no
Brasil.

Por todo o exposto, percebe-se a incompatibilidade do contrato de trabalho intermitente
brasileiro com o ordenamento juridico portugués Torna-se imperioso que o instituto seja aplicado
e interpretado com base nos principios constitucionais e trabalhistas nacional, em especial da
dignidade da pessoa humana, com o objetivo de extinguir a precarizagdo da relagdo trabalhista,
como também, adote medidas semelhantes ou iguais ao sistema portugués, assegurando

beneficios que nossa legislagdo ndo regulamentou.
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POLITICAS DE RESSOCIALIZACAO DO APENADO PELO CRIME DE ESTUPRO
RESOCIALIZATION POLICIES OF RAPIST PROSONER

Gilson Cassio de Oliveira Santos'

Matheus Lucas Fonseca’

RESUMO: o trabalho consiste na dissertagdo a respeito da ressocializacdo de apenados
especificamente no que tange ao crime de estupro. Objetivou-se contribuir para uma maior
discussdo no ambiente académico a respeito de um tema bastante negligenciado historicamente,
bem como pensar eventuais medidas alternativas, fugindo do pragmatismo comumente
encontrado. Para isso, utilizou-se do método exploratorio, através de pesquisa bibliografica. Por
meio desse instrumento, foi possivel perceber a existéncia de politicas alternativas, passiveis de
serem adotadas e executadas, no sentido de se buscar efetiva ressocializagdo do apenado pelo
crime de estupro. Duas consideragdes nesse aspecto foram trabalhadas aqui, a reestruturacao dos

presidios e a atuagao interdisciplinar do Direito, como foco na Psicologia Forense.
Palavras-chave: Estupro; ressocializag@o; pena; prisdo; penitencidaria.

ABSTRACT: this paper consists of the dissertation regarding the ressocialization of distressed
specifically regarding the crime of rape. The objective was to contribute to a greater discussion in
the academic environment regarding a historically neglected subject, as well as to think about
possible alternative measures, avoiding the pragmatism commonly found. Was used the
exploratory method, through bibliographic research. From this instrument, it was possible to
perceive the existence of alternative policies, which could be adopted and implemented, in order
to seek effective resocialization of the victim of the crime of rape. Two considerations in this
regard were worked on here, the restructuring of the prisons and the interdisciplinary action of

Law, as a focus in Science Forensic Psychology.
Keyword: Rape; re-socialization; feather; prison; penitentiary.
1-Introducio

A despeito do ato do estupro ter sido localizado no curso da histéria da humanidade e se

mantido ainda nos dias atuais. O presente artigo objetiva avaliar possiveis politicas de

1. Doutor em Sociologia pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG); Sociologo da Universidade
Estadual de Montes Claros (UNIMONTES) e professor da Faculdade Santo Agostinho.
2. Bacharel em Direito pela Faculdade Santo Agostinho.
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ressocializagdo daquele que comente o ato infrator: o estuprador. Aqui, analisou-se o panorama
que envolve aressocializa¢cdo do estuprador no sistema penal brasileiro e, a partir de tal anélise foi
possivel perceber as falhas nos processos de ressocializagdo, inclusive no que tange o arcabougo
normativo tipico (normas penais e processuais penais). Tomando por base a atual situagdo, se
torna aceitavel se afirmar que a ressocializagdo do apenado no crime de estupro, se nio for
impossivel ou quase nula, é¢ muito dificil.

Destarte, formatou-se o presente estudo para a discursdo sobre eventuais medidas que se
mostram aptas a modificar o atual quadro no que tange a ressocializa¢do do apenado. A seguir,
serdo apresentadas medidas ja propostas e discutidas, bem como realizado um confronto com os
Principios Fundamentais de nossa atual ordem constitucional. Serdo apresentadas possiveis
medidas que fogem do persistente e “pragmatico” discurso de aumento exacerbado de pena em
razao da hediondez do delito tratado ou até mesmo da possibilidade de aplicagdo de uma prisao
voltada a perpetuidade (o que se manifesta como nitida, evidente e flagrante violagdo a inumeros
preceitos constitucionais). O que se pretende para o presente artigo € analisar atuais propostas em
pauta; apresentar novas praticas tomando como base a Politica Criminal aplicada em outros
paises, fazendo uso do Direito Comparado; bem como, apresentar medidas afetas a Psicologia
Juridica para propiciar a ressocializagao.

O presente artigo foi construido a partir de pesquisas exploratérias de revisdo de
literatura, tendo divido a discussdo em dois blocos, que se refletem nos préximos topicos apos
esta introdugdo: o tdpico 2 apresenta uma avaliagdo das formas de deteng¢do alocadas ao
estuprador. Ja o topico 3 realiza uma discussdo sobre a teoria psicologica forense, tratando-se de
um esfor¢o em evidenciar a importancia da articulacao interdisciplinar do direito na resolugado de

uma questao social complexa e de dificil resolugao.
2-Das “celas de seguro” ao cumprimento da pena em estabelecimento prisional proprio

Antes de pensar propriamente nas politicas de ressocializa¢do do estuprador, buscou-
se dar destaque para o cumprimento de pena as quais sdo submetidos no carcere, principalmente
no que diz respeito as constantes humilhacdes; violéncias, torturas e até mesmo riscos de vida,
que os outros presos € que as regras “informais e infraestatais” lhe submetem, conforme salienta
Machado (2014). Destarte, a proposta da presente discussdo reside-se na conclusdo da atual
impossibilidade dos apenados ao crime de estupro conviverem dentro de um estabelecimento
prisional com demais apenados de outros tipos de crime.

E claro que qualquer proposta no sentido de destinar estabelecimentos prisionais
proprios para os criminosos sexuais hoje, no Brasil, esbarra de maneira absoluta na inviabilidade
e natotal falta de investimentos dos Poderes Publicos em efetivar tais politicas. Oferecer qualquer
proposta sem levar em conta a realidade atual da politica carceraria e a indiscutivel faléncia do

sistema prisional do pais seria propor medidas impossiveis de se implementar, inviaveis por si
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s0s. Nessa perspectiva, toda e qualquer proposta no que tange eventual modificagao da politica
prisional deve levar em conta que o Brasil, hoje, € o pais que mais encarcera na América Latina e,
junto a isso, se torna nitido pelas Instituigdes Publicas e pela sociedade em geral, inimeras
violagdes a Direitos Humanos que acontecem dia-a-dia nos estabelecimentos prisionais,
conforme estabelece Oliveira (2007).

Dito isso, toda proposta visando uma melhor ressocializa¢do de qualquer apenado,
especialmente no que tange ao crime de estupro, deve levar em consideragado o quadro geral que €
vivenciado hoje pelas penitenciarias brasileiras. Seguindo essa mesma linha de raciocinio
discorre Oliveira (2007, p. 4/5) em trabalho realizado sobre a “Faléncia da Politica Carceraria
Brasileira”:

No pais, infelizmente, a politica carceraria sempre esteve relegada a um plano
secundario, entrave este que dificulta a implementa¢do de politicas publicas
penais. Por isso mesmo ndo ¢ novidade o fato de que os estabelecimentos
prisionais constituam um espago propicio para a producdo e reprodugdo da
violéncia. Os maus-tratos, a superlotacdo, a precariedade das condicdes da
vida, as arbitrariedades de toda ordem dentro dos sistemas penais, contribuem
para o embrutecimento da populacdo carcerdria, além do que, revela a
incapacidade, a incuria do poder publico em gerenciar o contingente
populacional carcerdrio e em assegurar o cumprimento da Lei de Execugdes
Penais- LEP.(...)

Convém lembrar que o Brasil tem um sistema prisional que funciona
precariamente, sendo, portanto, incapaz de atender a toda a populagdo
carceraria, até mesmo em termos de acomodag¢des. O nimero de vagas nas
unidades penais ¢ sabidamente insuficiente para atender a demanda sempre
crescente, o que se torna ainda mais lamentéavel. Nesse sentido, o pais enfrenta o
que se denomina faléncia do sistema penitencidria (sic) expressa na:
superlotacdo dos presidios; falta de recursos materiais € humanos; insuficiéncia
de trabalhos para todos os internos; falta de preparo especifico do pessoal

penitenciario; questao sexual da prisao; ociosidade e violéncia.

Tomando esse panorama como pressuposto de qualquer proposta a ser pensada, conforme
ensina Assis (2007), conclui-se que o atual quadro de superlotagdo das penitenciarias brasileiras
inviabiliza de maneira precisa a disposi¢cdo constitucional da individualizagdo da pena (art. 5,
XLVI, CRFB), dificultando bastante a destinagdo por parte do Estado de um tratamento penal
adequado ao apenado, levando em conta as suas particularidades fixadas em seu exame

criminoldgico.
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Dito isso, o que esse ponto do capitulo propde seria um quadro préoximo do ideal,
especificamente no que tange ao apenado do crime de estupro, propiciando um ambiente
carcerario mais apto as suas particularidades e especificagdes, objetivando sua ressocializagdo e a
suareintegracao ao corpo social.

Salientando a visdo de Marques Junior (2007), o apenado por um crime sexual, quando
possui contato com os demais encarcerados, € vitima das mais variadas agressdes dentro do
carcere, inclusive sofrendo o mesmo crime que o levou ao encarceramento, violagdes sexuais
forcadas. Uma alternativa que a administragcdo penitenciaria encontrou para tentar coibir tal
pratica foi a destinag¢do desses apenados as “celas de seguro”. Assim como registrou Marques
Junior (2007) em seu trabalho, tanto juizes, promotores e os responsaveis pela administragao
carceraria sabem que as agressoes, violéncias e as violagdes sexuais sdo praticas recorrentes
quando estes tém contato com os demais presos €, a Unica alternativa encontrada, reside-se na
destinacdo desses apenados por crimes sexuais as celas de seguro, que nada mais sdo que celas
separadas para estes individuos. Nao obstante esta alternativa, apesar de em um primeiro olhar
aparentar ser uma medida positiva, implica-se também em certas ilegalidades na execu¢do da
pena, visto que tais “celas de seguro” ndo guardam previsdo legal e acarretam ainda mais
superlotagdo carceraria em relagdo aos outros presos.

Dessa forma, em que pese as “celas de seguro” passarem essa impressao de seguranga aos
apenados por crimes sexuais, muitas vezes elas se mostram impotentes diante da forte estrutura e
da organizag¢do criminosa formada dentro das penitencidrias. Isso é perceptivel, de acordo com os
ensinamentos de Marques Junior (2007), quando ocorrem rebelides dentro dos estabelecimentos
prisionais, onde os apenados por crimes sexuais, mesmo estando em “celas de seguro”, sdo os
primeiros a serem feitos de reféns, serem mortos e aparecerem com cabecgas decapitadas.

Destarte, diante da inviabilidade de se garantir a seguranca desses apenados através das
“celas de seguro”, o ideal seria que o Estado passasse a investir em estabelecimentos prisionais
proprios para apenados em crimes sexuais, 0 que propiciaria um ambiente consideravelmente
mais apto a se buscar a ressocializagao desses individuos, assim como tem feito a Secretaria de
Administracdo Penitenciaria de SP, de acordo com Marques Junior (2007) e no Centro de
Detengao Provisdria de Parnamirim, conforme Barbosa (2016).

Na medida em que existissem estabelecimentos prisionais destinados unicamente a
apenados por crimes sexuais - especialmente para estupradores - se tornaria mais facil cumprir as
disposi¢des da Lei de Execucdo Penal, principalmente no que diz respeito a imposicao de uma
pena voltada para os aspectos individuais, fixados em seu exame criminoldgico, sem falar na
possibilidade de proporcionar um cumprimento de pena (voltado ao aspecto ressocializador) sem
se preocupar com constantes violagdes e represalias por parte de outros detentos. Nessa
perspectiva, realizando-se um olhar a longo prazo, tal medida seria extremamente valida no
sentido de proporcionar um panorama totalmente diferente do que hoje ¢ encontrado nas

penitenciarias brasileiras que possuem apenados por crimes sexuais entre seus detentos

158



Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 14, n. 3, set./dez. 2019

(NUNES, 2016).

Todavia, como foi ressaltado no inicio desse topico, a medida se esbarra na falta de
investimento do Poder Publico no sistema carcerario como um todo. Dessa forma, como
alternativa a implementacdo da medida supracitada, impedindo que se torne uma mera proposta
indcua, seria valido trazer para a presente discussao a possibilidade de realizagdo de privatizacao
dos presidios publicos ou até mesmo a possibilidade de implementacdo de Parcerias Publico-
Privadas que, em que pesem serem medidas altamente controvertidas pela doutrina
especializada, merecem uma maior atengdo na verificacdo de sua viabilidade pratica, partindo da
premissa da superlotacdo do sistema carcerario brasileiro.

Nesse panorama, Carvalho (2014) expde que privatizar seria subsidiar certos servigos
publicos ao setor privado, desafogando o Poder Publico da incumbéncia de efetivar determinados
servicos. Especificamente sobre a privatizacdo do sistema prisional, Thamer e Lazzarini (2010)
elencam que ela pode se efetivar de duas maneiras: por meio da privatizacdo completa,
destacando-se os exemplos dos Estados Unidos; Reino Unido; Australia e Africa do Sul; ou por
meio do modelo de gestdo compartilhada, inspirada no modelo francés, impondo-se uma atuagao
conjunta do Poder Publico e das Organizacdes Privadas.

No Brasil, mais especificamente, temos a aplicacdo da modalidade da gestdo
compartilhada, ja efetivada ha alguns anos, sendo valido trazer para o trabalho as constatagdes

obtidas por Santos (2011, p. 4), em trabalho realizado sobre o assunto, conforme esclarece:

No Brasil as experiéncias que temos sdo de gestdo compartilhada de presidios.
A aplicacdo da Lei de Execugdo Penal, no que se refere ao meio ambiente e a
assisténcia ao preso, ¢ mais facilmente efetivada, nesse sistema, do que
naquelas penitenciarias totalmente estatais. Na co-gestdo o estado terceiriza
servigos ao parceiro privado, tais como: refei¢des, uniformes, lavanderia,
parcerias para emprego de detentos (regime semi-aberto), entre outros. As
experiéncias nacionais estdo em algumas penitenciarias do Amazonas, Bahia,
Ceara, Espirito Santo e Santa Catarina (O Parand, que foi o pioneiro nesse
sistema, retomou totalmente a administragdo de seus presidios). Sdo 16
penitenciarias com 7.346 detentos. O Estado entrega, por um periodo de até
cinco anos, uma prisdo para a empresa cuidar de toda a administragdo interna,

da cozinha aos agentes penitencidrios.

Nessa perspectiva, o instituto teve inicio no Brasil no ano de 1999, no Estado do Parana,
seguindo o estilo do modelo Francés (gestao compartilhada), sendo posteriormente instituido em
outros Estados da Federagdo, conforme esclarecem Thamer e Lazzarini (2010). Ademais, ¢
salutar ressaltar que, segundo estudos realizados nos estabelecimentos privatizados no Estado do

Parana pelos supracitados autores, tais privatizagdes apresentam menores custos ao Poder
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Publico, além de se mostrarem mais seguros (menor incidéncia de fugas e mortes), quando
comparadas com os demais estabelecimentos prisionais nao privatizados.

Todavia, € valido frisar que tal eficacia na implementa¢do do instituto estaria diretamente
relacionado a um efetivo monitoramento pelo Poder Publico do servigo prestado pela Iniciativa
Particular, na medida em que uma constante fiscalizagdo compele o particular a manter o padrao
de qualidade exigido pela legislacdo de regéncia, notadamente os artigos 12, 83, 85 e 88 da Leide
Execugdo Penal (Lei n® 7.210 de 1984), que trazem importantes disposi¢des tais como: o
fornecimento de instalagdes higiénicas; proporcionamento de areas destinadas a dar assisténcia,
educagdo, trabalho e pratica esportiva; a exigéncia de que o estabelecimento penal deva ter
lotacdo compativel com a sua estrutura e com a sua finalidade; e a exigéncia de cela individual
com ambiente devidamente salubre, conforme estabelece Santos (2011), disposigdes tao violadas
pela maioria dos estabelecimentos prisionais do pais. Ademais, para finalizar, seria valido
também fazer mencdo a possibilidade de realizacdo das PPPs - Parcerias Publico-Privadas,
instituto regulamentado pela Lei 11.079/2004, possibilitando a sua implementagdo de duas
formas: a concessao patrocinada e a concessao administrativa, que, na opinido de Santos (2011, p.

11), traria ainda mais beneficios para a sociedade e para a Administragao Publica:

A utilizag@o de parcerias publico-privadas, em nosso modesto entendimento,
traz ainda mais beneficios para a sociedade que o modelo de gestio
compartilhada. Com as PPPs o estado ndo investe, diretamente, na construgo e
manutengdo do complexo penitenciario, pois esse 6nus fica a cargo do parceiro
privado e, com a criagdo de novas unidades prisionais, a tendéncia é de que o
problema da superlotagdo carceraria seja significativamente minimizado.
Quanto a obediéncia aos requisitos previstos na Lei de Execugdes Penais
referentes ao cumprimento da pena (em condi¢des dignas) e na Constituigdo
Federal (dignidade da pessoa humana), o parceiro privado tem a obrigagdo
contratual de cumpri-los, haja vista que a desobediéncia a essas obrigagdes
gerara sangdes administrativas e, principalmente, pecunidrias, por parte do
Estado-contratante. Nesse sistema, em principio, o preso tera oportunidade de
cumprir sua pena de forma digna e havera instrumental (sic) adequado para
possibilitar que ele alcance a ressocializac¢do, retornando, finalmente, ao

convivio harmonico em sociedade.

Nessa perspectiva, retomando ao objeto principal da proposta deste ponto do
capitulo, possibilidade de institui¢do de estabelecimentos prisionais proprios para os apenados
aos crimes sexuais, em que pese a indubitavel dificuldade Estatal em arcar com efetivas politicas

carcerdrias habeis a proporcionar o cumprimento da pena imposta de acordo com as disposi¢des
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da Lei de Execugdo Penal, levando em conta a personalidade e demais aspectos subjetivos do
individuo, uma viavel alternativa se daria na institui¢do de parcerias entre o poder publico e entre
o setor privado. A atual conjuntura do sistema carcerario, ndo so do sistema carcerario, como de
diversos outros segmentos em que € imprescindivel uma prestagao positiva do Estado, demonstra
aimpossibilidade do poder publico em prover, sozinho, todas essas necessidades (BRITO, 2018).

Destarte, essas alternativas seriam de fundamental importancia na consecu¢ao do
objetivo primordial do Estado Democratico de Direito, notadamente a garantia dos Direitos
Fundamentais assegurados na Constitui¢ao Federal, evidentemente que somadas a outros fatores
externos a propositura do ordenamento juridico positivado, que € o caso da atuag@o da psicologia

forense, a ser abordada no proximo tépico.
3-Aimportancia da psicologia forense na ressocializacido do apenado

Hé tempos que a teoria pura do Direito, criada por Kelsen (2009) dentro da
perspectiva do seu positivismo juridico, foi superada. Pensar na aplicacdo de um Direito puro e
simples, dissociado de qualquer outra ciéncia ¢ inconcebivel. E € nesse ponto que as outras
ciéncias ganharam for¢a no ambito da aplicabilidade do Direito, trazendo outras cosmovisdes €
formas de se pensar e de se aplicar a ciéncia juridica. A partir disso € que se percebe a importancia
da interdisciplinaridade na aplicagdo no Direito, realizando, dessa forma, uma analise global dos
fenomenos, dos fatos, em seus diferentes aspectos. Trata-se, na visdo de Sa (2007), de uma
compreensdo do mundo conquistada por meio de conhecimentos interdependentes, indo muito
além de um simples modo de conhecer, mas também um modo de agir consciente, disciplinado,
que se desenvolve em uma dindmica relagdo de intersubjetividade entre as pessoas e entre os
diferentes modos de pensar, realizando-se uma relagao dialética entre esses aspectos € o0 mundo.
Muito além disso, o referido autor nos permite pensar de forma a ampliar ainda mais os horizontes
do conhecimento e do pensar, através do que ele e outros autores denominam de
“transdisciplinaridade”.

Nessa perspectiva, transdisciplinaridade seria muito mais do que proporcionar um
encontro entre pessoas e conhecimentos, mas também no sentido de proporcionar um encontro de
mutua compreensdo, ao nivel de valores, de ética e de cultura, ou seja, de se emancipar do apego
defensivo a sua histéria. Ao tracar esses conceitos, o autor os correlaciona com a questdo

penitenciéria, de forma ampla: (SA, 2007, p. 186):

A transdisciplinaridade pode ser entendida aqui como uma transposi¢do das
fronteiras dos diversos ramos do conhecimento e das diversas ciéncias, em
busca de uma visdo mais abrangente, mais holistica do carcere e dos
encarcerados. De fato, a realidade do carcere e dos encarcerados nio se

sedimenta de acordo com os diferentes ramos do conhecimento. (...)
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Transdisciplinaridade, vista desta forma, ja é por certo um desafio.

Dito isso, tomando essa breve introdug@o de conceitos a titulo de introito para a proposta
que se pretende para esse topico, estamos em condi¢des de refletir sobre a importancia da
utilizag@o de outras disciplinas, em especial a Psicologia, no que tange a aplicag@o do Direito.

Realizando uma andlise simpldria, o papel da Psicologia na aplicacdo do Direito se
resume a auxiliar o sistema legal, das mais variadas formas possiveis. Logo, de forma bem
abrangente, a Psicologia Forense se refere a aplica¢do da psicologia ao sistema legal, conforme
expde Huss (2011). Para Carreiro (2012), a Psicologia Forense atua de forma a estudar os
comportamentos complexos que ocorrem da interface com o campo juridico. Huss (2011) nos
traz a grande variedade de situacdes que tal conceito permite aplicar a Psicologia no Direito, tais
como no que tange a identificagdo da psicopatia; inimputabilidade e responsabilidade criminal;
avaliag@o de risco no momento da sentenga; guarda dos filhos; danos pessoais; e responsabilidade
civil, bem como em relacdo a violéncia contra a mulher; a avaliagdo e interven¢ao com vitimas de
abuso sexual; a caracterizagdo e tratamento de adolescentes e adultos infratores, de forma a
identificar as caracteristicas das pessoas envolvidas, vitimas e agressores, buscando instrumentos
precisos de avaliacdo e tratamento desses individuos. Mesmo entendimento € percebido em
Carreiro (2012).

Na medida em que o presente trabalho se restringe a ressocializag@o de estupradores, nos
ateremos a aplicacdo da Psicologia Forense no ambito do Direito Criminal, especialmente no
papel desempenhado no que tange ao Direito Penitencidrio, com destaque para deixar o apenado
mais manejavel no ambiente prisional e reabilitd-lo para o seu retorno a sociedade, conforme nos
traz Huss em sua obra (2011).

Um conceito bastante interessante trazido pelo autor Huss (2011) em sua obra Psicologia
Forense ¢ o de jurisprudéncia terapéutica. Segundo o autor, jurisprudéncia terapéutica pode vir a
ser entendido como o conjunto de impactos, sejam eles positivos ou negativos, que resultam da
aplicacdo do Direito, em suas mais variadas formas. Destarte, Jurisprudéncia Terapéutica é um
conceito bastante amplo, que ndo guarda correlacdo apenas com os efeitos advindos da aplicagdo

dalei oude determinadaregra juridica. Nesse sentido disserta Huss (2011, p. 32):

A jurisprudéncia terapéutica inclui ndo s6 o impacto da lei codificada ou da
jurisprudéncia, mas também o processo legal menos formal que pode focar as
acgoes dos juizes ou advogados. Como a JT se espalhou, ela também tem sido
aplicada de modo mais geral para sugerir algum outro modo pelo qual a lei
possa ser terapéutica (ttil de alguma maneira) ou antiterapéutica (detrimental

de alguma maneira).

Nessa perspectiva, em que pese o supracitado autor dar um maior enfoque para esses
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efeitos, positivos ou negativos, em relagdo as vitimas (por exemplo em relacdo a omissdo de um
juiz em destinar tratamento aos perpetradores de violéncia doméstica), essa defini¢do abrangente
de jurisprudéncia terap€utica nos permite utilizad-la também no presente trabalho, no que tange
aos efeitos negativos que o atual tratamento destinado aos estupradores nas penitencidrias
brasileiras resultam na pifia ressocializagdo dos mesmos.

Nesse panorama, esses efeitos negativos que os apenados ao crime de estupro sofrem
dentro do carcere, tais quais as inimeras violéncias (inclusive sexuais); humilhagdes; e torturas;
indubitavelmente afetam o aspecto ressocializador que o Estado, pelo menos legalmente, deveria
buscar e deve ser levada em conta, de forma consciente, no momento da atua¢do do Psicologo
Forense.

Isto posto, partindo agora mais para o aspecto pratico da Psicologia Forense, ¢ salutar
ressaltar as trés formas de manifestagdes em que pode se resultar da aplicacdo da Psicologia
Forense junto ao direito, na medida em que iremos nos ater a duas em especial. Segundo Huss
(2011), apratica forense da Psicologia pode ser dividida em: avaliagdo; consultoria; e tratamento,
cada uma guardando as suas devidas peculiaridades em cada caso especifico. Tendo em vista o
objeto primordial do presente trabalho, a atuagdo do Psicdlogo no que tange a consultoria ndo sera
abordada, dando-se um maior enfoque a avaliagdo e em relag@o ao tratamento.

Como bem preceitua Huss (2011), a avaliagdo forense, diferentemente da avaliagdo
clinica ou terapéutica, assume o papel de coletar informagdes a respeito da saude mental do
individuo e, consequentemente, assume o papel também de informar a “corte” sobre as
informacgdes coletadas, visando auxiliar os operadores do direito (de forma bastante ampla) na
aplicacdo do sistema legal, em suas mais variadas formas. Da mesma forma, a autora Carreiro
(2012) discorre que a avaliacdo forense atua de maneira a predizer ou prognosticar condutas
futuras, auxiliando na identificagdo da periculosidade de criminosos e na identificacdo da
capacidade potencial para sua reincidéncia.

De acordo Sa (2007, p. 190), especialmente para o caso brasileiro, levando em conta as
disposi¢des da legislagdo de regéncia (Lei de Execugdo Penal), podemos identificar a avaliag@o

forense da seguinte forma:

Visando e respeitando a individualizagdo, a LEP, antes da reforma introduzida
pela Lei 10.792/2003, previa trés instrumentos de avaliagdo técnica dos
encarcerados: o exame criminologico (arts. 8° e 112), o exame de personalidade
(art. 9°) e o parecer das Comissdes Técnicas de Classificagdo (CTC) (arts. 6° e
112). Apo6s a reforma, continuam sendo previstos o exame criminologico feito
para fins de classificacdo e individualizagdo (art. 8°) e o exame de
personalidade (art. 9°). O exame de personalidade ¢ referido explicitamente e

conceituado no item 34 da Exposi¢do de Motivos da LEP.
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Assim como afirma S4 (2007), o exame criminoldgico, mais voltado para o bindmio
delito-delinquente, deve ser realizado para uma melhor individualizagdo do apenado e para a
execugdo de sua pena, sendo composto de estudos juridico, social, psicoldgico e psiquiatrico. Ja o
exame de personalidade ndo parte do aspecto criminoso do apenado e sim se volta para a pessoa
do condenado, os seus aspectos intrinsecos, se consubstanciando ndo em uma “pericia” (como o
exame criminoldgico) e sim em um exame clinico.

Dito isso, se torna bastante claro a imprescindibilidade da Psicologia Forense no
momento da individualizacdo do apenado para cumprimento de sua respectiva pena,
principalmente na necessidade de utilizagdo do que Huss (2011) denomina de principio da
responsividade, que consiste na necessidade de implementar programas adequados ao tipo
apropriado de tratamento com a equipe adequada de tratamento, tudo com base na peculiaridade
de cada crime e na peculiaridade de cada agressor sexual.

Foi nesse sentido que Carreiro (2012) realizou um trabalho tragando o perfil dos
criminosos sexuais em um presidio no Estado do Parand. Segundo a autora, ao tentar
compreender a individualidade de cada criminoso, em especial os criminosos sexuais, 0
psicélogo se depara com as tipologias dos agressores. De primeiro momento tal ideia pode sugerir
um viés de rotulacdo, o que aparenta ser algo pejorativo, entretanto, tal tipologia dos agressores
sexuais atua no sentido de atender de forma adequada a cada um dos agressores, propondo
estratégias especializadas, sempre com o objetivo final de diminuir a reincidéncia por meio das
avaliagdes de risco desse determinado apenado.

Inclusive, um ponto de fundamental importancia que a supracitada autora destaca em sua
obra, diz respeito a possibilidade do psicélogo forense se deparar com um sujeito com fortes
indicativos de psicopatia que, segundo Huss (2011), ¢ uma forma especifica de transtorno da
personalidade antissocial, prevalente em individuos que cometem uma variedade de atos
criminais e se comportam de forma irresponsavel o que dificulta bastante, ou até¢ impossibilita, as
chances de propiciar aressocializagdo deste individuo.

Ainda sobre a importancia da avaliacdo realizada pelo Psicologo Forense, Huss (2011)
expde sobre a grande variedade de agressores sexuais, o que implicaria, também e logicamente,
em uma variedade de tratamentos e execugdes da pena diferenciadas, tudo visando a
ressocializagdo e a consequente diminuicdo da reincidéncia deste apenado. Sobre essa avaliagdo

visando o risco de reincidéncia, assim disserta Carreiro (2012, p. 40):

Ao se propor avaliar o risco de reincidéncia € importante se focar nos fatores de
risco (estaticos e dindmicos) que estdo relacionados a reincidéncia a longo
prazo. (...) os fatores estaticos sdo histdricos e imutaveis e compreendem: o
historico de multiplas vitimas; multiplas parafilias; vitimas extrafamiliares;
vitimas estranhas; comportamento com padrio predatdrio; uso de for¢a no

crime; presenga de excitacdo sexual desviante; presenga de minimizagdo ou
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negacdo; historia de comportamento antissocial ndo sexual; presenca de
comprometimento neurolégico; falha no programa de tratamento; histdria de
trabalho instavel e historia de relacionamento instavel. E os fatores dinamicos
que compreendem: a presenca continua de excitagdo sexual desviante, falta de
participagdo em programas de tratamento, persisténcia da negagio e violagio

daliberdade condicional.

Dito isso, partindo do pressuposto que as varidveis estaticas dificilmente se alteram,
Carreiro (2012) expde que o psicologo forense deve sempre se manter atento e focado as
variaveis dindmicas no momento da realizag@o da avaliacdo de risco dos agressores sexuais, bem
como no momento de implementar o tratamento desses agressores, com vistas a ressocializagao,
o que coaduna com o entendimento de Huss (2011).

Visando encerrar a respeito das avaliagdes realizadas pelos psicélogos forenses, se
torna util, também, trazer para o presente estudo uma série de instrumentos desenvolvidos pelos
estudiosos no que tange a previsdo da probabilidade de um agressor sexual retornar a praticar um
novo crime sexual. Trata-se dos instrumentos de avaliagcdo de risco, que tém o objetivo de
prevenir que um agressor sexual volte a cometer o mesmo delito que outrora o levou ao carcere,
de acordo com ensinamento de Carreiro (2012).

Huss (2011), em sua obra, elenca os principais instrumentos que, nesta oportunidade,
aproveito para elencar: Risco de Violéncia Sexual-20 (SVR-20); Guia de Avaliacdo do Risco de
Violéncia Sexual (SORAG); o RRASOR; e o Static-99, cada um com suas diferentes e complexas
formas de avaliagdo sobre o agressor sexual, com diferentes aspectos e diferentes pontuagdes, as
quais o autor chama de “escores” (HUSS, 2011, p. 151/152).

Carreiro (2012) utilizou um desses instrumentos para tragar o perfil dos criminosos
sexuais de um presidio no Parand com o objetivo de aferir o grau de possibilidade de reincidéncia
desses apenados, inclusive tendo traduzido para o portugués o Static-2002R, uma espécie de
melhoramento do instrumento Static-99 citado por Matthew T. Huss (CARREIRO, 2012, p. 42).
A titulo exemplificativo, é valido transcrever para o presente trabalho uma pequena parte dos
resultados que a autora coletou através douso do Static-2002R (CARREIRO, 2012, p. 54/55):

Observa-se que 39% (n=33) dos participantes da pesquisa foram classificados
no Static-2002R, como apresentando Risco Baixo de reincidéncia que engloba
a pontuagdo de -2 até 2. Quanto ao risco Moderado-Baixo que compreende os
infratores que pontuaram 3 ou 4 no Static-2002R totalizou 24% (n=20) dos
participantes. Os infratores que pontuaram 5 ou 6 no Static-2002R e foram
classificados com Risco Moderado compreendeu 18% (n=15) dos
participantes. Em relagdo aos infratores que foram classificados como

apresentando Risco Moderado-Alto (pontuacéio no Static-2002R de 7 e 8)
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totalizaram 15% (n=13) dos participantes. Por tltimo, a amostra contou com
4% (n=3) dos participantes que pontuaram 9 ou mais no Static ¢ foram
classificados como Risco Alto de reincidéncia.

Por conseguinte, pelas conclusdes a que a supracitada autora chegou através da
implementagdo do referido instrumento de avaliacdo e prevengao a reincidéncia, se torna nitido a
complexidade de tais instrumentos, na medida em possuem uma grande variedade de aspectos a
serem levados em conta (fatores dindmicos e estaticos), bem como possuem pontuagdes
diferenciadas. Ademais, a autora também utilizou um outro mecanismo no seu estudo de campo,
denominado de “classificagdo do Centro de Tratamento de Massachusetts, para estupradores de
adulto MTC:R3 e para os Estupradores de criangas MTC:CM3”, também dotado de alta
complexidade no que tange seus aspectos e pontuagdes, conforme Carreiro (2012).

Feita a analise acerca da atuacdo da Psicologia Forense no que tange a avaliagdo, ¢
importante dissertar a respeito da atuacdo da Psicologia Forense no que toca o tratamento junto
aos agressores sexuais. 4 priori, ¢ perceptivel que ambas as manifestacdes da Psicologia Forense
nido possuem total diferenciacdo em relacdo a sua aplicabilidade, tendo em vista que ¢
perfeitamente possivel uma incrementar a atuacdo da outra (a avaliagdo também exerce um
imprescindivel papel no tratamento).

A titulo de exemplo, o exame criminoldgico e o exame de personalidade possuem total
correlacdo e influenciam diretamente em relagdo ao tratamento que sera realizado na pessoa do
agressor sexual, tendo em vista que a execu¢do da pena é, ou pelo menos deveria ser,
individualizada (levando em conta o Principio da Responsividade citado por Huss). Nessa
perspectiva, a aplicacdo conjunta dos dois ¢ de fundamental importancia para a ressocializacdo
do apenado.

Huss (2011), ao analisar diversos estudos sobre tratamentos dos apenados, pode perceber
que a maioria dos estudiosos do assunto acreditava que os tratamentos que possuem uma
abordagem cognitivo-comportamental com foco no comportamento e aquisi¢do de habilidades
para a vida juntamente com a correcdo das atitudes e crengas que levam ao comportamento
antissocial, possuem significativamente mais chances de obterem éxito na ressocializagao do que
0s que ndo s3o0 cognitivo-comportamentais.

Partindo desse pressuposto, caso os tratamentos tenham como objeto primordial as
“necessidades criminogénicas”, que sdo aquela soma de fatores que sempre levam o grupo de
individuos a cometer a atividade delitiva e que compde as necessidades que esses individuos
buscam satisfazer quando praticam tal conduta, estariam ampliadas as chances de proporcionar
uma mudanga de comportamento para esses individuos.

Ao realizar uma correlacdo entre esse tipo de tratamento em relagdo ao tipo especifico de

individuo, os agressores sexuais, Huss (2011, p. 156) assim dissertou:

O tratamento cognitivo e cognitivo comportamental tém seu foco na relagao
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entre os padrdes de pensamento distorcido e os comportamentos
maladapatativos. Os componentes cognitivo-comportamentais focam na
minimizagdo por parte do agressor, negacdo e dano a vitima. O objetivo ¢
reduzir a negagdo do agressor e a minimizacao que ele faz da agressao, além de
fazé-lo perceber o dano que infligiu a vitima (...). A negagdo e minimizac¢ao
geralmente funcionam como uma maneira de proteger o agressor de se dar
conta das verdadeiras consequéncias do seu comportamento, € muitos
programas acreditam que essas questdes devem ser confrontadas para que o
agressor sexual participe efetivamente do tratamento (...). A abordagem
cognitivo-comportamental também aborda as atitudes e crengas sobre
mulheres e criangas que provavelmente resultam em comportamentos de
agressdo sexual ou interesses desviantes que conduzem ao comportamento
inadequado. As atitudes que sexualizam completamente as mulheres e encaram
as criangas como equivalentes sexuais dos pares adulto sdo questdes que

geralmente sdo abordadas.

Nessa perspectiva, esse tratamento cognitivo-comportamental consiste em fazer o
agressor sexual ter plena consciéncia de todas as consequéncias dos seus atos, seja na vitima, na
familia da vitima, ou em qualquer outra pessoa que também se viu atingida pela agressdo sexual
que ele cometeu. Dito isso, forcar esse confronto de ideias juntamente com o agressor sexual se
mostra de fundamental importancia tendo em vista que, caso o agressor sexual realmente pare e
reflita sobre as consequéncias do seu ato, o tratamento ird passar a ser bilateral na medida em que
0 agressor ird participar juntamente com o psicologo forense, o que traria consideraveis chances
de éxito para a ressocializagdo desse individuo. Carreiro (2012, p. 66) também dissertou a

respeito deste método de tratamento destinado aos agressores sexuais:

Uma das abordagens utilizadas nos programas de tratamento para o agressor
sexual ¢ a terapia cognitiva-comportamental, que concentra seu foco de
tratamento nos ciclos de agressdo sexual e em técnicas para interromper esses
ciclos; na alteracdo das crencas, fantasias e racionalizagdes que justificam e
perpetuam o comportamento sexual agressivo, e, no controle e gerenciamento

daraiva.

Outro aspecto fundamental a ser ressaltado se deve ao fato do psicologo forense realizar
certos confrontos entre tabus que vigem na sociedade, especialmente relacionados as crencas
sobre mulheres e criangas, que possuem grande influéncia no nimero de agressdes sexuais, das
mais variadas formas, que sdo realizadas diariamente em distintas culturas. Trabalhar esse tipo de

pensamento, antes de ser um método de tratamento de agressores sexuais, deveria ser realizado
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diariamente por todas as familias, pela sociedade de uma forma geral e pela grande midia, o que
surtiria muito mais efeito para a prevencao de crimes sexuais.

Outro ponto interessante que o autor Huss (2011) abordou em sua obra foi o da prevengao
de recaida, realizando, inclusive, uma metafora entre os agressores sexuais e individuos que
abusam de substancias viciantes. Destarte, tal método de tratamento se deve ao fato de que o
agressor sexual deve evitar uma série de comportamentos e de pensamentos que, outrora, lhe
conduziram a praticar a agressdo sexual. Realizando esse trabalho, o agressor estara alertado
quando esse tipo de acontecimento ou pensamento ocorrer, de modo em que ele podera, quando
perceber que estd em na iminéncia de rescindir, dar uma maior atengao a esses aspectos e buscar
maneiras de prevenir que a agressao sexual ocorra.

Além dessas hipoteses de tratamento, Huss (2011). A primeira proposta foi mencionada
como possivel medida a ser implementada para propiciar a ressocializacdo de estupradores, no
Brasil: a utiliza¢do da Castragdo Quimica como um direito subjetivo do apenado ao crime de
estupro. Segundo Huss (2011), um componente final que pode ter sucesso no tratamento desses
individuos seria a abordagem farmacologica que, segundo ele, consiste na administracdo de
drogas que usualmente reduzem a testosterona, atenuando, assim, a probabilidade de excitagdo
fisica, fantasias sexuais e interesse sexual em geral. Todavia, assim como foi feita uma ressalva
nesse mesmo sentido, o referido autor também alerta para o fato de que muitos agressores sexuais
nao visam apenas a obtengao de sexo, atuando com uma série de outras motivagoes.

Diante de tudo isso que aqui foi exposto a respeito da utilizagao da Psicologia Forense, na
perspectiva da interdisciplinaridade, é possivel chegar a conclusdo que o tratamento dos
agressores sexuais pode possibilitar uma melhora no atual quadro. E verdade que certos
individuos possuem um comportamento que dificultam a aplicag@o de tais praticas, no entanto,
em outros casos, esses tratamentos, se utilizados da forma correta e obedecendo ao Principio da
Responsividade, poderiam melhorar incisivamente o atual quadro da reincidéncia no que tange

aos crimes sexuais no Brasil.
Consideracoes Finais

Diante do exposto neste trabalho, percebe-se o grau de complexidade em se lidar com o
tema e, principalmente, de se propor mudangas habeis a proporcionar altera¢des no status quo
ante. Aliado ao problema da completa ineficdcia estatal no que tange ao aspecto ressocializador
da pena imposta ao agressor sexual, hoje no Brasil, outras questdes ainda mais preocupantes
saltam aos olhos, como por exemplo, a faléncia do sistema prisional brasileiro, ndo sé no que
tange os apenados por crimes sexuais.

Nesse diapasdo, o que mais ¢ de se preocupar ¢ de se espantar ¢ o sentimento de
complacéncia com que o atual panorama do sistema penitenciario ¢ encarado pelas autoridades

publicas, o que implica em absoluta descrenc¢a no que tange o sentimento de melhora. O assunto,
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em que pese ser eminentemente gravissimo e urgente, € esquecido e negligenciado tanto pelos
segmentos sociais quanto pelos poderes publicos, nas suas mais variadas formas de expressao,
tanto pelas autoridades judiciarias, legislativas e, principalmente, pelas autoridades
administrativas

Desta maneira, conclui-se que o atual quadro no que tange a ressocializagdo de agressores
sexuais, de fato, acarreta um pessimismo exacerbado, todavia, através de estudos e pesquisas
mais intensas, seria possivel implementar medidas hébeis a propiciar um outro panorama,
completamente diferente do que hoje € encontrado nas penitenciarias brasileiras.

Pensar em um ambiente penitencidrio livre de violéncias, humilha¢des e torturas nado
deveria ser considerado algo inimaginavel. Penar a formatacdo estrutural dos presidios, bem
como a atuacdo interdisciplinar do direito, ¢ um caminho que deve ser estimulado para se
diagnosticar tecnicamente os problemas prisionais, e, de posse do diagndstico, buscar as formas

de intervengao.
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