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Autor: SERGIO JUSTEN

Honra, retiddo e consciéncia

Busca intensa, sob as luzes da ciéncia
Dos caminhos da justica e da verdade
Num labor para a posteridade

Pelos campos generosos da cultura
Desvendar nos umbrais do conhecer
O ideal que nossa mente emoldura
E nesta casa ha de sempre florescer

Temos tanto e tanto a conhecer
Escola de virtudes e do saber,
Da liberdade, do alvorecer
Escola Judicial do Parana
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“Direito, Justi¢a e Sociedade”
— Estudos em homenagem a criacdo da Escola Judicial do Parana —

A obra que chega as maos do leitor marca a instalacdo da Escola Judicial
do Parand e tem como objetivo contribuir para a andlise e discussdao da aplicacao
de temas juridicos atuais e polémicos, com destaque para os direitos e garantias
fundamentais, funcionamento e eficiéncia das instituicdes que compdem o sistema
de justica, bem como da importancia do conhecimento para o aperfeicoamento do
Estado Democratico de Direito.

Aelaboragao de uma obra coletiva de autores com atuagao e conhecimento
na drea tematica do livro colabora na exegese dos avancos, principais problemas
e desafios que envolvem a aplicacdo do direito e a promocao da justica, chegando
em bom tempo para atender aos anseios da comunidade juridica.

Ainiciativa teve o apoio da Procuradoria-Geral do Justica por intermédio da
Escola Superior do Ministério Publico do Parana com ampla adesao dos integrantes
do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Advocacia e da Academia.

Nesse sentido, o livro relne em uma Unica obra 60 artigos elaborados a
partir de experiéncias académicas, tedricas e praticas de autores, pesquisadores
e profissionais com vivéncia institucional e dominio da tematica proposta, cujos
objetivos correlatos sdo disseminar o conhecimento, a pratica e a cultura juridica
acumuladas pelos autores e suas reflexdes, com énfase na atuacdo do Poder
Judicidrio, do Ministério Publico e da advocacia.

O langamento de uma obra com essa magnitude para comemorar a
instalacdo da Escola Judicial do Parand, conforme decisdo do Orgdo Especial do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, atende as diretrizes estabelecidas pela
Resolucdo n? 159/2012 do Conselho Nacional da Justica (CNJ) e pela Resolucdo
n2 2/2016 da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM), e € motivo de honra e orgulho para todos os 94 autores que contribuiram
com a concretizacdo desse trabalho.

17



No mesmo sentido, a satisfacdo se faz tamanha para todos aqueles que se
dedicaram e se empenharam para a instalagao da Escola Judicial do Parana- EJUD.

A EJUD constitui uma unidade administrativa integrante da estrutura do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, vinculada a Presidéncia e tem como
objetivo proficuo a capacitacdo e o treinamento dos Magistrados e Servidores
para o exercicio do servigo publico. A qualificagdo continua dos integrantes
do quadro funcional tende a refletir em todas as atividades institucionais.
E intrinseca aos demais valores de gest3o apresentados do Plano de Gestdo
Biénio 2021/2022, pois valoriza o ser humano, aumenta a eficiéncia, a utiliza¢do
racional dos recursos e aproxima o Judiciario da sociedade.

A Escola Judicial serda o drgao oficial de capacitacdo do Tribunal de
Justica do Estado do Parand, com competéncia para definir as diretrizes bdsicas
para a formacgédo e o aperfeicoamento de Magistrados e Servidores em ambito
estadual, fomentar pesquisas, estudos e debates sobre temas importantes
para o aprimoramento da prestagdo jurisdicional, promover cursos nas mais
diversas dreas do conhecimento, com énfase na formag¢do humanistica.

E isso que precisamos nesse momento de transformacio rapida e de
modificacdo do processo civilizatério pelo qual passamos, para que tenhamos
resiliéncia institucional.

A educagdo e a capacitacdo sdo os maiores instrumentos de transformacao
do ser humano para uma sociedade mais justa, igualitaria e fraterna.

Boa leitura a todos!
Curitiba, 31 de maio de 2021.

JOSE LAURINDO DE SOUZA NETTO
Presidente do TJPR

-

GILBERTO GIACOIA
Procurador-Geral de Justica

uodet

EDUARDO AUGUSTO SALOMAO CAMBI
Coordenador-Geral da Escola Superior do Ministério Publico do Parand
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mulheres e homens de notdvel saber juridico, existe uma bonita histéria

gue comecgou no século XIX, com a sua criagao pela Lei n? 3, de 12 de
junho de 1891 e, desde entdo, cresce e se fortalece, sendo hoje uma das mais
destacadas Cortes de Justica do Brasil.

Tenho a honra de ser o Reitor do Centro Universitario Curitiba-UniCuritiba
e, por isto, conheco bem a histéria de cooperacdo entre as duas InstituicGes,
pois enquanto Faculdade de Direito de Curitiba, nossa antiga denominagao,
seu primeiro Diretor foi o entdo Desembargador Francisco Cunha Pereira, que
atuou por um longo periodo e, por intermédio dele, outros llustres membros
do Tribunal de Justica do nosso Estado compuseram nosso respeitavel e
competente quadro de docentes, tradicdo que se mantém hoje em dia.

Tem ai a origem da grande satisfacdo do UniCuritiba em estar presente
prefaciando esta obra, a qual marca um momento tdo especial na vida do
Tribunal, qual seja a inaugurac¢do da Escola Judicial do Parana.

Talvez ndo haja, na histéria de nosso Pais, um periodo no qual os
Operadores do Direito tenham tanta importancia no processo de construcado
de uma sociedade justa, equanime e democratica.

Isso exige um grande esforco de todos para o fortalecimento do preparo
técnico e intelectual de tais agentes. A Academia vem procurando cumprir o seu
papel de formacao, pesquisa e geracdo de conhecimento. Mas sé isso nao basta.
E quando o Poder Judicidrio do Parand abre atengdo para implementar uma
Escola Judicial de alto nivel, isso certamente contribuird para o desenvolvimento
da magistratura e dos servidores do Judiciario Estadual, propiciando a Sociedade
Paranaense uma Justica ainda mais competente e agil.

Como educador, penso que ndo poderia ser mais feliz a iniciativa do
egrégio Tribunal em, ao inaugurar a Escola Judicial do Parana, o fazer langando
uma notdvel obra que colige 60 artigos cientificos de altissima qualidade
produzidos por 94 autores, em sua grande maioria pertencentes ao Poder
Judiciario e ao Ministério Publico, muitos dos quais professores do UniCuritiba.

P or tras do portentoso edificio do Tribunal de Justica do Parand, que abriga
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Certamente esta sera uma obra de grande valia para a pesquisa nos mais
diversos campos do Direito, analisando e dissecando relevantes aspectos da
pratica juridica contemporanea.

Louve-se a iniciativa do Presidente do TJPR, Desembargador José Laurindo de
Souza Netto, em proporcionar esta extraordinaria oportunidade de, através dos
honrados autores, todos de inquestionavel saber juridico, compartilhar com os que
combatem o bom combate da justica seus conhecimentos tedricos, embasando-
os nas suas multiplas experiéncias da pesquisa e operacionalidade do Direito.

Por forca de oficio, tive o privilégio de conhecer boa parte dos autores
e, por isto, testemunhar a qualidade da obra. Ela é fruto de trabalho sério,
de pesquisa profunda, debates, aulas ministradas, conferéncias realizadas,
enfim, a somatdria de ricas experiéncias vividas, e que agora seus autores
compartilham com os que militam a boa obra do Direito.

Honra-me grandemente poder prefaciar tdo respeitdvel obra, resultado
de trabalho sério e de muitas pesquisas no campo do direito.

Ao amigo Desembargador José Laurindo de Souza Netto, llustre Presidente
do Tribunal de Justica do Parand, nossos cumprimentos pela concretizacdo da
Escola Judicial do Parand, marco indelével de sua prddiga gestdo frente a Excelsa
Corte de Justica do nosso Estado, tdo bem administrada por Vossa Exceléncia.

“Cui honorem, honorem.”
ARNALDO REBELLO

Reitor — UniCuritiba
Curitiba, 31 de maio de 2021
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ESTUDOS EM HOMENAGEM A CRIACAO DA ESCOLA JUDICIAL DO PARANA

MEDIAGAO PENAL
CRIMINAL MEDIATION
Antonio Martelozzo?
INTRODUGAO

O objetivo da presente pesquisa é realizar o estudo do instituto da
mediagdo penal com o intuito ndo sé com vista a conhecé-lo melhor, mas
também, buscar suscitar o debate a respeito, em que se valoriza o consenso
na area penal; outro objetivo é poder trazer a estudo conceitos tedricos.

Tratando-se de um mecanismo habil a resolver conflitos, far-se-a
estudo doutrinario utilizando-se de obras nacionais e estrangeiras, além do
existente na legislacao, incluindo-se a Lei de Mediagao, fazendo-se mencao a
crimes que possibilitardo submissdo a mediagdo penal.

Justifica-se a escolha do tema, também, diante de sua importancia,
na seara da resolugao de conflitos, via consensual, na qual a literatura patria é
escassa, ainda.

Sera abordada, no trabalho, a figura dos mediadores e sua qualificacdo
para o cargo.

O Direito Comparado exportou seu entendimento fazendo-o desde os
primeiros passos no sentido que a media¢do penal é, hoje, entendida e serd
objeto de estudo.

O instituto em si, que poderd mudar a cultura do litigio para outro
— a do consenso, serd estudado em capitulos, dos quais alguns subdivididos,
focalizando-se, inclusive, o Brasil, ainda embrionario no setor.

Os crimes a que aludem as Leis n2 9.099/95 e na 10.259/2001,
respectivamente, dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, no ambito da Justica
Comum e no ambito da Justica Federal, receberao tratamento conducente a
possibilidade de serem solucionados via mediagao; também, ainda, certos
crimes previstos no Codigo Penal e em leis extravagantes.

Na elaborac¢do desta pesquisa adotar-se-a o método tedrico e dedutivo,
onde se utilizara de doutrina e legislagao nacionais e estrangeiras, incluindo-se
atos administrativos de Tribunais de Segundo Grau, bem como do Conselho
Nacional de Justica.

! Desembargador aposentado e conciliador voluntdrio do Tribunal de Justica do Estado do
Parana. Lattes: http://lattes.cnpq.br/7742084910434443.
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1 MEDIACAO
1.1 CONCEITO

A mediacdo é um instituto que se inclui dentre os denominados
meios alternativos de solu¢do consensual de conflitos, contemplada na Lei n?
13.140/2015, no Codigo de Processo Civil nos arts. 32, §§ 22 e 32, 165-175,
além de outros dispositivos.

AlLeiquerege oinstituto definindo-o, dispde no art. 12, paragrafo Unico:
“Considera-se media¢do a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.

Segundo o ensinamento de Lilia Maria de Morais Sales (BRASIL,
2015, p. 121):

a mediacdo é um mecanismo consensual de solucdo de
conflitos por meio do qual uma terceira pessoa imparcial
— escolhida ou aceita pelas partes — age no sentido de
encorajar e facilitar a resolugdo de uma divergéncia.
As pessoas envolvidas nesse conflito sdo as responsaveis
pela decisdo que melhor as satisfaca.

Como se vé, ela envolve a acdo do terceiro que é estranho ao conflito
de interesses, o qual procura ajudar as partes para chegar a um desfecho
satisfatério desse conflito: é o mediador.

A mediac¢ao preocupa-se com uma maior participacdo dos envolvidos.
E sempre voluntdria e a transa¢do é o resultado da mediacdo que atingiu seu
objetivo: o consenso entre os contendores.

Se comparado com o processo judicial, é célere a mediacao.

No tocante aos advogados, tém eles o dever ético de estimular e utilizar
os meios disponiveis em busca da solu¢do de conflitos, segundo a dic¢do do
art. 22, paragrafo Unico, inciso VI, do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

1.2 DO CONFLITO

Partindo de uma analise etimoldgica, conforme nos afirma Cappi
(2003, p. 28), a palavra conflito deriva do latim conflictus, participio passado
do verbo conflitere, por sua vez, composto do prefixo “com” — que significa
junto — e “fligere”, que quer dizer colidir, chocar-se, trombar.

Do latim conflictu, significa desavenca, colisdo, choque, enfrentamento.

O crime é ato que viola ou ofende um bem juridico tutelado
causando um dano.

A mediacdo, sendo um meio de solucdo envolvendo conflitos,
preocupa-se com a vitima e o ofensor levando a reparacao do dano.

O conflito passivel de solucdo é apenas aquele que versa “sobre
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direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transa¢do”
(art. 39, caput, Lei de Mediacgdo).

No Estado democratico de Direito, o sistema que mais se ajusta a sua
natureza é o Direito Penal que visa ressocializar o delinquente, reparar o dano
sofrido pela vitima e prevenir o delito.

Em sede de conflito dito juridico, “a mediacdo ensina a falar pouco e
ouvir muito para sentir o outro... mas quando ouvimos, pelo simples motivo
de querer ouvir, ampliamos nossa capacidade de sentir e de criar” (Grosman,
Brasil, 2011, p. 109).

1.3 DOS MEIOS ALTERNATIVOS PARA RESOLUGAO DE CONFLITOS

A valorizacdo desses meios — conciliagdo, mediacdo, arbitragem, além
de outros (aplicavel no crime apenas os dois primeiros), levou o Conselho
Nacional de Justica a instituir uma “Politica Judicidria Nacional de Tratamento
de Conflitos de Interesses”, com o objetivo de “assegurar a todos o direito a
solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”
(Resolucdo 125, de 29.11.2010, art. 19, caput (Brasil, 2010).

Nas palavras de Candido R. Dinamarco (Brasil, 2017, p. 214), “tdo
valorizados estdo esses meios na doutrina moderna, que ja se chega a negar
gue sejam alternativos, mas paralelos a atuacdo dos juizes”.

Aplicando-seambosinstitutos, quesdoprocedimentosautocompositivos,
as partes é que envidardo esforcos no sentido de resolver o impasse existente
entre elas, sendo intermediadas pelo mediador ou mediadores que nao possuem
poder decisério.

A solucdo é a rigor alcancada pelas préprias partes.

Para Teresa Arruda Alvim, em sua obra Primeiros Comentarios ao
Novo Cédigo de Processo Civil (Brasil, 2015, p. 59), “diz-se que o Estado deve
provocar e estimular a resolucdo dos conflitos por meio da conciliagdo, da
mediacdo e de outros métodos consensuais, o que envolve, naturalmente,
a criacdo de escolas em que se aprendam estas técnicas e de centros onde
sejam aplicadas”.

O artigo 167 do Cédigo de Processo Civil exige para “os mediadores
judiciais capacitacdo minima para registro profissional” (os cursos devem ser
promovidos por entidades credenciadas pelos tribunais, com curriculo definido
pelo CNJ e pelo Ministério da Justica (BRASIL, 2019, p. 287).

Mencgdo especial aqui deve se fazer ao disposto no § 22 do art. 32
do CPC, nos termos: “o Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos”.

O artigo 139, V, do mesmo Estatuto legal, reafirma o dever de estimulo
a solucdo consensual.

E oportuno frisar que o Cédigo de Processo Civil (e aqui vale também
para a area penal), reservou uma secdo inteira (a V, do Capitulo Ill (dos auxiliares
da justica), para tratar dos conciliadores e mediadores judiciais (arts. 165 a 175).
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Os métodos autocompositivos de solucdo de conflitos — principalmente
a mediagdo e a conciliagdo, para Ruiz (Brasil, 2009, p. 277), “sao vistos hoje como
uma forma de universalizacdo do acesso a justica”.

Ao contrdrio dos processos adversariais, segundo o ensinamento
de Padilha (Brasil, 2004, p. 65), na obra Mediagdo Sistémico — Integrativa,
o instituto da mediagdo “ndo busca inocentes e culpados, ganhadores
e perdedores”.

A vantagem do procedimento mediatdrio consiste no fato de que as
pessoas sdo colocadas frente a frente para discutir e resolver seus problemas,
por meio de uma comunicac¢do direta e objetiva e que, portanto, resulta em
maior eficacia, havendo a possibilidade de harmonizac¢do de interesses (p. 280,
A Reforma silenciosa da Justiga).

1.4 O PRINCIPIO DA MEDIAGAO E A CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, publicada no Didrio
Oficial da Unido de 5 de outubro de 1988, fez constar em seu predmbulo:
“NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico... fundada na ordem interna
e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos...”
(Brasil, 2010, p. 3).

No que se refere as relagdes internacionais, aparece a mengdo a
solucdo pacifica dos conflitos no art. 49, inciso VII, da mesma Carta.

Segundo Guilherme (2018, p. 71), “a mediacdo é tida como instrumento
efetivo de pacificagdo social, solucdo e prevencdo de litigios”.

Com referéncia aos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
Federal, como dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade e integridade
psicoldgica, lembra Tania Almeida (Brasil, 2016, p. 55), em sua obra Caixa de
Ferramentas em mediac¢do, “ndo podem ser desconsiderados em face de desejos
pessoais e deverao ser igualmente respeitados por mediandos, mediadores,
advogados e defensores publicos”.

1.5 POLITICAS PUBLICAS

Ha alguns anos, sente-se o estimulo as solugdes consensuais de
conflitos. Foram instituidas como politicas publicas no Brasil (Res. 125, 2010,
CNJ). O Novo Cddigo de Processo Civil abraga esta tendéncia, dedicando
11 (onze) artigos, compondo toda uma seg¢do (se¢do V — Dos conciliadores
e Mediadores Judiciais).

Em o Manual de Mediagdo Judicial editado pelo Conselho Nacional
de Justica (Brasil, 2016), 1é-se: “a criacdo de uma resolucdo do Conselho
Nacional de Justica que dispGe sobre a conciliacdo e a mediacdo partiu de
uma premissa de que cabe ao Judicidrio estabelecer a politica publica de
tratamento adequado dos conflitos de interesses resolvidos no seu ambito
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— seja por meios heterocompositivos, seja por meios autocompositivos”
(Souza, 2016, p. 37).

A mesma obra nomina o capitulo ao qual aqui se refere como politicas
publicas em razdo de “a criacdo da Resolugdo 125 do CNJ ser decorrente
da necessidade de se estimular, apoiar e difundir a sistematizacdo e o
aprimoramento de praticas ja adotadas pelos tribunais” ( BRASIL, 2016).

Dentre os considerandos dessa Resolugdo, dentre outros, estdo:
gue o direito de acesso a justica, previsto no art. 52, XXXV, da Constituicdo
Federal, além da vertente formal perante os 6rgdos judiciarios, implica acesso
a ordem juridica justa e a solugGes efetivas; que, por isso, cabe ao Judicidrio
estabelecer politicas publicas de tratamento adequado dos problemas juridicos
e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga escala... em especial dos
consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo; ser imprescindivel estimular,
apoiar e difundir a sistematizacdo e o aprimoramento das praticas ja adotadas
pelos Tribunais, resolve:

Capitulo | — Da Politica Publica de tratamento adequado
dos conflitos de interesses;

Capitulo 1l — Das atribuicdes do Conselho Nacional
de Justica etc.

2 FUNDAMENTOS DE NEGOCIAGAO

Em o Manual de Mediacao Judicial editado pelo Conselho Nacional
de Justica (Brasil, 2016, p. 73), lé-se que “se a mediacdo é amplamente
definida como uma negociac¢do assistida por um terceiro, alguns fundamentos
da negociacdo se mostram essenciais em um treinamento de técnicas e
habilidades de mediacao”.

A negociacdo, no caso, consiste em uma comunicacdao voltada
a persuasao.

Daniela Monteiro Gabbay, no artigo negociacdo, leciona que
“a negociacdo é uma forma de autocomposicao direta entre as partes,
diferentemente da mediacao e conciliacdo, que sdo formas de autocomposicao
assistidas por terceiro — o mediador e o conciliador” (BRASIL, 2019, p. 129).
Diz a autora que nesses institutos “é indispensdvel conhecer as técnicas e
ferramentas da negociac¢do”.

Como se depreende até mesmo dos conceitos de mediacdo, as
partes sdo protagonistas da negociagdo e serdo assistidas por um terceiro —
o mediador. Este ndo tem a missdo de decidir, de arbitrar. Também deve ser
neutro, portanto, ndo pode se posicionar no lado de qualquer das partes.

Como a mediacdo é um dos instrumentos de autocomposicao, quer
valendo para as causas civeis quer para as penais, a ela “admite-se a aplicacao
de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favordvel a
autocomposicdo” (CPC, art. 166, § 39).
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2.1 DO CONSENSO

O vocdbulo consenso, nas palavras contidas no Dicionario Houaiss da
lingua portuguesa, significa “harmonia, anuéncia, consentimento” (AURELIO,
2020, p. 807).

A busca do consenso estd incluida como um dos principios da mediacdo
pela Lei 13.140/2015, onde, segundo Luiz Antonio Scavone Junior (2019, p.
286), a transacdo € o resultado util da mediacdo.

Constata-se, ja, que na busca de um novo modelo de justi¢a criminal,
assume especial relevancia o consenso.

O consentimento constitui uma das expressées mais marcantes da
autonomia pessoal, que encontra garantia da Constituicao.

“Ndo resta duvida de que o consenso também deve atuar no processo
penal, ainda que de forma limitada”, ensina Marcio Franklin Nogueira (2001, p. 60).

Por oportuno, pode-se afirmar que com a Lei n. 9.099/95, que instituiu
os Juizados Especiais Civeis e Criminais, criou-se um espaco de consenso, ao
lado do conflituoso, imperante na justica criminal brasileira.

3 DIREITOS SUSCETIVEIS DE MEDIACAO

O art. 32 da Lei de Mediacdo prevé que “pode ser objeto de mediacdo
o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis
gue admitam transacao”.

Direitos disponiveis sdo aqueles que podem ou ndo ser exercidos
por seu titular.

Em principio, as questdes relativas ao Direito Penal ndo estdo incluidas
no ambito dos direitos disponiveis. Elas estdo fora dos limites onde a autonomia
da vontade dos contendentes pode ocorrer.

O tema da indisponibilidade dos direitos, segundo Fernanda Tartuce
(2018, p. 29), em Mediacdo nos Conflitos Civis, “ja foi tratado como verdadeiro
“tabu” impeditivo da celebracdao de acordos”. Ditos direitos podem ou nao
admitir autocomposicdo, via mediacdo: os disponiveis, por seu turno, sao
sempre transacionaveis.

Quando disputas recaem sobre direitos indisponiveis comportam
mediacdo se houver previsdo legal para transacdo ou conciliacdo em
controvérsias, pois é esse, na verdade, o espirito da lei.

Por lei, “o consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis,
mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério
Publico (Lei de Mediacdo, art. 3¢, § 22).

Tratando-se de direitos indisponiveis ndo transacionaveis, proibe-se
o acordo.

No que diz respeito aos crimes ambientais, alguns sdo passiveis de
transacdo (quando a pena prevista seja até 2 (dois) anos, cuja competéncia
esta afeta aos Juizados Especiais Criminais), os quais podem ser encaminhados
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a mediagdo penal. Sua exigéncia: precisa haver prévia composicdo do dano
ambiental, salvo em caso de comprovada impossibilidade (art. 27, Lei 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998).

4 MEDIAGAO E PRINCIPIOS

Os principios que regem a mediacdo sdo varios e estdo previstos no
Cédigo de Processo Civil (também aplicdveis a area penal), no art. 166 e na Lei
n? 13.140/2015. Dentre outros estdo os principios da confidencialidade, da
busca do consenso, da informalidade, da autonomia da vontade das partes e a
imparcialidade do mediador.

O principio da confidencialidade diz respeito a que o que for “narrado,
conversado, discutido mantém-se em sigilo, ndo podendo ser divulgado pelo
mediador, nem utilizado por qualquer das partes como argumento ou defesa
em eventual disputa judicial posterior” (CUNHA, 2018, p. 14), caso ndo se
obteve éxito na mediacdo.

O principio que diz respeito ao consenso preconiza que as partes o
busquem a fim de resolver as disputas que as envolve.

O principio da informalidade prega que a mediacdo deve ser realizada
em ambiente informal, utilizando-se linguagem simples e de facil compreensao.

O principio da autonomia das partes refere-se a exigéncia de se
respeitar a vontade das partes, que podem até mesmo ndo querer “permanecer
em procedimento de mediacdo” (Lei n? 13.140/2015, art. 29, § 209)
(CUNHA, 2018, p. 13).

Quanto a imparcialidade, é principio que prega que o mediador deve
ser imparcial diante das partes envolvidas, ndo podendo ter interesse em favor
de qualquer uma delas.

Por conduta inadequada — conciliadores e mediadores poderdo ser
excluidos do cadastro atinente as fungdes.

Diante da importancia da matéria que rege os principios que orientam
a mediacdo previstos no art. 22 da Resolu¢do 125/10 (CNJ), mister faz-se
citar outros principios a ela aplicaveis, constantes do art. 12 do Anexo lll, a
resolucdo, que sao: competéncia, decisdo informada, independéncia, respeito
a ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validacdo (os quais
regem a atuacdo de conciliadores e mediadores judiciais).

5 DAS ATRIBUIGCOES DOS TRIBUNAIS

O Tribunal de Justica do Estado do Parand ja criou os Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos — NUPEMEC
e os Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania. Os primeiros
sdao “compostos por magistrados da ativa ou aposentados e servidores,
preferencialmente atuantes na area, com atribuicdes previstas no art. 72 da
Resolugdo 125/2010”.
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Os Centros constituem-se em unidades do Poder Judicidrio onde sdo
realizadas as sessdes de mediacdo, havendo neles atendimento e orientagao
ao cidaddo. Excepciona a resolucdo que podera ser realizada ditas sessoes
nos proprios Juizos, Juizados ou Varas, desde que o sejam por conciliadores e
mediadores cadastrados junto ao Tribunal.

No Estado, ambos os érgaos foram criados pela Resolugao n2 59 de 03
de setembro de 2012.

A regulamentacdo do NUPEMEC e de sua instalacdo deu-se com a
edicdo da Resolugdo n2 002/2016 do Tribunal de Justica do Parana.

5.1 DOS MEDIADORES

Necessitam preencher o requisito da capacitacdo minima, dispde o art.
167, § 12, do Cdodigo de Processo Civil, “por meio de curso realizado por entidade
credenciada, conforme parametro curricular definido pelo Conselho Nacional de
Justica em conjunto com o Ministério da Justica, o conciliador ou o mediador,
com o respectivo certificado, podera requerer sua inscricdo no cadastro nacional
e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal”.

O art. 12 da Lei de Mediacdo estatui que “os tribunais criardo e
manterdo cadastros atualizados dos mediadores habilitados e autorizados
a atuar em mediacao judicial” (caput).

Os mediadores judiciais precisam ser graduados em curso de ensino
superior ha pelo menos dois anos, em instituicdo reconhecida pelo Ministério
da Educacdo e que a teor do art. 11 da lei por ultimo citada, “tenha obtido
capacitacdo em escola ou instituicdo de formagao de mediadores, reconhecida
pela Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados —
ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos
pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica”.

O curso superior a que a lei alude ndo precisa ser de formacao juridica.
E que na mediacio, dentre os que nela trabalham, ha profissionais de diferentes
areas (ha interdisciplinaridade).

As diretrizes curriculares para a devida capacitacdo vém disciplinadas no
Anexo | da Resolucdo 125/2010 do CNJ. Contém elas informaces tedricas gerais
para a mediacdo e também possui uma parte pratica.

O curso é dividido em mddulos tedricos e praticos.

No tocante a “remuneracdo devida aos mediadores judiciais serd fixada
pelos Tribunais e custeada: a) na area civel pelas partes; na area criminal pelo réu.

A prépria lei deixa claro que “aos necessitados serd assegurada a
gratuidade da mediagdo” (art. 49, § 29).

No Estado do Parand, os mediadores que atuam nos Centros Judiciais de
Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) prestam servicos voluntariamente.
Seus integrantes, dentre outros profissionais, estdo Desembargadores e
Juizes aposentados.
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5.2 MEDIAGAO E SESSOES

A Lei de Mediacdo, em seu art. 14, refere-se a primeira reunido (sessao
ou audiéncia) de mediacdo, deixando claro que poderdo existir mais reunides,
caso seja necessario.

Ainda a Lei prevé que “iniciada a mediacdo, as reunides posteriores
com a presenca das partes somente poderdo ser marcadas com a sua anuéncia”
(art. 18). Nisso se tem em consideragdo a autonomia da vontade, a teor do art.
421 do Cédigo Civil.

A expressdo “com a sua anuéncia” refere-se ao mediador e
nao as partes.

Discorrendo sobre esse dispositivo legal, Mario de Camargo Sobrinho
(Brasil, 2016) escreve que “este artigo garantiu a autonomia de vontades, a
autonomia privada, outorgando as partes o direito de controlar com liberdade,
para estipular as cldusulas mediante acordo de vontades” (Brasil, 2016, p. 366).

Empiricamente pode-se afiancar que quase na totalidade das
mediagdes necessita-se mais de uma reunido.

5.3 COMEDIACAO

Tem-se a comediacdo quando, numa sessdo de mediacdo, haverd
necessidade de atuag¢ao de mais de um mediador.

O vigente Cddigo de Processo Civil, no art. 168, § 39, dispde que
“sempre que recomendavel, havera a designacdo de mais de um mediador”.
Esta particularidade também é prevista no art. 15 da Lein. 13.140/2015, com os
seguintes dizeres: “O requerimento das partes ou do mediador, e com anuéncia
daquelas, poderdo ser admitidos outros mediadores para funcionarem no
mesmo procedimento, quando isso for recomendavel em razdo da natureza e
da complexidade do conflito”.

Para Rogério Licastro Torres de Mello (Brasil, 2015, p. 318), em alguns
casos é possivel “a nomeacao de varios conciliadores ou mediadores, para atuarem
conjuntamente, quando assim demandar o litigio”.

Pode-se até ocorrer dar-se a comediagcdo com profissional de area
diversa (hd, na mediacdo, a considerar o fendmeno interdisciplinaridade).

Na mediac¢do penal dificilmente ter-se-a necessidade de comediacao.

6 INTERVENGAO DO MINISTERIO PUBLICO

Em razdo dos poderes que Ihe foram conferidos pela Constituicao
Federal vigente, o Ministério Publico é hoje uma das instituigbes mais
respeitadas do pais. E a instituicdo estatal, nas palavras de Candido R. Dinamarco
(2017, p. 881), “destinada ao zelo do interesse publico no processo”.

Nos feitos submetidos a mediacao penal, realizado o acordo, este deve
ser-lhe encaminhado para manifestacdo em 48h (quarenta e oito horas).
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Detém ele autoridade paraintervir com eficiéncia na pacificagdo de conflitos.

No que concerne a mediagdio em que hd consenso das partes
envolve direitos “indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado
em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico” (Lei de Mediacdo,
art. 39, § 29).

7 PARTICIPACAO DOS ADVOGADOS E DEFENSORES PUBLICOS

Os advogados, juizes, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, deverdo estimular a mediagdo, a conciliagdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos, nos termos do § 32 do art. 32 do Cddigo de
Processo Civil (valendo também para a esfera penal).

Segundo o Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do
Brasil, constitui dever do advogado “estimular a adog¢do de meios consensuais
entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios”
(Cédigo de Etica, art. 22, paragrafo Unico, Resolucdo n2 02/2015 da OAB).

Na mediacdo judicial, a presenca, tanto do causidico quanto dos
defensores publicos, é obrigatdria (art. 26 da Lei 13.140/2015), ressalvadas as
hipdteses previstas nas Leis 9.099/95 e 10.259/2001.

A questdo é de capacidade postulatdria, no afa de que sejam garantidos
os direitos dos mediandos.

Também a Constituicdo Federal de 1988 preconiza ser o advogado
“indispensavel a administracdo da justica” (art. 133) e ser a Defensoria Publica
“instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma
do art. 52, LXXIV”.

Caso o réu, na esfera criminal, ndo conte com advogado, é que o
defensor publico intervird na mediacdo. Sempre também, o réu tera assegurada
assisténcia pela Defensoria Publica quando comprovar insuficiéncia de recursos.

Sendo o advogado o responsavel pela orientacdo juridica, aconselha,
se necessario, o cliente, particularidade que é vedada ao mediador.

Pela felicidade a frase que segue é que se a transcreve: “bons advogados
sdo importantes para o processo de mediacdo na medida em que apresentam
propostas e alternativas muitas vezes ndo vislumbradas pelos préprios clientes
(p. 256, Manual de Mediagdo Judicial do CNJ, 2016).

8 MEDIAGAO PENAL — GENERALIDADES

Para Adolfo Braga Neto (2019, p. 166), em capitulo que denominou de
Mediacdo de Conflitos: Conceito e Técnicas, na obra Negociacdao, Mediacao,
Conciliacdo e Arbitragens, “ndo hda limitacdo para o espaco da mediacdo
de conflitos”.

A mediacdo trata-se de um meio destinado a obtencdo de
autocomposi¢do, onde o mediador intermedia as partes, “auxiliando-as para
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gue cheguem a uma solugdo consensual de conflito”, ndo importando seja na
esfera civel seja na criminal.

Avitima, que é deixada de lado, na maior parte das vezes pelo processo
penal tradicional, que pode ter sofrido violéncia até por algumas vezes, é
colocada em lugar proeminente na mediagdo penal.

Com efeito, como explica Fernanda Ravazzano Lopes Baqueiro
(2018, p. 43), quando discorre sobre a redescoberta da vitima na justica
restaurativa (que vale também para a mediacdo penal), ela (vitima)
“passa a ter voz, a ser considerada como pessoa titular de direitos,
e ndo puramente objeto de uma infracdo penal”.

Ao direito penal ndo interessa eliminar o sofrimento (da vitima),
mas eliminar o mal (cuja definicdo se encontra nos distintos tipos delitivos.
E é tanta a inquietude que o sofrimento da vitima fica postergado ou mesmo
esquecido” (2018, p. 76).

Lilia Maria de Morais Sales (2007, p. 123), em Mediac¢do de Conflitos,
discorre: “A mediacdo penal configura o didlogo construtivo entre a vitima
e o infrator, apresentando o mediador como o facilitador dessa comunicacao...
fazendo com que a vitima perceba o infrator como um ser humano e nao
apenas como um ser brutal, insensivel ao seu sofrimento”. E prossegue: o
infrator escuta sobre o mal-estar (raiva, tristeza, dor, perda) que causou a
vitima... buscando a reparacdo”.

Discorrendo acerca do tema na obra Mediacao Penal e Justica, Cristina
Rego de Oliveira (2013, p. 82) cataloga os requisitos da mediacdo penal,
enumerando-os: a) a existéncia de um conflito; b) a presenca de pessoas que
se opdem a essa realidade e que se identificam perante a ela como autor/
vitima, e, ainda, c) o envolvimento de um terceiro.

Messuti discorrendo sobre o tema, na seara penal, assevera que no
modelo penal herdado da Modernidade, a preocupacdo é “defenestrar o
mal”, representado pelo infrator, sem que haja preocupac¢ao com o dano”.

A mediacdo penal tem sido adotada em muitos paises nos ultimos anos.

S6 para exemplificar, citam-se apenas dois paises onde a adotaram (a
seguir, discorrer-se-a sobre outros paises, em capitulo a parte): a Inglaterra
com o mediation uk estribada numa experiéncia norteamericana em mediacao
de conflitos. E em 1985 implantou-se em Northampton o Adult Reparation
Bureau (para avaliar se poderia ser adequado a media¢do penal); a Franga,
com Le Centre de Médiation et de Formation a la Médiation (CMFM), iniciando
as primeiras experiéncias com a mediacdo penal em 1984-1985.

8.1 A MEDIAGAO NO DIREITO COMPARADO

Preleciona Adolfo Braga Neto (2018, p. 167), no artigo Mediacdo de
Conflitos: conceito e técnicas, que “a mediacdo de conflitos possui suas origens
nos tempos antigos”, mencionando que Confucio a defendia por volta do
ano 700 a.C.
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Porém, o berco dos movimentos alternativos de resolucdo de conflitos,
como tal se concebe hoje, registrou-se nos Estados Unidos da América, onde,
nas palavras de Marcelo Malizia Cabral (2013), “esses métodos de resolugao
de controvérsias tornaram-se mais pujantes”.

Essa pratica comegou a ser desenvolvida nos anos setenta
do século XX. O movimento de resolugbes alternativas de conflitos que 13
se desenvolveu (EUA), nos anos setenta do século passado, compreendia
procedimentos criminais de pequena lesdo ao bem juridico, penas de medidas
diversificadas, a fim de fazer menor uso da pena de prisao.

As Filipinas e o Sri Lanka desenvolveram programas de mediagdo de
base comunitdria extremamente elaboradas para a resolucdo de disputas
civeis e algumas disputas criminais menores.

A Nova Zelandia, nas palavras de Moore (1988, p. 44), “desenvolveu
servicos de mediacdo para lidar com uma variedade de disputas comerciais,
civeis, pequenas queixas, criminais, familiares etc. “.

Discorrendo sobre otema: Mediacdo: estudo comparativo, Débora Lidia
Lobo Muniz (2009, p. 315), traz-nos a informacdo de que na “Nova Zelandia, os
avancos da mediacdo lidam com causas civeis, e pequenas questdes criminais”.

No tocante a Inglaterra, Frangoise Tulkens (2005, p. 44), referindo-se a
chamada justica negociada, escreve que “certamente tem alguma ligacdo com
a mediac¢do, particularmente nos programas de media¢do entre ofensores e
vitimas, que se desenvolveram 13, bem como com reparagdo, seja no contexto
da compensacdo ou da reparagdo simbdlica”.

Cristina Rego de Oliveira (2013, p. 90) refere, na obra Mediacdo Penal
e Justica, que funciona “na Inglaterra, desde 1984, o programa Mediation UKk,
semelhantes a praticas efetuadas nos Estados Unidos da América, Canadd e
Austrdlia desde a década de 70”.

Na Bélgica, a lei de 10 de fevereiro de 1954, criou um procedimento para
a mediagdo criminal, que existe, na diccdo de Francgoise Tulkens (Franca, 1994),“a
sombra do procedimento que permite a composicdo da infracdo” (p. 690).

O pais, em meados de 1993, criou o programa “Projeto Mediacao para
Reparacao”, em Lovaina, reservado a crimes mais graves, voltando-se toda
sua orientacdo a vitima do delito (além do projeto realizado no interior das
unidades penais, em Leuven).

A experiéncia da mediacdo de adultos na Bélgica, em sede da
denominada Mediation for redress (em traducdo livre, mediagdo para reparagdo),
“influenciou, ndo sé Portugal como a Unido Europeia, devendo ser entendida
como complementar, ndo substituta, do processo criminal convencional”.

Sobre a mediacdo na Argentina, na esfera penal, Juan Carlos Vezzulla
(2007, p. 63), quando presidente do Instituto de Mediagdo e de Arbitragem do
Brasil, salienta que “todas estas experiéncias (ainda incluindo os Estados Unidos
e a Catalunha — esta uma comunidade auténoma da Espanha), tém demonstrado
um grande servico a sociedade com a inclusdao definitiva das vitimas como
participantes fundamentais, na abordagem dos delitos de que foram padecentes”.
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Na Franga, durante muito tempo a politica criminal ndo havia sido
concebida realmente como uma politica publica; hoje, porém se pode falar em
uma construgdo politica da mediagdo penal.

No dizer de Y. Mény e J.C. Thoenig (1989, p. 11), quando trata da
construcdo politica da Médiation pénale, fala que elle constitue pourtant una
politique publique en tant que programe d’action “produit de l'activité d’une
autorité investie da puissance publique et de la légitimité gouvernamentale”.

Uma lei de 4 de janeiro de 1996 disciplina uma mediagdo para
maiores e para menores.

Jacques Faget, em La Médiation Essai de Politique Pénale (1977, p. 11),
reporta-se a razbes exdgenas e enddgenas, as quais levaram muitas partes a
fazerem a opgdo pela mediagdo penal na Franga.

Lilia Maria de Morais Sales (2007, p. 1251), transmite-nos que na
Franca, “em 1996 foi publicado o Decreto n. 96.30 que modificou o Cdédigo
Penal Francés, o qual passou a prever a media¢do penal”.

Tratando do enquadramento legal do sistema de mediacdo penal em
Portugal, Teresa Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo (Portugal, 2012, p.
21-22), afirmam que apesar de o desenvolvimento de modelos da mediacao
penal apresentar nos diferentes paises caracteristicas diferentes e apelar a
conceitos nem sempre univocos (por exemplo, os de justica restaurativa ou de
mediacdo), todos apresentam em comum a ideia de o resultado desejado do
processo de mediacdo ser a reparagdo dos danos causados pelo facto ilicito”.

A forma dessa modalidade, em sede de mediacdo, é a restaurativa.

Em Portugal a Lei n. 21/2007, de 12 de junho, introduziu o
regime de mediacdo penal, “em execucdo do art. 102 da Decisdo Quadro
n? 2001/220/JAl, do Conselho da Unido Europeia, de 15 de marco de 2001,
relativa ao estatuto da vitima em processo penal” (BELEZA; MELO, 2012, p.
9). Em seu art. 12 tem-se como objeto que a presente lei cria o regime da
mediacdo em processo penal.

O ambito da Lei limita que “a mediacdo em processo penal pode
ter lugar em processo por crime cujo procedimento dependa de queixa ou
acusacdo particular, onde “o tipo legal de crime preveja pena de prisdao nao
superior a 5 anos.”.

A Lei exclui do ambito da mediagao, dentre outros crimes, os seguintes:
sexuais, de peculato, corrupcao e trafico de influéncias.

Cristina Rego de Oliveira (2013, p. 51), discorrendo acerca da mediagéo
em Portugal ensina que “a mediacdo ndo se traduz em fend6meno recente,
visto que sua utilizagdo remonta a forma da resolugdo de conflitos das
comunidades antigas... promulgou-se em Portugal a Lei 21/2007, que inseriu
no procedimento penal tradicional a possibilidade de resolucdo alternativa
do conflito através da mediacdo, disciplinando os requisitos autorizadores
da sua pratica. A analise da mediacdo pode ser feita sob dois aspectos: em
relacdo ao seu ambito de aplicacdo temporal... e quanto ao ambito material,
correlacionando-a aos tipos legais de crime” (2013, p. 91).
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A Lei que instituiu a mediagdo penal em Portugal n. 21/2007, de 12 de
junho, dispde no art. 22: “A mediagdo em processo penal sé pode ter lugar em
processo por crime que dependa apenas de queixa quando se trata de crime
contra as pessoas ou de crime contra o patrimoénio”.

Como exemplo de crimes no primeiro caso, dentre outros, citam-
se: difamacdo, injuria, introducdo em lugar vedado ao publico, violagdo de
segredo, dano, violagdo de obrigacdo de alimentos e violacdo de segredo
por funcionario. Como exemplo no segundo caso, dentre outros, estdo:
ameaca, fraude sexual, devassa da vida privada, ofensa a integridade fisica por
negligéncia e procriagao artificial ndo consentida.

Cristina Rego de Oliveira (2013, p. 92) refere que “a mediacdo ndo pode
ocorrer antes de iniciado o procedimento formal (seja em fase inquisitiva ou judicial”.

Essa autora reporta-se na obra Mediagdo Penal e Justica, uma
mediacdo de tipo integrado e outra de tipo alternativo, encontrando-se no
primeiro grupo a Austria, Bélgica, Inglaterra, Franca e Portugal; no segundo,
acham-se a Noruega e a Holanda. Menciona também o tipo tido por adicional.

Na Espanha, pela definicdo apresentada por Marta Blanco Carrasco
(2009), a seguir transcrita, vem-nos transmitir também que o pais adota a
mediacdo penal: “cualquier proceso disefiado para resolver uma disputa sin
el concurso de los tribunales de justicia” ou como “aquelas instituciones cuja
aplicacion puede eliminar una controversia juridica de tal forma que se impida
a las partes, plantearla en via judicial o se ponga término a un proceso ya
comenzado” (p. 37).

Também no Japdo foram implantadas experiéncias de praticas
restaurativas, nos ultimos anos, sempre fundamentadas na humanizacdo da
prestacdo penal. Nesse pais, segundo Claudine Lang S. Fankhauser (2013, p.
71), “a técnica da mediacdo é muito mais aplicada do que os instrumentos
tradicionais de composicdo de conflitos”.

Oportuno é que se diga que outros paises se servem da mediacdo
penal, inclusive o Brasil.

8.2 A MEDIACAO PENAL E A UNIAO EUROPEIA

Com o intuito de consolidar a mediacdo penal nos Estados-membros da
Unido Europeia, citam-se cmo principais instrumentos: a Recomendacdo 19 do
Conselho da Europa (1999), a Decisdo — Quadro 2001/220/JAl (2001, p. 91) do
Conselho da Unido Europeia, relativa ao estatuto da vitima em processo penal.

A Decisdo-Quadro aludida estabelece disposi¢cdes regulamentares,
além de administrativas, que se apresentam como necessarias para promover a
mediacdo como complemento do processo penal (art. 10), relativa ao estatuto
da vitima, dizendo respeito a elas, estimulando a realizacdo de acordos que
permitam atenuar os efeitos do crime (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2001).

Ipsis litteris estatui o art. 102 da Decisdo — Quadro: “l. Cada Estado-
Membro esforga-se por promover a mediagdo nos processos penais
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relativos a infracGes que considera adequadas para este tipo de medida. 2.
Cada Estado-Membro assegura que possam ser tidos em conta quaisquer
acordos entre a vitima e o autor da infracdo, obtidos através da mediagao
em processos penais”.

Na obra A Mediagdo Penal em Portugal (2020, p. 14) consta que a
referida decisdo é o primeiro instrumento internacional vinculativo sobre a
matéria que regula, “teve a sua origem nessa proposta do Governo Portugués
em 2000, no ambito da Presidéncia Portuguesa da Unido Europeia”.

8.3 A MEDIAGAO PENAL NO BRASIL

Rémulo Rhemo Palitot Braga e Tassio Tulio Braz Bezerra (2015), na
obra Direito Penal da Vitima, no capitulo que denominou de A Mediacdo
Penal no Brasil, fazem uma indagacdo: “E juridicamente possivel a mediag¢do
penal no Brasil? De plano, podemos responder afirmativamente a questdo
apresentando seus fundamentos juridicos, bem como retratando o projeto de
mediacdo penal do Nucleo Bandeirante no Distrito Federal”.

A Resolugdo n? 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, a qual
instituiu a Policia Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses no ambito do Poder Judiciario, sofreu alteracdo em sua redagao
no artigo 72, dispondo seu §32: “Nos termos do art. 73 da Lei 9.099/95 e dos
arts. 112 e 116 da Lei 8.069/90, os Nucleos poderdo centralizar e estimular
programas de mediacao penal ou qualquer outro processo restaurativo, desde
gue respeitados os principios basicos e processos restaurativos previstos
na Resolugdo 2002/12 do Conselho econémico e Social da Organizacdo das
NacGes Unidas em participacdo do titular da acdo penal em todos os atos”
(redacdo dada pela Emenda 01 de 2013 a Resolugdo 125/2010).

Afirmam Romulo Rhemo P. Braga e Tassio Braz Bezerra que inexiste
“gqualquer ébice a mediacdo penal”, no Brasil, portanto.

Nalini (2017, p. 743) chega a dizer que se “abre no campo penal um
certo espaco para o consenso”, quando se refere ao tema.

No tocante ao Estado do Parand, Roberto Portugal Bacellar (2004,
p. 880) afirma que “nosso Juizado Especial de Curitiba esta desenvolvendo a
mediacado criminal que ja tem apresentado resultados promissores”. O mesmo
fez referéncia ao seu Estado e ao de Goias, os quais tém aplicado técnicas
alternativas para a resolugao de conflitos.

Porém, a primeira experiéncia em mediacdo penal, no pais, ocorreu no
Estado de Santa Catarina, no municipio de Joinville em 2003. A iniciativa partiu do
juiz Alexandre Morais da Rosa e de Juan Carlos Vezzulla, um mediador, e foi exitosa.

Dos projetos-piloto que surgiram em 2005, em nimero de trés, sé
o implementado em Brasilia-DF, utilizou a mediacdo penal na aplicacdo para
casos de infracdo de menor potencial juridico e envolvendo ofensores adultos.

O ato normativo (do CNJ) estabelece que os Tribunais de Justi¢a deverdo
criar “Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Conflitos”, e estes
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poderdo implementar e estimular a implementacdo de programas de mediagao
penal ou outras praticas restaurativas, visando sua utilizacdo nos conflitos que
sejam dos Juizados Especiais Criminais e dos Juizados da Infancia e da Juventude.

Rafaela da Porciuncula Pallamolla, no artigo que nominou de “Justica
Restaurativa e Mediacdo Penal: afinal, qual a relacdo entre elas?” Alude que
“o0 interessante é que a Resolugdo confere lugar de destaque para a mediagao
penal, pois é a Unica justica restaurativa que é especificada ?”.

Para Camara (2008, p. 201), em casos de que se fala “em reparagdo, ndo
pode ser pensado como simples compensac¢ado do dano patrimonial causado pelo
crime, antes como uma oportunidade em diregdo a resolugao do conflito penal”.

No Brasil, as praticas restaurativas iniciaram-se a partir de 2004, ano
em que ocorreu a Reforma do Judicidrio, conduzindo a uma mudanca de
paradigmas no Poder Judicidrio.

Entre nds, ndo existe ainda uma legislacdo especifica que regulamente
a mediagdo penal.

Nalini (2017, p. 743), chega a dizer, referindo-se ao tema no Brasil, que
se “abre no campo penal um certo espaco para o consenso”.

No tocante ao Estado do Parand, Roberto Portugal Bacellar afirma que
“nosso Juizado Especial de Curitiba esta desenvolvendo a mediacdo criminal que
ja tem apresentado resultados promissores” (2004, p. 880). Em seu artigo ha
ainda referéncia ao seu Estado e ao de Goids, os quais tém aplicado técnicas
alternativas para a resolucao de conflitos.

Oportuno, aqui, € mencionar que no Estado do Parand, os Centros
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos foram
regulamentados pela Resolugdo n. 002/2016 — NUPEMEC, do Tribunal de
Justica, por intermédio da 22 Vice-Presidéncia.

A mediacdo penal, é oportuno dizer, constitui-se em uma das principais
formas para alcancar a justica restaurativa.

Ainda das experiéncias, no Brasil, relativas a Justica restaurativa
foram implementadas em 2005, isso através do Projeto “Promovendo Praticas
Restaurativas no Sistema de Justica Brasileira”, organizado e financiado
pelo Ministério da Justica (Secretaria da Reforma do Judicidrio), Secretaria
Nacional de Direitos Humanos e pelo Programa das Nag¢bes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD).

Dos projetos-piloto que surgiram em 2005, em numero de trés, so
o implementado em Brasilia — DF, utilizou a mediagcdo penal na aplicacdo
para casos de infracdo de menor potencial juridico e envolvendo ofensores adultos.

As praticas tidas por restaurativas, com o advento da Emenda n. 1 a
Resolugdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), receberam novamente impulso.

O ato normativo (do CNJ) estabelece que os Tribunais de Justica
deverdo criar “Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Conflitos”,
e estes poderdao implementar e estimular a implementacdao de programas

2 Disponivel em: http://conscienciascriminais.com.br/artigo/justigarestaurativaemedia¢do emgeral.
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de mediacdo penal ou outras praticas restaurativas, visando sua utilizacdo
nos conflitos que sejam dos Juizados Especiais Criminais e dos Juizados da
Infancia e da Juventude.

Nas a¢des penais privadas e nas a¢des condicionadas a representacdo
do ofendido estatuidas na Lei 9.099/95, a media¢do pode ser oferecida as
partes como oportunidade de autocomposicdo dos danos evitando as medidas
judiciais, conforme prevé o art. 74, paragrafo Unico, da Lei 9.099/95.

Como a Lei dos Crimes Ambientais em certas circunstancias admite a
transagdo penal, sdo passiveis de serem levados a mediac¢do penal.

Nos Juizados Especiais como ha a possibilidade de transac¢do, tem sido
aplicado medidas de carater ndo-penal.

Para Camara (2008, p. 201), em casos em que se fala “em reparag¢do ndo
pode ser pensado como simples compensac¢do do dano patrimonial causado
pelo crime, antes como uma oportunidade em dire¢do a resolugdo do conflito
penal” (Programa de Politica Criminal orientado para a vitima de crime).

8.4 A MEDIAGAO PENAL E CRIMES NO BRASIL

Hoje, consoante fora dito no nimero anterior, ha regramento legal para
que se realize e se cumpra programas de mediacdo penal no pais.

Poucos estados, porém, contam com Resolu¢des de seus Tribunais
regulando a atividade de mediacdo.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por sua vez, cumpriu
seu papel editando a Resolugdo de n. 1124/2016 — COMAG, dispondo no art.
29, § 12: “O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ... instalard CEJUSCS ... com
competéncia nos juizados especiais criminais, além de outros.

Em seu artigo 49 estatui:

ARTIGO 4: OS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLUGAO
DE CONFLITOS E CIDADANIA ATENDERAO DEMANDA
PROCESSUAL E PRE-PROCESSUAL E ATUARAO NA
PREVENCAO, NO TRATAMENTO E NA SOLUGAO DE
CONFLITOS QUE VERSEM QUALQUER MATERIA,
JUDICIALZIADA OU NAO, SEMPRE QUE ADMITIDA
A SOLUGAO DA CONTROVERSIA POR METODOS
CONSENSUAIS, PODENDO TER  ABRANGENCIA
REGIONAL, A CRITERIO DO NUPEMEC.

Outro Tribunal de Justica que editou Resolugdo foi o do Estado do
Rio de Janeiro, a qual leva o n. 19/2009, e que prevé em seu artigo 29:

Artigo 22 A mediacdo pode ter lugar antes mesmo da

distribuicdo da a¢do e ainda que na pendéncia de recursos
interpostos pelas partes, e ndo se limita aos processos
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de natureza civil, ai incluidas, preferencialmente, as
questdes referentes a consumo, familia e relagdes de
vizinhanga e todas as demais de trato continuado, mas se
estende, também, as a¢des penais privadas; as publicas
que versem sobre infracdes de menor potencial ofensivo
ou ndo, quando sujeitas a representacdo: as publicas
incondicionadas de infragGes de menor potencial ofensivo
quando houver vitima direta, sujeita, entretanto, a
apreciacao do MP e do Juiz a aceitagdo do acordo como
forma de encerramento do processo por falta de justa
causa, e bem assim as demais a¢des penais publicas,
como clausula ou condigdo de eventual suspensdo do
cumprimento da pena ou do processo.

No Estado do Parand sabe-se que nos Juizados Especiais Criminais
desenvolve-se a mediac¢do criminal e também nos CEJUSCs (Centros Judiciarios
de Solucdo de Conflitos e Cidadania). Em sua maior parte, sdo submetidos a
mediac¢do as contravengGes penais e os crimes a que a lei comina pena maxima
nao superior a dois anos (lapso temporal elevado de um ano previsto na Lei dos
Juizados Especiais sob n2 9.099/1995, com a vigéncia da Lei 10.259/2001, que
rege o Juizado Especial Federal Criminal.

Atitulo de exemplificacdo pode-se citar os seguintes crimes capitulados
no Cadigo Penal, cuja pena privativa de liberdade prevista seja de até 1 (um)
ano, os quais poderdo ser encaminhados a mediagdo: lesdo corporal (129,
caput), perigo de contagio venéreo (130, caput), omissdao de socorro (135,
caput), difamacgao (139, caput), violacdo de correspondéncia (151), alteragao
de limites (161 e § 12) e violagdo de direito autoral (184).

Com relagdo a pena privativa de até 2 (dois) anos e apenas para
exemplificar (a enumeracdo de crimes ndo esgota nestes): subtracdo de
incapazes (249), fraude a execucdo (179) e exercicio de atividade com infracdo
de decisdo administrativa (205).

Também podem ser submetidos ao procedimento de mediacdo acdes
penais privadas, outras publicas, como cldusula ou condicdo de eventual
suspensdo do cumprimento da pena ou do processo.

Certas leis, como a dos crimes ambientais, admitindo em certas
circunstancias a transagdo penal, sdo passiveis de serem levados a mediagao
penal; também no tocante as infragdes penais de transito previstas no Codigo
de Transito Brasileiro (Lei 9.503/1997), os seguintes tipos penais comportam
transacdo e, portanto, podem ser encaminhados a dito procedimento: os
previstos nos artigos 303, 304, 305, 307, 308, 309, 311 e 312. Da mesma forma,
ha crimes capitulados na Lei 9.279, de 14 de maio de 1956, regulando direitos
e obrigacOes relativas a propriedade industrial, dentre eles, os dos artigos
180, 184, 187, 188, 189, 190, 191 e pardgrafo Unico, 192, 193, 194 e 195 (em
nenhum deles a pena prevista vai além de 1 (um) ano.
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Ainda: crimes previstos na Lei n2 8137 de 27 de dezembro de 1990,
gue define crimes contra a ordem econOGmica e contra relagdes de consumo,
como os dos artigos 22 e 39.

Oportuno faz-se lembrar que o Conselho Nacional do Ministério
Publico editou a Resolugdo sob n2 181, de 7 de agosto de 2017, a qual dispoe
sobre a instauracdo e tramitacdo do procedimento investigativo criminal a
cargo do Ministério Publico acerca da ndo persecusao penal (via acordo).

Embora ndo se tenha noticia da realizacdo de mediagdo em casos
gue tais, pode a Resolucgdo servir de subsidio as Resolu¢des dos Tribunais de
22 grau que ainda ndo as providenciaram, até mesmo porque ela se refere a
acordo, desde que cumpridos certos requisitos.

A mesma ndo fazendo qualquer alusdo ao instituto da mediacgao,
dispGe, no entretanto, no § 12 do art. 18, que ndo se admitird a proposta
nos casos em que: |. “for cabivel a transac¢do penal, nos termos da lei” (o que
equivale a dizer, ainda que em outras palavras, ser admissivel a mediagdo).

9 CRIMES TRIBUTARIOS TRANSNACIONAIS E MEDIACAO PENAL

Sustenta Fernanda Ravazzano L. Baqueiro que analisando as condutas
descritas na Lei 8.137/1990, definindo crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagdes de consumo, constata-se que a verdadeira
finalidade da lei ndo é punir o infrator.

A preocupa¢do é como recuperar o patrimonio publico lesado
(conclusdo da letra “k”, a p. 254, obra Media¢do Penal nos crimes tributarios
transnacionais no Mercosul).

A autora conclui pelos fundamentos que apresenta, ser plenamente cabivel
“a justica restaurativa nos crimes contra a ordem tributdria e que nado ha afronta a
Constituicdo Federal acerca da existéncia da Camara de Justica Restaurativa [...], o art.
42 da Carta Magna traz dentre os principios fundamentais da Republica Federativa
do Brasil nas relagGes internacionais, a solucdo pacifica dos conflitos, a cooperacdo
entre os povos para o progresso da humanidade e a busca pela integracdo econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina” (p. 255-257).

Sugere a autora, como se vé das conclusdes, que seja utilizado o
procedimento restaurativo havendo ditos crimes, cuja Camara deve “ser
composta por trés mediadores” (p. 257).

Uma de suas conclusdGes expressamente enuncia que o0s crimes
tributdrios foram cunhados, ndo apenas no Brasil, como em diversos paises,
a exemplo especifico das nag¢des integrantes do Mercosul, a partir da real
necessidade do fisco em arrecadar (p. 253).

9.1 TERMO FINAL

Uma mediacdo bem trabalhada conduzird, “muitas vezes, ao
encerramento com um acordo satisfatério para as partes” (Manual
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de Mediacdo Judicial — CNJ, p. 244). Redigir-se-3, entdo, necessariamente o
termo de acordo, por escrito, em linguagem clara, e no dizer de Tania Almeida
(2014, p. 183), deve ser “redigido na linguagem dos envolvidos — com auséncia
de expressdes técnicas”.

Devem ser evitadas expressdes vagas, muito genéricas, “pois as partes
precisam saber exatamente quais serdo suas obriga¢des para a plena realizagdo
do acordo e para a satisfacdo delas mesmas” (Manual antes citado, p. 244).

A acessibilidade as pessoas para as quais se dirige exige clareza
na redacao.

N3o pode o termo omitir pontos relevantes.

Na mediagdo penal anota-se o que restou solucionado quando nela se
chegou a bom termo, brevemente. Também se redige termo quando as partes
ndo acordaram a respeito da resolucdo do caso levado a apreciacao, onde o
mediador fard constar que a mediacao foi infrutifera.

Lembra Hildebrando de Castro Marques (2017), comentando o aludido
artigo 20, a p. 123, que “a mediacdo se encerra quando as partes chegam a um
consenso ou quando se conclui que esse consenso ndo sera alcancado, sendo
inatil envidar mais esforgcos nesse sentido”.

10 TERMO FINAL DE MEDIAGAO E TiTULO EXECUTIVO

Dispde o art. 20, paragrafo Unico, da Lei de Mediagdo, que “o termo
final de mediacdo, na hipdtese de celebracdo de acordo, constitui titulo
executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo
judicial”.

O art. 515 do Cédigo de Processo Civil, apontando os titulos judiciais,
dentre outros, menciona: a decisdo homologatdria de autocomposicdo judicial
(inc. 1) e a decisdo homologatdria de autocomposigao extrajudicial de qualquer
natureza” (inc. Ill).

Evidentemente que um acordo é celebrado para ser cumprido
espontaneamente.

O respectivo termo deve sempre expressar obrigacoes liquidas, certas e
exigiveis. Em assim sendo, escumprido podera ser objeto de execucao forcada.

Nas palavras de Francisco José Cahali (2012, p. 50), “eventual
descumprimento da transagdo autoriza a execucdo segundo as regras de
competéncia especifica para tanto”.

CONCLUSAO
Através do estudo ora realizado pode-se constatar que o instituto da
mediacdo veio em boa hora, justamente quando se tem um Poder Judiciario

com sobrecarga de trabalho, que nao esta conseguindo cumprir a proclamada
duracao razoavel do processo.
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A mediacdo trata-se de uma atividade técnica autocompositiva exercida por
um terceiro neutro — o mediador —sem poder de decidir, que trabalha no sentido de
conduzir a solugGes consensuais, auxiliando as partes.

Na esfera penal é, no Brasil, um setor embriondrio; em muitos paises,
tanto do oriente quando do ocidente, essa pratica é adotada ja ha algum tempo,
dentre outras, podendo ser citados a Bélgica, a Franga, o Sri Lanka e as Filipinas.

Em nosso pais, no Direito Comparado, é que se pode obter subsidios.

Através do presente estudo verificou-se que nosso ordenamento
juridico, aos poucos, vem assimilando essa ideia de mediagdo no campo penal.

Inicialmente, trabalhou-se com os crimes e contravenc¢des penais cuja
pena ndo fosse superior a um ano; depois passou-se a trabalhar com os crimes
cuja pena ndo fosse superior ha dois anos; num caso e noutro, onde se tem
infracBes consideradas de menor potencial ofensivo (Leis sob nos. 9.099/1995
e 10.259/2001, respectivamente, atinentes aos Juizados Especiais Criminais
(Justiga Ordindria) e Juizados Especiais Criminais no ambito da Justica Federal).

Conclui-se, também, que a mediacdo prima pela celeridade e pela
informalidade; que ela privilegia o consenso, entregando as partes a resolugao do
conflito; que elas tém conseguido éxito na empreitada, sentindo-se empoderadas;
que esse instituto (mediagdo) comporta interdisciplinaridade: que a mediagdo e
os outros meios de resolugGes consensuais de conflitos foram instituidos no Brasil
como politicas publicas.

Ainda do estudo conclui-se: que a prépria Constituicdo Federal, a
Constituicdo cidada, estimula a solucdo pacifica das controvérsias (no seu
preambulo e no art. 49, VII), que hd, no mundo, tanto em paises do Oriente
guanto do Ocidente, um incremento dessa pratica; que a pessoa do mediador
necessita possuir curso superior e formacdo no setor; que os principios que
orientam a media¢do precisam ser respeitados.
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CONCILIACAO: LEGISLACAO, TECNICAS QUE AUXILIAM NA CONDUGAO
DA AUDIENCIA, VANTAGENS E DESVANTAGENS DO METODO E EXEMPLOS
PRATICOS DE ATUACAO DO CONCILIADOR

CONCILIATION: LEGISLATION, TECHNIQUES TO ASSIST IN CONDUCTING
THE AUDIENCE, ADVANTAGES AND DISADVANTAGES OF THE METHOD AND
PRACTICAL EXAMPLES OF ACTION OF THE CONCILIATOR

Accacio Cambi?
INTRODUGCAO

No Brasil, as leis que disciplinam a conciliagdo tém como marco inicial
as Ordenacdes Filipinas/1603 (Livro Ill, titulo XX, paragrafo 12); Constituicdo
Imperial/1824 (arts. 161 e 162); Lei de 15.10.1827 (art. 50, inc. |); Regulamento
n? 737/1850 (art. 23); Consolidacdo das Leis de Processo Civil do Conselheiro
Ribas (art. 185); na legislacdo de alguns Estados, autorizados pelo texto da
Constituicao de 1891; CPC de 1939 nado acolheu o instituto da conciliacdo;
CLT (Decreto-lei n? 5.452/1943, arts. 847/862); Lei n? 968/1949, nas acdes de
desquite e de alimentos; CPC de 1973 (arts. 125, inc. IV, e 447-449); Juizados
Especiais (Lei n2 9099, arts. 2, 21 e 22); CPC/2015 (arts. 334; 334, par. 92 e 335.

O C. P. Civil, além de disciplinar o instituto, também facultou ao juiz, em
todos os graus de jurisdicdo, a “tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes”
(inc. IV, do artigo 125, do CPC).

Portanto, antes de iniciar a audiéncia, apds a instrucao e até depois de
proferir a sentenca, ou mesmo em grau de recurso, SEMPRE o juiz deve tentar
solucionar a questdao amigavelmente. Essa é a intencao do legislador patrio.

1 TECNICAS QUE AUXILIAM NA CONDUGAO DA AUDIENCIA

Existem algumas orienta¢des que, observadas pelos juizes, advogados e
partes, contribuirdo para melhor encaminhar a conciliacdo e eventuais acordos:

a) Ao juiz

Para o sucesso da conciliacdo, é necessdrio que o magistrado conheca
integralmente os autos, para sem ferir sua imparcialidade, demonstrar as
vantagens de um acordo, expondo a posicdo legal e jurisprudencial sobre as
guestdes controvertidas, permitindo que as partes reflitam a luz da légica e
do direito as vantagens da conciliacdo; cabe-lhe, também, envidar esforgos
no sentido de obter a composicdo amigdvel da lide, abstendo-se, porém,
de fazer pressao sobre qualquer das partes para que aceite um acordo em
termos a que ndo se mostra disposta a anuir, devendo o juiz, especialmente,

3 Especialista em Processo Civil. Desembargador aposentado. Conciliador voluntario do TJPR.

55



DIREITO, JUSTICA & SOCIEDADE

evitar que transparegam de sua intervencao indicios de um prejulgamento da
causa (BARBOSA MOREIRA, 2003, p. 94).

b) Aos advogados e as partes

Os advogados podem presenciar a tentativa de conciliacdo, e as partes
é licito consultd-los reservadamente sobre quaisquer pontos a cujo respeito
desejem esclarecer; ndo é necessaria, porém, a mediacdo dos advogados no
didlogo entre cada uma das partes e o juiz, que ha de atender pessoalmente
a todo pedido de esclarecimento que alma delas prefira dirigi-lhe (BARBOSA
MOREIRA, 2003, p. 94).

2 VANTAGENS E DESVANTAGENS DA CONCILIAGAO
2.1 VANTAGENS

O texto biblico (Mateus 5, 25) ja recomendava a solugdo amigdvel dos
conflitos: “Entre em acordo sem demora com o teu adversdrio, enquanto estds
em caminho com ele, para que nao suceda que esse adversario te entregue ao
juiz e o juiz te entregue ao seu ministro, e seja posto em prisdo”.

O instituto da conciliacdo é um meio eficiente de garantir a celeridade
na tramitagdo dos processos, pois o acordo, firmado pelas partes, proporciona
com mais rapidez e economia a solugdo das causas levadas a Juizo, quer porque
pde fim ao litigio, pelo fato de que, desde logo, o autor recebe a contraprestacao
acordada, quer porque, também, restabelece a amizade, muitas vezes rompida
pelo ajuizamento da agdo. Mesmo na hipdétese de ndo se obter um acordo total, na
grande maioria dos casos se consegue diminuir os pontos controvertidos, tornando
a prestacao jurisdicional mais célere, pois a conciliagdo tem por finalidade apressar e
facilitar a composicdo dos litigios. Além disso, propicia as partes pessoalmente expor
sua visdo dos fatos e até sua condicdo financeira, facilitando o didlogo direito entre
os litigantes, a ponto de se chegar a um acordo amigavel.

2.2 DESVANTAGENS

Em matéria de familia, por exemplo, nem sempre o acordo, firmado
pelo casal, em audiéncia surte efeito duradouro, porque, muitas vezes, existem,
ressentimentos, frustracGes, recalques que explicam o comportamento dos
cOnjuges o que acabam tornando cada processo com caracteristicas muito
particulares (ANDRIGHI, 2004).

Para contornar essa situacdo, é necessario que o juiz disponha de
informacGes técnico-cientificas capazes de trazes luzes, a fim de que o julgamento
possa ser justo e adequado, bem como observe a individualidade de cada litigante
e a relagdo matrimonial vivida (ANDRIGHI, 2004). Além disso, ocorre, as vezes,
gue a tentativa de salvar os matrimdnios solapados pelos desajustes, nos quais
estaria totalmente excluida a viabilidade de reconciliagdo, estd estreitamente
legada a antiga idéia de limitar a dissolu¢do da sociedade conjugal, sem nefasta,
estritamente aos casos em que a decomposi¢ao da familia se revelasse extremada
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eirreversivel e, por isso, a experiéncia tem demonstrado o relativo ou inexpressivo
éxito do expediente de recuperagdo (CAHALI, 2002).

Outra desvantagem, que tenho observado em algumas audiéncias de
conciliacdo, refere-se aos honorarios advocaticios: resolvido o conflito pelo acordo,
a verba honoraria fica a cargo de cada uma das partes, isto muitas vezes dificulta
a concretizagdo do acordo. Nos conflitos em geral, porém, como empréstimos
bancarios para aquisicdo de veiculos, de bens imdveis, ou de contratos de mutuo,
casos mais frequentes nas audiéncias de conciliagdo, verifica-se que o instituto é
bem acolhido pelas partes, porque sdo os bancos, financeiras e outros credores,
que selecionam as demandas e solicitam a sua inclusdo na pauta de audiéncia,
oferecendo, desde logo, propostas vantajosas de acordo.

3 EXEMPLOS PRATICOS DE ACORDOS REALIZADOS EM AUDIENCIA

Nesta sequéncia, seguem alguns exemplos de fatos ocorridos em
audiéncias, por mim presididas, e que demonstram como o conciliador deve ser
habil para conduzir com acerto a audiéncia e, afinal, se possivel, conduzir as partes
para, amigavelmente, chegarem ao melhor acordo. S3o fatos inusitados ocorridos
em audiéncia, quando o emocional das pessoas extrapolou de tal maneira,
gue exige do conciliador muita paciéncia e compreensdo, para que possa, com
tranquilidade e boa vontade, chegar a uma solugdo amigdvel para o conflito.

A audiéncia envolvia um banco credor e um médico devedor.
Na presenca das partes e de seus advogados, iniciei a audiéncia com as
formalidades de praxe: apresentei-me; destaquei aimportancia de solucionar a
demanda pela via da solu¢do amigdvel; ressaltei que o acordo traria beneficios
a ambas as partes (solugdo rdpida da acdo, com reducdo das despesas: custas
e honorarios, entre outras). Logo no inicio, percebi que o médico era pessoa
simples e de certa idade e que estava ansioso para resolver a questao, porque
era o Unico imdvel que possuia e estava na iminéncia de perdé-lo. Tratava-
se de uma acdo de financiamento bancario; o réu atrasou no pagamento das
prestacdes; a demanda foi julgada procedente e confirmada pelo Tribunal, e o
imdvel, objeto da acao, ja tinha sido adjudicado pelo banco, restando, apenas,
o pedido de imissdao na posse. Logo, se ndo houvesse uma solu¢cdo amigavel,
o devedor teria que desocupar o imdvel imediatamente. No entanto, apds
varias tratativas e gracas a cooperacao do banco que compreendeu a situacao
dificil do médico, as partes acertaram: o banco refinanciou a divida, desistiu
da demanda, possibilitando, assim, que o devedor continuasse ocupando o
imovel. Assim, concluido o acordo, as partes deixaram a audiéncia felizes: a
solucdo do conflito atendeu aos interesses de todos, inclusive da esposa do
devedor que se encontrava presente na audiéncia.

Em outra ocasido, participei de uma audiéncia de conciliacdo,
envolvendo uma empresa aérea e um casal, que pleiteava da empresa
indenizagao por danos materiais e morais. O pedido estava baseado no fato
de que, na realizacdo de uma viagem de Curitiba para Maringa, onde o casal
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e um filho menoririam participar de um casamento, as malas foram extraviadas,
de forma que eles ndo puderam participar da cerimoénia do enlace. Na
audiéncia, os animos ficaram muito exaltados, sobretudo a mulher que estava
inconformada, por ndo ter participado do casamento, devido ao extravio
das roupas do casal e do filho, ainda mais porque este seria pajem: deveria
levar as aliancas dos noivos na cerimonia religiosa. O emocional, a principio,
ndo permitiu que se chegasse a uma solucdo amigdvel. Entdo, apelei para o
racional, insistindo para que houvesse uma composi¢do, sobretudo dado as
circunstancias especiais em que ocorrem os fatos. Assim motivados, a empresa
pedir desculpas ao casal e prop6s pagar as despesas contraidas e a indenizar os
danos morais pretendidos. Aceita a proposta, conflito encerrado.

Asaudiénciasdeconciliagdosaorealizadas, normalmente, semqualquer
incidente. Porém, participei de uma audiéncia que exigiu de mimtodo empenho
e experiéncia para por fim a audiéncia sem obter uma solugdo amigdvel,
mas pacificamente. Tratava-se de uma a¢do de indenizacdo: uma empresa
pleiteava da outra aluguéis pela ocupagdo de um barracdo e indenizagdo pelos
danos causados no mével. Na audiéncia, presentes os diretores das empresas
e seus advogados, apds ouvir as versoes das partes, apresentei varias solucdes
para solucionar a demanda, mas sem obtiver qualquer éxito. Em seguida, os
diretores dialogaram sobre os fatos relacionados com a demanda, de forma
pacifica. Porém, a seguir, passaram a agredir mutuamente com palavras. A
agressao foi tdo calorosa que, em certo momento, eles levantaram para se
agredirem fisicamente. Nessa altura, coloquei-me de pé, com os nervos ja
abalados pelo “espetdculo” que assistia, e chamei a atengdao de ambos. Disse-
Ihe que eles tinham sido convidados para participarem de uma audiéncia de
conciliagdo e ndo para agredirem verbal ou fisicamente. Recordei-lhes que,
na condi¢do de conciliador, no exercicio daquela fungao ha mais de dez (10)
anos, jamais tinha participado de uma audiéncia em as partes tivessem um
comportamento tdo inadequado e reprovavel. Depois de reprovar a atitude,
pouco educada das partes, antes de encerrar a audiéncia, as partes e seus
advogados pediram desculpas pelo ocorrido.

CONCLUSAO

Ao elaborar o presente texto, meu objetivo foi apresentar um pouco
da experiéncia adquirida no exercicio da fun¢do de conciliador e que venho
exercendo desde a criagdo do servico, ocorrida em 2008. Além disso, sempre
mantive especial ateng¢do pelo tema, ndo s6 pela sua importancia no estudo do
Processo Civil, mas também pela sua grande utilidade na solucdo dos conflitos
de interesses, que, nem sempre, sao resolvidos via decisdo judicial.
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O IMPACTO DOS MECANISMOS PROCESSUAIS DE PARTICIPACAO SOCIAL NA
TUTELA DO DIREITO INFRACONSTITUCIONAL FEDERAL

THE IMPACT OF SOCIAL PARTICIPATION PROCEDURAL MECHANISMS
IN THE PROTECTION OF FEDERAL INFRACONSTITUTIONAL LAW

Luiz Rodrigues Wambier *
1 O PAPEL DO STJ COMO TRIBUNAL DA CIDADANIA

No fim da década de 1980, o sistema judicidrio brasileiro, que conferia a
um Unico tribunal (Supremo Tribunal Federal) a responsabilidade pelo julgamento
dos recursos de estrito direito, converteu-se para um cenario composto de duas
cortes, cada qual com suas respectivas obriga¢des constitucionais: ao STF, a
Constituicdo reservou o papel de corte constitucional; ao STJ, foi designada a
tarefa, de grosso modo, uniformizar a aplicagdo do Direito Federal.

Essa fragmentacdo, que demandou certa adaptagdo da sociedade e dos
operadores do direito, logo permitiu que o STJ contribuisse profundamente para
a interpretacdo do direito federal, decidindo temas fundamentais no campo
infraconstitucional. A apreciacdo desses temas consagrou o papel constitucional
do STJ, conferindo-lhe, com razdo, a designacdo de Tribunal da Cidadania.

A designacdo do STJ como 6rgdo competente para a andlise de matérias
sensiveis ao exercicio da cidadania se deve, ao menos, a dois fatores principais. Em
primeiro lugar, a Constituicdo Federal lhe atribuiu competéncia antes pertencente
ao STF: a de zelar, em ultima instancia, pela integridade do direito infraconstitucional
federal (art. 104, inciso Ill, Constituicdo Federal) (GALLOTTI; DANTAS apud FUX;
FREIRE; DANTAS, 2014, p. 155). Além disso, 0 movimento de amplia¢do do acesso
a justica, iniciado na década de 1980, permitiu a discussao judicial de temas
socialmente delicados que, em outro cenario, ndo chegariam a apreciacdo pelas
Cortes Superiores.

O queimportaressaltar é arelevanciadaampliagdo do acesso a justica
para a propria caracterizagao do STJ como Tribunal da Cidadania. Na medida
em que aspectos técnicos e financeiros perdem for¢a como obstaculos para
0 acesso ao Judicidrio, questdes atinentes ao cidaddo comum passam a ser
objeto de analise nas Cortes Superiores. Apesar da discussdo sobre o acesso
a justica ndo se ter iniciado com a Constituicdo de 1988, foi através dela que
o debate acerca do tema ganhou maior significancia.

4 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP). Professor no
programade Mestrado e Doutorado em Direito do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento
e Pesquisa (IDP). Advogado com intensa atuagdo no Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal. Socio do escritério Wambier, Yamasaki, Bevervanco & Lobo Advogados.
Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG). Mestre em Direito
pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Lattes: http://lattes.cnpq.br/6038245889031645.
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O reconhecimento do aspecto substancial do principio da igualdade se deve,
especialmente, ao trabalho doutrindrio desenvolvido na ultima metade do século
passado. A partir desses estudos, a igualdade deixou de ser vista tdo somente sob
seu aspecto formal, consagrado pela concepcao liberal de Estado. Mauro Cappelletti
e Bryant Garth, por exemplo, preocuparam-se em retratar, ainda na década de 1970,
os entraves para o efetivo acesso a justica ao redor do mundo (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 1). Estudos tedricos e empiricos, unidos, demonstraram o caminho e as
ferramentas capazes de dar concretude as teorias formuladas.

Em suma, assegurar a igualdade em sua perspectiva material implica
tratar os desiguais de forma desigual, na propor¢do de sua desigualdade.
Significa que a mera previsdo legal de direitos é insuficiente para garantir a
isonomia entre os cidaddos, sendo necessaria a consideragao de aspectos que
afetam a eficdcia legislativa, tais como as circunstancias socioeconémicas dos
destinatarios da norma*

Com isso se quer dizer que a previsdo abstrata do direito ao acesso a
justica ndo garante, automaticamente, um acesso efetivo ao Poder Judiciario.
Para que isso acontega, é necessario que o ordenamento juridico disponha de
meios para operacionalizar esse direito.

Em estudo de Marc Galanter, publicado em 1974, destaca-se a
necessidade de formulacdo de politicas judicidrias ajustadas a realidade
socioecondmica. Apds classificar os tipos de litigantes em eventuais (one-shot
litigator) e habituais (repeat players), Galanter conclui que os cidaddos com
melhores condi¢des financeiras (“haves”), por disporem de mais recursos
técnicos e econOGmicos, conseguem realizar melhor avaliagdo do custo da
litigdncia que promovem. Na medida em que sdo litigantes habituais, adquirem
mais experiéncia para exercé-la com exceléncia, de modo que podem assumir,
com mais facilidade, os riscos do processo, o que os coloca em situagdo de
vantagem em relagao aos litigantes eventuais (GALANTER, 1974).

Por outro lado, os litigantes menos favorecidos (“have nots”) sao
0s que mais se aproximam do que Galanter chamou de “one-shot litigator”,
os litigantes eventuais. Para esses, o peso de uma demanda judicial é bem
mais expressivo do que para os litigantes habituais. A auséncia de recursos
para custear advogados, peritos e despesas processuais, assim como a
impossibilidade de suportar o tempo da demanda torna essa classe de
litigantes mais propensa a desisténcia de suas ac¢oes.

Visualizar o processo civil sob o ponto de vista da igualdade material
exige, essencialmente, estar ciente das assimetrias de ordem técnica e
econdmica que permeiam as relagdes sociais e influenciam a prépria resolugao
das demandas. Levando essas alteridades em considera¢do, é necessario
buscar meios para minimiza-las.

> Nesse sentido, v. GOMES, Joaquim Barbosa. O debate constitucional sobre as agdes afirmativas.
In: LOBATO, Fatima; SANTOS, Renato Emerson dos (orgs.). A¢des Afirmativas: politicas publicas
contra as desigualdades raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003, p. 19.
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Nessa altura é que se revela a importancia da pesquisa desenvolvida
por Cappelleti e Garth acerca do tema do acesso a justica. Nessa obra,
investigando a evoluc¢do do direito ao acesso a justica no mundo, Cappelletti
e Garth identificam trés principais movimentos relativos ao acesso a justica: o
primeiro, relacionado a garantia de assisténciajudicidria aos menos favorecidos;
o segundo, que se refere a representacdo dos interesses difusos em juizo e
aos obstaculos organizacionais ao acesso a justica; e o terceiro movimento,
denominado “enfoque do acesso a justica”, que buscava a instituicdo de
métodos alternativos de resolugdo de conflitos e a construgdo de uma nova
mentalidade pelos juristas (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 50).

Na Constituicdo de 1988, os dois primeiros movimentos relativos
a0 acesso a justica foram absorvidos de forma mais intensa. A instituicdo,
por exemplo, da Defensoria Publica e da assisténcia juridica integral aos
hipossuficientes — nitidas expressdes do primeiro movimento — permitiu,
e tém permitido, que consideravel parte das assimetrias de ordem técnica
e econOmica sejam compensadas (ROCHA, 2016, p. 275).

A expansdo do acesso a justica também se deve, em grande parte,
a atuacdo do STJ. Demandas que discutem questdes sociais e econdmicas
sensiveis que, em outras circunstancias, ndo seriam instauradas, sdo ajuizadas
e chegam as Cortes Superiores. Nesse contexto, o STJ julga questdes juridicas
provenientes de diversos cendrios sociais, construindo a interpretacdo do
direito infraconstitucional também a partir deles.®

Se, por um lado, a democratizacdo do acesso a justica contribuiu
para a interposicdo massiva de recursos perante o STJ — o que compromete
a efetividade jurisdicional —, por outro, as a¢des propostas por litigantes
eventuais passaram a ser apreciadas e debatidas em nivel nacional. Apesar
dos problemas relativos a gestdo da litigiosidade de massa, os beneficios para
a democracia sdo inegaveis.

A proposta do Cédigo de Processo Civil de 2015 foi a de potencializar
o didlogo no ambito do STJ, a partir do aprofundamento de mecanismos
de participacdo e representatividade dos cidaddos no processo. O objetivo
do legislador foi o de promover maior aproximacdo entre julgadores e
jurisdicionados, ampliando o debate em casos de grande relevancia social.

6 Confira-se, a propésito, passagem do Min. Nefi Cordeiro, no que diz respeito aos julgamentos,
pelo STJ, de temas sensiveis aos social e economicamente desfavorecidos: “Alids, destaco que
por vezes se noticia o beneficiamento em recursos a acusados ricos, com advogados capazes de
fazer chegar os processos a instancia excepcional. Engano. A maioria dos nossos julgamentos
é de crimes contra o patrimdnio, trafico de drogas, por réus pobres, merecendo muitas vezes
até atendimento pelas muito eficientes Defensorias Publicas. A todos a justica se da por igual.”
In: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HC n2 509.030/RJ. Relator: Min. Antonio Saldanha
Palheiro. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/HC50
9030%20Min.%20Nefi%20Cordeiro.pdf. Acesso em: 17 mai. 2019.
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2 0 NOVO SISTEMA PROCESSUAL E A DEMOCRATIZAGAO DAS DECISOES DO STJ

Tendo em vista o papel do STJ enquanto tribunal responsavel pela
interpretacdo e aplicacdo em Ultima instadncia de toda a legislagdo federal
infraconstitucional, torna-se ainda mais evidente a fun¢do que exerce na
manutencdo da integridade do ordenamento juridico. Embora a Ultima palavra
sobre a interpretacdao da legislagdao federal caiba ao STJ, o Cddigo contém
mecanismos que asseguram maior participacdo das partes e da propria
populagdo no processo decisério.

H4, em seu texto, exemplos contundentes dessa preocupagdo com
a democratizagdo do processo: (I) o sistema de precedentes, que reforca a
funcdo paradigmatica das Cortes Superiores do pais, em atengdo a isonomia e
seguranca do jurisdicionado; (l1) a previsdao expressa, no art. 138, do amicus curiae,
passando a admiti-lo em um elenco maior de circunstancias, sobretudo naquelas
gue envolvam decisGes de amplo alcance social; e (lll) a ado¢do da concepgao
participativa de contraditério, que impd&e ao juiz o dever de didlogo com as partes.

O tratamento exaustivo dos tépicos enumerados exigiria
aprofundamento incompativel com a natureza deste ensaio. Serdo feitas,
entdo, breves anotagGes sobre os principais aspectos de cada assunto, todos
necessarios para compreensao do tema central.

Precedente judicial é tradicionalmente compreendido como a decisdo
que, decorrido certo tempo, passa a ser invocada e interpretada como
parametro para a elaboragdao de decisGes futuras. Ou seja, a qualidade de
precedente apenas se verificaria em momento posterior ao julgamento no
qual a decisdo foi emanada. Mais recentemente, todavia, a expressdo passou
a ser utilizada no pais como referéncia a decisGes predestinadas a vincular a
interpretacdo de determinada questdo, antes mesmo de proferidas.’

O sentido original do termo continua sendo usado nos ordenamentos
juridicos estrangeiros. Mas, de acordo com a segunda concepcdo, bastante
difundida no direito brasileiro, precedentes sdo pronunciamentos judiciais
gue ja nascem com a expressa finalidade de servir como base para outros
julgamentos. Nos Uultimos anos, testemunhou-se a criagdo de novos
instrumentos processuais designados a vinculagdo das decisdes futuras. As
decisdes proferidas no bojo desses mecanismos passaram a ser chamadas,
genericamente, de precedentes vinculantes.

Nesse contexto, o CPC/2015 veio ndo s6 dar maior concretude ao
sistema de precedentes ja existente, como também adicionar novas hipdteses
de decisbes vinculantes, cada qual com sua respectiva forca. A criagdo de um
microssistema de formacgao de precedentes, todavia, ndo conduz a conclusdo
de que a lei tenha deixado de ser a fonte primaria de direito no ordenamento

7 Sobre o tema, conferir, com mais vagar: WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil: cognigdo jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela
proviséria). 19. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, v. 2, p. 735-737.
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juridico brasileiro. Aaproximacdo dos sistemas da common law e civil law, com a
valorizagdo dos textos legais positivados e da jurisprudéncia, respectivamente,
nao justifica apressada equiparagao.

Os precedentes, no sistema anglo-saxdo, sao fruto de tradi¢do juridica
secular. Sua forca vai muito além da mera eficdcia prevista em lei, tipica da
civil law. A jurisprudéncia, ao lado dos costumes, compde o ordenamento
juridico inglés ha tempo suficiente para ser respeitada sem ameaca de sang¢ao
posterior. Ja na tradicdo romano-germanica (2020, p. 695), o primado da lei foi
gradualmente dando espaco a interpretagdo judicial, sem que os precedentes
formados substituissem a norma aplicada.

As diferencas estruturais entre ambos os sistemas juridicos, bem como
a constatagao de que o irromper da valorizagdo da jurisprudéncia nos tribunais
brasileiros é anterior a atual legislacdo processual, ndo permitem dizer que o
CPC/2015 tenha dado origem a um sistema de precedentes. O que fez o novo
cddigo foi reiterar e aprofundar sistema de julgamento ja instituido, tanto por
meio de alteragGes no regramento de institutos processuais ja existentes quanto
pela criagdo de outros novos.

Com o intuito de promover a uniformizagao da jurisprudéncia, o Cédigo
reforcou a necessidade de observancia das decisdes proferidas sob o rito dos
julgamentos de recurso especial e extraordindrio repetitivos, assim como dos
incidentes de resolugdo de demandas repetitivas e de assung¢ao de competéncia.

Relativamente ao STJ, unificou-se a disciplina dos recursos especial
e extraordindrios repetitivos. Instituido pela Lei 11.672/2008, o recurso
especial repetitivo teve sua eficacia ampliada na nova legislacdo processual. Se,
anteriormente, apenas o0s recursos especiais referentes a mesma questdo de
direito ficavam sobrestados, atualmente, o cdédigo impde a suspensao de todos os
processos em tramite no pais, em qualquer instancia.

Além disso, autoriza-se a instauracdo de reclamacdo constitucional caso
tese fixada no julgamento do recurso especial repetitivo ndo seja aplicada, desde
gue esgotadas as instancias ordindrias, conforme o art. 988, § 5.2, Il, na reda¢ao
dada pela Lei 13.256/2016. As teses fixadas sob o rito dos repetitivos somente
poderdo ser afastadas mediante a demonstragao da distingdo do caso concreto
em face daquele julgado pela Corte (distinguishing) ou pela superacdo de seu
entendimento (overrulling).

3OEFEITOVINCULANTE DOS “PRECEDENTES” EO CABIMENTO DERECLAMAGAO
CONSTITUCIONAL

A decisdo judicial é dotada de forga vinculante na medida em que
possui algum grau de imperatividade. Ou seja, toda decisdo do tribunal,
em maior ou menor escala, possui forga vinculante, mesmo que somente
em relagdo a instancia inferior, no bojo do processo onde emanada. Por
exemplo: a decisdo do drgdo de segundo grau que da provimento ao recurso
de apelacdo, condenando o apelado a prestagao de alimentos, vincula o juizo
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gue processou a causa no primeiro grau, que deverd, a pedido do exequente,
intimar o executado para, no prazo de 3 dias, realizar o pagamento do débito.

A aferi¢dao daforga vinculante de uma decisdo judicial depende, portanto,
da andlise do grau de sua vinculagdo para além do processo no qual foi proferida.
Tem-se, entdo, a vinculagdo padrao, a vinculagdo média e a vinculagdo forte
(a que se pode também chamar de forga vinculante em sentido estrito)®.

Trata-se a primeira, a vinculacdo padrdo, da tradicional forca
persuasiva da jurisprudéncia, de modo geral, nos sistemas da civil law. Essa
forca decorre da orientagao geral de que deve haver coeréncia e uniformidade
na jurisprudéncia.

A vinculagdo média (ou eficacia vinculante), por sua vez, consiste
na possibilidade de simplificagdo do procedimento, mediante a autorizagao
qgue a lei confere ao Poder Judicidrio e a Administracdo Publica, em razao
da existéncia do precedente. E o caso da disposi¢do do art. 932, IV e V, do
CPC, que permite que o relator decida monocraticamente o recurso quando
ancorado em sumula do STF, do STJ ou do prdprio tribunal, em acérdao
proferido no regime de julgamento de casos repetitivos ou em tese fixada em
incidente de assunc¢do de competéncia. Embora exista, nas hipdteses citadas,
a obrigatoriedade de respeito ao precedente, como a seguir se vera, o cerne
da vinculagdo média nao reside na sua autoridade, mas na possibilidade
de abreviacio do procedimento diante da aplicacdo do entendimento
nele veiculado.

J4 a vinculagdo forte (ou forca vinculante em sentido estrito) guarda
em si a imperatividade da observancia ao precedente. Coloca-se em causa
o respeito a autoridade do 6rgdo prolator da decisdo, de modo que a lei
autoriza a formulagdo de reclamacdo perante o tribunal.

As decisdes do STJ, proferidas sob o regime dos repetitivos, revestem-
se tanto de vinculagdo média quanto de forga vinculante em sentido estrito.
E que possibilitam a simplificagio do procedimento (até mesmo para a
Administragao Publica, dispensando-se a remessa necessaria, por exemplo) e
também podem ser objeto de reclamagdo quando desrespeitadas, desde que
tenha havido o prévio esgotamento das vias ordindrias de impugnacao.

Aredacgdooriginaldoinc.Vdoart.988 do CPC/15 dispunha o cabimento
de reclamacdo para garantir a observancia de “precedente proferido em
julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assung¢ao de competéncia”.
Isto é, diante da nao aplicacdo da tese fixada tanto em incidente de assunc¢ao
de competéncia ou incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas como
em recursos repetitivos, a reclamacdo poderia ser imediatamente formulada.

8 Sobre o tema, ver: WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de
processo civil, volume 2. 19. ed. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 737 e seguintes.
Ver também, de Eduardo Talamini, “Objetivag¢do do controle incidental de constitucionalidade
e forga vinculante (ou ‘devagar com o andor que o santo é de barro’)”. In: Aspectos polémicos
e atuais dos recursos civeis. Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim (Coords), v. 12, p. 136-143.
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A regra foi alterada pela Lei n. 13.256/16, antes mesmo da entrada em vigor
do CPC/2015, que alterou também o § 5.2 do art. 988, para estabelecer o
cabimento da reclamacdo relativamente aos recursos repetitivos somente
depois de esgotadas as instancias ordinarias.

A imposicdo dessa etapa como requisito para o cabimento da
reclamacdo ao STJ ndo significa que se tenha retirado dos recursos repetitivos
a forca vinculante em sentido estrito. Tratou-se, precisamente, de alteracdao
legislativa que buscou evitar o aumento desnecessario do volume de trabalho
nos Tribunais Superiores, na medida em que o préprio relator no tribunal de
segundo grau, detectando que o precedente nao foi respeitado, pode dar
provimento ao recurso para monocraticamente aplica-lo, depois de facultada
a apresentacdo das contrarrazées (art. 932, V, b).

3.1 CONTRADITORIO PARTICIPATIVO

O contraditdrio, na qualidade de garantia de sede constitucional, passou
por profunda ressignificagdo nos ultimos tempos, de modo a desempenhar
papel ainda mais relevante na construcao democratica do direito. Por longo
periodo, a garantia do contraditério foi circunscrita ao direito da parte a ciéncia
acerca da existéncia de pedido contra si formulado e da pratica de todos os
atos processuais com a consequente concessao de oportunidade de resposta
(bindmio “ciéncia x reagdo”) (WAMBIER; TALAMINI, 2020, p. 74 - 75).°

Essa concepcgao, embora tenha sido amplamente admitida, mostrou-
se insuficiente com o passar do tempo. A restricdo do contraditério
ao didlogo processual entre as partes acabava por deixar de lado dos contornos
dessa garantia a participacao do juiz. Concepg¢des mais modernas passaram
a questionar se essa exclusdo garantiria efetivamente o contraditdrio, ou se
estaria inserido no conteldo dessa garantia verdadeiro dever de didlogo entre
juiz e partes. Parte-se do pressuposto de que o contraditdrio ndo se concretiza
substancialmente se as partes ndo for conferida a oportunidade de real
influéncia na formacao convicgao judicial.

O legislador do CPC/2015, consciente dessa dimens&o do contraditério,
ajustou sua extensdo as imposicdes do processo civil constitucional (DIAS,
2017, p. 1-13). A leitura acerca do contraditdrio, nesse contexto, deve ser
feita a partir de duas dimensdes: a formal e a material. Enquanto a primeira
esta associada a oportunidade de participar do processo, dele tendo ciéncia e
nele se manifestando, a segunda diz respeito ao direito de efetiva influéncia
no convencimento judicial. Ndo basta permitir que as partes saibam o que
acontece e se manifestem no processo. E necessario garantir que sejam

", ou

9 Para Candido Rangel Dinamico, ressalve-se, dever-se-ia falar em um “trinémio”: “pedir-alegar-
provar”, devendo ser dada a cada uma das partes a oportunidade de “participar pedindo,
participar alegando e participar provando”. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de
Processo Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, v. I., p. 221 — 224.
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ouvidas e tenham seus posicionamentos considerados, principalmente quando
a decisdo proferida lhes é desfavoravel (FARIA, 2017, p. 209).

A fim de consagrar a dimensdo material do principio do contraditdrio, o
legislador do CPC/2015 veiculou no § 1.2 do art. 489 regras de metodologia a serem
seguidas pelo magistrado para que se considerem fundamentadas as decisdes
judiciais. E que de nada adiantaria garantir as partes a oportunidade de efetivamente
participar e influenciar a formacdo da convicg¢do judicial se ao juiz ndo coubesse o
dever de enfrentar todas as alegac¢Ges relevantes trazidas ao processo.

Por isso, conforme prevé o dispositivo, ndo pode o juiz apenas
indicar, reproduzir ou parafrasear ato normativo, sem demonstrar a relagao
com a causa ou com a questdo decidida. Da mesma forma, ndo pode utilizar
conceitos juridicos indeterminados, sem indicar a relagdo com a situagao
concreta. Proibe-se, igualmente, a prolagdo de decisdo abstrata, alicercada em
motivos que poderiam ser utilizados para qualquer outra situagdo. Exige-se
que o juiz enfrente todos os argumentos postos que poderiam ser capazes
de influenciar sua convic¢do. Ainda, reputa-se ndo fundamentada a decisdo
que aplica precedente ou enunciado de simula sem identificar os respectivos
fundamentos nem demonstrar a adequacao deles ao caso. Em contrapartida,
ndo pode o juiz deixar de aplicar enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente, sem demonstrar os motivos pelos quais o caso se distingue do
paradigma ou, ainda, as razGes por que a tese fixada se encontra superada.

O dever de fundamentacdo também estd presente no art. 20 da LINDB,
inserido pela Lei 13.655/18, que estabelece que, nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se pode decidir com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.
Conforme dispGe o paragrafo Unico, na motivacdo da decisdo, deve constar
a demonstracdao da necessidade e da adequacao da medida imposta ou da
invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.

O Decreton.9.830/2019, que regulamenta esse dispositivo, estabelece
diretrizes que devem ser observadas na motivacao das decisGes. Em linhas
gerais, determina que a decisdo sera motivada com a contextualizacdao dos
fatos e com a indicacao dos fundamentos de mérito e juridicos, apresentando
a conformidade entre as normas e os fatos que a embasaram, de forma
argumentativa. Impde, ainda, o dever de indicacdao das normas, interpretacao
juridica, jurisprudéncia e doutrina que fundamentam a decisao.

Em seu art. 3.2, veicula regra que estabelece que mesmo que a
decisdo seja respaldada exclusivamente por valores juridicos abstratos, devera
observar as diretrizes acima tratadas, previstas no art. 2.2, indicando, ainda, as
consequéncias praticas da decisao.

Valores juridicos abstratos sdao aqueles previstos em normas juridicas
com alto grau de indeterminacdo e abstracdo que, na pratica, podem abrir
amplo espago para violagdo do dever de fundamentagdo. Portanto, dispde
0 § 3.2 desse artigo que a motivacdo deverd demonstrar a necessidade e a
adequacdo da medida imposta, inclusive consideradas as possiveis alternativas
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e observados os critérios de adequacdo, proporcionalidade e razoabilidade.

A previsdo expressa do contraditério, em sua perspectiva material,
tornou clara a necessdria posicdo do juiz como sujeito ativo da relagdo
processual. E insuficiente somente zelar pela observancia do contraditério
entre as partes, cabendo ao juiz o dever expresso de efetivamente desse
didlogo participar. E, para a concretizagdo desse contraditdrio participativo, é
imprescindivel que as decisGes judiciais sejam fundamentadas. Caso contrario,
torna-se apenas uma norma programatica.

Nos julgamentos de casos repetitivos, os novos contornos do contraditorio
assumem ainda maior importancia. Como formular tese juridica sobre determinada
questdo se as manifestacbes das partes forem superficiais e ndo houver a
adequada representatividade dos potenciais interessados? A eficacia vinculante
de julgamentos realizados sob o rito dos repetitivos torna ainda mais sensivel a
necessidade de observancia do contraditorio em sua roupagem substancial.

A abertura de espago amplo e participativo, no julgamento de casos
repetitivos, propiciou verdadeira pluralizacdo do contraditério. A realizacdo de
audiéncias publicas e a participa¢do de amicus curiae, que se tratara a seguir,
sdo fruto dessa dimensdo material do contraditério, a partir da influéncia que
o didlogo processual é capaz de exercer sobre a decisdo judicial.

3.2 OS MECANISMOS PROCESSUAIS DE PARTICIPAGAO SOCIAL

Considerando a eficacia erga omnes e o efeito vinculante dos
casos julgados sob o rito dos repetitivos, o legislador do CPC/2015 se
preocupou com a expressa garantia de representatividade adequada no
procedimento decisorio.

O amicus curiae, origindrio do sistema da common law, consiste na
modalidade de intervencdo de terceiros (ALVIM, 2019, p. 575) destinada ao
fornecimento de subsidios ao julgador, no intuito de conferir maior qualidade
a decisdo judicial. Em linhas gerais, trata-se de terceiro admitido no processo
para fornecer subsidios instrutérios para a solucao de causas com especial
relevancia ou complexidade, trazendo ao processo elementos capazes de
auxiliar o 6rgao julgador a decidir.

Apesar da incontestdvel inspiragdo na common law, o amicus curiae
do sistema brasileiro ndo guarda exata e absoluta correspondéncia com o
instituto que lhe serviu de base. Ha diversas peculiaridades que decorrem da
propria necessidade de adaptacdo dessa figura a realidade e as necessidades
do sistema em que é inserido.

Foi prevista pela primeira vez na Lei 6.385/76, na redacdo dada pela Lei
6.616/78, que admite a interven¢do da Comissdo de Valores Imobilidrios (CVM)
em processos judiciais cujo objeto sejam matérias afetas a sua competéncia
(art. 31). Dai em diante, passou a ser admitido em outras situacées, como,
por exemplo: nos processos de controle de constitucionalidade; no incidente
de declaracdo de constitucionalidade, no processamento do recurso
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extraordindrio, em razdo da analise de repercussdo geral; no processamento
por amostragem dos recursos especiais repetitivos, entre outros.

Na vigéncia do CPC revogado, ndo havia previsdo expressa genérica
de cabimento dessa figura como modalidade de intervencdo de terceiro. O
sistema anterior previa a possibilidade de intervencdo do amicus curiae, mas
somente em casos especificos, dispostos no Codigo e em leis esparsas.

O CPC/2015 preferiu estabelecer uma regra geral de admissibilidade
do amicus curiae, no art. 138, no titulo em que regula a intervencdo de
terceiros, mas sem deixar de tratar da matéria nas hipdteses especificas,
como no regramento dos recursos especiais e extraordinarios repetitivos, na
alteragdo de entendimento sumulado ou de tese fixada em julgamento de casos
repetitivos, no incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, na repercussao
geral e no incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Contudo, mesmo
havendo previsdes especificas, elas devem ser sempre aplicadas em conjunto
com a regra geral do art. 138.

Conforme dispOe esse artigo, o juiz ou o relator, tendo em conta a
relevancia da matéria, a especificidade do tema versado na demanda ou a
repercussao social da controvérsia, poderd, de oficio ou a requerimento (das
partes ou de quem queira se manifestar), solicitar ou admitir a participagao
de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada.

Significa que podem ingressar no processo, na qualidade de amicus
curiae, independentemente de sua natureza juridica, terceiros com a concreta
aptiddo para efetivamente contribuir com elementos que auxiliem o 6érgao
julgador a decidir. Trata-se de modalidade de intervengao de terceiros bastante
distinta das demais previstas no Cédigo, pois, embora possa o amicus curiae ter
interesse no resultado do julgamento, na interpretacdo de determinada norma
juridica, na fixacdo de determinada tese de direito federal ou constitucional,
como também possa ser afetado por esse resultado, o foco da sua admissao no
feito ndo é o interesse, mas sua capacidade de efetivamente contribuir.

O legislador ndo estabeleceu momento especifico para o ingresso
desse terceiro, de modo que sua interveng¢do é admitida em qualquer fase ou
grau de jurisdi¢ao. H4, contudo, exigéncia quanto a adequacdo e a utilidade
desse ingresso. De nada adianta admitir a intervenc¢do desse terceiro quando
a apresentacao de subsidios ja ndo se fizer mais necessdria.

Tendo em vista que, muitas vezes, nem as partes, nem o juiz gozam
da melhor compreensdo acerca da controvérsia judicial, o amicus curiae
desempenha relevante fungdo: contribuir qualitativamente para a justa
construcdo da decisdo judicial (ALVIM, 2019, p. 577). O alargamento do elenco
de hipdteses de cabimento dessa intervengdo resulta da preocupagao do
legislador quanto a qualidade das decisGes judiciais. Considerando a relevancia
tematica das questdes levadas aos Tribunais Superiores, debatidas em controle
de constitucionalidade ou no bojo do microssistema dos repetitivos, bem como
a eficacia e os efeitos operados quanto a esses julgamentos, a intervencdo de
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pessoa ou entidade especializada que fornega subsidios aptos a auxiliar o 6rgao
julgador é fundamental tanto para conferir maior qualidade a essas decisdes
guanto para que a garantia do contraditdrio seja plenamente concretizada,
na medida em que os interesses daqueles que ndo puderam participar
diretamente do processo (mas que serdo afetados pelo seu resultado) sdo
devidamente representados.

Além da cldusula geral de admissdo da intervengdo desse terceiro,
prevista do caput do art. 138, o legislador conferiu-lhe relevante papel a
ser desempenhado no julgamento do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas. Conforme disposto no § 3.2 do art. 138, ha legitimidade recursal
do amicus curiae em relacdo a decisdo que julga o mérito do IRDR para
interposicdo de recurso extraordinario ou especial.

Quantoaojulgamentoderecursos repetitivos, oartigo 1.038, |, do CPC, previu
gue o relator podera ndo somente admitir como também solicitar a manifestacdo de
possiveis interessados na controvérsia (pessoas, érgaos ou entidades), considerada
a relevancia da matéria e as disposicdes do regimento interno. Essa disposicao,
somada aquela que autoriza a realizagdo de audiéncias publicas (art. 1.038, II, CPC),
visa ao amadurecimento da tese juridica que sera firmada com efeito vinculante a
todo o territdrio nacional e lhe confere legitimidade pela ampliagdo do contraditério.

E evidente que n3o pode figurar na qualidade de amicus curiae
qualquer terceiro que seja parte em processo em que se discute questdo
juridica semelhante a afetada para julgamento sob o regime dos recursos
repetitivos. O principal escopo do microssistema é o de conferir isonomia e
seguranca juridica, de modo que para idénticas questdes juridicas o Poder
Judicidrio dé semelhantes respostas. Por isso, somente se admite como amicus
curiae terceiro efetivamente capaz de fornecer subsidios para a formacgao do
entendimento judicial a respeito da questdo a ser decidida.

Além do ingresso do amicus curiae como mecanismo de pluralizacdo
do contraditdrio no julgamento de recursos repetitivos, o art. 1.038, incisos | e
II, do CPC, autoriza o relator a solicitar ou admitir a manifestacdo de pessoas,
drgdos ou entidades com interesse na controvérsia, considerando a relevancia
da matéria, bem como a convocar audiéncias publicas, para que pessoas com
experiéncia e conhecimento sobre o tema possam ser ouvidas.

No ambito da justiga constitucional, realizou-se a primeira audiéncia
publica no ano de 2007, no julgamento pelo STF acerca da constitucionalidade
das pesquisas com células-tronco embrionarias'®. No STJ, a primeira audiéncia
publica foi realizada no segundo semestre de 2014. Estava em causa o
uso do sistema scoring, ferramenta de pontuagdo do comportamento de
consumidores, vendido a empresas por servicos de restricao ao crédito.

Consistem as audiéncias publicas em espago que se abre para a oitiva
de pessoas com amplo e comprovado conhecimento na drea especifica do tema

10 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade n2 3510, Relator:
Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, j. 29/05/2008, DJe 27.05.2010.
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em discussdo, a respeito do qual se fixard tese com eficdcia erga omnes e efeito
vinculante. Diferenciam-se da figura do amicus curiae, na medida em que nado
apresentam manifestagdo escrita, ndo estdo autorizadas a fazer sustentacGes orais
e também ndo possuem qualquer legitimidade recursal. Manifestam-se, todavia,
durante as audiéncias publicas, prestando esclarecimentos e trazendo informac&es
relevantes a solucdo da causa. Conquanto apenas pessoas com capacidade de
contribuir possam se pronunciar nessas audiéncias, ndo deixa de se tratar de um
mecanismo legitimo de participa¢do da sociedade no julgamento dos repetitivos.

O Cddigo prevé a realizacdo de audiéncias publicas tanto para a
discussdo da questdo afetado para julgamento sob o regime dos repetitivos, nos
termos do mencionado art. 1.038, I, quanto para a modificacdo da tese fixada,
na forma do art. 927, § 2.2, do CPC. O dispositivo legal prevé que a alteragdo de
tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento sob o regime
dos repetitivos poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de
pessoas, orgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.

Emboraaopcdoterminoldgicado legislador transparecaafacultatividade
dessa convocagao, os processualistas que participaram do Il Encontro do FPPC
concluiram que o relator tem o dever de fundamentar a decisdo que inadmitir
a participacao de pessoas, 6rgdo ou entidades, assim como deve justificar a ndo
realizacdo de audiéncias publicas (enunciado n. 175) .

Parece-me absolutamente correta a conclusdo espelhada nesse
enunciado, pois a pluralizacdo do contraditério - ao lado da escolha de
representativos de controvérsia que tratem de forma abrangente a questdo
a ser decidida - permite que os interesses de todos os que puderem ser
afetados pelo resultado do julgamento do repetitivo sejam adequadamente
considerados. Trata-se, portanto, de democratizacao e qualificacao do debate.

CONCLUSAO

Embora, em regra, ndo caiba aos Tribunais Superiores a tutela do
direito subjetivo das partes, competindo-lhes a funcdo precipua de zelar
pela integridade do ordenamento juridico, é a partir do julgamento por esses
tribunais que se pode colher, com a seguranga que se espera de tais juizos, o
sentido da norma juridica que se aplica aos casos individuais.

O STJ desempenha especial tarefa a ordem juridica brasileira, na medida
em que lhe compete a Ultima palavra sobre temas sensiveis da legislacdo federal

1 Trata-se o Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) de um grupo de debates, aberto
a todos os estudiosos da matéria, que promove encontros anuais para discutir as normas do
CPC/2015. Em cada um desses encontros, hd sempre um grande numero de processualistas
presentes, de modo que as conclusdes aprovadas por unanimidade nos grupos tematicos e na
reunido plendria sdo convertidas em enunciados. Embora ndo tenham qualquer valor de lei ou
jurisprudéncia, possuem relevancia na medida em que retratam, em cada tema, a interpretagdo
unissona de processualistas de todo o pais.
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infraconstitucional. Passados trinta anos desde sua instalagdo —e dez anos julgando
recursos repetitivos, constitui uma das mais relevantes instituicdes implementadas
pela Constituicdo Federal a favor do movimento de democratizacdo social.

O STJ desempenha especial tarefa a ordem juridica brasileira, na
medida em que lhe compete a ultima palavra sobre temas sensiveis da
legislacdo federal infraconstitucional. Passados trinta anos desde sua instalacdo
— e dez anos julgando recursos repetitivos, constitui uma das mais relevantes
instituicdes implementadas pela Constituicdo Federal a favor do movimento
de democratizagdo social.

O Cdédigo de Processo Civil de 2015, tendo sido gerado, gestado e
aprovado em ambiente democratico, reconfigurou mecanismos ja existentes
no sistema anterior para aprofundar o didlogo processual e garantir aisonomia.
Alids, a necessidade de se outorgar maior isonomia a prestagdo da tutela
jurisdicional, de modo que a idénticas situagdes seja dada uma mesma solugao
foi o vetor ideoldgico determinante da conduta legislativa. A seguranca e a
estabilidade na prestacgdo jurisdicional sdo elementos intrinsecos a democracia,
gue é da esséncia do Estado de Direito. Decisdes em sentidos diametralmente
opostos para idénticas situagdes juridicas ndo contribuem para a legitimidade
social do sistema e, de certo modo, desencantam a sociedade.

Por meio da atribuicdo de forte vinculagdo aos acérdaos de repetitivos,
através do cabimento de reclamagdo, assim como pela pluralizacdo do
contraditério, com a amplia¢do das hipdteses de admissdo do amicus curiae —e
realizacdao de audiéncias publicas, conferiu-se a essas decisdes ndo somente
a tonificacdo de seus efeitos, como também maior representatividade dos
interesses envolvidos, legitimando e qualificando a decisdo.
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A IMPRESCINDIBILIDADE DE BOAS POLITICAS PUBLICAS PARA
ENFRENTAR QUESTOES RELACIONADAS A ATUALIDADE PANDEMICA DO
NOVO CORONAVIRUS COVID-19

THE IMPRESCINDIBILITY OF GOOD PUBLIC POLICIES TO ADDRESS
ISSUES RELATED TO THE PANDEMIC CURRENT
NEW CORONAVIRUS COVID-19

B Chede Mamedio Bark *?
INTRODUCAO

A doenga COVID-19, causada pelo Virus Sars-Cov-2, origindrio da
Provincia de WUHAN, na CHINA, foi declarada como pandémica®}, pela
Organizagdo Mundial da Saude!, em data de 11 de margo de 2020, cujo
virus ficou conhecido como NOVO CORONAVIRUS, ou, simplesmente,
CORONAVIRUS, cuja expressdo passou a representar a PANDEMIA que causou
grande comog¢do mundial, gerando a necessidade de isolamento social, além
de outras medidas preventivas.

No ambito do Brasil, e da Unido, uma das primeiras medidas foi a
promulgacdo da Lei n? 13.979, de 6.2.2020,Publicada no DOU de 7.2.2020 —
gue dispOe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel
pelo surto de 2019.

Além da Unido, no ambito do Estado do Parana, foram realizadas
diversas medidas preventivas, destacando-se a publicagdo do Decreto 4230,
de 16 de margo de 2020%, que dispGe sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de salude publica de importancia internacional decorrente

2 Doutorando em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitdrio Curitiba —
UNICURITIBA, Mestre em Direito Econdmico e Social pela Pontificia Universidade Catdlica
do Parana — PUC/PR, Especialista em Direito Administrativo pelo Instituto de Ciéncias Sociais
do Estado do Parana — ICSP/PR com complementagdo em Metodologia de Ensino Superior,
Especialista em Ciéncias Penais pela Universidade Federal do Parana — UFPR/PR, Procurador
de Justica do Estado do Parana. E-mail: cmbark@mppr.mp.br. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/2911487967925743. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-9792-2401.

3 Segundo o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, 2. ed. revista e ampliada (13a
impressdo), Editora Nova Fronteira, pagina 1256, pandemia. [De pan- + dem (o) + ia.] S. f.
Epidemia generalizada: “A uUltima pandemia, a da espanhola, que foi terrivel, poupou apenas os
velhos, o que a fez terribilissima.” (Jodo Ribeiro, Cartas Devolvidas, P.174).

14 OMS que é drgdo vinculado a ONU — Organizagdo das Nagdes Unidas. Organizagdo das Nagdes
Unidas, ou simplesmente Nages Unidas, é uma organizagdo intergovernamental criada para
promover a cooperagdo internacional Fundagdo: 24 de outubro de 1945, Sdo Francisco, Califérnia,
EUA Sede: Nova lorque, Nova York, EUA Subsididrias: Organizagdo Mundial da Saude.

> Disponivel no site: http://www.cedca.pr.gov.br/arquivos/File/2020/DecretoEstadual4230_
COVID19.pdf. Acessado em: 13 de setembro de 2020.
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do Coronavirus — COVID-19, onde:
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O GOVERNADOR DO ESTADO DO PARANA, no uso de
suas atribui¢cdes que lhe confere os incisos V e VI do art.
87 da Constituicao Estadual, tendo em vista o disposto
na Lei Federal n? 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, e
Considerando que a saude é direito de todos e dever
do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as ag¢oes
e servigos para sua promog¢ado, protegcao e recuperagao,
na forma do artigo 196 da Constituicio da Republica;
Considerando a Lei Federal n? 8.080, de 19 de setembro
de 1990, que dispde sobre as condi¢des para a promogao,
protecdo e recupera¢do da saude, a organizagdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias; Considerando o Decreto Federal
n? 10.212, de 30 de janeiro de 2020, que promulga o
texto revisado do Regulamento Sanitario Internacional;
Considerando a Lei Estadual n2 13.331, de 23 de
novembro de 2001, que dispde sobre a organizagao,
regulamentacdo, fiscalizagdo e controle das ag¢des dos
servicos de saude no ambito do Estado do Parang;
Considerando a Portaria MS/GM n2 188, de 3 de fevereiro
de 2020, do Ministério da Saude, que declara Emergéncia
em Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN) em
decorréncia da Infec¢gdo Humana pelo novo Coronavirus;
Considerando a Portaria MS/GM n? 356, de 11 de margo
de 2020, do Ministério da Saude, que regulamentou e
operacionalizou o disposto na Lei Federal n? 13.979,
de 6 de fevereiro de 2020; Considerando o Plano de
Contingéncia Nacional para Infecgdo Humana pelo novo
Coronavirus COVID-19, publicado pelo Ministérioda Saude,
Secretaria de Vigilancia em Saude, em fevereiro de 2020;
Considerando o Plano de Contingéncia Estadual para
Infecgdgo Humana pelo novo Coronavirus COVID-19,
editado pela Secretaria de Estado de Saude;
Considerando o Plano Estadual da Saude da Secretaria
de Estado da Saude 2020/2023; Considerando a
Declaragdo da Organizagdo Mundial da Saude em
30 de janeiro de 2020, de que o surto do novo
Coronavirus (COVID-19) constitui Emergéncia em
Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII);
Considerando a classificagdo pela Organizacdo Mundial
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de Saude, no dia 11 de margo de 2020, como pandemia
do COVID-19; Considerando que o momento atual é
complexo, carecendo de um esforco conjunto na gestdo e
adocdo das medidas necessdrias aos riscos que a situagdo
demanda e o emprego urgente de medidas de prevencao,
controle e contengao de riscos, danos e agravos a saude
publica;” estabeleceu medidas para o enfrentamento
da emergéncia em saude publica em decorréncia da
infeccdo humana pelo COVID-19, normatizando objetivos
estratégicos’, além de medidas especificas’.

Tais iniciativas, tanto no ambito federal, como estadual, que restaram
reproduzidas, também, no ambito municipal, ndo estdo produzindo os efeitos
desejados, na contencdo desta epidemia (COVID-19), diante das discrepancias
das politicas publicas, adotadas pelos diferentes entes federativos, que se
digladiam na busca de solugdes alternativas imprdéprias e conflitantes.

Tal hesitacdo é sentida ndo somente pela populagdo em geral, que
assiste atonita a este embate, mas, também, pelos drgaos internacionais,
que vislumbram com preocupac¢ado o avanc¢ar da pandemia em todo o Mundo.

1 DESENVOLVIMENTO

O artigo 39, inciso |, da Constituicdo Federal, delimita que: “Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

O principio da solidariedade, inscrito expressamente no mencionado
dispositivo legal, tem aplicagdo na classificacdo dos direitos humanos, pelo
critério das geragOes, mais precisamente, nos direitos de terceira geracdo,
inspirados no ideal de fraternidade ou solidariedade.

Dispde o artigo 196, da Constituicdo Federal, o seguinte:

Artigo 196. A saude é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econOmicas que visem a reducdo do risco de

6 | - limitar a transmissdo humano a humano, incluindo as infec¢des secundarias entre contatos
préximos e profissionais expostos aos riscos de infec¢do, prevenindo eventos de amplificagdo de
transmissao; Il - identificar, isolar e cuidar dos pacientes precocemente, fornecendo atendimento
adequado as pessoas infectadas; Ill - comunicar informagdes criticas sobre riscos e eventos a
sociedade e combater a desinformacgao; IV - organizar a resposta assistencial de forma a garantir
0 adequado atendimento da populagdo na rede de saude.

7] - isolamento; Il - quarentena; Ill - exames médicos; IV - testes laboratoriais; V - coleta de
amostras clinicas; VI - vacinagdo e outras medidas profilaticas; VII - tratamentos médicos
especificos; VIII - estudos ou investigacdo epidemioldgica; IX - teletrabalho aos servidores
publicos; X - demais medidas previstas na Lei Federal n2 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.
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doenca e de outros agravos e ao acesso universal
igualitdrio as agOes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo.” (grifamos).

O artigo 197, da Constituicdo Federal, prescreve:

“S3o de relevancia publica as agbes e servigos
de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucgdo
ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.” (grifamos).

Ora, referidas normas legais, tratam-se de normas programaticas,
portanto, sdo normas cogentes, ou seja, obrigatdrias, impostas ao Estado,
como um dever, ndo sendo, por conseguinte, uma faculdade do Poder Publico.

A Constituicdo dirigente de 1988 vincula o legislador a uma série
de tarefas constitucionais que devem ser realizadas, mediante programas
normativos, possuindo forte cor comunitaria (preambulo da CF/88%), sendo
gue na democracia REPUBLICANA ha uma assimilagdo entre administragao
publica e sociedade®®, havendo énfase a projetos coletivos de felicidade.

A despeito do teor comunitario da CF/88 ha elementos de democracia
DELIBERATIVA num processo de autoentendimento comunitdrio, tendo foco
na criacdo/ampliacdo de direitos e procedimentos, desde a esfera publica
até a tomada da decisdo politica, que esta racionalizada em discursos onde
os direitos fundamentais sdao necessdrios para o processo deliberativo. Desse
modo, a Constituicdo de 1988, estabelece projetos coletivos, além de projetos
individuais de vida, com alguns direitos de teor universalista (direito a educagao
e saude dotados de universalidade intersubjetiva).

Sabemos que a unidade, do sistema juridico, tem por base de ordenamento
uma norma fundamental, qual seja, uma unidade sistematica, onde o sistema é
entendido como uma totalidade ordenada, ou seja, conjunto de entes dentre os
guais existe uma certa ordem, numa relagdo ndo sé com o todo, mas de coeréncia,
entre eles, conforme ligdo de Norberto Bobbio (2017), in verbis:

8 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
¥ Sendo que na visdo de Hegel o Estado seria a sociedade politicamente organizada.
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Acolhemos aqui a teoria da construgdo escalonada do
ordenamento juridico, elaborada por Kelsen. Essa teoria
se presta a dar uma explicagdo sobre a unidade de um
ordenamento juridico complexo. O nucleo dessa teoria é
que as normas de um ordenamento ndo estdo todas num
mesmo plano. Ha normas superiores e normas inferiores.
As normas inferiores dependem das superiores. Subindo
das normas inferiores até aquelas que se encontram mais
acima, chega-se enfim a uma norma suprema, que ndo
depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a qual
repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema
é a norma fundamental. Todo o ordenamento possui
uma norma fundamental. E essa norma fundamental
que da unidade a todas as outras normas; isto é, faz
das normas esparsas e de variada proveniéncia um
todo unitario, que se pode chamar, a justo titulo, de
‘ordenamento’. A norma fundamental é o termo unificador
das normas que compdem o ordenamento juridico.
Sem uma norma fundamental, as normas, das quais
falamos até agora, constituiriam um acumulo de normas,
ndo um ordenamento. Em outras palavras, conguanto
sejam numerosas as fontes do direito em um ordenamento
complexo, esse ordenamento constitui uma unidade pelo
fato de que, direta ou indiretamente, com desvios mais
ou menos tortuosos, todas as fontes do direito podem ser
deduzidas de uma Unica norma (BOBBIO, 2017, pp. 58 - 59).

Jirgen Habermans ° apresenta trés modelos de democracia que
seriam: 12) A democracia LIBERAL; 22) A democracia REPUBLICANA eg;
39) A democracia DELIBERATIVA, apontando que os discursos de justificagcao
seriam aqueles criados para a constru¢do das NORMAS JURIDICAS, enfatizando
gue “a realizacdo pessoal ocorre no processo politico e ndo no mercado com a
visdo liberal” (HABERMAS, 2003)%.

Segundo o referido autor, a democracia LIBERAL existe num processo
politico de LUTA de POSICOES para a programacio da administracdo publica, sendo

20 Jurgen Habermas (Dusseldorf, 18 de junho de 1929) é um filésofo e socidlogo alemdo que
participa da tradi¢do da teoria critica e do pragmatismo, sendo membro da Escola de Frankfurt.
Dedicou sua vida ao estudo da democracia, especialmente por meio de suas teorias do agir
comunicativo (ou teoria da agdo comunicativa), da politica deliberativa e da esfera publica.
Ele é conhecido por suas teorias sobre a racionalidade comunicativa e a esfera publica, sendo
considerado um dos mais importantes intelectuais contemporaneos.

2L Cf. HABERMAS, J. A era das transi¢Oes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; HABERMAS, J.
Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; HABERMAS,
J. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, VI, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
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radicalmente separada da sociedade, onde os Unicos argumentos sdo o autointeresse,
havendo no processo politico, um modelo individualizado de realizacdo pessoal,
onde o outro é visto como um potencial concorrente, donde o processo democratico
serve para compatibilizar interesses, de molde a importar que a administragdo crie
condi¢Bes para o mercado resolver os interesses de cada um?.

O direito a satde no Brasil?® ¢ justificado tendo fundamento, tanto no
autointeresse (quero ser atendido), como no plano ético (uma promessa da
comunidade brasileira), e, ainda, uma justificativa moral (o bem-estar é desejavel
a todos), onde, a Constituicdo Federal, ndo apresenta mera enuncia¢do de um
direito, mas, através de uma matriz deliberativa que estabelece linhas gerais da
politica publica de satde no Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um plano coletivo?*, onde
serd realizada a politica publica de saude por intermédio do Poder Publico,
mediante servigos publicos com a abertura para a iniciativa privada®.

A execucdo do servico publico permite controles democraticos, e
administrativos, pois regido pelo regime juridico-administrativo, possuindo
cardter de participagdo, onde, a partir da Emenda Constitucional n2 29,
percentuais minimos de recursos orgamentarios, passam a ser previstos para o
financiamento de politicas publicas de seguridade social®.

Como um TODO a Constituicdo é adequadamente lida sob um prisma
deliberativo quanto o direito a salde, havendo um carater histdrico do direito
a saude e ndo metafisico; jusnaturalista e pré-politico, pois tanto a sociedade,
como o poder publico, sdo responsaveis pela satude (opondo-se a ideia liberal)
e tendo um carater ético de “missdao” de TODOS os ENTES FEDERATIVOS num
PROJETO COMUNITARIO de realizac3o da satde.

Destarte, a saude nao se da pelo mercado, mas pela via do SERVICO
PUBLICO, onde o CIDADAO é visto como um FORMULADOR DE POLITICAS e
NAO mero “CLIENTE” desse tipo de servico publico, sendo que o embasamento
do direito a saude ndo é sé ético, mas mescla autointeresse, eticidade e
moralidade universal, donde o regime de execug¢ao do direito a saude atrai
competéncias, parcerias, execugao de servicos publicos de autointeresse,
éticos e morais, pois conforme assevera LUHMANN (1997): “a decisdo é a
operagdo que acontece nos sistemas sociais e psiquicos, devendo ser explicada
com a observacdo de um todo procedimental. A decisdo é um processo

2 Tal posicionamento ndo se compatibiliza com a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, a
denominadaConstituicdo Cidada”.

3 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao.

% Basicamente um programa coletivo.

% Um servigo publico ndo privativo, conforme disposto no artigo 199 da CF: A assisténcia a
saude é livre a iniciativa privada.

% Abrangendo saude, previdéncia e assisténcia social.
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de geracdo de alternativas e sua escolha no tempo justificada por um discurso,
onde o entendimento de uma situacdo interpretativa sera compartilhada
com a comunidade que se socializou numa cultura assemelhada, sendo
gue o controle serd a substituicdo de uma decisdo por outra, ocorrendo, no
sistema juridico, diversas decisdes conectadas umas com as outras, formando
a autopoiesis do sistema” (LUHMANN, 2016).

Nesta analise, ha de se destacar que, a regra de direito, imposta aos
governantes, € a mesma regra imposta aos governados, tanto no caso do direito
publico, como do direito privado, consoante escélio de Léon Duguit, em seus
Fundamentos do Direito, Tradu¢do Marcio Pugliesi, 3a edi¢do, Sdo Paulo, Editora
Martin Claret, 2009, nestes termos: A regra de direito imposta aos governantes é
a mesma para os governados. Nas relagdes dos governantes com os governados,
e nas relagdes reciprocas entre governados, sé pode haver uma regra de direito,
gue é sempre a mesma: cooperar na solidariedade social. O direito publico e o
direito privado tém, portanto, igual fundamento (DUGUIT, 2009, p. 10).

Na perspectiva sistémica uma politica publica € uma COMUNICACAO,
um sistema de interagdo, capaz de autorreferenciar e adquirir estabilidade no
tempo, de molde que a politica publica se instrumentaliza através do Direito,
sendo um conceito do Direito e da Sociedade, entrelagando discursos juridicos e
politicos (LUHMANN, 2001).

O conceito de politica publica possui elementos varidveis, pois buscam
fins e objetivos, sendo mutaveis de acordo com as necessidades sociais, mas
devendo haver coeréncia entre si e com o resultado almejado. A analise do
conceito de politica publica ndo pode ser fragmentado, ndo podendo se isolar
dos objetivos do Estado e da Sociedade, pois adquire “vida” a partir desses
campos, de molde que a politica publica seria um dos modos pelos quais os
cidaddos atuam sobre si (LUHMANN, 2001).

As politicas publicas envolvem um ou mais objetivos, e drgdos de
planejamento, ndo sé por atores individuais, mas, também, em nivel social nos
processos de formacgdo de opinido e deliberacgdo.

O processo de formulagdo de uma politica publica pode ser descrito
como uma negociagao de troca e de concessao, podendo ser realizado de
maneira imediata, ou lenta e recorrente, com trocas entre os atores politicos
nas possibilidades, e oportunidades, propiciadas pelo ambiente institucional.

O conceito de politica publica deve encontrar respaldo numa “acdo
conjunta”, ndo podendo delegar a formulagdo de prioridades a um unico
gestor?’. A priori ndo ha como distinguir, o interesse publico do interesse
geral, que devera ser definido, e identificado, através de um procedimento
democratico, sendo que, no ambito das ciéncias sociais, os sistemas sdo ordens
estruturadas de COMUNICACAO, onde o fenémeno social é a comunicagdo
gue implica na ligacdo de um sistema psiquico a outro por intermédio da
informacgao (LUHMANN, 2007).

27 Dom do “interesse publico”.
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Sdo trés tipos de sistemas comunicativos: 12) Sistemas Sociais, que se
organizam em torno de fung¢des, como o Direito, a Economia e a Politica; 29)
Sistemas Organizacionais, que se organizam em forma de rede de tomada de
decisdo e: 32) Sistema de Interagdo que seria um sistema comunicativo menos
estavel que os sociais, de molde que a nog¢do de politicas publicas pode ser
analisado a partir de todos os sistemas (LUHMANN,1997).

Uma andlise complexa das politicas publicas conhecera os sistemas
sociais, com fungdes, cddigos e programas. O Direito tera a fungao de manter
as expectativas normativas; a Economia a determinacdo de precos e a Politica,
a fixacdo de programas vinculantes a toda comunidade.

Por organizacGes (entidades como entes federativos, administracdo
indireta e organizacGes privadas) é essencial ter a no¢ao de subsistemas, que
seriam o6rgdos dentro dos 6rgdos®, onde as organizacGes seriam sistemas
comunicativos especializados em decidir.

A politica publica é um sistema de interacdo que mantém expectativas
normativas estabelecendo agbes vinculantes para toda a comunidade, sendo
um cruzamento de perspectivas juridicas e politicas (LUHMANN,1997).

Por conseguinte, ndo podemos deixar de lado, que a questdo ética
na democracia, dos antigos e dos modernos, ndo passou despercebida por
BOBBIO, que tem uma visdo icbnica acerca do tema, pois ao abordar o assunto,
nos ensina que:

Como teoria do Estado (e também como chave de
interpretacdo da histdria), o liberalismo é moderno, ao
passo que a democracia, como forma de governo, é
antiga. O pensamento politico grego nos transmitiu uma
célebre tipologia das formas de governo, das quais uma é
a democracia, definida como governo de muitos, dos mais,
da maioria, ou dos pobres (mas onde os pobres tomam
a dianteira é sinal de que o poder pertence ao pléthos,
a massa), em suma, segundo a prépria composi¢cdo da
palavra, como governo do povo, em contraposicdo ao
governo de um [a Monarquia] ou de poucos [a Oligarquia].
Seja o que for que se diga, a verdade é que, ndo obstante
o transcorrer dos séculos e todas as discussGes que se
travaram em torno da diversidade da democracia dos
antigos com respeito a democracia dos modernos, o
significado descritivo geral do termo ndo se alterou, ainda
que se tenha alterado, conforme os tempos e as doutrinas,
o seu significado valorativo, segundo o qual o governo do
povo pode ser preferivel ao governo de um ou de poucos

% Exemplo: Secretarias, Delegacias, etc.
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e vice-versa. O que se considera ter sido alterado na
passagem da democracia dos antigos para a democracia
dos modernos, ao menos no juizo dos que consideram ser
util tal contraposi¢do, ndo é o titular do poder politico, que
é sempre o ‘povo’, entendido como o conjunto dos cidadaos
a quem cabe em ultima instancia o direito de tomar as
decisGes coletivas, mas o modo (mais amplo ou menos
amplo) de exercer esse direito (BOBBIO, 2017, p. 56).

Ndo podemos nos iludir que a andlise do assunto, ndo sé envolve uma
questdo retdrica, mas, também, uma certa dialética, que conforme ensinanga de
Arthur Schopenhauer, em sua obra A arte de ter razdo, 38 estratagemas, Tradugao
de Milton Camargo Mota, Rio de Janeiro, Editora Vozes, 2017, seria a seguinte:

Meu ponto de vista, portanto, é que a dialética deve ser
separada da légica mais nitidamente do que fez Aristételes,
deixando para a logica a verdade objetiva, na medida em
que ela é formal e restringindo a dialética a ter razdo; mas
nao seria necessario separar a dialética da sofistica e da
eristica como fez Aristoteles, pois essa diferenga repousa
na verdade objetiva material, sobre a qual ndo podemos
ter clara certeza de antemao. Em vez disso, somos for¢ados
a dizer com Poncio Pilatos: o que é a verdade? - pois veritas
est in puteo [A verdade estd nas profundidades]: mdxima
de Demdcrito (Didgenes Laércio, 1X,72). E facil dizer que,
numa discussao, ndo devemos buscar sendo a promogao da
verdade, sé que ainda ndao sabemos onde ela se encontra;
somos extraviados pelos argumentos do adversdrio e
pelos nossos proprios. De resto, re intellecta, ira verbis
simas faciles [Entendido bem o assunto, sejamos claros nas
palavras] (SCHOPENHAUER, 2017, p. 57).

Ao mesmo tempo, ao analisar a questdo, pertinente aos conceitos
estritamente juridicos, ndo poderiamos deixar de lado a denominada Teoria
Tridimensional do Direito, idealizada por Miguel Reale (REALE, 1994), que leva
em conta o fato, o valor e a norma. De acordo com a teoria, havera sempre
e necessariamente um fato subjacente (econémico, geografico, demografico,
de ordem técnica, etc.); um valor que confere determinada significagdo a esse
fato; e uma regra ou norma que, integrando o fato ao valor, representa a sua
relacdo ou medida.

De acordo com Reale (1994, p. 120), “O Direito é sempre fato, valor e
norma, para quem quer que o estude, havendo apenas variagao no angulo ou
prisma de pesquisa. A diferenga é, pois, de ordem metodoldgica, segundo o
alvo que se tenha em vista atingir.”
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Ademais, com base na teoria tridimensional do Direito (REALE, 1994), a
Ciéncia do Direito visa atingir a norma, para interpreta-la e aplica-la, através de um
valor criado por um fato social (fato — valor — norma). Ja na Sociologia do Direito o
objetivo é o fato. O socidlogo quer conhecer o direito como fato social, fato juridico,
ndo se compreende sem referir-se a uma norma e ao valor que se visa realizar
(norma — valor —fato). Por fim, a Filosofia do Direito é do fato a norma, culminando
no valor, que é sempre uma modalidade do valor justo (fato — norma — valor).

Aimportancia de se avaliar uma situacdo juridica, ndo somente do ponto
de vista legal, ou seja, estritamente da lei, deve extrapolar o campo normativo,
incidindo sobre as questdes filoséficas, socioldgicas, e devem ser inseridas na
contextualizacdo histdrica do momento, sem descurar o aspecto legal.

Esta ampla visdo, onde temos a ciéncia do Direito, a Sociologia, a
Filosofia e a prdpria Histdria, além de outros ramos das ciéncias humanas,
ndo podem deixar de incidir, dentro de um olhar mais abrangente do Direito,
mormente, nas relacdes que envolvem a questdo ético- moral que permeia a
situacdo das politicas publicas.

Apolitica publicase utilizadodireitoadministrativo paraasua consecugdo?,
sendo que o conceito de contingéncia se insere na questao das politicas publicas,
com a inexisténcia de relagGes ou decisdes Unicas, mas, sim, compartilhadas.

Para LUHMANN (2001) 3° o érgdo é uma espécie de organizagdo que
decide de modo autorreferencial®!, onde cada 6rgdo possui sua autonomia,
que estaria enlagada em redes, com uma dinamica prépria de funcionamento.

O juiz ao aplicar o direito deve fazé-lo com o comprometimento da ordem
juridica e a tarefa de pacificacdo dos conflitos, agregado a ideia da maxima realizagdo
dos direitos fundamentais e sociais, devendo decidir em beneficio da comunidade,
mas sempre amparado por lei, tendo em mente a prépria unidade do sistema juridico
e a emancipagdo do sujeito, envolvendo um contetido moral de concretizagao dos
direitos fundamentais sociais, que devera refletir as aspira¢des sociais legitimas de
toda a sociedade (LUHMANN).

HABERMAS (2003) apresenta a formulacdo de uma teoria do direito
capaz de descrever o processo politico que envolve formas de argumentacao
e negociacdo, ou seja, a criacdo correta e legitima do direito dependera dos
processos e pressupostos de comunicagdo racional mediada pelo procedimento
(HABERMAS, 2003).

Segundo referido autor, tal processo ndo necessita da cobertura de uma
filosofia da histdria, pois esta amparado pela premissa de que o modo de operar um
sistema politico, constituido pelo Estado de Direito, ndo podera ser descrito, ainda
gue em nivel empirico, sem que se considere a “dimensao de validade do direito e
a forca legitimadora da génese democratica do direito” (HABERMAS, 2003, p. 09).

2 Fomento de bolsas, convénios, servigos publicos, poder de policia, obras publicas, regulagdo, etc.
30 Para Luhmann (2001), comunicagdo também é uma unidade procedimental que envolve emissdo,
informacdo e recepgdo. (LUHMANN, N. A improbabilidade da Comunicagdo. Lisboa: Vega, 2001).

31 Decidindo que é uma comunicagao.
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HABERMAS (2004, p. 31) fala de uma “construgdo comunicativa”, onde
a missdo de decidir, e fundamentar decisdes, que envolvem a concretiza¢do
de politicas publicas, nos moldes de uma teoria critica, exige alto grau de
maturacdo das ciéncias juridicas, e de seus operadores, buscando a ideia de
uma dimens3o de validade, que seja “ideal” e/ou “universal”, ndo no sentido
de fora da histéria (metafisico), mas de uma comunicagdo construida.

HABERMAS (2004, p. 31) prioriza trés perspectivas para que o juiz possa
agir corretamente, que seriam: 12) O paradigma do Estado Democratico de
Direito; 29) Fundamentacdo argumentativa através de discursos de aplicacdo
e; 39) Legitimidade em termos de abertura a participagdo do processo de
tomada de decisdo.

Desse modo, a politica publica é a forma pela qual os cidaddos atuam
sobre si mesmos, devendo haver uma organizacdo de ag¢des no tempo,
envolvendo um ou mais objetivos, drgdos, com atos de planejamento e
execuc¢do num “caminho do fazer estatal”, no sentido de “modo de operar do
Estado”, donde um procedimento democratico tem a funcdo de producdo de
uma decisdo mais legitima em termos sociais.

Segundo HABERMAS (2004) o conceito de a¢do comunicativa se
retro liga com o de racionalidade discursiva, pressupondo que para uma agao
comunicativa, mediante o uso de linguagem, os atores que interagem, devem
ser capazes de se posicionar, frente as pretensées de validade, apresentadas
pelos outros atores, devendo ocorrer uma contestacao, mediante argumentos
validos relacionados a verdade, a justica e a autenticidade, onde todas as
verdades, consideradas validas e inabaldveis, podem ser questionadas,
respeitando-se a reciprocidade na busca do consenso e da negociacao.

O ideal de legitimidade democratica é aquele que atende aos
pressupostos de acdo comunicativa, em cuja autorizacao do exercer estatal,
deva emergir das decisGes coletivas dos integrantes da sociedade, que
dialogam entre si, devendo haver esta interlocucao.

As sociedades democraticas tém o desafio central de assegurar trés
bens publicos: 12) Legitimidade; 22) Bem-estar econémico e; 32) Sentimento
vidvel de identidade coletiva. O modelo deliberativo de democracia, para
alcancar legitimidade e racionalidade nos processos de tomada de decisao
coletiva, estd assentado na condicdo necessaria de que suas instituicdes
estejam arranjadas de modo que, o que é considerado do interesse comum de
todos, resulte dos processos de deliberacdo coletiva conduzidos de maneira
racional e equitativa, entre individuos livres e iguais.

Disso resulta que a constru¢do de uma politica publica devera se dar
comunicativamente entre Estado, comunidade e mercado, sendo que a nossa
Constituicdo Federal ndo definiu exaustivamente um rol de politicas publicas
de acdo governamental, mormente porque uma politica publica visa atender a
uma necessidade a partir de uma realidade histérica, social e cultural.

Destarte, o conceito de politica publica ndo pode ser feito de forma
fragmentada, tampouco de modo a ser vista isoladamente dos objetivos

85



DIREITO, JUSTICA & SOCIEDADE

do Estado e da sociedade, maxime se é a partir do Estado e da sociedade
é que passa a ter existéncia (“vida”), como resultado da prdpria politica,
sendo compreendida a luz das instituicdes e dos processos alicercados aos
interesses sociais.

O Estado tem o dever de procurar a realizacdo plena, colocando
em discussdo essa questdo da responsabilidade social, sob a busca do
desenvolvimento socioecon6mico e a busca de uma boa politica publica
atendendo aos anseios da vida plena e harmonica, significando a mudanga
da racionalidade estratégica para a racionalidade comunicativa, defendida por
HABERMAS (HABERMAS, 1997).

Por fim, deve-se atentar que o Estado deverd desenvolver, ndo s6 em
suas instituicGes, mas aos membros da sociedade civil, para a responsabilidade
social quando da implementacdo de uma politica publica, por meio da
CONSCIENTIZACAO e MOBILIZACAO SOCIAL.

CONCLUSAO

Ndo podemos olvidar que a histéria das politicas publicas estd
ligada com a histéria da moderna sociedade capitalista e a consolidacdo dos
modernos Estados Nacionais, onde, neste encontro, houve o debate sobre o
dever estatal, e o da sociedade civil, com a obrigacdo de formular, e concretizar,
politicas publicas sociais.

De toda forma, a politica publica é um dos modos pelos quais os cidad3dos
atuam sobre si, tendo como caracteristica certa organiza¢do de acdes no tempo,
significando que a politica publica envolve um ou mais objetivos, 6rgdos, atos de
planejamento e execuc¢do, numa janela do tempo que n3o pode ser instantanea,
mas com certa regularidade, remetendo a esfera do publico, dizendo respeito
ao plano das questdes coletivas, ou seja, da POLIS, onde o publico se distingue
do estatal, por ser uma dimensao mais ampla que se desdobra em estatal e
ndo-estatal, visando a busca de resultados que devem ser obtidos mediante um
programa adredemente estabelecido e compactuado.

O conceito de politica publica deve encontrar respaldo numa “acao
conjunta”, ndo podendo delegar a formulagao de prioridades a um Unico gestor,
devendo haver um espaco de interlocucdo por meio de uma a¢dao comunicativa
gue envolva, e privilegia, o maior nimero de atores sociais, buscando uma
construcdo comunicativa da coletividade pautada ao interesse publico.

A construcdo da ideia de “interesse publico” necessita da acdo coletiva,
entre os diversos setores e atores sociais, devendo haver, neste processo, um
verdadeiro espaco de deliberacdo, entre a acdo estatal e a sociedade civil,
onde interesses e prioridades deverdao ocorrer na esfera acessivel a todos
os interessados, que poderdo atuar como interlocutores desta acdo para a
formulacdo de uma “boa politica publica”, atendendo aos critérios de uma
eficaz acdo comunicativa com opiniées multifacetadas que serdo fluidas e
sobrepdem-se umas sobre as outras nas fronteiras reais, temporais e sociais,
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numa convivéncia de solidariedade entre estranhos, “sem abandonar o direito
de permanecerem estranhos entre si” (HABERMAS, 2003).

Destarte, a participagdo conjunta entre Estado, sociedade civil e
mercado se mostra imperiosa, onde o debate publico, na agdo comunicativa
entre os diversos atores interessados, promove a formacdo de uma “agenda”
para avaliagdo de uma politica publica eficaz.

Conclui-se a necessidade de que as politicas publicas sociais devem ser
construidas a partir da comunicagdo entre Estado, comunidade e mercado, bem
como, a abertura para a participa¢cdo da comunidade atingida pelas politicas
sociais agrega capital social e reduz significativamente os custos e as margens
de erro, posto que estas comunidades conhecem as verdadeiras necessidades
de seus integrantes.

Por fim, ndo podemos nos esquecer daimportancia daresponsabilidade
social das empresas nas a¢ées em prol das politicas publicas sociais, maxime
guando o debate com a comunidade mostra-se imprescindivel, de molde a ndo
configurar acdo meramente instrumental do empresariado para a obtencdo
somente do lucro*?, onde a atuagdo do empresariado nas agdes sociais exsurge
a partir das ideias de privatizacdo da esfera publica e da publicizagdo dos
interesses privados®3, sendo essencial na escolha de uma “boa politica publica
social”, que seja formada a partir da necessidade em prol do bem publico e de
uma genuina deliberagdo entre Estado, sociedade e mercado.

32 Onde o lucro ndo é excluido, o chamado “capitalismo civilizado”.
33 Ativismo social voluntério do setor privado, e das ONGs, onde passam a atuar em conjunto
com o Estado.
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A PANDEMIA, O JUDICIARIO E O EXECUTIVO: NA CORDA
BAMBA DA EXCECAO**

PANDEMIA, THE JUDICIARY AND THE EXECUTIVE: ON THE
BAMBA ROPE OF EXCEPTION

Vera Karam de Chueiri 3*
Miguel de Gualano Godoy 3¢

1 PRENUNCIO: O SABOR AGRIDOCE

Em 2018 a Constituigcdo brasileira completou trinta anos, ou melhor
vinte oito mais dois se se considerar o bindmio constitucionalismo-democracia.

O evento da sua celebragao foi de sabor agridoce.

A sensagdo era a de que, apesar das muitas conquistas e avangos
obtidos nesses trinta anos no amadurecimento das nossas instituicoes
(e em cada um de nés), no fundo, bem no fundo, as institui¢cdes e, nds, o povo,
estavam ainda frageis relativamente aos seus compromissos democraticos e
constitucionais (CHUEIRI; KOZICKI, 2018, p. 103) *.

O que consideravamos estavel se desmanchava. Nossos lugares seguros
(a Republica, a Federacdo, e nelas a separagao de poderes, o respeito as regras
do jogo e o respeito aos direitos [mais-do-que] fundamentais) tornaram-se
movedicos. Que sensacdo de fracasso! Mas nem tanto, lembremos da “metade
cheia desse copo”, de 1988 até aqui, e recobremos o animo, ou algum animo.
Mas esta dificil!

34 Uma primeira versdo deste artigo foi publicada no livro A Pandemia e seus reflexos juridicos,
organizado pelos Profs. Alvaro Ricardo de Souza Cruz e Maria Fernanda Pires de Carvalho Pereira
(Ed. Arraes, 2020). Vide: CHUEIRI, Vera Karam de; GODQY, Miguel Gualano de. Breve ensaio
sobre o Judicidrio e o Executivo na Pandemia: a excegdo, a regra iy a exce¢do como regra. In.:
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho. A Pandemia e seus
reflexos juridicos. Belo Horizonte: Ed. Arraes, 2021, pg. 361-371.

3 Professora Associada dos Cursos de Graduagdo, Mestrado e Doutorado da Faculdade de
Direito da UFPR. Coordenadora Geral do Centro de Estudos da Constituigdo (CCONS/PPGD/
UFPR). Pesquisadora do CNPq. Diretora da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parana (UFPR) entre 2016-2020. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6091643712340626.

3% Professor Adjunto de Direito Constitucional da Universidade Federal do Parana (UFPR).
Coordenador Executivo do Centro de Estudos da Constituigdo (CCONS/PPGD/UFPR). Mestre e
Doutor em Direito Constitucional pela UFPR, com periodo de estudos e pesquisas na Harvard Law
School e Universidade de Buenos Aires (UBA). Pés-doutor pela Faculdade de Direito da USP. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/5084161927220609. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3532-6468.

37 Nos ultimos quatro anos, ou seja, desde 2016, a experiéncia constitucional e democratica
brasileira pode ser referida como de excepcionalidades ou de um constitucionalismo fraco e de
uma democracia mais fraca ainda, sob a vigéncia de uma Constitui¢do cujos sentidos deixaram
de estar numa salutar disputa para ser qualquer coisa: uma Constituicdao para chamar de sua.



Juliana Albuquerque (2020) em um artigo publicado recentemente
na Folha de S3o Paulo diz que “a principal licdo de Primo Levi [é] a de que
devemos continuar atentos apesar de vivermos em sociedades democraticas”.
De fato, ficamos desatentos. Ou baixamos a guarda ao confiar nos postos
avangados conquistados pela nossa democracia-constitucional. Ou, ainda,
sequer desconfiamos das inteng¢Ges dos “homens e mulheres de boa vontade”.

E assim chegamos a essa pandemia com uma republica pouco, ou
nada, republicana, pouco ou nada democratica, pouco ou nada constitucional,
na qual os eventos nos surpreendem negativamente a cada minuto.

Dos republicanos classicos e contemporaneos e da defesa das virtudes
civicas, da participac¢do politica, da importancia da constituicdo e do estado de
direito, parece restar pouca coisa. Dos democratas cldssicos e contemporaneos
e da defesa da soberania popular, do exercicio e da reinvencdo cotidiana dos
direitos, a comecar pelo primeiro direito, o de protestar, sobra menos ainda.

A pandemia, seu processo, seus efeitos, nos provocam a pensar na “metade
vazia do copo” da nossa democracia-constitucional, ou de que talvez ndo haja mais
copo, nem liquido. Parece que tudo ja foi ou estd indo para o ralo: aforma e o contetdo!

O poder executivo neste ultimo més tem governado por meio de
decretos e medidas provisdrias e exorbitado em seu poder normativo em
muitas decisGes. Ndo ha constrangimento para burlar a Constitui¢ao, seja na
forma ou no contetdo. No sistema de checks and balances, seus excessos se
submetem ao controle do judicidrio que faz o exame da constitucionalidade e da
legalidade. O judiciario é a garantia de que excessos ilegais e inconstitucionais
ndo passarao (diante da incontinéncia generalizada do executivo, como diria
Conrado Hiubner Mendes (2020)).

No entanto, as respostas do judicidrio, mais especificamente do Supremo
Tribunal Federal, a este estado de coisas — agravado pelo evento da pandemia
provocada pela disseminagdo em escala global do Coronavirus — parecem
assimilar tanto esse rompimento da forma quanto o esvaziamento do conteudo.

2 AS RESPOSTAS DO STF A CRISE: O QUE ELAS PROMOVEM?

Ha trés recentes decisdes do STF a crise provocada pela pandemia que
evidenciam a nossa hipdtese de que as excepcionalidades estdo no limite entre
a normalidade e o caos, ou dito de outra maneira, entre a regra e a excegao
propriamente dita.

Aprimeiradecisao é a que afastou exigéncias da Lei de Responsabilidade
Fiscal e da Lei de Diretrizes Orgamentarias.

Nos referimos aqui a cautelar monocratica do ministro Alexandre
de Moraes na ADI 6.357 %, prolatada em 29/03/2020, num domingo, e que
permitiu uma atuagao ampla do Estado sem as exigéncias e formalidades da
Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e da Lei de Diretrizes Orgamentdrias (LDO).

3 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6357MC.pdf
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Ainda que no mérito a decisdo seja razoavel, ela é controversa em
forma e no que informa.

Primeiro porque é uma decisdo cautelar monocratica em Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI), algo que ndo encontra amparo na Constituicdo,
gue, nesse ponto, ndo concedeu nenhum poder individual aos ministros do STF.
Tampouco na Lei 9.868/99, que determina que cautelar em ADI seja sempre
colegiada, podendo ser monocratica apenas no periodo do recesso. Também
nao encontra amparo no Cddigo de Processo Civil (CPC) e nem mesmo no
Regimento Interno do STF.

Alids, a justificativa que os ministros do STF tém dado a aplicagdo do
CPC (poder geral de cautela, previsto no art. 139, IV) ou do RISTF (art. 21, V,
sobre poderes individuais do relator) é feito em desacordo com o que dispde
a Constituicdo e se valendo de normas gerais dessas legislacdes, quando em
verdade elas ja possuem normas especificas, suficientes e em sentido oposto.

A decisdo poderia ter sido colegiada. Mesmo num domingo. Afinal,
dias antes o STF havia ampliado o uso do plendrio virtual pelos ministros. E
ampliado para todo e qualquer processo ou decisdo do STF. Ora, se agora o STF
pode julgar tudo pelo plendrio virtual, entdo por que ndo julgar também uma
medida cautelar urgente como essa num periodo de pandemia?

Se a decisdo ndo parece errada em conteudo, ela erra na forma. E
nesse erro formal, ela leva o STF diretamente para a gestao do dia a dia da crise
financeira e orcamentdria do Pais, “substituindo” o Poder Executivo. De quebra,
isenta o Presidente de presidir o Pais e liderar o combate a crise, especialmente
no que lhe diz respeito — a gestao financeira e orgamentdria, com impactos
gerais para os outros entes da Federag3o. E fato que o presidente da republica
tem governado muito mal a crise e vem extrapolando as suas competéncias
constitucionais. Mas isso ndo autoriza o Poder Judiciario, especialmente o STF,
a fazer o mesmo. Ou autoriza?

Uma outra resposta significativa a pandemia foi a iniciativa do Presidente
do Supremo — ministro Dias Toffoli para a elaboragdo de um projeto de lei que
define um regime juridico emergencial para o direito privado durante a pandemia.

A iniciativa do Presidente do STF contou com a coordenagdo do ministro
do Superior Tribunal de Justica Antonio Carlos Ferreira e ainda com a colaboragao
de diversos juristas de renome do direito privado. Entre outras medidas, o PL
prevé a suspensdo de prazos de prescricdo, usucapiao e aplicagdo do CDC.

O projeto de lei foi entdo protocolado no Senado pelo Senador Antonio
Anastasia (PSD/MG), no dia 30/03/2020 — PL 1.179/2020%.

Parece uma resposta legislativa tdo importante quanto corriqueira.
Todavia, a aparéncia de normalidade traz em si algo que sequer deveria ser
excepcional: magistrados atuando como legisladores.

O PL é necessario? Sem duvida. Oportuno? Claro que sim. Deveria
ter sido de iniciativa, coordenacdo e elaboragdo de magistrados, que podem

3 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141306.
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ter de vir a julgar a constitucionalidade desse mesmo PL? Evidentemente que
ndo. Afinal, ministros sdo magistrados. Nao sdo legisladores. Tampouco sdo
consultores legislativos (formais ou informais).

Se ministros e juizes querem dar suas contribui¢Ges e sugestdes, devem
fazé-lo dentro dos quadrantes e possibilidades que o STF, o STJ, a magistratura, lhes
permite. Isso pode ser feito com informacgdes sobre os entendimentos prevalecentes,
ou com dados existentes sobre as controvérsias mais comuns, ou ainda sobre as que
estdo pendentes de julgamento.

Adiantar solugbes através da iniciativa, coordenacdo e elaboracdo
de projeto de lei, ou dizendo como o Legislativo deve conformar as relacdes
privadas na crise, nos parece afronta a separacdo de poderes, ainda que cheio
de boas e honestas intengdes.

Esse modo de atuar ainda tem um efeito secundario mais nefasto. A
mensagem que o Presidente do STF pode passar com esse tipo de iniciativa
é a de que os problemas do Pais passam, antes de tudo, por uma conversa
com o Presidente do STF. Uma discussdo prévia, consultiva, sobre medidas
adequadas, sobre a constitucionalidade dessas medidas.

Ndo a toa uma das manchetes do jornal Folha de S3o Paulo do dia
27/04/2020%°, deram noticia de que o Presidente da Republica sondou
ministros do STF para ter aval prévio para a nomeagao controversa do novo
Diretor Geral da Policia Federal. Afinal, se os ministros sdo consultados para
fazer leis, também ndo valeria a pena consulta-los anteriormente a nomeagdes
gue possam ser impugnadas futuramente?

Essa é uma forma perniciosa de se estabelecer didlogo com os
outros Poderes, pois desinstitucionaliza o Supremo, politiza indevidamente
a Presidéncia do Tribunal e ainda se funda num personalismo individual,
voluntario e voluntarista.

Uma atuagdo que também acaba por isentar os legisladores do seu 6nus
de agir, de legislar adequadamente. E que faz do STF um consultor legislativo
informal e ad hoc. De forma semelhante a LRF, ninguém vai discordar que o
mérito do PL 1.179/2020 é relevante e urgente. Mas entdo, cabe isso mesmo:
um projeto de lei, uma medida proviséria, ndo juizes atuando como legisladores.

A terceira decisdo significativa do STF a pandemia foi dada na ADPF
663*, que autorizou a Cdmara dos Deputados e o Senado Federal a alterarem
o regime de tramitacdo das medidas provisdrias.

Uma decisdo monocratica, novamente prolatada pelo ministro Alexandre
de Moraes, autorizou a alteragdo do rito de edicdo e andlise das medidas
provisérias que tratam sobre a pandemia. Em sua decisdo, o ministro autorizou
a dispensa de analise das medidas provisdrias por comissao mista, podendo ser
analisadas direto pelo plenario de cada Casa Legislativa. E também autorizou

40 Disponivel em: https://acervo.folha.com.br/digital/leitor.do?numero=49141&anchor=64115
18&p d=193f1188a43balbba9003b91726dc702.
41 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5881118.
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a diminuicdo do prazo de andlise das MPs, conforme o sistema de deliberagado
remoto da Camara e do Senado.

Mais do que depressa, a Camara e o Senado encaparam essa
autorizagdo e editaram o Ato Conjunto n? 01/2020*, que alterou o rito de
tramitacdo e votagao das medidas provisérias.

Convém perguntar: é possivel alterar o rito constitucional de medida
provisdria por decisdo do STF ou por ato conjunto das Casas Legislativas?

A resposta ndo é complexa.

Aquilo que foi definido pela Constituicdo, ndo. E o que nao foi, sim.

Comissdo mista e prazo sdo temas constitucionais. Fazem parte do rito
definido pela Constituicdo. Ndo estdo ao dispor do STF por decisdo judicial, nem
estdo ao dispor por ato conjunto da Camara e do Senado. Sdo temas que, para
serem modificados, exigem alteracdo da Constituicdo. Emenda a Constituicao.
Apenas o que ndo esta na Constitui¢do poderia ser disposto pelo préprio Congresso.

Essa alteragao, da forma como foi feita, seja por autorizacdo judicial,
seja por ato conjunto da Camara e Senado, afronta a Constituicdo e ainda
inventa um rito constitucional tempordrio para as medidas provisdrias. Nada
mais excepcional. Mas agora tido como regra.

Ah! claro. Ndo nos esquecemos da boa decisdo do STF que reconheceu
aos estados e municipios a competéncia para também manejarem ag¢des de
protecdo a salide (ADI 6341)%.

Contrapeso exercido pelo federalismo brasileiro, disseram alguns.
E verdade. Mas, uma meia verdade.

Um lampejo de bom federalismo. Mas que ainda veio sem explicar
a virada jurisprudencial que concentra(va) competéncias na Unido; sem
desmitificar ou superar o velho e nebuloso critério da preponderadncia dos
interesses; sem enfrentar proposicdes que vém sendo feitas sobre como
lidar com leis multitemdticas e que trazem consigo aparente conflito de
competéncias, como as que ha tempos vém defendendo, por exemplo,
o ministro Edson Fachin ou o ministro Ricardo Lewandowski, com formas mais
arrojadas e critérios mais rigorosos sobre a reparticdo de competéncias.

3 ESTRANHOS TEMPOS: (N)O STF [MAS TAMBEM (N)O EXECUTIVO]

Vivemos tempos estranhos, diz sempre um ministro do STF, ao que
afirmamos, reiterando, sim, estranhos, mais do que estranhos.

Qual o limite dessa estranheza? A qual nivel de excepcionalidade ela
se relaciona? A de uma excepcionalidade com “e” minusculo ou ao Estado de
Excecdo com dois “Es” mailsculos? Ou seja, as trés atuagdes mencionadas

podem ser uma amostragem de qual excepcionalidade?

42 Disponivel em: http://www.in.gov.br/web/dou/-/ato-conjunto-das-mesas-da-camara-
dos-deputadose-do-senado-federal-n-1-de-2020-250639870
4 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5880765
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Nosso argumento quer sublinhar as fronteiras entre o caos e a
normalidade, na medida em que a pandemia traz o argumento do caos, da
n3o normalidade ou da E/excecdo.

A excecdo pode ser pensada, a partir do “xadrez democratico-
constitucional” ou fora dele. Se as pegas se mexem a partir do tabuleiro da
Constituicdo, as excepcionalidades podem ser justificadas, mas seguem sendo
excepcionalidades, como o estado de defesa e o estado de sitio - em maior
propor¢do -, como também o estado de calamidade publica - em menor proporcao.

Em um artigo publicado no JOTA (2020), os professores Egon Bockmann
Moreira e Heloisa Camara (2020) afirmam que “sem o direito publico ndo ha
excecdo a ele”, premissa essa com a qual concordamos. Ou seja, sem o parametro
normativo, ndo ha como aferir a E/excec¢do. Os limites até onde a corda da politica
se estica sdo dados pelo direito. Carl Schmitt torcia essa premissa ao entender que
a excecdo é a propria condicdo de possibilidade do direito (enquanto ordem posta)
e o sentido préprio da autoridade estatal. Se soberano é quem decide sobre a
excecdo (SCHMITT, 1988, p. 15) e se esse é um conceito limitrofe, fica evidenciada
a linha diviséria que Schmitt traca entre a excecdo (do Estado de Excecdo) e a
situacdo excepcional ou de urgéncia, como a que justifica o estado de sitio.

Entretanto, ha em Schmitt, um fundamento para que a autoridade (que
tem a forga) - e ndo exatamente o homem singular- decida sobre a ordem. Isso
nos leva crer que mesmo uma leitura -chamemos de tradicional- de Schmitt ndo
atrela, necessariamente, a exce¢do ao abuso do poder, da autoridade e da forga.

No entanto, a experiéncia histérica mostra o contrario, isto é,
a intima relagdo entre a Excegdo e o abuso do poder, da autoridade
e da forca. Isto evidencia a linha limitrofe entre Exce¢do e regra, caos e
normalidade, ndo-ordem e ordem.

A excecdo com “E“, no sentido de que fala Schmitt, significa a suspensao
das regras constitucionais (e da propria Constituicdo). Nesse sentido, se decide
por suspender a ordem e a justificacdo aqui estd fora do direito. E forca, é a
politica de altissima temperatura, ja ndo mais o caso das excepcionalidades
previstas pela prépria constituicdo, mas da sua total suspensdo. O fundamento
para que a autoridade (que tem a forca) decida sobre a ordem esta, segundo
Alexandre Franco Sa (2009, p. 95 - 6), “no resultado inevitdvel de um combate
racionalmente justificado, de um combate argumentativo pela mediacdo”. Isto
é, a mediacdo estd na decisdo de uma autoridade; a que representa o Estado
e a faz em relacdo ao direito.

Walter Benjamin que no ano de 1930 troca correspondéncia com
Carl Schmitt** e desde 1933 se exila em Paris, escreve em 1940, no auge do
nazismo, as “teses sobre filosofia da histéria” (1968, p. 253-64). Na oitava tese
ele diz que “a tradicdo do oprimido nos ensina que o “estado de emergéncia”

4 \ler WEBER, Samuel. Taking Exception to Decision: Walter Benjamin and Carl Schmitt.
Diacritics. v. 22, No. 3/4, Commemorating Walter Benjamin (Autumn - Winter, 1992), p. 5-18.
Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/465262. Acesso em: 26 abr. 2021.

96



ESTUDOS EM HOMENAGEM A CRIACAO DA ESCOLA JUDICIAL DO PARANA

no qual vivemos ndo é a exce¢do, mas a regra (...) e que é nossa tarefa provocar
um real estado de emergéncia, pois isso melhorard nossa posicdao na luta
contra o Fascismo”.* Sua percepcdo era a de que o fascismo levara as ultimas
consequéncias a ideia do progresso e da técnica.

Jean Luc Nancy (2020), por sua vez, na coletdnea chamada a Sopa de
Wuhan, na interlocu¢do com Giorgio Agamben e outros, disse que a “exce¢ao
se converte, em realidade, na regra, em um mundo no qual as interconexdes
técnicas de todas as espécies (movimentos, traslados, exposicdo ou difusdo de
substancias, etc.) alcangam uma intensidade até agora desconhecida”. Afirma
ele que hd uma espécie de excegao viral —bioldgica, informatica e cultural -que
nos coloca nessa situagdo de pandemia e que os governos ndo sao mais que
os executores. Ou seja, a situagao da pandemia expde um sentido de Excec¢do
(que tem se tornado regra) que esta além da autoridade do Estado.

Essa breve digressdo sobre a E/excecdo é para ressaltar a zona
fronteirica a qual as crises podem nos levar. No caso especifico do Brasil
neste momento, a crise pandémica provocada pelo COVID-19 some-se a
crise politica desencadeada desde 2016. Estamos experimentando o limiar
entre a E/excecdo e a regra, o qual é muitissimo ténue: seja no terrivel
contexto da experiéncia totalitaria do século passado, seja nas experiéncias
contemporaneas e, reiteramos, sobretudo nesta da pandemia do COVID-19.

E nesse sentido que, diante da pandemia, as decisdes que vem sendo
tomadas pelo Poder Executivo federal e pelo STF se estrutural na fronteira entre
a Excegdao em mailsculo e a exce¢do em minusculo, esta das excepcionalidades
gue se justificam durante um tempo, até que as razdes faticas que Ihe deram
causa nado existam mais.

Essa ultima possibilidade — a exce¢do (em minusculo) — é a que se l1é no
mérito da primeira decisdo monocratica que mencionamos. Isto é, a permissao
ao Executivo para gastar sem prévia exigéncia de custeio, a fim de custear o
combate a pandemia entre outras coisas.

A decisdo sublinha que, diante da calamidade publica e “a considerar a
excepcionalidade do atual estado de pandemia de Covid-19”, se justifica ir além
da flexibilizagdo do art. 65 da LRF, na medida em que ela é insuficiente para
atender as politicas emergenciais de saude publica. Ou seja, a decisdo vai além
da ressalva do art. 65 e afasta a incidéncia dos artigos 14, 16, 17 e 24 da LRF
e 114, caput, in fine, e § 14, da LDO/2020, “durante o estado de calamidade
publica” e para fins exclusivos de combate integral da pandemia de COVID-19.

Sua forma monocratica, em sede de ADI, todavia, ndo é apenas excepcional,
uma decisdo atipica em razdo das circunstancias e da pandemia. Antes, € mais um
exemplo de uma atuagdo que se tornou permanente no STF. E que com a pandemia
parece também se normalizar. E, assim, uma decisdo que parece entrar na categoria
de Excec¢do (com E maiusculo), pois ndo encontra amparo na Constituicdo ou
em qualquer norma infraconstitucional (Lei 9.868/99, CPC ou RISTF), mas existe

4 Benjamin, llluminations, 257.
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e se aplica apesar delas. Vale dizer, a Constitui¢do vige, as leis também, mas nao se
aplicam. E a decisdo se imp0e, rompendo forma e arrastando contetdo (ainda que
nesse caso, como vimos insistindo, o mérito seja louvavel).

Se as decisdes monocraticas sdao a maior expressao do STF nos ultimos
anos, essa atuacdo individual e individualista de ministros, esvazia o colegiado,
enfraquece a instituicdo, corrdi a autoridade e a legitimidade do Supremo,
agride a Constituicdo e, assim, coloca em xeque a prépria democracia.

As duas outras atuacdes do STF parecem seguir o mesmo caminho
de Excegdo. Ao atuar com iniciativa de proposicao legislativa, o presidente do
Supremo larga a toga e assume a caneta de legislador. Magistrados atuando
como legisladores, ou consultores legislativos, usurpam a separagao de
Poderes, ou na melhor das hipdteses inauguram um didlogo institucional
pernicioso. Aqui também a Constituicdo vige, mas ndo se aplica e a atuagao
em nome do STF acontece apesar do que dispde a Constituicao.

Em nesse mesmo compasso a decisdo, também monocratica, que
autorizou um rito diverso para as medidas provisdrias. Uma decisdo que,
sozinha, criou um novo tempo e espago excepcionais: tramitacdo das MPs nao
mais em comissdo mista, mas diretamente no Plenario. E num prazo também
diferente daquele estabelecido pela Constituicdo. O que era excepcional foi
logo consolidado pelo Legislativo.

A decisdo ainda estd em discussdo no Plenario do STF e ao tempo
de escrita deste texto ndo sabemos se serd referendada pelo Supremo. De
todo modo, o modo de atuagdo excepcional (em forma e conteldo) parece
ja ter se normalizado e a controvérsia agora é apenas sobre a extensao de
guanto se pode reescrever a Constituicdo, sempre sob a justificativa de ser
temporariamente e durante a pandemia, ou ndo.

O Poder Executivo federal, sobretudo este que esta ai, se move com
mais desenvoltura do que o Judicidrio nessa fronteira entre o caos e a ordem.
Ou melhor, ele ja se movia nesta fronteira, ora de maneira justificada, ora sem
quaisquer argumentos, sendo a sua vontade ou a sua estratégia.

Citamos aqui o artigo do professor Rodrigo Kanayama (2020), nos
Cadernos Juridicos da OAB, no qual ele faz uma cronologia das medidas
fiscais adotadas desde fevereiro no combate a pandemia. Decretos, Medidas
Provisdrias, decisGes do STF e Proposta de Emenda a Constituicdo que trata do
orcamento de guerra, que prevé a inaplicabilidade da regra de ouro e que tem
vigéncia durante o estado de calamidade. S6 estes exemplos ja sdo suficientes
para acusar o esgarcamento entre a normalidade e o caos, a regra e a excegao,
mas temos a disposi¢do ainda inUmeros outros exemplos.

O que esses exemplos todos nos mostram é que, conforme
anteriormente explicitado, a excepcionalidade estd escancarada na forma
de atuagdo e na forma da tomada de decisdo. E assim se “estica a corda”
em relagdo ao sentido das normas constitucionais aplicaveis, tanto no que
concerne ao conteddo quanto ao procedimento. Esse esgarcamento aguenta
até que ponto da forc¢a?

98



ESTUDOS EM HOMENAGEM A CRIACAO DA ESCOLA JUDICIAL DO PARANA

4 A EXCECAO COMO REGRA?

Aqui ha um ponto de inflexao entre a nossa posicdo e a que esta expressa
no artigo dos professores Egon Bockmann Moreira e Heloisa Camara (2020) — ja
mencionado —, na medida em que eles afirmam que a pandemia vem sendo
debelada por meio de instrumentos juridicos que respeitam a Constituicao.

Sim e ndo, diriamos.

Ha nos decretos, nas MPs, na PEC do orcamento de guerra e nas
decisdes do STF relacionadas a pandemia algo que escapa ao respeito
a Constituicdo. Seja na forma, ou no conteddo, ou em ambos, como
vimos demonstrando.

Em relagdo ao STF, como diz Conrado Hibner Mendes (2020), o
Estado de Direito pede mais: coeréncia, transparéncia, parametros e o
carimbo do colegiado. Ou seja, mais argumentos e menos voluntarismo; mais
normalidade, mais regras e menos excepcionalidades. No entanto, como
aponta Conrado, além da exceg¢dao que marca os procedimentos nas tomadas
de decisdo de alguns ministros, ha ainda o movimento explicito de alguns,
agravado pelas circunstancias de agora, como a participacao, aparentemente
desinteressada, em reunides com bancos, com entidades como a FIESP e com
as instituicGes de governo, sobre agendas que ndo tém rela¢do direta com sua
fungado institucional de defensores da Constituicdo. Sem falar da incontinéncia
em falas e apari¢Oes publicas abrindo para algo mais-do-que excepcional
e que estd além das proprias decisdes, suas formas e conteuddos, na medida
em que as condiciona.

Ou seja, tudo isso é muito, mas muito delicado e se torna ainda
mais, quando é dado ao STF fazer o controle da constitucionalidade das leis
e dos atos do governo, o qual, por sua vez, também se move entre o caos e a
normalidade. Isto é, se move sobre as linhas das excepcionalidades com “e”
minusculo, e que podem conduzir a Exce¢do com E maiusculo.

Eis o nosso argumento: o esgarcamento da corda pode levar ao seu
rompimento e ai o “remédio mata o doente!”.

O Estado de Excegdo era um dispositivo provisério para situa¢des de
perigo e, como diz Benjamin e, mais contemporaneamente Agamben (2004),
se tornou um instrumento normal de governo.

A pandemia pode ser o pretexto para que as situagdes excepcionais
se convertam em Estado de Excec¢do. O STF tem um papel fundamental, desde
gue ele mesmo ndo normalize ou naturalize em suas praticas a exce¢do e nem
produza ou aceite a Excecdo.

Nosso argumento neste texto, em sua urgéncia, digamos assim, é um
alerta, mas também o acionar de um botdo de alarme. Afinal, no limiar entre
0 caos e a normalidade, a E/excecdo e a regra, ndo é possivel dizer que as
instituicdes estdo funcionando normalmente. Justamente elas, que deveriam
ser a garantia de freio e contrapeso diante da irracionalidade ou monstruosidade
de quem, atualmente, governa este pais.
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UM CAPITALISMO PARA O POVO BRASILEIRO EM TEMPOS
DE CRISE ECONOMICA E SOCIAL

CAPITALISM FOR THE BRAZILIAN PEOPLE IN TIMES
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INTRODUGAO

E notdrio que o processo de aperfeicoamento capitalista brasileiro
se constituiu assentado na atuacdo estatal, principalmente pela natureza das
formacdGes sociais ambientadas na tradi¢do autoritdria e de transicdo tardia.

Um dos papéis relevantes do Estado no capitalismo é a garantia
da propriedade privada, uma vez que o Estado reconhece juridicamente a
propriedade dos bens dos individuos. No que se refere a fun¢do do Estado,
alguns paises adotam um modelo mais capitalista, com pouca interferéncia
estatal e varios servicos privatizados, aproximando-se do liberalismo econémico.

O processo de globalizagdo, por sua vez, viabiliza mudangas no mundo
do consumo mediante estratégias que reorganizam as formas de acesso a uma
diversidade crescente de produtos através da extensao do crédito e da materializagdo
de equipamentos urbanos articulados por meio de conexdes constituidas em torno
de centros de interesse que unem forgas particulares de mercado. Estas mudancas
socioecondmicas e culturais que vao para além de sua aparéncia funcional e objetiva,
contribuem para a identificacdo de um capitalismo contemporaneo.

Outros optam por maior interferéncia do Estado e garantia de servicos
bdsicos a populacdo, o que se denomina de Estado de bem-estar social. Sdo temas
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recorrentes, no debate econdmico brasileiro, as ideias do progresso econémico e
da desigualdade e a forma da inser¢do externa da economia brasileira. O Brasil, por
sua vez, passou por diversas mudancas econdmicas, com énfase para a passagem da
economia agrario-exportadora para a economia industrial, ao longo do século XX.

Apesar do elevado crescimento econdmico ocorrido ao longo desse periodo,
preservou-se uma alta desigualdade econémica e social. As mudancgas ndo foram
acompanhadas por uma distribuicdo equanime dos seus beneficios. Com a era da
globalizagdo, o modelo capitalista tornou-se predominante em praticamente todo o
mundo. Todavia, as suas feigGes e niveis de desenvolvimento ndo ocorrem de forma
igualitaria na totalidade do espaco mundial, isso porque a sua ldgica de produgao
e reproducdo é altamente desigual. Com efeito, certos paises apresentam estagios
mais avancados de capitalismo e outras apresentam os seus aspectos ainda iniciais.

O capitalismo é o sistema econémico predominante atualmente. Neste
sentido, ele recebe algumas criticas, especialmente pela existéncia de crises
gue afetam a economia de tempos em tempos e pelo quadro de desigualdade
social que ele auxiliou a concretizar. Desta maneira, a evolugdao econémica no
capitalismo ficou marcada historicamente por ciclos de recessdo econ6mica
gue ocasionaram incertezas e levaram diversos individuos ao desemprego.

Nesta seara, destaca-se o cardter dependente do desenvolvimento
econOmico brasileiro, respondendo a mudancas na divisdo internacional
do trabalho e da maneira como este foi internalizado no pais a partir das
contradi¢cGes entre as classes dominantes e dominadas.

1 DEFINIGOES E OBJETIVOS

A investigacdo académica ora proposta serd baseada pelo método
dedutivo, a ser empreendida a partir de uma revisao bibliografica multidisciplinar
de livros e artigos cientificos, tendo natureza essencialmente tedrica, focada na
anadlise doutrindria e, no que couber, também legislativa do tema.

Proceder-se-4 a um estudo que envolva as principais obras juridicas
sobre o tema e que enfrentem devidamente a complexidade do objeto de estudo
em questdo. Com este método, sera possivel, num primeiro momento, revelar-
se conceitos tedricos pertinentes e necessarios ao entendimento do tema.

Neste sentido, é necessdrio destacar que o objetivo deste trabalho é
analisar a configuracdo atual do capitalismo no Brasil. Com efeito, é possivel
afirmar que atualmente ela é marcada por um elevado grau de concentracao e
centralizacdo de capitais, em que os setores que produzem valor e os setores que
portam juros —vulgarmente chamados de capital produtivo e capital “financeiro”
(os bancos) -, assim como as faces nacional, internacional e associada das
empresas capitalistas, estao interligados e interpenetrados na conjuntura social.

O atual estdgio do capitalismo, que a partir da década de 60, adquiriu
uma feicdo globalizada e se serviu do progresso das novas tecnologias da
informagdo e da comunicagdo, tanto nos processos produtivos quanto nas
relacdes sociais, apontam para o que, de uma maneira geral, se chama de
capitalismo contemporaneo. Este modelo se assenta por uma nova economia
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politica que substitui, em parte, o modelo de produgdo e consumo em massa
por um novo modelo de reprodugao do mundo que valoriza o individuo e os
segmentos de consumo especializados do mercado.

Assim, para além dos compromissos do Estado com o aperfeicoamento
das forgas produtivas e a divisdo técnica do trabalho, ha também a politizagdo
da dominacgdo capitalista que envolve a esfera estatal em resposta aos conflitos
sociais com vista a regulacdo publica do minimo para manter a existéncia
humana e a participagdo cidadd. Deste modo, pela expansdo capitalista,
o Estado se transforma paulatinamente com o avancgo e diferenciacdo das
classes sociais e suas fragdes em disputa pelo controle do aparelho estatal e
de atuac¢do na economia e na sociedade nacional.

A sustentacdo tedrica capitalista foi lancada por Locke, quando
este centrou a argumentacdo de seu liberalismo no direito inaliendvel a
propriedade, observando estd como uma extensdo da liberdade mediada pelo
trabalho. A modernizacdo capitalista comecou a ser lapidada por Locke e teve
em Adam Smith a sua consecucdo tedrica na forma mercado, o qual também,
segundo Smith, tem como embasamento o direito inalienavel a propriedade,
sob a mediac¢do da lei da oferta e da procura, isto é, da “mao invisivel”.

Com efeito, a privatizacdo trouxe a criagdo de 6rgaos reguladores autbnomos,
gue substituiriam a incapacidade estatal de regular eficientemente diversos setores
da economia. A garantia da concorréncia e da defesa dos direitos dos consumidores
seriam os grandes objetivos visados, tanto na regula¢do das atividades econémicas
propriamente ditas, como na regulacdo dos servigcos publicos.

O Estado, por sua vez, permanece atuante na conjuntura do capitalismo
brasileiro. Os empréstimos e financiamentos concedidos pelo BNDES e a atuacdo
dos fundos de pensdao dos servidores das empresas estatais demonstram a
existéncia de um Estado forte e atuante, que conforma e orienta o mercado.

2 AS DESIGUALDADES ECONOMICAS E SOCIAIS

O capitalismo traz consigo a desigualdade de renda. O publico costuma
aceitar essa desigualdade desde que ndo seja excessiva, seja vista como parte de um
sistema que beneficia a todos e, mais importante, seja justificada por um principio
gue boa parte da populacdo considere como “justo” (ZINGALES, 2015, p. 26).

Prevé a Constituicdo que constituem objetivos fundamentais da
Republica erradicar a pobreza, a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais (art. 39, inc. lll). O Brasil, nas ultimas décadas, vem
confirmando uma tendéncia de grande desigualdade na distribuicao de renda
e elevados niveis de pobreza. Um pais desigual, exposto ao desafio histdrico de
enfrentar uma heranca de injustica social que exclui parte significativa de sua
populacdo do acesso a condi¢cdes minimas de dignidade e cidadania.

No Brasil, a desigualdade social esta presente desde seu surgimento,
em diversas dimensdes (politica, econdmica, social, racial, regional e cultural),
de forma exacerbada ao longo da histéria da sociedade. No periodo colonial,
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foi imposto o modelo econ6mico escravocrata, no qual o escravo era a principal
mao de obra e, por ser ele comprado, ndo tinha participagdo na renda. Os demais
trabalhadores pobres foram excluidos ja na divisdo das terras brasileiras; pelo
Estatuto da Terra, negros, indios e pobres ndo recebiam terra para trabalhar. No
primeiro periodo republicano (1889-1930), o pais adotou o modelo econémico
agroexportador, que fortaleceu sobremaneira o nascente capitalismo brasileiro
com trabalho assalariado nas fazendas de café e nas primeiras industrias téxteis e
tipografias. O valor e o tempo do trabalho assalariado ndo eram regulamentados,
cabendo ao empregador determinar esses fatores. O modelo politico era
oligdrquico, com oligarquias rurais aliadas a nascente burguesia industrial
urbana; a pobreza e desigualdade social eram casos de policia (FERREIRA, 2003).

Entende-se por desigualdade social sendo uma condicdo de acesso
desigual aos recursos, sejam eles materiais ou simbdlicos (SANTOS, 2010). Todo o
aperfeicoamento do capitalismo, desde a sua primeira fase, mercantilista, passando
posteriormente pelo liberalismo até o presente modelo vigente, financeiro
globalizado, passou por diversas alteracdes e adaptacdes para conseguir superar
suas constantes crises ao longo da histdria. Como a sua dindmica ndo é a distribuicdo
dos recursos para compilar a justica, mas a concentracdo de capitais para ampliar o
lucro, o capitalismo em diversas ocasides provocou desigualdade e exclusdo social.

O processo de construgdo histérica das formas de dominagdo burguesa
e sua continua adequacdo aos interesses gerais dos capitais foi analisada por Karl
Marx, em seu estudo de conjuntura sobre o desfecho da revolucao francesa a partir
de 1848, nas obras “As lutas de classes na Franca” e em “O 18 de Brumario de Luis
Bonaparte” (ENGELS, 2015). Com base nestas referéncias, é possivel afirmar que as
formas de dominacdo burguesa ndo nasceram prontas como hoje se apresentam,
mas se tratam de construgdes histéricas determinadas pela luta de classes.

A teoria social de Marx e seu método critico-dialético permite uma
visdo dessa politica no movimento da sociedade burguesa, reconstruindo suas
caracteristicas a partir de um conjunto de determinag¢des que vao além das
sugestdes imediatas.

Esta dependéncia, entretanto, ndo é algo que se sobrepde externamente
aos paises periféricos; antes, ela se constitui econémica e politicamente no
interior desses paises, através das aliangas de classe que comp&em os blocos
no poder. Isto ocorre porque a dependéncia ndo se limita a “deteriora¢do dos
termos de troca” ou a “troca desigual” evidenciadas no comércio internacional.
Para além da circulacdo de mercadorias e capitais, é a totalidade do ciclo de
reproducdo do capital nos paises periféricos que estd subordinada e determinada,
direta ou indiretamente, pelo ciclo de reprodugao do capital em escala mundial,
com o dominio dos capitais estrangeiros sobre os principais e mais dindamicos
setores produtivos nacionais.

Falar da desigualdade social é falar da questao social e fundidria do
Brasil, sendo que a concentragdo de renda perpassa a concentracdo de terras.
Isto tem ligagdo com o fato mais determinante para a nossa desigualdade: o
do Brasil ter sido o ultimo a abolir a escravatura, em 1888. Até os dias atuais
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a questdo se desdobra no reconhecimento das comunidades remanescentes
de quilombos e suas terras (FIGUEIREDO, 2020, p. 136).

A pobreza ndo pode ser definida de forma Unica e universal. Todavia, é
possivel afirmar que se refere a situagdes de caréncia em que os individuos nao
conseguem manter um padrdo minimo de vida condizente com as referéncias
socialmente estabelecidas em cada contexto histérico. Com efeito, a pobreza
remete a escassez agregada de recursos e a ma distribuicdo dos recursos existentes.

Nesta légica, a dependéncia é um fendmeno enddgeno aos paises
periféricos, que se efetiva econémica e politicamente por meio da articulacdo,
organica ou ndo, de determinadas fra¢gdes de capitais nacionais com o capital
estrangeiro, imprimindo sua marca na natureza dos padrdes de desenvolvimento.

A partir dai sdo definidos os blocos no poder que controlam o Estado,
condicionando o financiamento desses padrdes, regulando a introducao e
difusdo do progresso tecnoldgico. Tudo isso circunscreve e limita, ou mesmo
impde e dirige a implementagdo de “reformas” e politicas econdmicas que
reproduzem a situacdo de subdesenvolvimento e dependéncia dos paises
periféricos (FILGUEIRAS, 2014, p. 32-38).

A desigualdade impede a retomada do progresso econdmico, pois reduz
a renda disponivel que tem papel imprescindivel para ativar a demanda agregada.
Ao mesmo tempo, fragiliza a democracia uma vez que o Estado passa a ser refém
de uma pequena parcela de grandes corporagdes que impdem as politicas de
austeridade e de reducdo de direitos, as quais aprofundam a crise econémica e social
e que objetivam a desconstitucionalizacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988.

Equidade social é a justa distribuicdo de renda (riqueza produzida
pelo trabalho) na sociedade, compreendida como o direito de as pessoas
participarem ndo “sé da atividade politica e econ6mica, mas também o direito
de contar com os meios de subsisténcia (adequada segundo suas necessidades)
€ com 0 acesso a um conjunto de servicos publicos que permitam manter um
nivel adequado de vida (DIAS, 2001, p. 152).

Nesta ocasido, o futuro do Estado social aprovado na Constituicdo, cujos
direitos fundamentais estao previstos no art. 62, depende da organiza¢do da
sociedade civil em favor da adog¢do de politicas que se afastam da austeridade
(corte de gastos) e se afastem da aceitacdo acritica de que a politica tributaria
deve ser neutra e se afastar dos objetivos distributivos.

E imperativo reduzir a desigualdade tanto por razdes morais, como
por motivagdes relativas a implementacdo de politicas eficazes para erradicar
a pobreza. A tradicdo brasileira, entretanto, tem reforcado a via singular do
progresso econdmico, sem gerar resultados satisfatdrios no que se refere a
reducdo da pobreza. E evidente que se reconhece a importancia crucial de
estimular politicas de crescimento para fomentar a dindmica econ6mica e
social do pais. Todavia, para erradicar a pobreza no Brasil é essencial definir
uma estratégia que garanta prioridade a reducdo da desigualdade.
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Originalmente, os economistas que se interessaram pelo progresso
manifestavam grande ceticismo quanto a capacidade do mercado em promover
uma acumulagdo regular do capital nas economias desenvolvidas, e mais ainda,
a convergéncia em relacdo a estas por parte dos outros paises (MEIER, 1987).
Para os marxistas como, posteriormente, os estruturalistas, a esfera do mercado
deve ser limitada, ndo abrangendo nem os bens de equipamento, nem o crédito.
Ao contrario, cabe ao planejamento e/ou a intervenc¢do publica promover um
crescimento respeitoso da autonomia nacional e de um minimo de justica social.

Avinculacdo da desigualdade e da pobreza as trajetdrias de progresso e
desenvolvimento marcou de forma expressiva a discussao sobre os problemas
econdmicos e sociais da América Latina. O objetivo da andlise se remeteu para
o modelo de desenvolvimento econ6mico seguido no pds-guerra, ocasido em
que varios paises da regido fizeram um esfor¢co ponderavel de ampliagdo da
sua base industrial.

A abordagem do Consenso de Washington para a crise na América
Latina se solidificou nos anos de 1980. Nesta ocasido, como causa da crise
houve o excessivo crescimento do Estado, com o excesso de regulagdes, e o
populismo econ6mico, definido pela incapacidade de controlar o déficit publico
e de manter sob controle as demandas salariais tanto do setor privado quanto
do setor publico. A partir desta avaliagao, as reformas no curto prazo deveriam
combater o populismo econdmico e lograr o equilibrio fiscal e a estabilizagao.
Estruturalmente, a receita é uma estratégia baseada na reducdo do tamanho
do Estado, na liberalizagdo do comércio internacional e na promogdo das
exportagdes (PEREIRA, 1991, p. 3-24).

Dentre os aspectos mais importantes da economia enquanto ciéncia
esta a sua capacidade de fomentar instrumentos aos Estados e governos para
analisarem a vida econémica das sociedades. Apesar de o mercado ser visto
com bons olhos para controlar sozinho os movimentos da economia, cabe
ao Estado buscar a eficiéncia e a equidade, dois conceitos essenciais para a
promogao do crescimento e desenvolvimento econémico.

A atuacdo do Estado brasileiro como principal financiador da atividade
econOmica levou alguns autores a visualizarem o capitalismo brasileiro como um
“capitalismo de Estado”. Esta ideia foi criada, entre outros, por Frederick Pollock,
pesquisador do Instituto para Pesquisa Social (Institut fiir Sozialforschung),
exilado nos Estados Unidos, no final da década de 1930. A crescente intervengao
do Estado na economia inspirou Frederick Pollock a desenvolver, com base nos
elementos da experiéncia posterior a Primeira Guerra Mundial na Europa e, de
certa maneira, nos Estados Unidos, o modelo do capitalismo de Estado.

No capitalismo de Estado, o Estado adquire importantes fungGes
econdmicas, mas nao implanta o socialismo, pois ndo suprime o mercado. O
mercado deixa de ser responsdvel pela coordenagdo da produgado e distribuicdo,
assumidas como tarefas estatais. Com a subsidiariedade do mercado,
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as questbes econémicas sdo observadas sob a ética politica. Apesar de ndo ser
mais possivel a existéncia de uma esfera econémica privada sem a presenca
do Estado, isso nao significa o fim da livre iniciativa, mas sua integracdo a um
plano geral, comandado pelo Estado (POLLOCK, 1941, p. 200).

A trajetdria de longo prazo do perfil do Estado no capitalismo brasileiro
encontra-se permeada de singularidades quando comparada aos paises do centro
mundial. Como nagdo periférica e de longeva sociedade agraria, suaindustrializagao
tardia tendeu a limitar-se a pouco mais de meio século de existéncia. Nos dias
atuais, esse capitalismo tardio vive a transicdo para os servicos e uma nova
dependéncia do comércio externo de produtos primarios. Cabe, assim, verificar os
determinantes da dindmica nas politicas publicas no pais.

Pela necessidade de expansionismo do sistema capitalista, o Brasil
sofre consequéncias devastadoras no conjunto de possibilidades e solucdes
politicas como pais da periferia do capital. Deste modo, na incorporac¢do das
economias periféricas ao processo capitalista de reproducdo mundial, cabe aos
estados nacionais o papel de indutores do desenvolvimento econémico, com
apelo ao crédito externo para o financiamento de sua expansao, propiciando
uma base produtiva integrada as necessidades dos mercados internacionais e
aos imperativos do pensamento e da pratica neoliberal, marcada pela retragdo
das politicas publicas de protecdo social.

O importante na atuacdo do Estado brasileiro é a necessidade de reforcar
o mercado interno, retomando uma politica industrial com efetivos incentivos
a inovacdo tecnoldgica. Uma atuacdo que valorize, dignifique e universalize a
educacdo, verdadeira base para o desenvolvimento e para a emancipagao
social. Em outras palavras, o Estado brasileiro, que estd longe de ter se afastado
da regulacdo, financiamento e controle das atividades econémicas, deve ter
como base de sua atuagao justamente o que estipula a Constituicao de 1988:
uma atuacdo focada em promover o mercado interno, com desenvolvimento
tecnoldgico e integracdo social da populacdo (art. 219), fundada nos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (arts. 12, IV e 170, caput), que promova a
reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3¢, Ill e 170, VII) e tenha por
objetivo essencial a superacdo do subdesenvolvimento (art. 3¢, I1).

De acordo com Nicholas Gregory Mankiw (2004), as falhas de
mercado podem ser causadas pelo menos por dois fatores: externalidades e
concentracao de poder econdmico. A externalidade é o impacto das acdes de
alguém sobre o bem-estar dos que estdao em sua volta. Existem externalidades
“negativas”, como a polui¢cdo, e outras “positivas”, como uma descoberta
cientifica por algum pesquisador. Com relagdo as negativas, o governo pode
combater para diminuir os males a sociedade (um dos exemplos mais atuais
seriam as questdes ambientais e algumas medidas tomadas em relacdao
ao desenvolvimento sustentavel). Com relacdo as positivas, o Estado pode
estimula-las para que seus resultados alcancem cada vez mais individuos
(exemplo disso estd no estimulo ao biodiesel, a exploracdo do pré-sal, da
criacdo de remédios genéricos, entre outros).
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Segundo lamamoto (apud BOSCHETTI (Org.)., 2008, p. 13 - 43.),
os contornos das politicas sociais no Brasil estdo intimamente atrelados as
orientagGes do Banco Mundial. Em suas palavras:

As diretrizes na condugdo da politica social apresentam
fina sintonia com as recomendagdes dos organismos
internacionais. O relatério sobre o Desenvolvimento Mundial
2006, do Banco Mundial, é explicito: a meta é a equidade,
entendida enquanto igualdade de oportunidades de forma
que respeite as liberdades individuais, bem como o papel do
mercado a alocagdo de recursos.

As poténcias industriais e financeiras produzem, com efeito,
ndo somente mercadorias, mas também subjetividades. A producdo de
subjetividades, de necessidades, de corpos e mentes, consiste na criacdo nao
s6 de um modelo de consumo, mas principalmente na produ¢do do mundo do
consumidor. Nesta légica, as relagdes do individuo com o meio social passam
pelos objetos e produtos transformados nas expressdes mais tangiveis da
presenca e da sociedade em seu ambiente, desde o momento em que tomam
o lugar das coisas naturais (MOLES, 1975. p. 12).

E sabido que, no capitalismo, o principal objetivo das atividades é a
geracdo de lucro e o acimulo de riquezas. Para que isso seja possivel, a atividade
comercial foi dinamizada por meio da realizacdo de trocas monetarias, pratica
iniciada e difundida a partir do século XVI. Deste modo, a economia de mercado
€ uma estratégia econdmica elaborada com o intuito de intensificar esta légica.

Este modelo esteve acompanhado, primeiramente, pelo liberalismo
econdmico, que preconizava a minima intervencdo do Estado na economia.
Em um segundo momento, apds a década de 1970, o modelo em questdo
foi retomado em conjunto ao neoliberalismo, que novamente pregava a
minima intervencdo do Estado na economia, salvo em tempos de crise e de
instabilidades social e econdmica. Atualmente, praticamente todos os paises
do mundo o adotam.

4 A IMPORTANCIA DO SISTEMA DE LIVRE MERCADO

Otriunfo global do capitalismo foi o triunfo de uma sociedade que acreditou
que o crescimento econdmico repousava na competicdo da livre iniciativa privada.
Uma economia assim baseada nas sdlidas fundagdes de uma burguesia, composta
daqueles cuja energia, mérito e inteligéncia elevou-os a tal posicdo. O sistema
mundial do capitalismo era uma estrutura de “economias nacionais” rivais. O
triunfo mundial do liberalismo ficava na conversao de todos os povos, pelo menos
0s gque eram vistos como “civilizados” (HOBSBAWM, 2002, p. 80).

O livre mercado é um termo referente a um arranjo de trocas que
ocorrem na sociedade. Estas trocas acontecem como um acordo voluntario
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entre duas pessoas ou entre grupos de pessoas representados por agentes.
Estesindividuos (ou agentes) trocam dois bens econémicos, tanto commodities
tangiveis quanto servicos ndo-tangiveis. Neste sentido, ambas as partes
empreendem a troca, visto que cada parte espera ganhar com ela. Somado a
isso, cada parte ira repetir a troca da préxima vez (ou se recusar a) porque sua
expectativa se provou correta (ou incorreta) no passado recente. Comércio, ou
troca, acontece porque ambas as partes se beneficiam; se elas ndo esperassem
obter ganhos, ndo concordariam em se envolver na troca.

A questdo social é indissocidvel da sociabilidade da sociedade de
classes e seus antagonismos constituintes, englobando uma gama de lutas
politicas e culturais contra as desigualdades socialmente produzidas, com o
selo das particularidades nacionais, presidida pelo desenvolvimento desigual e
combinado, em que convivem coexistindo temporalidades histdricas diversas
(IAMAMOTO, 2013, p. 330).

A experiéncia democratica constituida pelo ciclo politico da Nova
Republica permitiu, através da Constituicdo Federal de 1988, implementar
um inédito padrao de politicas publicas convergente com o Estado de bem-
estar social observado nos paises de capitalismo avangado. Isto, por si s, ndo
se mostrou o suficiente para sustentar o regime democratico em face a
formacao social tradicional com bases conservadoras e autoritarias.

Durante boa parte dos anos de governo de Luiz Inacio Lula da Silva e Dilma
Rousseff, houve um retorno do papel do Estado brasileiro como agente indutor
do progresso econ6mico, sob as bases de um “novo desenvolvimentismo”,
retomando a cena publica o debate sobre as vertentes de um desenvolvimento
nacional. Porém, o que se verifica neste periodo é o fato de que a ideia de
desenvolvimento apareceu fortemente, mas sem suscitar nas classes subalternas
qualquer discussdo sobre um projeto societdrio alternativo a ordem do capital,
ou mesmo de um desenvolvimento que incluisse a dimensdo da soberania
nacional como meta.

As conjunturas de crises sdo as que mais dificultam a organizacao
dos trabalhadores, principalmente a organizacdo operaria, em razao da maior
precariedade das condicdes de vida, de trabalho, ao aumento da concorréncia por
vagas de emprego, ao rebaixamento salarial e ao crescimento do desemprego e
desregulamentacdo das rela¢des de trabalho.

Nesta ldgica, o funcionamento de uma economia de mercado
necessita da existéncia de um Estado formalmente institucionalizado, ndo sé
para garantir a operacdao impessoal das normas vigentes, mas também para
atuar distributivamente de maneira a minimizar as inevitaveis externalidades
provocadas pela intensificacdo dos lacos de interdependéncia humana que a
propria expansao do mercado favorece.

Em principio, a ampliagdo de direitos civis igualmente acessiveis a
todos, decorrente da afirmacdo da visao liberal da cidadania, ndo deveria entrar
em conflito com as desigualdades da sociedade capitalista. O cerne da ideia de
cidadania a época de afirmacdo do capitalismo estava contido nos direitos civis.
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Assim, isto os tornava, além de imprescindiveis a prépria instauragdo de uma
economia competitiva de mercado, talvez a unica fonte de legitimacdo das
crescentes desigualdades econ6micas produzidas durante todo o primeiro século
da Revolucdo Industrial, que podiam aparecer, deste modo, ainda que de maneira
inaceitavelmente cruel, como um prego a ser pago pela conquista da liberdade.

O mercado econGmico, por sua vez, nao é simplesmente um arranjo, mas
uma rede de trocas altamente complexa e interativa. O mercado se torna possivel
pela utilizacdo do dinheiro. Cada pessoa empenha-se em uma especializacdo, ou
uma divisao do trabalho, elaborando aquilo que ela faz melhor. A produgdo inicia
com os recursos naturais, e dai advém vdrias modalidades de maquinas e bens
de capital, até que, finalmente, bens sdo vendidos ao consumidor.

Em cada etapa da producdo, desde os recursos naturais até os bens de
consumo, dinheiro é voluntariamente trocado por bens de capital, trabalho e
recursos terrestres. A cada passo, os termos de trocas sao estipulados pelas
interagdes voluntarias entre ofertantes e demandantes. Esse mercado é “livre”
pois as escolhas, a cada passo, sdo feitas livre e voluntariamente.

No livre mercado é a populagdo consumidora quem decide o destino
de toda e qualquer empresa com a qual se lida. O capitalismo de livre mercado
pune qualquer empresa que nao satisfaca os consumidores ou que ndo saiba
como utilizar recursos escassos de forma eficiente. No livre mercado, sdo os
consumidores, através de suas decisGes de comprar ou de se abster de comprar,
que decidem qual empresa deve prosperar e qual empresa deve sumir.

O livre mercado e o livre sistema de precos fazem com que bens
de todo o mundo estejam disponiveis para o consumidor. O livre mercado
também concede maior liberdade de agao possivel aos empreendedores, que
arriscam capital para alocar recursos de forma a satisfazer os anseios futuros
da massa de consumidores da maneira mais eficiente possivel. O mercado livre
e competitivo também recompensa e fomenta a inovagdo tecnoldgica, o que
permite ao inovador ter uma pequena vantagem na corrida para satisfazer os
desejos do consumidor de maneiras novas e criativas.

5 O CAPITALISMO DE COMPADRIO NO BRASIL

A palavra “capitalismo” pode ser utilizada de diferentes maneiras. Em
primeiro lugar, € usada como sindnimo de liberalismo, em que prevalece a liberdade
econdmica, a livre iniciativa, o livre comércio com poucas regulamentagdes e baixa
interferéncia do Estado na economia. Em segundo lugar, é usada para remeter a
uma economia que, apesar de manter a propriedade dos meios de producdo em
maos privadas, é regulada a partir de grande interven¢do do governo nas questdes
privadas, com muita interferéncia deste no dominio econémico.

O capitalismo é fruto natural dos processos sociais de divisdo do trabalho
e trocas voluntarias, realizados num ambiente de liberdade até entdo poucas
vezes visto ao longo da histéria. Os economistas cldssicos chamavam-no de
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laissez-faire. O governo era apenas um mero coadjuvante, cuja fungdo limitava-
se a fazer cumprir os contratos, proteger a vida e a propriedade dos cidadaos.

A vigéncia de uma primeira onda de globaliza¢do capitalista, iniciada
no século XIX e prolongada até a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), tinha
a predominancia da ordem liberal hegemonizada pela Inglaterra, que se
ancorava no padrdo monetario do ouro-libra e na plena liberdade comercial
e dos fluxos de capitais e de mdo de obra. Com a economia operando sem
fronteiras e submetida a dindmica do imperialismo, ao final do século XIX,
as politicas nacionais apresentavam-se frageis no ambito do Estado minimo,
quando ndo submetidas a légica de dominancia das altas financgas da época.

A mudanca no papel do Estado acompanha a pressdo de estruturas
internacionais e dos interesses das grandes corporagfes transnacionais no
interior das decisGes nacionais. Atualmente, a crise do capitalismo global iniciada
em 2008 tem demonstrado o acirramento da concorréncia intercapitalista entre
as grandes corporagdes transnacionais, que vém agindo com taxas de inversdo
deprimidas, porém relacionadas a valorizacdo da esfera financeira.

O periodo imediato pds-guerra é um periodo de gestagdo do capitalismo
contemporaneo, em que se inicia a constru¢do de uma economia globalizada com
caracteristicas distintas daquele que o precedeu. Neste periodo, utilizou-se dos
efeitos resultantes do colapso do regime de acumulacdo fordista para projetar,
de acordo com as especificidades sdcio espaciais do conjunto das economias
capitalistas, as estratégias politicas de um modelo “hibrido” de acumulacdo que
objetiva harmonizar sob a égide do capital, as esferas da cultura e do consumo.

A burguesia enquanto classe ndo pode exercer a dominagdo em seu
préprio nome, requer dominar ndo somente pela forca, mas também pelo
consenso, apresentando-se como portadora de anseios universais. Por este
motivo, a andlise no terreno da politica deve ser feita observando, antes de
tudo, o movimento das classes para além dela. Trata-se de superar a aparéncia
da politica como esfera de dissimulacdo, buscando sua génese nos reais
interesses de classe que a condicionam e na correlagdo de forgas existentes na
sociedade civil (MARA, 2016).

Com efeito, é preciso alertar que a relagdo entre o bloco no poder e o
Estado ndo se restringe ao capitalismo brasileiro, pois sempre ha uma relacao
intrinseca entre o bloco no poder, a cena politica e o Estado; uma vez que este
ultimo (suas politicas e regulamentagdes) é um fator intrinseco ao processo
de acumulagdo do capital e de dominacdo de classe por meio do binémio
repressdo/ideologia.

Nestatematica, Braga (2012, p. 11) defende que o pais estd diante deuma
“revolugdo passiva a brasileira”, processo de moderniza¢do conservadora tipico
do capitalismo dependente. Este processo sintetiza aspectos de “conservagao”,
de reacdo das classes dominantes para controlar e manter as manifestacGes
contrdrias nos estreitos limites da ordem social vigente, e de “inovagao”, de
incorporacao de algumas demandas oriundas das classes subalternas.
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No capitalismo de estado, o governo é capturado por grupos de
interesse, que o utilizam para promover a transferéncia de riqueza e status.
Através de um processo constante, castas influentes e bem articuladas obtém
privilégios especiais, contratos, empregos, reservas de mercado, créditos
baratos e protegdes diversas, sempre a custa do dinheiro alheio.

Nesta ocasido, o mercado é artificialmente estruturado por uma relagao
de conluio entre o governo, as grandes empresas e os grandes sindicatos. Politicos
concedem a seus empresdrios favoritos uma grande variedade de privilégios que
seriam simplesmente inalcangaveis em um genuino livre mercado.

Através do capitalismo de estado, o governo cria e protege monopdlios,
oligopdlios, cartéis e reservas de mercado por meio de regulamenta¢des que
impG&em barreiras a entrada da concorréncia no mercado (agéncias reguladoras),
através de subsidios a empresas favoritas, por meio do protecionismo, via
obstrucdo de importagdes, por meio de altos tributos que impedem que novas
empresas nasgam e cresgam.

No capitalismo de compadrio, o sistema econémico é estruturado por
um relacionamento entre governo, grandes empresas e/ou grandes sindicatos
de trabalhadores. Misturando interesses publicos e privados, o governo concede
uma variedade de privilégios ao setor privado, os quais seriam simplesmente
impensaveis num sistema efetivamente liberal.

Um Estado grande acaba convertendo-se em um meio de redistribuicao
deriqueza. Ariqueza é confiscada dos grupos sociais desorganizados (pagadores
de impostos) e direcionada para os grupos sociais organizados (lobbies, grupos
de interesse e grandes empresarios com conexdes politicas).

Paulatinamente, castas influentes e bem articuladas obtém privilégios
especiais, contratos, empregos, beneficios fiscais, créditos baratos, resgates
e protecOes diversas as custas do imposto alheio. Apds determinado lapso
temporal, diversos dos empreendimentos financiados e protegidos pelo
governo vdo a bancarrota, deixando um rastro de prejuizos e dividas para a
sociedade. Em razdo disso, é possivel observar que no capitalismo de Estado
os lucros sdo privados, mas os prejuizos sao publicos.

Quanto maior e mais poderoso um governo, quanto mais leis e
regulamentacdes ele cria, mais os empresdrios poderosos e com boas
conexdes politicas irdo se aglomerar em torno dele para conseguir vantagens e
privilégios; e mais aberturas ele concederd para que empresarios se beneficiem
a custa dos concorrentes e da populacdo como um todo.

CONCLUSAO

Osistema capitalistavem demonstrando continuamenteaincapacidade
de trabalhar com suas contradi¢des internas, resultantes da prépria ldgica de
funcionamento baseada na acumulacdo e expansdo incessante de capital, e
na relacdo de super exploracdao, dominacao e alienacdao que se firma com a
natureza e a forga de trabalho humana — fontes de producdo de riqueza.
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O capitalismo, ou a forma de ser histérica sob o dominio do capital,
se apresenta a partir da necessidade da valorizacdo do valor. A propriedade
concentrada de recursos sociais precisa converter-se em capital, extrair valor e
valorizar-se. Esta é a necessidade de suas classes dominantes e ela é imposta
a todos. A crise estrutural e sistémica do capital se expressa na confluéncia
de multiplas crises: ecoldgica, social, politica e econémica, engendradas
inexoravelmente pela prépria légica de producdo destrutiva imposta pelo
desenvolvimento capitalista.

Desde meados do século XX, o modelo capitalista brasileiro tem sido
uma mistura de capitalismo de Estado, com marcante presenca do governo
na economia, e de compadrio, com alta tendéncia a concentra¢do de grandes
grupos empresariais. Estes conglomerados se beneficiam do acesso ao crédito
subsidiado, concedido por bancos oficiais; da prote¢do contra a concorréncia
externa; e de uma regulagdo extensa e complexa. Somado ao precario ambiente
de negdcios no Brasil, esse modelo cria fortes barreiras ao desenvolvimento e a
entrada de novos concorrentes, favorecendo a crescente concentragao, em um
circulo vicioso.

O capitalismo é, em sua esséncia, uma esfera apartada da economia
gue domina todas as outras esferas da vida social. Assim, as crises ciclicas
do capitalismo sempre produziram situagdes destrutivas com regressdes a
barbarie. Essas crises, todavia, ndo sdo meramente ciclicas. Elas também vao
se acumulando e se tornando cada vez mais crises sistémicas e estruturais,
em que a regressdo a barbdrie é cada vez mais permanente. Quando se fala
em crise econOmica, trata-se da esséncia do capitalismo. O valor, para ser
produzido, precisa ser extraido de mais valor. Ocorre que essa extracdo de
mais valor vai depender do desenvolvimento das forgas produtivas.

Esse sistema prejudica o apoio popular ao capitalismo, que passa a
ser visto como um sistema cartorial e ndo de livre mercado. A consequéncia
é uma profusdo de grupos de interesse que passam a requerer privilégios em
um ciclo perverso, situacdo em que poucos ganham ao custo de muitos. Neste
cenario, todos perdem pela ineficiéncia e pelo baixo crescimento do pais.
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CONFLITO ENTRE COISAS COISA JULGADAS: COMENTARIOS SOBRE
O PRECEDENTE, FIRMADO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N2 600.811/SP

CONFLICT BETWEEN THINGS JUDGED: COMMENTS ON THE PREVIOUS,
FIRMED BY THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE, IN THE APPEAL
IN SPECIAL APPEAL N°. 600.811/SP

Alessandra Mendes Spalding #°
Eduardo Cambi *°

INTRODUGAO

O presente trabalho pretende comentar e aprofundar o tema do
conflito entre coisas julgadas pela andlise do julgamento proferido pelo Superior
Tribunal de Justica, no Agravo em Recurso Especial n2 600.811/SP*! de relatoria
do Ministro Og Fernandes em 04.12.2019 que entendeu, seguido dos Ministros
Mauro Campbell Marques, Raul Araujo, Francisco Falcdo, Humberto Martins,
Herman Benjamin, Napoledo Nunes Maia Filho e Laurita Vaz, dever prevalecer o
transito em julgado da Ultima decisdo.

Adecisdo acima nao foi unanime, tendo o ministro Jodo Otavio de Noronha
aberto divergéncia, ao sustentar que o instituto da coisa julgada é imutdvel, e,
assim, deve prevalecer a primeira coisa julgada. Seu voto foi secundado pelos
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Embargos de divergéncia em agravo em recurso especial. Dissenso estabelecido entre o aresto
embargado e paradigmas invocados. Conflito entre coisas julgadas. Critério temporal para se
determinar a prevaléncia da primeira ou da segunda decisdo. Divergéncia que se resolve, no sentido
de prevalecer a decisdo que por ultimo transitou em julgado, desde que ndo desconstituida por acdo
rescisoria. Discussdo acerca de ponto suscitado pela parte embargada de que, no caso, ndo existiriam
duas coisas julgadas. Questdo a ser dirimida pelo érgdo fracionario. Embargos de divergéncia providos
parcialmente. (...). Relator: Ministro Og. Fernandes, 4 de dezembro de 2019. Disponivel em: https://
stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/858001444/embargos-de-divergencia-em-agravo-em-recurso-
especial-earesp-600811-sp-2014-0261478-0/inteiro-teor-858001454 ?ref=juris-tabs.
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ministros Nancy Andrighi, Luis Felipe Salomao, Benedito Gongalves, Maria Thereza
de Assis Moura e Jorge Mussi.

Fica facil concluir do resultado apertado do préprio julgamento que o
problema gerado pelo conflito de duas coisas julgadas com as mesmas partes,
mesma causa de pedir e mesmo pedido n3o é de facil solugdo. E certo que,
nessas condi¢Ges, duas decisdes ndo podem coexistir, sob pena de flagrante
inseguranca juridica.

Ao se pronunciar sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica decidiu a
prevaléncia devera ser da segunda sentenca transitada em julgado, desde que
nao desconstituida por acdo resciséria, mas a divergéncia académica persiste.

O intuito do presente artigo, portanto, ndo é discutir o acerto da
referida decisdo, mas sim de trazer os argumentos utilizados tanto a favor do
voto vencedor como dos votos divergentes, para que ao final do trabalho o leitor
possa ampliar seu conhecimento sobre o tema e aprofundar suas reflexées.

1 CONCEITO DE COISA JULGADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O instituto da coisa julgada tem como principal funcdo resguardar a
seguranga juridica das pessoas, o que significa dizer que ele gera ao provimento
judicial o status imutdvel, dando estabilidade aquilo que foi decidido pelo
Poder Judiciario.

Como menciona Cruz e Tucci, um provimento judicial que adquire
tal status ndo mais pode serimpugnado pelos instrumentos juridicos ordinarios:
“O processo se encontra terminado: Roma locuta, causa finita” (TUCCI, 2017).

E importante ressaltar que de acordo com o sistema juridico brasileiro
nem mesmo a lei nova pode influir nos dominios da coisa julgada, como se
verifica do artigo 59, inc. XXXVI, da Constituicdo Federal que dispGe: “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”; e,
ainda, o artigo 62 da Lei de Introduc¢do ao Cdodigo Civil Brasileiro diz: “A lei em
vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”.

Com relagdo ao conceito previsto em lei de coisa julgada, diante da
alteracdo legislativa no Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, houve
flagrante elasticidade em sua abrangéncia. Enquanto no Cédigo de 1973 o
conceito era estabelecido pelo artigo 467 (“Denomina-se coisa julgada material
aeficacia, quetornaimutavel eindiscutivel a sentenga, ndo maissujeitaarecurso
ordinario ou extraordinario”), o Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015
passou estabelecer em seu artigo 502, in verbis: “Denomina-se coisa julgada
material a eficacia, que tornaimutavel eindiscutivel adecisao de méritonao mais
sujeita a recurso”.

Percebe-se, portanto, que houve um alargamento do conceito, uma
vez que anteriormente apenas uma sentenca poderia fazer coisa julgada
material, sendo que com a alteracdo legislativa e a possibilidade de decisao
interlocutdria de mérito esse conceito foi revisto.
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Apenas a titulo exemplificativo, conforme Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery, coisa julgada é a qualidade que torna imutdvel e indiscutivel o
comando que emerge da parte dispositiva da sentenga de mérito ndo mais sujeita a
recurso ordinario e extraordinario (CPC467; LICC 69, § 32), nem a remessa necessaria
do CPC 475 (STF 423; Barbosa Moreira, Temas 32, 107) (NERY JUNIOR, 2006, p. 133.)

Para Candido Rangel Dinamarco, a coisa julgada material e a coisa
julgada formal ndo constituem institutos diferentes ou autbnomos, mas sao
dois aspectos do mesmo fendmeno juridico que indica o mais alto grau de
eficdcia de umadecisdojudicial, vale dizer, suaimutabilidade e indiscutibilidade.
(DINAMARCO, 2002, p. 157).

Independentemente do conceito atribuido a coisa julgada, o certo é
gue sua principal funcdo é garantir a seguranca juridica das decisdes, ou seja,
assegurar que os conteuldos e regras decorrentes do Estado Democratico de
Direito sejam cumpridos.

Luis Roberto Barroso, ao tratar da seguranca juridica, afirma que
a mesma inclui: 1. a existéncia de instituicdes estatais dotadas de poder e
garantias, assim como sujeitas ao principio da legalidade; 2. a confianca nos
atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade;
3. a estabilidade das relagBes juridicas, manifestada na durabilidade das
normas, na anterioridade das leis em relacdo aos fatos sobre os quais incidem
e na conservacdo de direitos em face da lei nova; 4. a previsibilidade dos
comportamentos, tanto o que devem ser seguidos como os que devem
ser suportados; 5. a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solugdes
isonGmicas para situagdes idénticas ou proximas. (BARROSO, 2005, p. 145).

Dessa forma, a importancia do presente estudo ao tratar de qual coisa
julgada deve prevalecer em caso de um conflito é de extrema importancia para a
garantia da seguranca juridica esperada dos atos emanados do Poder Judiciario.

2 POSICIONAMENTO DA DOUTRINA BRASILEIRA SOBRE O TEMA

A matéria também encontra solu¢des dispares na doutrina, sustentada
cada qual por renomados juristas. Entre os que defendem a tese da prevaléncia
da primeira coisa julgada estdo: Cassio Scarpinella Bueno, Antonio Carlos
Marcato, Araken de Assis, José Miguel Garcia Medina, Teresa Arruda Alvim
Wambier e Nelson Nery Junior.

Em sentido contrdrio, sustentando a prevaléncia da segunda decisdo,
posicionam-se: Pontes de Miranda, Vicente Greco Filho, Humberto Theodoro
Junior, Barbosa Moreira, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Ernane
Fidélis dos Santos, Flavio Luiz Yarshell, Fredie Didier e Candido Rangel Dinamarco.

Um dos fundamentos utilizados em defesa da prevaléncia da primeira
coisa julgada é que a segunda nao chegaria a formar-se; seria inexistente em
razdo da falta de interesse de agir, o que implica caréncia de acdo.

Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim e José Miguel Garcia Medina (2003,
p. 32) “A sentenga que, equivocadamente, julga o “mérito” quando, a rigor,
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encontram-se ausentes as condi¢des da a¢do, € um arremedo de sentenca,
pois a questdo submetida ao juiz sequer poderia ter sido apreciada”.

O Ministro Otdvio Noronha, responsavel pela abertura de divergéncia,
pontua que a auséncia de qualquer das condi¢cdes da acdo ou mesmo dos
pressupostos processuais ndo implica a inexisténcia do processo, mas tao
somente a impossibilidade de exame meritério. Para ele, a inexisténcia ficara
caracterizada apenas se ndo se identificar um pedido, formulado diante de um
juiz, em face de um réu (potencialmente presente, ou seja, citado). Exemplo
de inexisténcia é o da sentenca proferida na acdo em que nao tenha havido
citacdo e que tenha corrido a revelia na fase de conhecimento.

Para ilustrar o seu entendimento, o Ministro Noronha trouxe a baila
outra situacdo semelhante em que ocorreu conflito entre coisas julgadas
e o Superior Tribunal de Justica apreciou a questdo quando julgou o REsp
n. 1.354.225/RS (2012/0242441-1), da relatoria do Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, sendo que na oportunidade, o STJ reconheceu a validade da
primeira coisa julgada em detrimento da segunda.>?

Portanto, nem mesmos entre os filiados da mesma corrente usam os
mesmos fundamentos para justificar a validade da primeira decisdo transitada
em julgada.

Assim sendo, para outros autores o fundamento de que a primeira
coisa julgada deveria prevalecer ndo seria inexisténcia da primeira decisao,
mas o fato de que o direito tutelado incorporar-se-ia ao patrimdnio de seu
titular. Seria, entdo, um contrassenso que uma segunda res iudicata, advinda
das mesmas vias que a primeira, ou seja, um processo de cognicdo ordindrio,
pudesse fazer coisa julgada declarando ndo ser mais valida aquela incorporagao
de patriménio, que agora predomina de outra forma.

Na licdo de Enrico Tullio Liebman, citado por Teresa Arruda Alvim (2014, p.
356), no tocante a segunda coisa julgada, “ndo tera havido atividade jurisdicional
auténtica, mas aparéncia de jurisdicdo, ou a forma externa de jurisdi¢do”.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n2. 1.354.225/RS (2012/0242441-1). Processual
civil. Coisa julgada duplice. Conflito entre duas sentengas transitadas em julgado. Controvérsia
doutrinaria. Auséncia de interesse de agir na segunda demanda. Inexisténcia da segunda sentenca.
Alegacdo em excegdo de pré-executividade. Cabimento. 1. Hipdtese em que o autor da demanda,
sucumbente na Justica do Trabalho, repetiu 0 mesmo pedido perante a Justica Estadual, obtendo
éxito e gerando conflito frontal entre os comandos das duas sentengas, identificado apenas na fase
de execugdo. 2. Controvérsia doutrindria acerca da existéncia da segunda sentenga ou, caso existente,
da natureza rescisoria ou transresciséria do vicio da coisa julgada. 3. Inexisténcia de interesse juridico
no ajuizamento da segunda demanda. Doutrina sobre o tema. 4. Inexisténcia de direito de agdo e,
por conseguinte, da sentenga assim proferida. Doutrina sobre o tema. 5. Analogia com precedente
especifico desta Corte, em que se reconheceu a inexisténcia de sentenga por falta de interesse juridico,
mesmo apds o transcurso do prazo da agdo rescisoria (REsp. 710.599/SP). 6. Cabimento da alegacio
de inexisténcia da segunda sentenga na via da exce¢do de pré-executividade. 7. Recurso especial
desprovido. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 24 de fevereiro de 2015.
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Entretanto, os opositores dessa concepgao dizem que o proprio cabimento
da agdo rescisoria em caso de violagdo da coisa julgada, prevista no artigo 966, IV
do Cédigo de Processo Civil, fragilizaria a ideia de inexisténcia do primeiro processo,
porque haveria perda de sentido pratico neste dispositivo normativo.

Por outro lado, dentre aqueles que defendem a prevaléncia da
segunda coisa julgada, destacam-se os ensinamentos de José Carlos Barbosa
Moreira, citado pelo Ministro Francisco Falcdo, que ensina: “No direito romano,
prevalecia sem duvida a primeira, ja que a segunda, proferida contra a res
iudicata, se considerava inexistente e ndo chegava, como tal, a revestir-se, ela
prépria, da autoridade da coisa julgada. A concep¢dao moderna, todavia, é bem
diversa. A decisdo que ofende a res iudicata nem é inexistente, nem sequer
nula de pleno direito, mas apenas suscetivel de desconstituicdo, por meio de
recurso ou de acdo impugnativa autbnoma, conforme a opgao de cada sistema
juridico. No ordenamento patrio, v.g., semelhante decisdo transita em julgado
como qualquer outra e, enquanto nao rescindida, produz todos os efeitos que
produziria se nenhum vicio contivesse. Seria evidente contrassenso recusar-
se eficacia a segunda sentenca, depois de consumada a decadéncia, quando
nem sequer antes disso era recusavel a eficdcia. A passagem da sentenca,
da condicdo de rescindivel a de irrescindivel, ndo pode, é claro, diminuir-lhe
o valor. Aberraria dos principios tratar como inexistente ou como nula uma
decisdo que nem rescindivel é mais, atribuindo ao vicio, agora, relevancia
maior do que a tinha durante o prazo decadencial. Dai se infere que ndo ha
como se obstar, sé com a invocacdo da ofensa a coisa julgada, a producdo de
guaisquer efeitos, inclusive executivos, da segunda sentenca, quer antes, que
(a fortiori!) depois do termo final do prazo extintivo” (Voto-vista FALCAO, p.2).

Filiado a mesma corrente, Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 301) ensina
que: “No caso de coisa julgada que ofende outra em virtude da repeticdo de a¢bes
idénticas, o decurso do prazo para a rescisoria apenas potencializa a gritante e
insoltvel contradicdo entre as coisas julgadas. Nesse caso, esquece-se que, ao se
admitir a validade da segunda coisa julgada por ndo ter sido atacada pela rescisoria,
ha ainda a primeira. Ora, o decurso do prazo para a rescisoria poderia ter o efeito
de fazer cessar a possibilidade de rescisao da segunda coisa julgada, mas jamais a
capacidade de eliminar a primeira coisa julgada do mundo juridico”.

Por sua vez, o Ministro Raul Araudjo ao proferir seu voto afirmou que
deveria prevalecer a segunda coisa julgada, pelos seguintes fundamentos: “Que
fique bem claro: ndo é que a segunda coisa julgada tenha maior valor que a
primeira. Pelo contrario, o que ha, no caso, é que, tendo sido negligenciadas
ou superadas as varias oportunidades e ferramentas que o sistema oferece em
defesa da primeira coisa julgada, uma segunda coisa julgada excepcionalmente
se forma, e passa ser a Unica a existir, ou a prevalecer sobre a primeira. Ndo h3,
no caso, nenhuma ofensa a seguranca juridica, pois o sistema juridico assegura,
de forma suficiente, a prevaléncia da primeira coisa julgada sobre a segunda, ao
prevenir o surgimento, a formacdo e a consolidacdo dessa segunda coisa julgada.
Assim, chega-se a conclusdo de que: surgindo, formando-se e consolidando-se
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uma segunda coisa julgada, em detrimento da primeira, s entdo a segunda é a
que prevalece”.

3 SOLUGAO DO CONFLITO DE COISAS JULGADAS EM OUTROS PAISES

O fenémeno do conflito entre coisas julgadas ndo ocorre apenas no
Brasil, tendo o Ministro Luis Felipe Salomao, que foi voto vencido no julgamento,
mencionado no bojo de seu voto como o tema é resolvido em alguns paises.

Segundo ele, em Portugal, ha expressa previsao legal no sentido de que,
“havendo duas decisGes contraditérias sobre a mesma pretensdo, cumprir-se-a a
gue passou em julgado em primeiro lugar” (artigo 6252, item 1, do CPC portugués).

E importante registrar que Portugal é um dos raros paises que se
preocupou em prever expressamente tal problema. Mesmo no Cédigo anterior de
1961 ja havia regra semelhante ao Cddigo atual, editado em 2013. Dessa forma,
ha mais de seis décadas o legislador portugués sustenta que a segunda decisao
nao pode preponderar sobre a primeira, caso haja contradi¢do entre elas.

Nesse sentido, Alberto dos Reis informa que a disposi¢do legal é tdo
evidente que o préprio Cédigo de Processo Civil portugués traz regra que
autoriza a alegac¢do de coisa julgada durante a execu¢do exatamente para evitar
gue a segunda sentenca seja equivocadamente cumprida, ofendendo o préprio
Cddigo que reconhece a prevaléncia da primeira coisa julgada (REIS, p. 195).

Na legislacdo alemad, as disposicbes acerca da coisa julgada vém
tratadas de forma expressa na ZPO (Cddigo de Processual Civil alemao), em
seu paragrafo 322, que assim dispde: “as sentengas tém qualidade de coisa
julgada somente quando decidam sobre a pretensdo reclamada ou sobre a
pretensdo constante em reconvengdo”.

Conforme Rodrigo Frantz Becker (2017, p. 129), o direito alemao faz
diferenca sobre a coisa julgada material e formal assim como fazemos no
Brasil. No tocante a material, trata-a como “coisa julgada interior”, que significa
a determinagdo autoritativa da declaragdo existente no conteldo da sentenca
do efeito juridico pretendido na demanda, a todo e qualquer outro processo em
gue esse efeito estiver em discussdo. Quanto a coisa julgada formal, também
chamada de coisa julgada exterior, entende-se que ela se consubstancia na
inatacabilidade, no mesmo processo, de determinada decisdo. Conclui o autor
que, “é possivel afirmar que o direito alemao reconhece a prevaléncia da primeira
coisa julgada, podendo a segunda ser desconstituida a qualquer tempo, desde que
o interessado comprove que somente tomou conhecimento da primeira sentenga
posteriormente e o faca no prazo de um més desse conhecimento”, cabendo a
jurisprudéncia definir qual das sentencas deve preponderar quando ultrapassado
o referido prazo.

Na Italia, assim como no Brasil, também ndo hd previsao legal expressa,
havendo divergéncias na doutrina.

O Cédigo de Processo Civil italiano admite o cabimento da “revocazione”,
instituto semelhante ao da agdo rescisodria brasileira. Assim, é possivel se utilizar
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desse instrumento na hipétese em que uma sentenca transitada em julgado que
decida um mesmo objeto ja resolvido por outra sentencga anterior.

Portanto, se passado o prazo instituido no Cédigo de Processo Civil italiano
de 1 ano para a utilizacdo da “revocazione” a segunda sentenca que era viciada
deixa de ser, e passard a prevalecer sobre a primeira decisao.

Ainda na Itdlia pode-se afirmar que prevalece a segunda sentenca, porque
nao se pode admitir que a parte, que poderia ter alegado a excecdo de coisa julgada
durante o processo, ndo o tenha feito. O siléncio no curso da acdo equivale a uma
rendncia, ndo se podendo presumir, em regra, a ignorancia de quem poderia
se aproveitar do primeiro julgado, e que, por isso, foi negligente ao ndo opor a
excecdo de coisa julgada. Nesse sentido, ndo se leva em conta o possivel conflito
existente entre os julgados, gerado pela segunda sentenga, mas tdo somente uma
eventual negligéncia ocorrida no transcurso da acdo, que redundaria em uma
aceitacdo tacita da segunda sentenca, em substituicdo a primeira.

No Cddigo de Processo Civil francés, o artigo 617 determina que “a
contrariedade entre julgamentos pode ser invocada quando o pedido de ndo
admissibilidade, fundado em coisa julgada, foi arguido, sem sucesso, perante
as cortes inferiores”, caso em que “o recurso de cassacao é dirigido contra
o segundo acdrddo datado” e “quando a contradicdo é reconhecida, ela é
resolvida em favor do primeiro”.

O Cédigo de Processo Civil francés, ao contrario de outros ramos do
direito, se mostra muito fechado as inspira¢des externas, até mesmo de paises
europeus, razdo pela qual desenvolveu uma ciéncia quase propria em relagdo
a diversos aspectos do direito processual, inclusive no tocante a coisa julgada.

CONCLUSAO

Diante do exposto, a questdo sobre o conflito de coisas julgadas ndo
é pacifica na doutrina brasileira e a decisdo, no Agravo em Recurso Especial
n? 600.811/SP, que concluiu pelo posicionamento de que o que vale é a
segunda coisa julgada ndo foi unanime; ao contrario, foi um julgamento muito
apertado nos votos dos Ministros do Superior Tribunal de Justica.

De qualquer forma, é preciso ter em mente a importancia de tal
precedente, porque a sua compreensao e aplicacdo depende a protecao da
seguranca juridica do ordenamento juridico brasileiro, garantia indispensavel
para assegurar a estabilidade indispensavel a manutencdo da paz social em
uma sociedade organizada.

O precedente no Agravo em Recurso Especial n® 600.811/SP contraria
a opcao legislativa de vdrios ordenamentos juridicos que ja preveem a solucao
para o conflito em questdo. O risco da decisdo proferida pelo Superior Tribunal
de Justica é que se estaria criando um precedente para eventual repropositura
de acdo pelos insatisfeitos com a decisdo que lhes foi desfavordvel, colocando
em risco justamente a seguranca juridica que a coisa julgada tem por fim
precipuo assegurar.
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Afinal, se e enquanto ndo haja a proposi¢ao da agdo rescisoria (artigo
966, inc. IV, do CPC), e até o acolhimento da rescisao, prevalecera a segunda
decisdo, mesmo que seja conflitante com a primeira decisdo (CAMBI et al,
2019, p. 1027). O titulo executivo judicial pode ser executado sem que o
juiz possa impedir a execugdo, pois houve o transito em julgado da segunda
decisdo. Isso impede a discussdo quanto a sua validade, ainda mais porque é
inerente a todo o ato estatal a revogac¢do do antigo, como ocorre com as leis
e com os atos administrativos.
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A INSUFICIENCIA DA CLASSIFICAGAO DE DIREITOS COLETIVOS DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A PROPOSTA DE CONSTRUGAO DE TIPOS DE
LITIGIOS: ANALISE A PARTIR DOS DESASTRES DO RIO DOCE
E DE BRUMADINHO

THE INSUFFICIENCY OF THE CLASSIFICATION OF COLLECTIVE RIGHTS OF
THE CUSTOMER DEFENSE CODE AND THE PROPOSAL TO BUILD TYPES OF
DISPUTES: ANALYSIS FROM THE DISASTERS OF RIO DOCE AND BRUMADINHO

Edilson Vitorelli*
INTRODUGCAO

Este artigo propde o estudo dos casos dos desastres ambientais do Rio Doce
e de Brumadinho, explicando-os a partir da teoria dos litigios coletivos®*. Demonstrar-
se-a que esses litigios ndo podem ser explicados pela classificacdo tradicional de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Propor-se-a que a teoria dos
litigios coletivos oferece uma opcdo mais satisfatéria para a compreensao dos casos,
oferecendo um guia de atuagdao mais preciso para os legitimados coletivos.

1 CASOS
1.1 O DESASTRE DO RIO DOCE

O dia 5 de novembro de 2015 marcou o maior desastre ambiental da
histéria do Brasil: o Desastre do Rio Doce. Mina Gerais, um estado marcado
desde o nome pela exploracdao minerdria, sofria um enorme impacto em sua
regido mais importante de producdo de minério, o quadrildtero ferrifero, um
dos maiores do mundo.

O desastre deixou exposta a chaga da explora¢do mineral no Brasil e
o imperativo do reforco em todas as dreas para tornar a atividade sustentdvel
do ponto de vista humano e ambiental, reforco regulatério, fiscalizatério
e principalmente de atitudes praticas.

No subdistrito de Bento Rodrigues, Distrito de Santa Rita Durao,
Municipio de Mariana, Estado de Minas Gerais, a barragem de Fundao, situada

%3 Pos-doutor em Direito pela Universidade Federal da Bahia, com estudos no Max Planck Institute for
Procedural Law (Luxembourg). Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana. Visiting scholar
na Stanford Law School. Visiting researcher na Harvard Law School. Mestre em Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais. Professor na Universidade Presbiteriana Mackenzie. Professor na graduagdo e
no mestrado da Universidade Catdlica de Brasilia. Professor e orientador pedagdgico na Escola Superior
do Ministério Publico da Unido. Procurador da Repuiblica. E o Ginico autor brasileiro vencedor do prémio
Mauro Cappelletti, concedido a cada quatro anos, pela International Association of Procedural Law, ao
melhor livro sobre processo no mundo. Lattes: http://lattes.cnpg.br/0474429509959557.

% Essa teoria foi desenvolvida originalmente em VITORELLI, Edilson. O devido processo legal
coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2019.
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no Complexo Minerdrio de Germano, de responsabilidade da mineradora
Samarco S/A, empresa controlada pela Vale S/A e pela BHP Billiton Brasil
Ltda., se rompeu e liberou mais de 62 milhGes de metros cubicos de rejeitos
minerais. A lama toxica formada pelos rejeitos alcangou as povoagées de Bento
Rodrigues e Barra Longa, nas margens no Rio Gualaxo do Norte, passou pelo
Rio do Carmo, Rio Piranga, atingiu o Rio Doce e, apds 16 dias (21 de novembro
de 2015), percorrendo aproximadamente 663 quildometros, alcancou o mar em
Regéncia, no Municipio de Linhares, no Espirito Santo.

Em resumo, sempre apertado e incompleto, pois muitos danos ainda
sequer foram identificados, o impacto do desastre pode ser medido:

a) pelas vidas humanas, foram encontrados 19 corpos de vitimas, entre
trabalhadores e moradores;

b) pelos danos ambientais, sociais e econdmicos incalculaveis e continuos:
b.1) contaminagdo da dgua dos rios atingidos com lama de rejeitos de
minério;

b.2) suspensdo do abastecimento publico de agua potavel nas principais
cidades banhadas pelo Rio Doce;

b.3) suspensdo das capta¢des de dgua para atividades econdmicas, tais
como propriedades rurais, comércio e industria;

b.4) assoreamento do leito dos rios e dos reservatérios das barragens de
geracdo de energia;

b.5) soterramento das lagoas e nascentes adjacentes ao leito do
Rio Doce e dos rios a ele ligados;

b.6) impacto sobre estuarios e manguezais na foz do Rio Doce;

b.7) destruicdo de areas de e producdo de peixes;

b.8) comprometimento da estrutura e funcdo dos ecossistemas
aquaticos e terrestres associados;

b.9) comprometimento do estoque pesqueiro - impacto sobre a pesca —
e na atividade dos pescadores;

b.10) impacto no modo de vida e nos valores étnicos e culturais de povos
indigenas, a exemplo do povo Krenak, e populag¢des tradicionais, entre
outros danos, alguns ainda ndo identificados.

c) danos institucionais:

c.1) credibilidade do ordenamento juridico;

c.2) credibilidade do sistema de justica;

c.3) credibilidade dos sistemas de controle estatais;

c.4) confianga legitima do cidaddo em relagdo ao dever do Estado de
agir para evitar os desastres e minimizar os impactos dos desastres
ja ocorridos, com prevaléncia de atengdo imediata as vitimas e agGes
organizadas de protegdo dos bens e direitos coletivos envolvidos.

E importante reforcar, estes sio apenas alguns dos danos ja
verificados. Outros poderdo surgir ou serem percebidos ao longo do trabalho
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de recuperacao integral, com reparacdo da vitimas e tutela do meio ambiente.
Em realidade, hd uma forte incerteza quanto aos limites dos impactos e do
gue ainda se poderd descobrir sobre o caso.

1.2 O DESASTRE DE BRUMADINHO (DESASTRE DA VALE)

No dia 25 de janeiro de 2019, outro desastre ambiental abateu-se
sobre Minas Gerais: o rompimento das barragens |, IV e IV-A localizadas na Mina
Corrego do Feijdo, em Brumadinho. A barragem | destinava-se a deposicdo de
rejeitos e as barragens a IV e IV-A a contengdo de sedimentos, cujo dano potencial
era classificado como alto — classe C. Esse potencial alto ndo indica o risco de
rompimento, mas sim os estragos previstos, caso o rompimento venha a ocorrer.

Com o rompimento das trés barragens, foram lancados cerca de 13
milhdes de metros cubicos de rejeitos de mineragdo, contendo diversos metais
pesados e substancias quimicas oriundas do processo minerdrio.

Ovolume dos rejeitos fezcom que se formasse uma enxurradadelamae
materiais toxicos, comforcaparadevastaroterritério poronde passouetambém
suas proximidades, deixando umrastro de destruicdo emtodas as formas devida
quealiexistiam.NosprimeirosinstantesdoDesastredaVale,aavalanchedelama,
rejeitos e minério de ferro soterrou o refeitério da empresa, matando centenas
de funciondrios. Além disso, outro local soterrado foi parte da comunidade da
Vila Ferteco, area rural do municipio de Brumadinho.

Os rejeitos de minério provenientes do rompimento das barragens engoliram
pessoas, casas, propriedades rurais, vegetacdo, animais, carros, alcangaram o Rio
Paraopeba alterando o equilibrio do seu ecossistema, dentre inimeros outros danos
e reflexos socioeconémicos e socioambientais. Apenas mais de um més depois, o
total de vitimas viria a ser quantificado em 270 pessoas, sendo 249 mortos e 21
ainda desaparecidos. O desastre afetou milhares de pessoas, que ficaram sem ter
acesso as suas necessidades basicas, tais como, abrigo, agua, roupas e comida. O
trauma da comunidade, que viu passar, pendurados nos helicopteros de resgate, os
fragmentos dos corpos de seus entes queridos, foi incalculavel.

Do ponto de vista do ambiente natural, os rejeitos atingiram dezessete
municipios ao longo da calha do rio Paraopeba, rota da lama e da destruicao.
Do ponto de vista social, producado agricola, a pecuaria, a piscicultura, a pesca, o
turismo, o lazer, os pequenos comércios, os hotéis e pousadas, que dependiam
do rio Paraopeba, ficaram paralisadas.

2 O PROCESSO COLETIVO TRADICIONAL E SEUS PROBLEMAS

O processo coletivo brasileiro é estruturado sob a premissa tedrica
de que existem direitos essencialmente coletivos, que sdo, por natureza,
pertencentes a uma coletividade, tal como os elencados no art. 12 da Lei da
Acdo Civil Publica; e aqueles que, embora sejam individuais, sdo tratados
coletivamente, para efeito de reducdo da sobrecarga do sistema jurisdicional
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e de evitar que o desinteresse do individuo na repara¢do permita que o
causador da lesdo se aproprie do beneficio que dela decorre para si.

José Carlos Barbosa Moreira classificou os direitos que sdo, por natureza,
coletivos, como “essencialmente coletivos”. Teori Albino Zavascki, por sua vez,
afirmou que eles compGem a categoria de “tutela de direitos coletivos”. Por outro
lado, os direitos que sdo individuais, mas sao processados coletivamente, Barbosa
Moreira intitulou “direitos acidentalmente coletivos” e Zavascki, “tutela coletiva de
direitos”. E essa no¢do que orienta a redacdo do art. 81, paragrafo Unico, do CDC, o
qual estabelece os conceitos de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Esquematicamente, esses conceitos podem ser expostos da seguinte forma:

Tabela 1 classificacdo dos direitos em difusos, coletivos e individuais homogéneos

Caracteristica da Relagdo

Categoria | Natureza Divisibilidade | Titularidade L
Juridica

O direito pertence a sociedade como um

todo, indistintamente, sem determinagdo
Difusos Transindividual Indivisivel Pessoas Indeterminadas
individual

O direito pertence a um grupo, mas ele é

Grupo, categoria ou classe delimitado por uma relagdo juridica que
Coletivos (em

Transindividual Indivisivel de pessoas. existe entre seus integrantes, ou destes para
Sentido Estrito)
com a parte contraria
Os direitos pertencem a individuos
Pessoas determinadas ou
Individuais especificos, mas eles sdo litigados em apenas
Individual Divisivel determinaveis.
Homogéneos um processo, por serem similares

Fonte: Compilagdo do autor *°.

Ocorre gque esses conceitos ndo sdo capazes de explicar os desastres do Rio
Doce e de Brumadinho. Quando se |€ a lista de impactos decorrentes desses eventos,
percebe-se a total impossibilidade de classificar os direitos materiais subjacentes em
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Afirmar que os desastres lesam, ao
mesmo tempo, direitos das trés naturezas é uma ndo-solugdo, uma vez que torna a
diferenciacdo inutil. Afirmar que esses direitos pertencem, indistintamente, a toda
a sociedade, que sdo “de todos e, a0 mesmo tempo, de ninguém?”, € menosprezar

5 Paragrafo Unico do Artigo 81 do Cddigo de Processo Civil esquematizado.
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o sofrimento concreto das pessoas que, de fato, tiveram suas vidas fortemente
modificadas pelos desastres, em beneficio de uma abstracdo tedrica.

Naverdade, o problema da classificacdo proposta pelo CDC é mais dbvio
do que parece e pode ser visualizado até mesmo em situa¢des mais simples.
Suponha um processo relativo a seguranga de um grupo de trabalhadores
gue estdo no mesmo ambiente. O pedido para tornar esse ambiente seguro,
pleiteando o fornecimento de capacetes, pode ser visualizado como relativo
a direitos difusos, uma vez que os acidentes causam prejuizos a previdéncia
social, que é patrimonio publico. Também pode ser visualizado como referente
a direitos coletivos, porque os trabalhadores tém uma relagao de emprego com
a parte contraria. Mas também pode ser considerado como direitos individuais
homogéneos ja que os capacetes constituem equipamentos individuais que
poderiam, inclusive, ser demandados individualmente.

Assim, como os grupos sao formados por pessoas e as pessoas s6 existem
em grupos, a tentativa de distinguir, de modo estanque, direitos individuais de
coletivos e ainda fazer uma categorizagdo desses ultimos esta fadada ao fracasso.
0O mesmo pedido, ou 0 mesmo direito, quando relativo a diversas pessoas, pode
ser visualizado tanto sob a dtica dos individuos que integram o grupo, quanto sob
a dtica do grupo. E por isso que um novo arcabouco tedrico é necessario para
compreender essa situagdo.

3 CONCEITO DE LITIGIO COLETIVO

O primeiro conceito que demanda esclarecimento é o de litigio
coletivo. Litigios sdo conflitos relativos a interesses juridicamente relevantes.
Em inglés, os litigios sdo referidos como disputes. Litigio coletivo é o conflito
de interesses que se instala envolvendo um grupo de pessoas, mais ou menos
amplo, sendo que essas pessoas sdo tratadas pela parte contraria como
um conjunto, sem que haja relevancia significativa em qualquer de suas
caracteristicas estritamente pessoais. E isso que distingue o litigio coletivo dos
litigios individuais. O litigio coletivo se instala quando um grupo de pessoas é
lesada enquanto sociedade, sem que haja, por parte do adversario atuagdo
direcionada contra alguma dessas pessoas, em particular, mas contra o todo.

Nesses termos, quando um alfaiate lesa dez de seus clientes, o que
existe é uma dezena de litigios individuais, decorrentes de relagdes que se
estabelecem e se desenvolvem isoladamente, com cada um deles. Mesmo
gue a lesdo ocorrida nos dez eventos seja idéntica, ndo se tratara de um litigio
coletivo, ja que, como as relacdes se desenvolvem intuitu personae, essa
identidade decorrera de cadeias causais distintas, ndo de uma decisdo geral,
gue incide sobre todos os contratos. Por outro lado, quando uma empresa
produtora de alimentos em larga escala reduz o seu controle de contaminagdo
e permite que insetos sejam misturados aos seus produtos®, atingindo

% O Superior Tribunal de Justiga ja lidou com casos desse tipo, em mais de uma ocasido. Ver,
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os respectivos compradores, o litigio é coletivo, eis que a cadeia de eventos do
qual ele decorre ndo se relaciona com qualquer daqueles consumidores que
adquiriam os produtos, mas com a coletividade de clientes da empresa. Essas
pessoas se envolvem no litigio enquanto grupo, enquanto sociedade®’.

Em obra anterior (VITORELLI, 2019), demonstrou-se que o conceito
de sociedade admite, para os estudiosos da Sociologia, multiplas acep¢des.
Naquela ocasido, definiu-se a sociedade como estrutura, a sociedade como
solidariedade e a sociedade como criacdo®®. Transpondo esses conceitos para
o campo do Direito, sustentou-se que a sociedade que titulariza os direitos
coletivos também pode ser referida a partir de distintas acepc¢oes.

Assim, a sociedade como estrutura é a que titulariza direitos que sdo
lesados de modo pouco significativo do ponto de vista de cada um dos individuos
gue a compdem, ainda que, do ponto de vista global, a lesdo seja juridicamente
relevante. Em regra, pode ser dificil identificar com precisdo quem sdo os membros
do grupo e, mesmo que nao seja, essa identificacdo é, em regra, pouco relevante, ja
gue seu interesse individual em jogo é reduzido. Como eles sdo pouco afetados, ndo
estdo suficientemente interessados em intervir nos rumos de um eventual processo,
por isso se diz que tal litigio tem baixa conflituosidade entre os membros do grupo.
Os litigios que apresentam essas caracteristicas sdo denominados litigios coletivos
globais. Em outras palavras, litigios coletivos globais sdo aqueles que afetam a
sociedade de modo geral, mas que repercutem minimamente sobre os direitos dos
individuos que a compdem. Apresentam baixa conflituosidade, tendo em vista o
pouco interesse dos individuos em buscar solugGes para o problema coletivo.

Em oposicdo a esse primeiro conceito estd o de litigio coletivo local, que
é aquele em que o litigio, embora coletivo, atinge pessoas determinadas, em
intensidade significativa, capaz de alterar aspectos relevantes de suas vidas. Essas
pessoas, todavia, compartilham algum tipo de lago de solidariedade social (sociedade
como solidariedade), que as faz pertencentes a uma comunidade que se diferencia
dos demais segmentos sociais. E 0 caso de lesdes graves, causadas a direitos de
grupos indigenas, minorias étnicas, trabalhadores de determinada empresa etc. No
litigio local, a conflituosidade é moderada, uma vez que, a0 mesmo tempo em que as
pessoas querem opinar sobre a resolugdo do litigio, interessando-se pelas atividades
gue sdo desenvolvidas ao longo de um eventual processo e, provavelmente,
discordando entre si acerca delas, a identidade de perspectivas sociais, dada pelo

por exemplo, REsp 747.396-DF, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 9/3/2010; REsp
1.239.060-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 10/5/2011; REsp 1.424.304-SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 11/3/2014.

57 E claro que essa diferenciagio poderd, em alguns casos, ser ténue. Afinal de contas, os
individuos s6 existem em sociedade e a sociedade s6 existe em individuos. Pretender fazer uma
diferenciagdo estatica e incontorndvel entre questdes individuais e questdes coletivas é um
exercicio artificial, cujo valor se limita aos propdsitos que estdo abordados no texto.

8 Esses trés conceitos sdo de ELLIOTT, Anthony; TURNER, Bryan S. On Society. Cambridge:
Polity Press, 2012.
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pertencimento a mesma comunidade, fornece um elemento de unido, que impede
gue as divergéncias entre essas pessoas, embora existentes —nenhum grupo social é
uniforme — sejam elevadas o bastante para ofuscar o objetivo comum.

Finalmente, o terceiro tipo se refere aos litigios coletivos irradiados.
Essa categoria representa a situacdo em que as lesdes sdo relevantes para a
sociedade envolvida, mas ela atinge, de modo diverso e variado, diferentes
subgrupos que estdo envolvidos no litigio, sendo que entre eles ndo ha uma
perspectiva social comum, qualquer vinculo de solidariedade. A sociedade que
titulariza esses direitos é fluida, mutdvel e de dificil delimitacdo, motivo pela
qual se identifica com a sociedade como criagao.

O litigio decorrente dos desastres ambientais do Rio Doce e de
Brumadinho sdo exemplos prototipicos de litigios coletivos irradiados. Nesses
casos, a conflituosidade é elevada, uma vez que as pessoas sofrem lesGes
significativas o bastante para querer terem suas vozes ouvidas, mas essas
lesGes sao distintas em modo e intensidade, o que potencializa as diferencas em
suas pretensoes. A sociedade estd em conflito ndo apenas com o causador do
dano, mas também consigo mesma.

Embora o desastre de Mariana seja posterior ao desenvolvimento
original do conceito de litigio irradiado, os estudos empiricos do caso
demonstram a presenca das caracteristicas previstas pela teoria®. Os subgrupos
sociais atingidos pela tragédia divergiram frontalmente acerca do modo como
a tutela jurisdicional para o caso deveria ser buscada, rompendo com a ideia,
tradicionalmente defendida, de que os direitos coletivos sdo indivisiveis e
de que a satisfacdo de um significa, automaticamente, a satisfacao de todos,
como tradicionalmente pensava a doutrina brasileira do processo coletivo®.

%9 A aplicagdo do conceito de litigio irradiado ao caso de Mariana também foi feita por PECANHA,
Catharina; LAMEGO, Guilherme; ARGOLO, Isaac; SENTO-SE, Jairo e ROSSI, Thais. O desastre de
mariana e a tipologia dos conflitos bases para uma adequada regulagdo dos processos coletivos.
In: Revista de Processo, v. 278, 2018, p. 263-297. Esse artigo foi premiado em uma competicdo
académica promovida pela Universidad Catolica del Peru, que teve como jurados Michele Taruffo,
Eduardo Oteiza e Loic Cadiet. Na introdugdo do trabalho, 1é-se: “O presente trabalho tem como
referencial tedrico a tese de doutoramento de Edilson Vitorelli: “O devido processo legal coletivo:
dos direitos aos litigios coletivos”. Suas ideias sdo o fundamento das reflexdes aqui expostas.
Suas propostas embasam as conclusdes deste trabalho. O objetivo deste ensaio é demonstrar a
insuficiéncia da legislagdo atual do processo coletivo na américa latina, propondo que a base para
uma adequada regulagdo do processo coletivo passe pela observancia das caracteristicas dos litigios
em concreto. (...) Diante disso, passamos a apresentar a proposta de Edilson Vitorelli que repensa
a teoria do processo coletivo a partir das caracteristicas do litigio em concreto, adequando-a as
exigéncias do devido processo legal. O problema da conflituosidade gerada por barragens nado é
recente, nem exclusivo do caso de Mariana. Ver também, por exemplo, BRAGA, Ana Catarina Sento-
Sé Martinelli. A cidade de Sento-Sé e a construgdo da barragem do Sobradinho: memdria, resisténcia
e territorialidade no nordeste brasileiro (1970-1990). In: Anais do Congresso Internacional em Sociais
e Humanidades. Salvador: UCSal, 2014, p. 301-320, bem como LAMONTAGNE, Annie. Impactos
discursivos: conflitos socioambientais e o licenciamento da UHE Estreito. Curitiba: Editora CRV, 2012.
% Por todos, afirmava Barbosa Moreira que a satisfagdo de um dos titulares “implica de modo
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E importante mencionar que, além da conflituosidade, outro
indicador que varia entre os diferentes litigios coletivos é a complexidade.
Sdo denominados litigios coletivos simples aqueles em que a providéncia
reparatdria, que prové tutela ao direito material violado, é de facil definicdo, de
modo a ndo despertar maiores duvidas. Por exemplo, se consumidores foram
lesados por uma cobranga a maior, o litigio é simples. A tutela jurisdicional pode
ser obtida pela restituicdo do valor. Por outro lado, o modo de tutelar a lesdo
ao meio ambiente decorrente do desastre de Mariana é altamente complexo.
Ha inimeras possibilidades, todas com rela¢des varidveis de custo-beneficio.
A andlise, no caso dos litigios complexos, se afasta significativamente do
bindmio licito-ilicito e se aproxima, inevitavelmente, de consideragdes que
dependem de inputs politicos, econdmicos e de outras areas do conhecimento.
Os problemas sdo policéntricos e sua solu¢do nao estd preestabelecida na lei, o
que acarreta grandes dificuldades para a atuagdo jurisdicional®®.

Os litigios irradiados sempre sdo complexos, uma vez que as
caracteristicas ndo-uniformes da lesdo implicam elevadas dificuldades para
apreender o modo como a sua reparagao pode ser realizada. Litigios locais
e globais podem ser simples ou complexos, dependendo das circunstancias.
Por exemplo, um litigio global relacionado ao aquecimento global é complexo,
enquanto aquele relacionado a pequenas lesGes ao mercado consumidor
é simples. A complexidade é um importante indicador que condiciona o modo
de exercicio da representacdo da sociedade no processo coletivo, caso ele
venha a existir (VITORELLI, 2019). Apesar dessa variagao, a complexidade dos
litigios globais tende a ser baixa, dado o desinteresse das pessoas em buscar
e apresentar soluc¢des alternativas, enquanto a dos litigios locais tende a ser
alta, uma vez que os integrantes da comunidade estao dispostos a buscar e a
defender possibilidades alternativas de tutela jurisdicional do direito violado.

Em conclusdo, litigios coletivos sdao aqueles que existem no contexto
de uma relag¢do juridica titularizada por uma sociedade, ndo por individuos
isoladamente considerados. Essa sociedade é vista como estrutura, quando
é altamente homogénea, como solidariedade, quando tem lagos marcantes
de solidariedade entre seus membros, e como criagdo, quando é fluida

necessario a satisfagdo de todos e, reciprocamente, a lesdo de um sé constitui, ipso facto, lesdo
da inteira coletividade”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual civil:
terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 174.

€1 FLETCHER, William. The discretionary Constitution: institutional remedies and judicial legitimacy.
In: The Yale Law Journal, v. 91, n. 4, 1982, p. 635-697. Na p. 649, o autor aponta que um dos defeitos
da atuagdo do Judiciario em problemas policéntricos é que “courts have no institutional authority to
assess normatively the ends of possible solutions to non-legal polycentric problems. The formulation
of the remedial decree thus depends to an extraordinary extent on the moral and political intuitions
of one person acting not only without effective external control over his or her actions, but also
without even the internal control of legal norms”. Ver também VITORELLI, Edilson. O devido processo
legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, capitulo 6.
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e mutavel®. Os litigios coletivos podem ser globais, locais ou irradiados, de
acordo com as caracteristicas da lesdo que os ocasiona.

4 PROCESSO COLETIVO

Em um mundo globalizado, em que as relagGes juridicas sdo
predominantemente massificadas, a ocorréncia de litigios coletivos é inevitavel.
Qualquer pais vivera situagdes em que distintas acep¢des de sociedade, formadas
por seus habitantes, se verdo envolvidas em litigios que ndo derivam de relagdes
juridicas individualizadas, mas coletivas. Mais que isso, como observa Michele
Taruffo, “no atual mundo globalizado, a administracdo da justica e a protecdo de
direitos ndo podem ser consideradas — como tem sido até agora — como questdes
pertencentes apenas a soberania pdés-wesphaliana de estados-nac¢do” (TARUFFO,
2012, p. 27). Nesse sentido, os litigios coletivos podem ser e, em muitos casos,
efetivamente sdo, transnacionais. Basta pensar no aquecimento global, que talvez
seja o mais importante litigio coletivo ambiental da atualidade, que ndo esta afeto
ao sistema juridico de nenhum pais, especificamente. As tentativas que tém sido
feitas para tratar o problema estdo na esfera do direito internacional.

Se os litigios coletivos sdo necessdrios, o processo coletivo, por
outro lado, é contingente. A existéncia de processos coletivos depende do
ordenamento juridico de cada pais. Diversos paises europeus ndo contam com
sistemas processuais coletivos ou, quanto o tém, ele se limita a algumas dareas
do Direito. Isso ndo significa, por ébvio, que os litigios coletivos, nesses paises, s6
existam em matéria de consumo. Significa apenas que o ordenamento juridico
ndo colocou a disposicdo das partes instrumentos processuais civis para obter
a tutela coletiva em outras searas. Litigios coletivos em matéria de saude ou
de educacédo, por exemplo, serdo resolvidos pelo Direito Administrativo, com
a atuacdo de 6rgaos e entidades governamentais, ou pelo processo individual.
Litigios ambientais estardao afetos ao Direito Penal e assim por diante.

Mesmo no Brasil, que tem um sistema processual coletivo bastante
amplo, ele ndo estd disponivel para todos os litigios, ainda que coletivos.
O pardgrafo Unico do art. 12 da Lei da Acdo Civil Publica exclui a incidéncia
do processo coletivo sobre os litigios que versem sobre questées tributarias,
relacionadas a contribui¢cdes previdenciarias ou a fundos institucionais cujos
beneficiarios podem ser individualmente identificados, como é o caso do Fundo

52 Embora distinto, esse conceito é compativel com o pensamento de outros autores. Ver, por
exemplo, DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Agdes coletivas e o incidente de julgamento
de casos repetitivos — espécies de processo coletivo no direito brasileiro: aproximagdes e
distingBes. In: Revista de Processo, v. 256, 2016, p. 209-218: “Uma relagdo juridica é coletiva
se em um de seus termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade,
categoria, classe etc.; designa-se qualquer um deles pelo género grupo). Se a relagdo juridica
litigiosa envolver direito (situagdo juridica ativa) ou dever ou estado de sujei¢do (situagdes
juridicas passivas) de um determinado grupo, esta-se diante de um processo coletivo.
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de Garantia por Tempo de Servico—FGTS. Apesar disso, € muito mais provavel que
os litigios tributdrios e previdencidrios sejam coletivos, ndo individuais. Afinal, o
Estado impde exagdes tributdrias, em regra, a sociedade de contribuintes que se
encontrem em determinada situacao, ndo a pessoas singularmente escolhidas.

Nesse quadro, os conceitos de processo coletivo e de litigio coletivo
ndo sdo sinbnimos, nem se relacionam, necessariamente. O processo coletivo
é a técnica processual colocada a disposi¢cdo da sociedade, pelo ordenamento,
para permitir a tutela jurisdicional dos direitos afetados pelos litigios coletivos.
Se essa técnica ndo existir, os litigios coletivos serdo tratados por outras
técnicas processuais, de acordo com o sistema de cada pais.

Via de regra, o processo coletivo foi moldado, nos diversos paises em
que foi adotado, por intermédio de técnicas representativas: algum sujeito
gue nao titulariza o direito material, ou, pelo menos, ndo titulariza a totalidade
dele, é legitimado pela ordem juridica para conduzir um processo cuja decisao,
ao final, tera efeitos sobre a sociedade titular do direito litigioso®. O processo
coletivo rompe, assim, com a légica tradicional do “day in court”. E a tese, ndo
0 sujeito, que serd submetido ao tribunal®.

No Brasil, os litigios coletivos podem ser processados coletivamente,
na forma das disposi¢des que compdem o microssistema processual coletivo,
principalmente a Lei da Acdo Civil Publica e a parte processual (arts. 81 a 104)
do Cédigo de Defesa do Consumidor. E de se recordar também a existéncia
de disposi¢cGes quanto ao processo coletivo na Consolidagdo das Leis do
Trabalho, na Lei do Mandado de Segurancga, na Lei da Ag¢do Popular, na Lei
de Improbidade Administrativa, no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
no Estatuto do Idoso, dentre outros. O sistema de formacdo de precedentes

8 “Segundo pensamos, agdo coletiva é a proposta por um legitimado auténomo (legitimidade), em
defesa de um direito coletivamente considerado (objeto), cujaimutabilidade do comando da sentenga
atingira uma comunidade ou coletividade (coisa julgada). Ai estd, em breves linhas, esbocada a nossa
definicdo de agdo coletiva. Consideramos elementos indispensaveis para a caracterizagdo de uma
agdo como coletiva a legitimidade para agir, o objeto do processo e a coisa julgada” GIDI, Antonio.
Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 16.

 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. apresentam uma excegdo ao cardter representativo do
processo coletivo. Trata-se do art. 37, da Lei 6.001/73, o Estatuto do indio, que dispde que “Os
grupos tribais ou comunidades indigenas sdo partes legitimas para a defesa dos seus direitos em
juizo, cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério Publico Federal ou do drgdo de protegdo
ao indio”. Esse dispositivo é compativel com o teor do art. 232 da Constitui¢do, que determina
que “Os indios, suas comunidades e organizagGes sdo partes legitimas para ingressar em juizo
em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
processo”. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
Coletivo. 11, ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017. O STJ, no julgamento do REsp 990.085/PA,
rel. Min. Francisco Falcdo, j. 19.2.08, ndo apenas admitiu a legitimidade recursal da Comunidade
Indigena Gavido da Montanha, como ainda lhe reconheceu as prerrogativas processuais
inerentes a Fazenda Publica. Essa seria uma situagdo de legitimagdo coletiva ordinaria, de indole
ndo representativa: a comunidade age em defesa dos seus proprios direitos. Trata-se, todavia,
de excegdo Unica, que ndo compromete o conceito apresentado no texto, para outras situagdes.
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obrigatdrios também pode servir para solucionar litigios coletivos. Quando a
decisdo de um processo define uma questdo de direito com efeitos para toda
uma sociedade, entendida como estrutura, como solidariedade ou como
criagdo, podera proporcionar solugées para litigios coletivos®.

Observe-se que, mesmo que exista, no ordenamento juridico, a possibilidade
de ajuizamento de a¢des coletivas, elas podem nao ser propostas e o litigio, embora
coletivo, acabar sendo tratado em processos individuais. Isso ocorre no Brasil, em
diversas situagOes, nas diversas situa¢es que se convencionou chamar de litigdncia
de massa ou litigdncia repetitiva. Um exemplo emblematico é a do litigio decorrente
dos limites das prestacdes devidas pelo Sistema Unico de Saude. Embora esse litigio
seja claramente coletivo, uma vez que a saude publica é um servico oferecido a
todos, em igualdade de condicdes, a interpretacdo que se produziu do principio
da inafastabilidade da jurisdicdo permitiu que fossem ajuizadas milhdes de a¢des
requerendo, individualmente, medicamentos ou tratamentos médicos®. Tanto
é assim que o sistema de precedentes obrigatdrios, estabelecido pelo Cddigo
de Processo Civil de 2015, prevé, em diversas disposi¢bes, que os precedentes,
ainda que formados em processos individuais, se aplicam também aos processos
coletivos®’, denotando que a solugdo atribuida ao caso individual pode ser extensivel
a um processo coletivo, exatamente porque ambos podem incidir sobre o mesmo
litigio. O texto do CPC também reconhecia expressamente essa possibilidade no art.
333, vetado, que permitia a conversdo de acdo individual e coletiva.

O contrario também é possivel. Litigios puramente individuais podem ser
tratados em processos coletivos, quando o ordenamento assim o permite. O Codigo

% No sentido do texto, DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. AgGes coletivas e o incidente
de julgamento de casos repetitivos — espécies de processo coletivo no direito brasileiro:
aproximacdes e distingdes. In: Revista de Processo, v. 256, 2016, p. 209-218.

% 0O mesmo fendmeno ocorre com a pretensdo de obteng¢do de vagas para criangas em creches
publicas. Embora o litigio seja coletivo (faltam vagas em um servigo publico), hd milhares de
processos judiciais individuais solicitando, cada um, vaga para uma crianga.

57 Art. 982. Admitido o incidente, o relator:

| - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na
regido, conforme o caso; (...)

§ 32 Visando a garantia da seguranga juridica, qualquer legitimado mencionado no art. 977,
incisos Il e I, podera requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario
ou especial, a suspensdo de todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério
nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente ja instaurado.

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e
que tramitem na drea de jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos
juizados especiais do respectivo Estado ou regido;

Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso extraordindrio ou especial,
conforme o caso.

§ 22 Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justica sera aplicada no territorio nacional a todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito.
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de Defesa do Consumidor autoriza que sejam propostas a¢oes coletivas para tutelar
direitos individuais homogéneos, que sdo aqueles decorrentes de “origem comum”.
Dependendo de como se interpreta essa origem comum — e Sérgio Arenhart (2014)
ja demonstrou que tal interpretacdo ndo é univoca - serd possivel permitir que
os clientes lesados pelo alfaiate sejam tutelados em uma agdo proposta por uma
associa¢ao de consumidores, ainda que seus litigios sejam individuais.

Em sentido analogo, o STJ e o STF vém permitindo, ainda que sem
unanimidade®®, o processamento de habeas corpus coletivos, que pretendem
tutelar a liberdade de grupos de presos, como foi o caso das presas maes
de filhos menores®. Apesar da aceitagdo, pelos tribunais, do (discutivel™)
instrumento processual coletivo, os litigios, nesses casos, sdo claramente
individuais, uma vez que cada uma dessas mulheres tinha sido presa por
uma ordem judicial distinta, por crimes diversos e em situagGes carcerarias
completamente diferentes. A liberdade dessas pessoas nao foi cerceada
enquanto grupo, coletivamente.

Também é preciso perceber que, embora o litigio coletivo usualmente
decorra da sociedade ter sofrido uma lesdo, é possivel, em alguns casos, que
ela seja a causadora da les3o. E o que ocorre, por exemplo, quando um grupo
de trabalhadores organizados causa danos ao seu empregador, ou quando um
grupo social, organizado pela internet, realiza manifesta¢des violentas, que
lesam o direito de individuos.

Em alguns paises, como é o caso dos Estados Unidos, o ordenamento
juridico fornece a vitima uma ferramenta para processar a sociedade, que é a
acdo coletiva passiva (defendant class action). Um representante adequado é
apontado pelo autor, para assumir a defesa do grupo e, caso ele seja derrotado,
as consequéncias poderdo ser impostas aos integrantes da sociedade, ainda
gue eles ndo tenham tido oportunidade de intervir no processo.

Apesar de alguns autores entenderem que essa possibilidade existe
também no Brasil™, ja se demonstrou, em outro estudo, que ndo ha condicoes,

% N3o aceitando o HC coletivo, por exemplo, no STJ, AgRg no RHC 41.675/SP, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, j. 05.10.2017. No STF, HC 148.459, rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 19.2.2018.

8 STF, HC 143641/SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 20.2.2018.

70 O habeas corpus é um remédio existente em praticamente todos os sistemas juridicos
ocidentais, destinado a tutelar a liberdade individual de alguém. A ponderagdo das caracteristicas
e circunstancias pessoais daquele individuo sdo essenciais para a decisdo de sua soltura, assim
como sdo essenciais para a decisdo da sua prisdo. Basta que se pense no exemplo oposto — a
possibilidade de se editar ordens coletivas de prisdo — para que se perceba que a garantia de
liberdade individual contra o encarceramento determinado por um juiz é impassivel de tutela
coletiva, na via do habeas corpus. Cria-se, mais uma vez, uma espécie de “teoria brasileira do
habeas corpus”, tal como ocorreu no inicio do século XX.

L Por exemplo, DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil:
Processo Coletivo. 11, ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 495-502; PEIXOTO, Ravi.
Presente e futuro da coisa julgada no processo coletivo passivo: uma andlise do sistema atual
e as propostas dos anteprojetos. In: Revista de Processo, v. 256, 2016, p. 229-254; RUDINIKI
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de acordo com o ordenamento vigente, para que um representante possa ser
processado e, caso seja derrotado, o vencedor imponha a condenacdo aos
ausentes, que ndo puderam participar do processo. A interpretagdo que se faz,
presentemente, dos limites subjetivos da coisa julgada e da clausula constitucional
do devido processo legal impedem esse resultado’. Assim, ao litigio coletivo
passivo, no Brasil, ndo corresponde uma acdo coletiva passiva. E bom mencionar
que, mesmo nos Estados Unidos, a atencdo e entusiasmo da doutrina com a
modalidade passiva das class actions sdo consideravelmente reduzidos’.

Em sintese, o processo coletivo é a técnica que o ordenamento juridico
coloca a disposicdo da sociedade para obter tutela dos direitos materiais
violados no contexto de litigios coletivos. Esse processo se desenvolve por
intermédio da atividade de um representante, que figura como parte, mas
litiga em nome dos verdadeiros titulares do direito. Embora o processo coletivo
seja a melhor forma de se prestar tutela jurisdicional para os litigios coletivos,
ele pode ndo ser a Unica, ou pode mesmo nao estar disponivel, dependendo
do ordenamento juridico de cada pais. Da indisponibilidade de um sistema
processual coletivo ndo se pode extrair a inexisténcia de litigios coletivos, que
sdo inerentes a organizag¢do social moderna. Eles serdo resolvidos por outras
vias, jurisidicionais ou nao.

No Brasil, embora o processo coletivo esteja disponivel, € comum que
litigios coletivos sejam tratados por multiplos processos individuais. Apesar
de licita, essa alternativa prejudica a qualidade e economicidade da prestacdo
jurisdicional, propicia julgamentos contraditérios, em prejuizo ao principio da
isonomia e impede que o problema seja solucionado como um todo, a partir
da consideragdo completa de seus elementos.

5 O PERFIL DO LITIGIO COLETIVO NOS DESASTRES DO RIO DOCE E
DE BRUMADINHO

Tanto o litigio coletivo relativo ao desastre do Rio Doce, quanto ao de
Brumadinho, sdo litigios irradiados. Eles afetam uma sociedade fluida de pessoas,
que surge a partir do litigio e que é formada de subgrupos que sdo afetados de
formas quantitativa e qualitativamente distintas. Os membros dessa sociedade
fluida e elastica ndo titularizam o direito em idéntica medida, mas em proporc¢do

NETO, Rogério. Agdo coletiva passiva e agdo duplamente coletiva. Dissertagdo de mestrado
apresentada ao Programa de Pds-graduagdo da Universidade Federal do Parana. Curitiba: 2015.
72 Nesse sentido, ver VITORELLI, Edilson. Agdes coletivas passivas: porque elas ndo existem nem
deveriam existir. In: Revista de Processo, v. 278, 2018, p. 297-335.

73 Francis Shen conduziu uma pesquisa quantitativa que apontou que, desde 1972, sdo propostas
em juizos federais norte-americanos mais de 1000 agdes coletivas ativas por ano, chegando,
em 2006, a aproximadamente 5000. Em todo esse periodo, as agdes coletivas passivas nunca
atingiram a marca de 100 processos em um ano. SHEN, Francis X. The overlooked utility of the
defendant class action. In: Denver University Law Review, v. 88, n. 1, 2010, p. 73-181.
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a gravidade da lesdo que experimentam. Graficamente, a lesdo é como uma
pedra atirada em um lago, causando ondas de intensidade decrescente, que
se irradiam a partir de um centro. Quanto mais afetado alguém é por aquela
violacdo, mais préximo esta desse ponto central e, por essa razao, integra, com
maior intensidade, essa sociedade eldstica das pessoas atingidas pelo prejuizo,
titulares do direito violado.” Também é possivel representar a imagem mental
de um litigio irradiado pelo recurso aos overlapping circles. Essa figura retrata
um centro de maior densidade, onde os circulos se interceptam diversas vezes,
representando o epicentro da lesdo, e uma periferia progressivamente mais
rarefeita, na qual os interesses sdo menos intensos e significativos.

Figura 1 - Overlapping circles

Fonte: www.mi.sanu.ac.rs 7°

As pessoas que sofrem os efeitos da lesao ao direito em menor intensidade
se posicionam em pontos mais afastados desse centro, mas, nem por isso, deixam
de integrar a sociedade. Fora dela estardo as pessoas que, mesmo tendo algum
interesse abstrato ou ideoldgico na questdo litigiosa, ndo sdo por ela afetadas.
Suas vidas seguirdo da mesma maneira, independentemente da ocorréncia

4 Aimagem mental proposta também pode ser representada pela explosdo de uma bomba, sempre
lembrando aadverténcia de Ovidio Baptista da Silva, quanto ao carater desaconselhavel das “tentativas
de representages graficas de fendmenos juridicos” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenca e coisa
julgada: ensaios e pareceres. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 90). Ada Pellegrini Grinover
se vale de uma imagem similar, embora ndo atribua a ela as consequéncias tratadas no texto: “Ao
contrdrio, os interesses sociais sdo comuns a um conjunto de pessoas, e somente a estas. Interesses
espalhados e informais a tutela de necessidades coletivas, sinteticamente referiveis a qualidade de
vida. Interesses de massa, que comportam ofensas de massa e que colocam em contraste grupos,
categorias, classes de pessoas. Ndo mais se trata de um feixe de linhas paralelas, mas de um leque
de linhas que convergem para um objeto comum e indivisivel. Aqui se inserem os interesses dos
consumidores, ao ambiente, dos usuarios de servigos publicos, dos investidores, dos beneficiarios
da previdéncia social e de todos aqueles que integram uma comunidade compartilhando de suas
necessidades e seus anseios” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da
tutela dos interesses difusos. Revista de Processo, v. 97, p. 9 e ss., 2000).

5 llustragdo elaborada por BURNS, Anne M. Recursion in Nature, Mathematics and Art. Disponivel
em: [http://www.mi.sanu.ac.rs/vismath/bridges2005/burns/index.html]. Acesso em: 3 mai. 2020.
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da violagdo ou da forma como ela for tutelada. Com essa proposi¢do, nao
interessa de quem é “0” meio ambiente, ou “0” mercado consumidor, mas sim a
guem atinge, e em que grau, a lesdo aquele meio ambiente ou aquela rela¢do de
consumo, especificamente considerados a partir de seus efeitos concretos.

Esse circulo hipotético ndo terminaem umalinha precisa, tal como as ondas
causadas em um lago ndo acabam em um ponto perfeitamente determinado, mas
em um ralentando de situagdes juridicas. As pessoas da periferia do circulo sdo
afetadas de modo progressivamente menor, até que ndo se possa mais definir
uma lesdo pessoalmente atribuivel a alguém, o que marca o limite externo da
sociedade. Ao contrario do que as vezes se costuma afirmar, de maneira um pouco
romantica, uma lesdo transindividual ndo inter essa a todos. Ela é irrelevante para
a vida da maior parte dos habitantes do planeta, por mais grave que seja para as
pessoas que com ela convivem. Isso ndo significa que alguém distante ndo possa
sentir empatia pelo sofrimento alheio, ou se mobilizar para a protecdo do meio
ambiente, mas tais atitudes ndo o colocam na mesma posicdo das pessoas que
efetivamente experimentam os efeitos da conduta.

Assim, mesmo que exista algum grau de indeterminacdo nas fronteiras
da sociedade que titulariza os direitos litigiosos, é possivel definir as posi¢Ges de
diferentes individuos nela, de acordo com a intensidade da lesdo experimentada.
Essa definicdo pode ser utilizada tanto em termos estdaticos, considerando
as pessoas que sofrem mais como ocupantes de uma posi¢cdao central, as que
sofrem menos, de uma posicdo periférica, e as que ndo sdo afetadas, de uma
posicdo exterior, quanto com o auxilio de uma andlise relacional, comparando-se
os efeitos sofridos por duas pessoas, para identificar se a primeira ocupa posi¢do
mais ou menos central nessa sociedade, em relacdo a segunda.

6 O DIAGRAMA DE UM LITiGIO IRRADIADO: ORIENTACOES AO LEGITIMADO
COLETIVO

O desafio de um litigio irradiado é definir de que modo o legitimado
coletivo deve se comportar em relagao ao grupo. Como ele é formado de varios
subgrupos que sao lesados de maneiras distintas e tém pretensdes distintas
quanto ao resultado do processo, é preciso definir de que forma o legitimado
deve se comportar quando essas pretensdes sao inconcilidveis.

A primeira providéncia é que o legitimado trace um diagrama do litigio,
com o propésito de identificar os subgrupos e sua importancia relativa. No
centro estardo os subgrupos mais afetados, com os demais posicionados a partir
dai. O diagrama do litigio coletivo do desastre do Rio Doce, hipoteticamente,
poderia ser tracado da seguinte forma:
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Figura 2 — diagrama simplificado do litigio
irradiado do Desastre do Rio Doce

Danos turisticos, paisagisticos e
econdmicos de menor monta

pessoas que ficaram sem
fornecimento de dgua

populagdes indigenas
Danos diveros a saiide

- meio ambiente natural
- Pessoas cuja sobrevivéncia
dependia do rio

Vitimas fatais, familiares e
pessoas deslocadas

Fonte: Compilagdo do autor

A posicdo relativa dos subgrupos no diagrama ndo é predefinida. Ela
depende do contexto do litigio e da avaliacdo que o legitimado faz da posicdo
de cada um deles, em relagdao ao outro. O diagrama pode variar ao longo do
desenvolvimento do litigio, conforme novos fatos sejam apurados.

A partir do diagrama, o legitimado coletivo pode apurar os interesses
de cada subgrupo. Essa formulacdo ndo parte, em termos logicos, da opinido
do representante, mas da vontade do préprio grupo, que demanda especial
consideragdo para ser afastada. Pressupde-se um exercicio mental, segundo o
qual o representante deve antecipar os momentos de prestacdo de contas e,
caso tenha necessidade de agir contrariamente ao que o grupo deseja, conclua
gue serd capaz de justificar essa atuacdo, apresentando aos titulares dos direitos
razOes aceitaveis para tanto.”® “A responsabilidade do representante ndo consiste
apenas em relatar aos cidaddaos como cumpriu o mandato por eles autorizado

76 0 problema da justificagdo n3o é estranho a doutrina brasileira, que usualmente o aborda em
relagdo a atividade jurisdicional: “A justificacdo, por sua vez, estd associada a necessidade de
explicitar as razdes pelas quais uma decisdo foi tomada dentre outras que seriam possiveis. Na
verdade, cuida-se de transformar os diferentes processos logicos internos do aplicador, que o
conduziram a uma determinada conclusdo, em linguagem compreensivel para a audiéncia. Ha aqui
um ponto importante que muitas vezes é negligenciado. Em um Estado republicano, no qual —repita-
se — todos sdo iguais, ninguém tem o direito de exercer poder politico por seus méritos pessoais,
excepcional capacidade ou sabedoria. Todo aquele que exerce poder politico o faz na qualidade de
agente delegado da coletividade e deve a ela satisfagdes por seus atos”. BARCELLOS, Ana Paula de.
Ponderagéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 45-46.
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OU COMO serviu aos seus interesses, mas também em persuadi-los da adequagao
de suas avaliagdes” (YOUNG, 2006, p. 155).

A partir disso, a premissa é que o legitimado atue de maneira orbital eliptica.
Ele deve centrar seus esfor¢os na busca dos interesses dos subgrupos mais centrais,
em detrimento dos mais periféricos. E permissivel que o legitimado se afaste menos
dos subgrupos mais centrais e mais daqueles que ocupam posicdes mais periféricas
no diagrama do litigio. Em outras palavras, o legitimado coletivo deve-se atentar
mais para as necessidades dos subgrupos que ocupam posi¢cdes mais centrais no
diagrama do litigio e, se for o caso, afastar-se dos interesses mais periféricos.

Se o legitimado ndo for capaz de representar interesses igualmente
relevantes, mas antagonicos, devera considerar a possibilidade de pluralizacdo
da representacdo, transferindo a atuagdao em favor de alguns subgrupos para
outro sujeito. Essa pluralizacdo deve ser feita com cautela. De um lado, ndo
é apropriado que, quando se verificam diversos interesses contrapostos no
grupo, o legitimado pretenda representar a todos. De outro, a excessiva
fragmentacdo pode complicar ainda mais o didlogo e reduzir as chances de um
resultado efetivo. A dimensdo da representacdo e das subdivises do grupo
devem ser proporcionais a sua posi¢do no diagrama do litigio, que deriva da
importancia do impacto que sofreram. Assim, subgrupos mais periféricos
podem ser contrariados ou ndo ouvidos, se isso for necessario para a garantia
da tutela adequada dos subgrupos centrais.

CONCLUSAO

Os litigios decorrentes dos desastres do Rio Doce e de Brumadinho
representam um desafio dos mais dificeis para o processo coletivo. Oferecer
resultados sociais significativos para contextos em que a sociedade é lesada de
maneiras quantitativa e qualitativamente distintas, mas que serdo resolvidas em
um processo de possibilidades limitadas e em um mundo de recursos escassos,
€ uma tarefa cujo sucesso é improvavel. Todavia, o sucesso do processo coletivo
sempre deve ser avaliado de maneira comparativa a situacdao que existiria na sua
auséncia. Ndo ha evidéncias de que os poderes Executivo e Legislativo produziriam
resultados melhores, por conta prépria, se fossem deixados a prépria sorte.

Os conceitos tradicionais, legislados, de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, previstos pelo CDC, sdo o resultado de um esforco
importante, realizado em um momento em que ainda ndo havia nenhuma
experiéncia na judicializacdo de conflitos coletivos. Por isso, a sua prioridade
nao foi estabelecer um conceito de fato operativo, mas sim de assegurar que
esses direitos seriam passiveis de tutela jurisdicional, ainda que seus titulares
nao fossem perfeitamente determinados. Nesse sentido, o valor histérico dessa
classificagao é inegavel.

No entanto, passada a discussdo da justiciabilidade de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, foi possivel notar que a operatividade
desses conceitos é reduzida. Primeiro, eles partem da premissa de que
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é possivel diferenciar direitos coletivos de individuais quando, na realidade, as
lesBes aos grupos atingem os individuos que os integram e, ao mesmo tempo,
os individuos sé existem em sociedade. E por isso que os aspectos individuais
e coletivos dos conflitos estdo, ndo raramente, entremeados.

Dessa maneira, a classificagdo do CDC, sem prejuizo de seu valor
histdrico, é, hoje, controversa do ponto de vista tedrico e inutil do ponto de
vista pratico. Quando ela tem alguma utilidade, é uma utilidade negativa.
Por essa razdo, a classificacdo dos litigios coletivos pretende supera-la,
enfocando as caracteristicas do litigio, tal como ele ocorre na realidade, para
dai condicionar a conduta do legitimado coletivo e os efeitos da decisdo, que
devem se impor tanto sobre os direitos litigiosos, afetando os individuos e os
grupos que eles integram.

Assim, a proposta da teoria dos litigios coletivos é orientar o processo
coletivo a partir de uma verificagdo empirica das caracteristicas do litigio,
empiricamente verificados, em vez de uma classificacdo abstrata de direitos.
Sinteticamente, os tipos de litigios coletivos podem ser assim expressos:

1 Litigios coletivos globais: existem no contexto de violagGes
que ndo atinjam, de modo particular, a qualquer individuo.
Os direitos transindividuais subjacentes a tais litigios
pertencentes a sociedade humana, representada pelo
Estado nacional titular do territdrio em que ocorreu a lesdo;
2 Litigios coletivos locais: tém lugar no contexto de
violagOes que atinjam, de modo especifico, pessoas que
integram uma sociedade altamente coesa, unida por
lacos identitarios de solidariedade social, emocional e
territorial. Os direitos transindividuais subjacentes a essa
categoria de litigios pertencem aos individuos integrantes
dessa sociedade, uma vez que os efeitos da lesdo sobre
ela sdo tdo mais graves do que sobre as pessoas que lhe
sdo externas, o que torna o vinculo destas com a lesdo
irrelevante para fins de tutela juridica. Essa categoria
inclui, em um segundo circulo, as situacbes em que,
mesmo ndo havendo uma identidade tdo forte entre os
integrantes da sociedade, eles compartilham perspectivas
sociais relativamente uniformes, pelo menos no que se
refere a tutela do direito lesado;

3 Litigios coletivos irradiados: sdo litigios que envolvem
a lesdo a direitos transindividuais que interessam, de
modo desigual e variavel, a distintos segmentos sociais,
em alto grau de conflituosidade. O direito material
subjacente deve ser considerado, nesse caso, titularizado
pela sociedade eldstica composta pelas pessoas que sao
atingidas pela lesdo. A titularidade do direito material
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subjacente é atribuida, em graus variados, aos individuos
que compdem a sociedade, de modo diretamente
proporcional a gravidade da lesdo experimentada.

Em termos esquematicos, é possivel representar as caracteristicas dos
litigios globais, locais e irradiados da seguinte forma:

Tabela 2 - Quadro esquemadtico da tipologia dos litigios globais,
locais e irradiados, com seu respectivo grau
de conflituosidade e complexidade.

Tlpcflc':g_la gt Conflituosidade Complexidade
litigios

GLOBAIS T mais ou MENOS
+/ O
. MAIS ou menos
LOCAIS Média
@/
IRRADIADOS Alta Ag\

Fonte: Compilagao do autor.

Os litigios decorrentes dos desastres de Brumadinho e Mariana
configuram litigios irradiados, relativamente aos quais o legitimado coletivo
deve orientar a sua atuagdo para prestigiar os subgrupos lesados com maior
intensidade, concentrando neles os seus esforgos. Além disso, se as pretensdes
de diferentes subgrupos forem irreconciliaveis, o legitimado coletivo deve
cogitar a possibilidade de pluralizar a representagdo, atribuindo grupos
distintos a legitimados distintos, que possam litigar vigorosamente as suas
posicdes. Se essa cisdo ndo for recomenddvel e o legitimado tiver que fazer
escolhas, ele deverd prestigiar as pretensdes dos subgrupos amis lesados, em
detrimento daqueles que foram menos atingidos.
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A ACCOUNTABILITY SOCIAL NO JUDICIARIO BRASILEIRO 7’
SOCIAL ACCOUNTABILITY IN BRAZILIAN JUDICIARY

Lucas Gabriel Troyan Rodrigues 7
Claudia Maria Barbosa "

INTRODUGAO

Em meio a crise de representatividade politica na sociedade brasileira
tem-se verificado a constante ascensdao do Poder Judiciario, o qual tornou-se
protagonista ndo somente na decisdo de controvérsias juridicas, mas também
em questGes que usualmente deveriam ser tratadas e resolvidas na esfera
politica, apds informacdo e debate publico. Transpassando os tradicionais
limites da classica separagdo de poderes tipica do constitucionalismo liberal.

A auséncia de legitimidade eleitoral do Judicidrio, atrelada a sua cada
vez mais presente atuagao politica, resulta na fragilizagdo de sua credibilidade
perante a sociedade, além de contribuir para demolicdio dos alicerces
democraticos, haja vista que suprime os debates sociais e parlamentares
inerentes a democracia. O dissenso, condi¢do para a sociedade democratica,
acaba por ficar escondido sob o manto de uma decisdo aparentemente técnica
que, por vezes, pode ser inclusive contraria ao texto constitucional, na medida
em que suprime ou restringe garantias e liberdades individuais ou coletivas.

Este cenario torna-se ainda mais temeroso quando os mecanismos
institucionais de responsabilizacdo e controle sobre o Judiciario sdo frageis ou
inexistentes, dificultando a reciproca harmonia entre a independéncia, essencial
ao exercicio da jurisdicdo, e a responsabilidade, indispensavel dentre os poderes
da republica, dando ensejo a uma atividade eventualmente irresponsdvel, ou seja,
nao passivel de forma de controle ou possibilidade de responsabilizagdo eficazes.

O amplo poder exercido pelo Judicidrio atualmente justifica e
exige mecanismos de controle, disciplina e responsabilidade, de maneira
gue se harmonize a independéncia com responsabilidade, dando ensejo a
accountability, que esta pautada na necessidade do agente ou drgdo estatal
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prestar informacdes justificadas a outrem e estar sujeito a sang¢do, no caso de
acOes realizadas em desacordo com a lei.

Para além da accountability, o Estado Democratico de Direito e os principios
que pautam o exercicio da Administracdo Publica no pais, tornam indispensavel
o incremento da participacdo e controle externo ao Poder Judicidrio, sendo
desejavel a participacdo da sociedade na administragao da justica e em processos
deliberativos de tomada de decisdo, tanto para definir a politica judicidria, quanto
para assegurar a participacdo da sociedade em debates que envolvem deliberacdo
sobre questdes que tipicamente deveriam ser resolvidas por meio debate publico.

O controle e participagdo sociais encontram guarida na ideia de
accountability social, que se realiza por meio de mecanismos capazes de suprir
a escassez de legitimacdo democratica do Judicidrio, e fomentar o didlogo
entre a sociedade e instituicdes do sistema de justica.

A implementacgdo de tais mecanismos ecoa perfeitamente no Objetivo
16 — Paz, Justica e Institui¢Ges Eficazes, da Agenda 2030 definida pela ONU,
pois enquadra-se como um meio essencial para se alcangar instituicdes
responsaveis, participativas e inclusivas, especialmente nos drgdos que
compdem o sistema de justica brasileiro.

Deste modo, o presente artigo cientifico apresenta como objetivo
principal a identifica¢do de alguns dos mecanismos existentes de accountability
social no Brasil, que permitem a participagdo e controle do cidaddo em face do
Judicidrio. Apds identificados, proceder-se-a a analise desses mecanismos em
relacdo ao tipo de participacdo social que o mesmo viabiliza, a fim de superar
o déficit tipico deste Poder, incrementando assim sua legitimagdo social.

Inicialmente, discorrer-se-a sobre as principais caracteristicas do termo
accountability, bem como sua conceituagdo e ramificagdes, com foco especial
na modalidade social, a qual esta atrelada a participacdo ativa do cidadao nas
politicas publicas e espagos decisorios.

Segue-se a apresentacdo da Escada de Participacdo Cidada, criada
por Arnstein, com o propdsito de mensurar qualitativamente a participagao
social existente nos mecanismos brasileiros analisados, considerando que esta
podera ocorrer de inumeras formas e niveis, sendo necessario classifica-la
conforme seu potencial efetivo de promover a abertura dialdgica do Judicidrio
para com a sociedade.

Em seguida, analisar-se-a alguns mecanismos que possibilitam a
accountability judicial social no ordenamento juridico brasileiro, de forma
a enquadra-los nos degraus da escada de participagdo de Arnstein.

Apods sugerem-se alteracdes que potencialmente podem aprimorar a
participagdo social nos mecanismos existentes, de modo a fortalecer a legitimidade
do Poder Judicidrio perante a sociedade, bem como integrar o cidaddo na
administracdo da justica, processos deliberativos e ferramentas de controle.

O trabalho desenvolve-se por meio de pesquisa bibliografica que privilegia
a abordagem analitica qualitativa a partir de processos dedutivos.
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1 ACCOUNTABILITY E PARTICIPAGAO SOCIAL

Com a formal estabilizagdo da democracia no Brasil, o termo
accountability tem tomado relevancia nas abordagens relativas a administracdo
publica e aos drgdos estatais, haja vista que o controle da atividade estatal
é um dos sustentdculos do regime democratico. Contudo, ainda encontra
obstdculos no que se refere a traducdo do termo em razdo de sua complexidade
e extensdo, bem como a implantacdo de mecanismos eficientes.

Em linhas gerais, o termo consiste na necessidade do agente ou 6rgdo
estatal prestarem informagGes fundamentadas sobre seus atos a outrem, que
poderd também ser um agente ou 6rgdo estatal, mas também a prépria sociedade,
com legitimidade para sancionar ou premiar de forma politica, juridica ou social.

De acordo com Schedler, a accountability constitui-se em duas etapas
distintas e complementares, sendo a answerability que é a obrigacdo de fornecer
informacdes e justificacdes pelos atos praticados, e o enforcement que é a capacidade
punitiva quando houver violagdo legal (SCHEDLER, 1999). A accountability, portanto,
funda-se em trés elementos imprescindiveis, quais sejam, a informagao, justificagdo
e puni¢do. Nesta perspectiva possui um viés de responsabilidade objetiva do agente
ou 6rgdo publico perante outrem, resultando em consequéncias gratificantes ou
punitivas, e um viés subjetivo, aquela cobranga exercida internamente frente a
necessidade de justificagdo a alguém (PINHO, 2009, p. 349).

Desta forma a accountability sempre contemplard, no minimo, duas figuras,
o mandante, que exercerd o controle, e o agente, que fornecerd informacdes
justificadas. Vale ressaltar que tal controle ndo podera engessar as a¢bes do agente,
embora estas estejam sempre suscetiveis a sangdes, que sdo importantes para coagir
e estimular o comportamento mais benéfico do agente publico para sociedade,
vendando condutas indevidas (TOMIO; ROBL FILHO, 2013, p. 31).

Na concepgdao de Bovens, a accountability refere-se a mecanismos
gue possibilitam que as instituicdes se tornem mais responsivas perante seus
publicos, contemplando duas perspectivas diversas: uma ativa, considerada a
virtude exigida dos agentes publicos e organiza¢des, que seja capaz de gerar
0 engajamento das partes interessadas por meio do didlogo e participagdo
social; uma passiva, relativa a obrigagGes de informacgao e justificacdo dos atos
praticados ao forum que sera composto pelos agentes ou 6rgdos controladores
na esfera politica, legal ou administrativa (COSTA, 2018, p. 68).

O cientista politico Guillermo O’Donnell, por seu turno, contempla uma
dupla perspectiva espacial da accountability. A accountability vertical, que se
refere ao controle exercido sob os agentes e drgdos estatais pela sociedade
em geral; e a horizontal, também denominada de intra-estatal ou institucional,
a qual consiste na fiscaliza¢cdo realizada entre os proprios agentes e érgaos
estatais que, nos limites de suas competéncias, podem requerer justificacdes
sobre os atos executados e aplicar san¢des quando necessario.

Na categoria horizontal, se faz indispensavel a existéncia de agéncias
ou érgdos de supervisdo voltados a fiscalizar, controlar, retificar ou sancionar
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as acles ilicitas cometidas por outros agentes estatais, de forma auténoma
com autoridade legal e também de fato em relagdo aos outros poderes e
pressdes externas (O’'DONNELL, 1997, p. 42).

J4 a categoria vertical, que tem especial importancia neste texto, estd
diretamente atrelada a participacdo cidada em politicas governamentais, no
caso, a politica judiciaria, e espagos decisorios e, desde o ponto de vista de
O’Donnell, apresenta-se na modalidade eleitoral e social.

A modalidade eleitoral é aplicavel somente aos agentes com mandatos
eletivos, possuindo principal foco nas elei¢Ges, oportunidade em que a
sociedade poderd sancionar os mesmos com base nos atos cometidos na
gestdo antecedente e qualidades atreladas ao candidato. A social, por outro
lado, ndo se esgota no periodo eleitoral e pode (deve) ser exercida de maneira
ininterrupta, por meio de denuncias e exposi¢ao publica dos atos estatais, seja
pelaimprensa, seja por organiza¢des da sociedade civil. Ela advém diretamente
do engajamento civico, sendo centrada em mecanismos que assegurem a
sociedade formas de controle e participacdo sobre a atuagdo do poder estatal.

A accountability vertical abrange san¢0es atipicas, ou seja, ndo se limita
as formas legais e institucionalizadas, mas contempla o que Smulovitz e Peruzzoti,
denominam de sanc¢do politica, as quais buscam causar danos a reputagdo e a
credibilidade do agente publico, comprometendo sua carreira politica (SMULOVITZ;
PERUZZQTTI, 2000, p. 147 - 150). Ela também poderd complementar mecanismos
de accountability horizontal, pois por meio da exposi¢ao publica, é capaz de compelir
os agentes incumbidos do exercicio da accountability horizontal a exercerem suas
fun¢des em face de agentes cujas condutas estdao sendo questionadas, e aplicar as
sanc¢oes correspondentes (ROBL FILHO, 2013, p. 126-128).

No entanto, poderd apresentar temerdrios riscos em virtude da
facilidade de ocorrer manipulagdes pela midia, quando motivada por interesses
préprios ou especificos de determinado grupo, persuadindo a opinido publica
a insatisfacdo com o governo ou a condenar determinados agentes, ainda que
inocentes, e poupar os desonestos, considerando que o suposto julgamento
realizado pela imprensa, em regra, desconsidera principios bdsicos do
contraditério e da ampla defesa (O’'DONNELL, 1997, p. 30).

De ambas as categorias decorre a accountability judicial que serd exercida
em face do Poder Judicidrio e seus integrantes, a qual exige demasiada cautela,
tendo em vista a necessidade de garantir aindependéncia pessoal dos magistrados
e demais agentes do sistema de justica, sendo portanto imperativo que se restrinja
aos parametros legais, buscando coibir atuacgdes ilicitas que afetam a credibilidade
do referido Poder perante a sociedade, e a propria estabilidade do sistema
democrdético, para que assim as decisGes sejam tomadas de forma responsavel.

Se de um lado o controle e participa¢do social sobre o Judicidrio é
necessario, de maneira a coibir eventuais abusos e maus-usos, de outro o
custo de um controle irresponsdvel é grande porque, ainda que indiretamente,
cidaddos podem ser levados a exercem determinada pressao e controle sobre
decisdes em casos polémicos que possam causar comog¢ao ou clamor popular,
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e deliberagbes relativas as politicas do sistema de justica, tanto na seara
processual quanto administrativa.

O risco ja muito presente no uso das midias tradicionais (TV, radio,
etc.) tem exponencialmente aumentado com o uso das midias sociais, por
exemplo. De fato, a midia tanto pode incentivar o controle social sobre o
Judicidrio quanto favorecer a manipula¢do da opinido publica, de maneira a
alcancar ou impedir determinados resultados que atendam aos interesses
de instituicdes do sistema de justica ou de seus agentes; defender interesses
corporativos, muitas vezes em descompasso com o interesse publico; ou
promover interesses privados como se fossem publicos.

Por outro lado, novos instrumentos tecnolégicos de comunicagao podem
constituir-se em instrumentos poderosos a possibilitar o exercicio do controle
social, seja pela transparéncia, seja pela efetiva participacao na deliberagao.

Decorrente disto, é evidente o risco de que magistrados possam aproximar-
se da midia, buscando justificar suas decisGes judiciais além dos autos, para
sociedade, como forma de promover seu prestigio publico, ignorando a necessdria
distancia que deve manter como julgador imparcial e contramajoritdrio, o que
acarretard na restricdo de sua liberdade no momento de tomar decisdes, haja vista
gue ndo estara tdo somente submetido as profundas exigéncias da justica, mas
também as opinides populares e a potencial repercussao que podera ocasionar
nos meios de comunicag3o (BELLOSO MARTIN, 1999, p. 103).

Entretanto, a accountability judicial social ndo visaincumbiroJudicidriode
um papel “populista”® para suprir sua atual escassez de legitimag¢do democratica,
mas torna-lo mais dialégico e promover a participacdo social equitativa, capaz
inclusive de fortalecer por via indireta a fungdao contramajoritdria do Poder
Judiciario, uma vez que estara assegurando aos cidaddos a participacdo na
defini¢ao de politicas judiciais e contribuicdo qualitativa e plural, que contemple
diferentes pontos de vista, inclusive de grupos mais vulneraveis, em alguns tipos
de delibera¢do cuja decisdo aproxima-se mais de uma op¢ao politica do que do
gue de construgoes juridicas.

Em especial ao processo de interpretacdo do texto constitucional,
adverte Haberle que o “povo” nao consiste somente em um referencial tedrico
gue se manifesta nas elei¢des, mas é um elemento ativo e pluralista presente
neste processo, como forma de maximizar sua legitimidade, sendo direito da
cidadania e indispensavel ao processo interpretativo, haja vista que quanto
mais plural for a sociedade na mesma proporcao deverdo ser os critérios
adotados no referido processo, garantindo a igualdade de participagao entre
os diversos grupos (HABERLE, 1997, p. 36-37).

A forma democrdtica é um pré-requisito indispensavel, mas ndo resulta
automaticamente em uma cultura de civilidade e participacdo ativa do cidadao,

80 Considerar-se-a populista quando as decisGes corretas se configurarem diretamente pela
opinido da maioria. Neste sentido ver: GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno.
Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial. Barcelona: Ariel, 1996, p. 85.
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a qual deverd ser estimulada por instrumentos de participagao popular, gerando
capital social no interior da sociedade, o qual consiste em disposi¢des cognitivas
e morais dos cidaddos que os leva a confiar em outros cidadaos, resultando na
“arte da associa¢@o” e engajamento nas questdes publicas, as quais por meio
de uma deliberagdo democratica poderdo definir e redefinir mecanismos,
procedimentos ou instituicdes, com maior éxito que especialistas e doutrinadores
de areas especificas (OFFE apud PEREIRA; WILHEIM; SOLA (Orgs.), 1999, p. 131).

De forma complementar, denota-se a iminente necessidade de
fortalecer a cidadania ativa na sociedade brasileira, mediante a transparéncia
e exigéncias do senso de justica para que os cidaddos sintam legitimidade da
sociedade em que estdo inseridos, incentivando-os a cooperarem por ela, a
fim de que ndo se posicionem apenas como portadores de direitos e deveres,
mas essencialmente como interventores nos pleitos publicos, criadores de
direitos e norteadores na elabora¢do de novos espacos de participagao social
(BORJA apud PEREIRA; WILHEIM (Orgs.), 1999, p. 364).

Embora seja compreensivel que reformas com o intuito de implementar
mecanismos de participagdo cidadd no Poder Judicidrio gerem inUmeras
resisténcias, algumas das atuais sustentadas em argumentos plausiveis, as
deficiéncias do sistema de justica que decorrem da auséncia de accountability
social tém se agravado, a ponto de fragiliza-lo em diversos aspectos, os quais
podem comprometer sua legitimidade.

Seguramente nao se encontrard de pronto solugdes inequivocas, todavia
é imperiosa a adog¢do de mecanismos que possibilitem e estimulem a participacdo
social, desde a administracdo da justica a prestagdo jurisdicional, que se aperfeicoem
com o préprio engajamento civico e processos deliberativos efetivamente
democraticos, acarretando a constituicdo de uma cidadania ativa e por consequéncia
densificando a democracia.

Deste modo estar-se-a majorando a legitimidade e credibilidade do
Judicidrio perante a sociedade, de forma desassociada a atuagdo particular
de seus membros ou decisGes exaradas que desagradem as maiorias
momentaneas, inclusive promovendo a efetivacdo e garantia dos direitos
humanos, especialmente de minorias em situacdo de vulnerabilidade, haja
vista que todos os direitos devem ser tutelados pelo Judicidrio para que nado
sejam violados, ou ainda, para que sejam efetivados ou expandidos.

Nesta diregdo, a accountability judicial vai ao encontro do Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel da Agenda 2030 definida pela ONU, sobretudo ao
Objetivo 16 — Paz, Justica e Instituicdes Eficazes, que buscam construir instituicGes
eficientes, responsaveis, transparentes e inclusivas. De forma mais especifica,
reforca as Metas 3 e 6 do referido Objetivo, as quais referem-se a promocgao do
Estado de Direito e de suas Institui¢des, e por fim, a Meta 7, que esta estritamente
atrelada a accountability social, haja vista que busca incluir todos os grupos
sociais envolvidos na controvérsia com uma participag¢do igualitdria para que a
sociedade possa interagir com o Estado no processo de tomada de decisdo, a fim
de contemplar uma decisdo legitima, democratica e com aplicabilidade social.

152



ESTUDOS EM HOMENAGEM A CRIACAO DA ESCOLA JUDICIAL DO PARANA

Tendo em vista que a accountability social depende essencialmente do
engajamento civico nas politicas do governo e espacos decisdrios, implicando
em formas de distribuicdao de poder, podera acarretar na redugao de privilégios
para determinados grupos abastados, os quais poderdo arquitetar meios de
inibir a participacdo social, de modo que a participagdo ocorrerd em diversos
niveis e modos, desde uma mera participacdo de aparéncia a uma efetiva
reparticdo do poder, sendo indispensavel avalia-as e distingui-las.

Claro esta a necessidade de ampliar a participacdo da sociedade, seja
para definir o planejamento estratégico e as prioridades da politica judicidria
nacional, quanto para munir o Judicidrio de razGes e argumentos plurais, a
serem levados em conta em decisGes que impliquem “questdes politicas”,
especialmente aquelas envolvendo direitos e garantias, individuais e coletivas.

1.1 A ESCADA DA PARTICIPAGAO DE SHERRY ARNSTEIN

A participacdo social pode ocorrer em diferentes niveis e formas, tal
como evidenciado por Sherry Arnstein. A autora publicou em 1969 “A Ladder
of Participation” no Journal of the American Institute of Planners. Baseado em
sua larga experiéncia com programas federais de renovagao urbana, combate a
pobreza e cidades-modelo, entre outras, ela propde uma tipologia para avaliar
a participacdo cidada focada na redistribuicdo do poder, expressa na figura
abaixo, reproduzida do texto original (ARNSTEIN, 1969, p. 216 - 224).

A Escada de Participagdo Cidadd elaborada por Sherry Arnstein,
evidencia e classifica diferentes niveis de participac¢ao cidada por meio da alegoria
de uma escada. Arnstein distingue diferentes mecanismos de participa¢do
social associando-os a trés formas de participacdo cidadd que contemplam
itens complementares, sendo: (1) Passiva, (a) manipulagdo; (b) Terapia. (2)
Responsiva, (a) informacao; (b) Consulta; (c) Pacificacdo. E, (3) Ativa, (a) parceria;
(b) delegacdo de poder; (c) controle cidaddo (ARNSTEIN, 1969, p. 216 - 224).

Figura 1 - Escada de participagdo social
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Fonte: ARNSTEIN, Sheery. A ladder of citizen participation. Journal of
the American Institute of Planners, v. 35, n. 4, p. 216-224, jul., 1969.
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No primeiro grupo que consagra a cidadania passiva ha dois niveis
gue ndo contemplam participacdo cidada, denominados de “manipula¢do” e
“terapia”, nos quais os detentores do poder apenas visam apenas persuadir os
cidaddos a pensarem de forma semelhante e legitimar as politicas implantadas,
valendo-se de especialistas para justifica-las, refratdrios portanto a quaisquer
influéncias de opinides e aspiragdes sociais.

Na atuagdo responsiva, Arnstein identifica trés niveis do que considera
tokenismo, uma participacao simbdlica, ou pseudoparticipacdo, mas que contempla
mecanismos primordiais para alcangar a efetiva participacdo social. Neste grupo
identifica-se o nivel da “informagdo”, caracterizado pela divulga¢do dos dados, mas
de forma unilateral sem possibilitar que as pessoas gerem influéncias nas decisoes.
Em seguida, o grau intitulado “consulta”, no qual ocorre uma solicitacdo prévia de
opinido social, entretanto é indispensavel que esteja atrelada a outros mecanismos
gue garantam que tais opinides sejam consideradas no processo deliberativo, para
gue nao seja apenas um ritual de fachada com intuito de transparecer legitimidade.
Por fim, tem-se o nivel denominado “pacificagdo” ou “apaziguamento”, o qual
permite os cidad3dos se expressarem nas deliberagdes, mas ainda sem qualquer forca
vinculante a decisao, ou seja, ndo ha nenhuma parcela de transferéncia de poder.

O ultimo grupo contempla a cidadania ativa, no qual se pode verificar
um efetivo poder dos cidaddos nas deliberacbes. Neste grupo estdo os niveis
de “parceria” que permite a negocia¢do entre 0s grupos sociais e os detentores
do poder, compartilhando o planejamento e responsabilidade das decisGes;
“delegacdo de poder” e “controle cidaddo”, nos quais os cidaddos assumem o
poder em determinadas deliberagGes ou até mesmo um completo poder gerencial,
garantindo atengdo aos anseios sociais e possibilitando a emancipacao social.

No presente trabalho analisam-se trés mecanismos de accountability
social sobre o Judicidrio brasileiro, quais sejam, o Conselho Nacional de Justica,
as audiéncias publicas e a possibilidade de impeachment de Ministros do
Supremo Tribunal Federal, a partir do seu enquadramento nos niveis da escada de
participagdo cidada proposta por Arnstein.

2 MECANISMOS DE ACCOUNTABILITY JUDICIAL SOCIAL NO BRASIL

O amplo poder exercido ao Poder Judiciario atualmente justifica e
exige eficientes mecanismos de accountability, dai que se faz necessario
abordar meios de controle, disciplina e responsabilidade dos magistrados de
modo eficiente para inibir atuagGes arbitrarias e contrarias a lei, sem afetar a
independéncia do Judiciario e as garantias dos magistrados.

A accountability judicial insere-se em um sistema de freios e
contrapesos no qual para todo poder exercido deve haver meios de justifica-lo
e controld-lo. O foco, conforme adverte Bidart, ndo é julgar o magistrado, mas
sim analisar minuciosamente se este decidiu em conformidade com as leis, se
motivou suas decisdes, observou as provas constantes nos autos e isentou-se
do emprego de alguma fundamentacdo irregular (BIDART, 1986, p. 12).
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2.1 O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Com a finalidade de assegurar a plena independéncia judicidria perante
os demais poderes estatais e a prépria sociedade, diversos paises tém adotado a
instituicdo de um érgdo exclusivamente voltado a accountability. No Brasil quem
exerce esse papel, embora (mau) compartilhado com as corregedorias de justica,
é o Conselho Nacional de Justica.

A Emenda Constitucional n. 45/2004, que criou o CNJ, deu-lhe a
forma de um érgao de controle interno do Judiciario, sendo encarregado do
controle disciplinar, do planejamento estratégico e da atividade administrativa
de modo geral. Sua composicdo é majoritdria, embora ndo exclusiva, de
juristas indicados pelas cortes superiores, mas ha a participagdo assegurada
de dois membros representantes da sociedade civil indicados pelas Camaras
Legislativas (Senado e Camara dos Deputados.

Houve intensa resisténcia quanto a sua cria¢do por parte dos membros
do Poder Judiciario, acarretando a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)
3.367 que buscou a declaragao da inconstitucionalidade do Conselho, fundada
na separacdo de poderes, a qual restou-se infrutifera. No entanto, apesar de
julgada improcedente, legitimou o CNJ como 6rgdo interno do Judiciario, de
natureza administrativa, submetido ao controle do érgdo de cupula do Poder
Judicidrio, o Supremo Tribunal Federal.

Embora seja um progresso, sua forma e composicao o fragiliza e
contraria importantes licdes doutrindrias acerca da legitimidade da justica
e da necessidade de controle sobre o Judicidrio. E nesse sentido que
Zaragoza adverte para a necessidade de que este 6rgdo seja autbnomo e sua
composicdo seja de membros dos trés poderes, tendo como finalidade garantir
a independéncia do poder judiciario, limitando a intervengao direta de outros
poderes do Estado, bem como a responsabilidade dos magistrados, além de
constituir um sistema transparente contendo as atuagées jurisdicionais para
informar a sociedade (ZARAGOZA, 2004, p. 539).

Dos 15 membros que integram o Conselho Nacional de Justica e formam
o seu principal érgdo, o Conselho, 09 sdo magistrados, 03 sdo procuradores, 02 sdo
da advocacia, privada ou publica, e apenas 02 sdo representantes da sociedade,
com vagas indicadas pelo Senado e pela Camara dos Deputados. Ndo é exagero,
portanto, dizer-se que o CNJ acaba por ser um drgdo interno do Judicidrio posigao
explicitada pela arquitetura institucional que Ihe desenhou a Constituigao em 2004
e que acaba por elidir qualquer resquicio de controle externo ao Poder Judicidrio,
especialmente em relagdo a participacdo cidada na governanga da justica.

Compreende-se a necessidade de conhecimento dos procedimentos
e legislages no exercicio do mandato, entretanto esta necessidade ndo pode
resultar em um monopdlio de juristas que favorega o corporativismo. Ainda,
acarreta uma “dupla” representacdo, pois dificilmente o cidaddo indicado
nao pertencerd a alguma das profissdes juridicas ja representadas nas demais
indicagGes, ndo promovendo de fato a representa¢do dos anseios sociais.
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De mesmo modo, verifica-se que as indicagdes na maioria das esferas
sofreram capturas corporativas, seja pela proximidade e atuacdo no d6rgao
competente paraindicagdo, ou por integrar movimentos associativos da carreira,
refletindo também na representa¢do da sociedade civil. E o caso dos cidad3os
indicados pelo Congresso Nacional, os quais tiveram algum vinculo prévio
com o Congresso ou tém um histérico de indicacdes em outros conselhos. A
sociedade civil, de modo espantoso, como denuncia Fragale Filho, estd alheia,
com participa¢do extremamente limitada (FRAGALE FILHO, 2013, p. 986 - 988).

O controle institucional do CNJ é interno e horizontal, uma vez que a
composi¢éoeformado Conselho assegura a accountability interna corporis, exercida
majoritariamente pelo préprio Judicidrio sobre seus membros. A composicdo do
CNJ, contudo, permitiria considerar uma certa abertura aos membros do poder
Legislativo e, por essa via, da sociedade civil, mas essa participa¢cdo ndo tem o
conddo de assegurar o poder deliberativo externo ao Judiciario.

Analisando pela perspectiva dos niveis elaborados por Arnstein, denota-
se que a forma de participacdo cidadd no CNJ encontra-se no nivel denominado
“Pacificacdo”, vez que possui canais informativos e consultivos aos cidadaos, e a
possibilidade de compor o Conselho com representacdo infima, acarretando com
gue a representacdo nao tenha qualquer carater vinculativo a tomada de decisGes
ou distribuicao do poder.

A participacao cidada no Conselho Nacional de Justica, tem potencial para
ascender ao nivel de “Parceria”, entretanto, para isto se faz indispensavel que haja
maior nimero de cidaddos na composi¢cdo do conselho e que os critérios para
indicacdo sejam alterados, a fim de que a participa¢do social na administracdo da
justica resulte em maior legitimidade do Poder Judicidrio perante a sociedade.

2.2 AS AUDIENCIAS PUBLICAS

As audiéncias publicas tradicionalmente consistiram em um mecanismo
atrelado ao Poder Legislativo, favorecendo o didlogo entre o Povo e seus
representantes em busca de melhores decisdes que atendessem aos anseios
sociais. Contudo, em razdo da relevancia do controle de constitucionalidade,
especialmente quando exercido pelo Supremo Tribunal Federal, passou-se a
adotar o referido mecanismo na esfera judicidria, com objetivo de promover a
participacdo da sociedade civil no enfrentamento da controvérsia constitucional,
tornando a decisdo ainda mais legitima.

Deste modo, a primeira audiéncia publica realizada pelo Supremo
Tribunal Federal se deu em 2007, no interim do julgamento da Ag¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADIn) 3.510 de relatoria do Min. Carlos Ayres Brito,
qual questionava a constitucionalidade do art. 52 da Lei de Biosseguranga
(11.105/2005), em relacdo a utilizagdo de células-tronco para fins de pesquisa
e terapia, desde que cumprindo alguns requisitos descritos na referida lei.

Por tratar-se de procedimento inédito, adotou-se as disposicdes do
Regimento Interno da Camara dos Deputados, pois sequer havia regulamentacdo
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especifica quanto aos procedimentos da audiéncia, somente a previsdo de sua
possibilidade nas legislagdes de a¢bes constitucionais, procedimento este que
foi regulamentado pela Emenda Regimental 29/2009 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.

Além da realizacdo das Audiéncias Publicas em sede de controle
concentrado, tal possibilidade se expandiu para o controle difuso, quando
reconhecida a repercussdo geral da controvérsia na Corte, haja vista que produzird
efeitos erga omnes. O primeiro caso foi relativo as cotas de acessos ao nivel superior
(RE n2 597.285),% em seguida os casos de campo eletromagnético de linhas de
transmissdo de energia (RE n2 627.189); queimadas em canaviais (RE n2586.224);
regime prisional (RE n2 641.320); interna¢do hospitalar com diferenca de classe
no SUS (RE n2 581.488); armazenamento de perfis genéticos de condenados (RE
n2 973.837); e, direito ao esquecimento (RE n2 1.010.606).

Esta integracdo do Poder Judicidario com a sociedade por meio da
abertura dialdgica do Supremo em seu processo deliberativo tem sido louvavel,
produzindo resultados benéficos quando se analisa a referéncia das participacoes
nos votos dos ministros, considerando a importancia da participac¢do social na
interpretacdo do texto constitucional, de forma que maximize a legitimidade
da decisdo, sobretudo nas controvérsias contemporaneas que ultrapassam os
conhecimentos juridicos, e por vezes, referem-se a questdes morais.

No entanto ha diversos problemas que precisam ser aprimorados para
se construir uma efetiva participacao social no processo deliberativo da Corte,
a fim de torna-la mais dialdgica e participativa.

Inicialmente, destaca-se a discricionariedade do ministro relator quanto a
convocacdo daaudiéncia publica, bem como escolha dos cidad3dos e representantes
de movimentos sociais para participarem da audiéncia, por meio de decisdo
irrecorrivel, incumbindo ao relator o poder de possibilitar que diferentes opinides
sejam explanadas, mas também de inviabilizar a participa¢cdo de determinados
grupos ou pessoas, direcionando o debate ou até mesmo esvaziando-o.

Por conseguinte, hd necessidade de reformular a metodologia de
realizacdo da audiéncia para que se permita o debate de informacgbes e
argumentos entre os participantes, considerando que o préprio objetivo da
audiéncia é promover um debate publico robusto, em que os argumentos
possam ser debatidos, esmiucados e superados, ja o impedimento ao debate
reduz o potencial deliberativo do instrumento (GODOQY, 2015, p. 137 - 159).

De mesmo modo, o modelo decisério da Corte caracterizado por decisdes
fracionarias e individuais, sem engajamento do colegiado para posteriormente
somarem-se os dispositivos, mesmo que baseado em argumentos distintos,
permanece inalterado, mesmo com a utilizacdo de audiéncias publicas. Os
Ministros ali agem como individuos que precisam ser convencidos, em vez
de integrantes empenhados na participacdo social, resultando em decisdes

81 Neste caso atrelado ao julgamento da ADPF n2 186.
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fundadas em argumentos divergentes e isolados, dindmica oposta do que se
deseja para uma corte colegiada (GODOQY, 2015, p. 137 - 159).

Analisando o mecanismo em questdo de acordo com os niveis de
participacdo cidada abordados no trabalho, verifica-se que as audiéncias publicas
detém potencial para se enquadrar no nivel denominado “Parceria”, vez que havera
efetivo didlogo entre os representantes estatais e os grupos sociais, construindo
uma decisdo de forma dialdgica e cooperativa. Nesse contexto verificar-se-ia um
controle vertical, exercido pelos representantes e organizacdes da sociedade civil.
Contudo, a forma com que se tem empregado as audiéncias, evidencia-se que as
mesmas teem se reduzido apenas em um espaco informativo para os ministros,
ausente de debates ou maiores interagcdes, em que se permite a manifestacdo dos
cidadaos, classificando-se no nivel denominado “Consulta”, de modo que ha uma
oitiva prévia dos cidadados, mas sem qualquer influencia direta na decisao.

Caso este mecanismo seja utilizado somente como uma formalidade
para legitimar a decisdo, esvazia-se o sentido da abertura dialdgica do Judicidrio
para com a sociedade, além de que sera considerado um mero ritual de fachada
para atribuir uma aparéncia de legitimidade democratica e participacao cidada ao
procedimento caso ndo contemple outros aparatos que garantam a consideragao
dos anseios sociais na tomada de decisdo (ARNSTEIN, 1969, p. 219).

2.3 O IMPEACHMENT DE MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O instrumento de Impeachment consiste na impugnac¢do do mandato
do agente publico com o propédsito de destitui-lo do cargo em razdo do
cometimento de crime de responsabilidade, sendo este o instrumento mais
gravoso, advindo de um controle externo, que poderd ser manejado em
face dos Ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal brasileiro, ndo
havendo ainda precedentes de sua utilizacdo.

O referido instrumento estd regulamentado pela Lei n? 1.079/1950,
gue elenca as condutas que serdo consideradas crimes de responsabilidade
por parte dos Ministros no art. 39 da referida Lei, dando ensejo a denuncia de
Impeachment, que serd analisada, processada e julgada pelo Senado Federal
em um procedimento complexo contemplando diversas fases deliberativas
com oportunidade ao contraditério.

Qualquer cidadao brasileiro tem legitimidade para denunciar ministros
do Supremo Tribunal Federal pela praticade crimes de responsabilidade perante
o Senado Federal, conforme dispdem o art. 41 da legislagdao supramencionada,
e o art. 52, Il da Constituicao Federal.

Com o protagonismo exercido pela Corte na resolugdo de conflitos de
esséncia moral, politica ou econémica, bem como a atuacdo particular de alguns
de seus membros, ocasionaram sua exposicdo excessiva na midia e outros
meios de comunicacdo, por vezes com informacdes distorcidas e direcionadas
a denegrir a imagem da Suprema Corte sem a devida compreensao juridica
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da decisdo, o que resultou em diversas dentncias de impeachment por cidadaos
e parlamentares em desfavor de alguns ministros que compdem a Corte.

Deste modo, denota-se que o instrumento em questdao podera ser
classificado como um mecanismo de accountability social judicial, tendo em
conta que tera iniciativa direta do cidadao e a denuncia sera destinada a outro
Poder da Republica, caracterizando uma forma de controle externo sobre a
atuacdo do referido ministro. Desde o ponto de vista deliberativo, verifica-
se um controle horizontal, exercido pelo Legislativo sobre o Judicidrio, mas
considerando-se a possibilidade de a denuncia partir da sociedade poderia
indicar certa abertura ao controle vertical, na tipologia de O’Donnell.

Na tipologia da escada de participacdao de Arnstein, o impeachment
pode ser considerado um mecanismo capaz de aplacar (apaziguar) a sociedade,
no sentido de que ela se sente participe do processo. O fato de a denuncia
poder partir de qualquer cidaddo corrobora essa hipdtese. Contudo, o fato
de que a recepc¢ao da denuncia, o processamento e julgamento dependem do
Senado Federal restringe a ideia de participacdo direta, refutando qualquer
atuacdo ativa do cidaddo ou da sociedade. Um inédito “controle cidadao”, o
nivel mais alto da escada de Arnstein, poderia ser vislumbrado se houvesse
no Senado Federal mecanismos capazes de aferir e assegurar que a vontade
popular seja assegurada. A eventual existéncia de uma vontade popular, assim
como a forma com que a mesma teria sido forjada e sua afericdo, contudo,
envolvem outras varidveis que extrapolam os limites deste trabalho.

Este instrumento contempla um processo arduo e cauteloso que devera
ser manejado somente em casos excepcionais, haja vista a magnitude de seu
impacto na credibilidade e independéncia do Poder Judicidrio e do préprio
regime democrdtico. A possibilidade de que seja empregado por maiorias
momentaneas para fragilizar a atuacao contramajoritdria da Corte indispensavel
para salvaguardar direitos e garantiras individuais e coletivas constitucionalmente
asseguradas coloca em risco o Estado democratico de Direito.®

Em uma ilustracdo constante na obra de Cappelletti, compreende-se
a magnitude do impeachment direcionado a magistrados, sendo este “como
o canhdo de cem toneladas, que necessita de complexo mecanismo para ser
colocado em posicdo, de enorme carga de pdlvora, de disparo para fazer fogo
e de alvo gigantesco para acertar.” (CAPPELLETTI, 1989, p. 42).

Adaptando-o para esfera juridica contemporanea, pode-se dizer que
é necessario que o delito cometido pelo ministro seja incontestavelmente
cristalino e de profunda gravidade para que se empregue em desfavor do agente
este instrumento com potencial extremamente danoso ao Estado Democratico
de Direito, quando utilizado de forma equivocada, sendo incabivel para punir
transgressoes de menor revelo.

82 Neste sentido, tem-se como exemplo o recente julgamento da A.D.O 26 e M.l 4.733, os quais
se referem a criminalizagdo da homofobia, em que ministros da Corte sdo alvos de pedidos de
impeachment indevidos, em virtude de suas decisGes primarem pela efetivagdo de direitos e
protegdo a determinado grupo vulneravel.



Em vista disso, percebe-se que é um importante mecanismo de controle
externo ao 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, proveniente da iniciativa direta
do cidaddo, por seus representantes, que podera ser utilizado em situagdes
excepcionais, como um remédio amargo necessdrio que também possui seus riscos
e efeitos colaterais. Todavia, a problemdtica consiste em estar no impeachment o
Unico meio de responsabilizagdo dos Ministros que integram a Corte, ndo havendo
outros mecanismos institucionais que viabilizem a accountability horizontal ou social
de forma menos custosa a independéncia judicial e a estabilidade democratica.

CONCLUSAO

De modo geral constata-se a abertura a participa¢do do cidadao sobre
o Judicidrio por meio de alguns mecanismos constantes do ordenamento
juridico brasileiro, mas eles restringem-se aos niveis mais baixos de participa¢ao
(manipulagdo ou informacao, por exemplo), cabendo especialmente ao Conselho
Nacional de Justica a producdo e divulgacdo das informacdes sobre o Judiciario.

Tanto o Conselho Nacional de Justiga, quanto as audiéncias publicas e
o impeachment podem ser enquadrados em formas de accountability social,
porque abrem algum espac¢o ao cidaddo ou a sociedade. Contudo, a eventual
abertura é insuficiente e, mais do que isso, ‘¢ avessa a efetiva participagdo e
controle cidaddo, constituindo-se em pseudo formas de participacao, incapazes
de ampliar a legitimidade do Judicidrio.

O Conselho Nacional de Justica tem logrado éxito em diversos ambitos,
especialmente na consolidacdo de dados e na informacdo e transparéncia que
0s mesmos possibilitam, mas também no controle disciplinar dos magistrados.
Todavia, hd um longo caminho a ser percorrido para propiciar aos cidadaos
a efetiva participagdo, a comecar pelo aumento da representacdo social na
composicdo do érgao e alteragdo das formas e critérios de indicacdo.

No que concerne as audiéncias publicas, apesar de seu enorme potencial,
tem se reduzido na mera exposicdo de diferentes opinides, sem debates entre
os participantes e pouca interacdo com os ministros, resultando apenas em um
espaco informativo para os ministros sem o carater dialdgico e participativo na
deliberagdo para construir a melhor decisdo com a participac¢do social.

Deste modo, para aprimorar o mecanismo deve-se desconcentrar
a escolha dos atores externos convidados a participar, hoje a cargo apenas
do relator; sugere-se, ainda, ampliar e justificar a escolha de um, ou outro,
participante para qualificar os argumentos na tomada de decisdo; e por fim é
necessario que os argumentos colacionados recebidos e refutados constem do
relatério dos Ministros, para fins de averiguacdo e melhoria da qualidade dos
argumentos que embasam o julgamento.

Em relagdo as formas de responsabilizagdo posterior dos ministros que
compdem o Supremo Tribunal Federal, denota-se uma vacancia exorbitante,
considerando que ndo hd mecanismos institucionais que possibilitem san¢des
para violacdes de menor potencial e que inibam a prdtica de atos que
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possam denigrir a legitimidade da Corte perante a sociedade, acarretando
em denuncias de impeachment desproporcionais e, em decorréncia, na
auséncia de qualquer forma de controle sobre a atua¢do dos ministros. O
fato de a denuncia poder partir do cidaddo permite que se identifique um
nivel de pacificacdo ou apaziguamento. Contudo, como o recebimento, o
processamento e o julgamento estdo sob responsabilidade do Senado Federal,
inexiste uma participacdo direta e efetiva préprios da cidadania ativa. O
mecanismo poderia indicar um raro ultimo nivel de participacdo, o “controle
cidad3do”, tipico da cidadania ativa, se houvesse mecanismos no Legislativo
capazes de assegurar que a vontade popular possa ser aferida e assegurada
naquela Casa, um estudo que extrapola os limites deste trabalho.

O Poder Judicidrio brasileiro tem adotado importantes transformagdes
voltadas a aproximac¢do da sociedade, representando um grande avan¢o nos
ultimos anos, mas ainda é necessario que os mecanismos de participagao
social resultem na efetiva distribuicdo do poder e promovam a construgdo do
engajamento social nas questdes publicas.
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INTRODUGCAO

Esta exposicdo tem como tema central investigar a aplicabilidade dos
projetos sustentdveis realizados pelo Tribunal de Justica do Estado do Parand
na Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel, em consonancia com os
ditames constitucionais e com o planejamento estratégico do Judicidrio, bem
como propor planos de agdo futuros.

O desenvolvimento sustentdvel trata-se do progresso atrelado a
tutela do individuo e as diretrizes constitucionais fundamentais, pautado na
implementacédo de iniciativas de cunho social, econémico, ambiental e cultural.
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CNJv. 4, n. 2 jul/dez 2020.
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A Organizacdo das Nag¢des Unidas criou, em setembro de 2015,
a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel. A Agenda é um plano
de acdo para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade, pautada
em 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel e 169 metas que buscam
fortalecer a paz universal e a erradicacdo da pobreza em todas as suas formas
e dimensdes, para promover uma vida digna para todos.

Diante de tal contexto, este trabalho objetiva analisar as novas
premissas estabelecidas pelo advento da Agenda de Direitos Humanos e o
seu reflexo no planejamento estratégico do Poder Judiciario, efetivado nas
acdes do Tribunal de Justica do Estado do Parand, com possibilidade de
expansao e aperfeicoamento continuo.

A pesquisa justifica-se ante a premente necessidade do alinhamento
da Administracdo Publica com a Agenda 2030, que deverd pautar seu
planejamento estratégico e suas decisdes nas diretrizes de desenvolvimento
sustentavel vigentes em ambito global.

Para tanto, a metodologia utilizada baseia-se em estudo doutrinario,
consulta a legislagdo pertinente e andlise de dados.

Primeiramente, serdo abordados os principios constitucionais e os conceitos
e objetivos da Agenda 2030, a serem aplicados nos diversos setores da sociedade.

Em um segundo momento serd exposto o planejamento estratégico
institucional do Poder Judiciario, focado na gestdo da inovacdo, na eficiéncia
operacional e na resolucdo adequada dos conflitos, no intuito de aproximar-se
cada vez mais da sociedade.

Por fim, serdo demonstradas as ac¢des realizadas nos ultimos anos pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parana, nas areas da Autocomposicdo, dos
Juizados Especiais e da Cidadania e apresentadas propostas de acdo para um
crescimento continuo do Poder Judiciario em prol do cidadao.

2 AS DIRETRIZES CONSTITUCIONAIS E A AGENDA 2030 PARA O DESENVOLVI-
MENTO SUSTENTAVEL

A Lei Maior rege a organizacgao politica-juridica de um Estado, dispondo
acerca de sua forma e dos érgaos que integram a sua estrutura, bem como
as limitacdes ao poder por meio do sistema de “freios e contrapesos” e da
enumeracdo de principios, direitos e garantias fundamentais (ALEXANDRINO;
PAULO, 2012, p. 4 - 5).

A constitucionalizagdo do Direito produz impactos relevantes em todos
0s ramos juridicos. A Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si, mas
também um modo de interpretar todos os demais ramos do Direito. Os valores, os
fins publicos, as regras e principios da Lei Maior passam a condicionar a validade
de sentidos de todas as normas infraconstitucionais (BARROSO, 2013, p. 33).

A Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado Democratico de
Direito, tem entre os seus principios fundamentais, a cidadania e a dignidade da
pessoa humana, duas das principais fontes de valores dominantes na sociedade.

166



ESTUDOS EM HOMENAGEM A CRIACAO DA ESCOLA JUDICIAL DO PARANA

A consagra¢do da dignidade humana no texto constitucional é o
reconhecimento de que a pessoa deve constituir o objetivo supremo da
ordem juridica, impondo aos poderes publicos o dever de respeito, protegdo e
promogao dos meios necessarios a uma vida digna (NOVELINO, 2010, p. 340).

A realizacdo plena do preceito constitucional da cidadania envolve o
exercicio efetivo e amplo dos direitos humanos, nacional e internacionalmente
assegurados (PIOVESAN, 2014, p. 91).

Na esteira da existéncia digna e da justi¢a social estdo os principios
gerais da atividade econémica, dispostos no artigo 170 do Texto Constitucional,
o qual estabelece que a ordem econ6mica, fundada na valoriza¢cdo do trabalho
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados, entre os principios, a soberania
nacional, a funcdo social da propriedade, a defesa do meio ambiente, a reducao
das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.

A harmonizagdo simultanea das vertentes do crescimento econémico,
da preservagdo ambiental e da equidade social, previstas nos principios
constitucionais da Ordem Econbmica, é fundamental para o alcance do
desenvolvimento sustentavel (THOME, 2020, p. 56 - 60).

O desenvolvimento sustentdvel é um direito e dever constitucional
fundamental consagrado pela Constituicdo brasileira em seu predmbulo® e nos
artigos 19, inciso Ill (dignidade da pessoa humana), 52, §29, 170 (supracitado), 225%
e um principio estabelecido em tratados e convengdes internacionais (WEDY, 2018).

Na sua perspectiva objetiva, o direito ao desenvolvimento sustentavel
significa a protecdo do nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, como a vida, a salide e o meio ambiente
equilibrado (WEDY, 2018).

Desde as abordagens iniciais sobre o tema, quando comecgou a se
falar em ecodesenvolvimento na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano em Estocolmo (1972), até a sua consolidacdo definitiva
na Conferéncia da ONU sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento ocorrida
no Rio de Janeiro (1992), a nocdo de desenvolvimento sustentavel foi se
afirmando no ambito internacional e interno dos paises, tendo sido reafirmada
na conferéncia das Na¢des Unidas em 2012, podendo-se dizer, atualmente,

87 Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
8 Art. 592, § 22 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.

89 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
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que o desenvolvimento sustentdvel constitui um verdadeiro programa de
acdo, a ser implementado de forma global (MIRRA, 2016).

O principal desafio atual é a implementacdo e a efetivacdo do
desenvolvimento sustentdvel em atencdo aos seus trés pilares fundamentais ja
conhecidos, social, ambiental e econémico e ainda, ao pilar cultural (MIRRA, 2016).

A jungdo do programa de agdo sustentdvel com o desafio atual esta
consubstanciada na Agenda 2030 da Organiza¢do das Nag¢des Unidas, criada em
setembro de 2015. A Agenda é um plano de acdo para as pessoas, para o planeta
e para a prosperidade, pautada em 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
e 169 metas que buscam fortalecer a paz universal e a erradicacdo da pobreza
em todas as suas formas e dimensdes, para promover uma vida digna para todos,
dentro dos limites do planeta.®

Construidossobreoproficuolegadodos8Objetivosde Desenvolvimento
do Milénio (ODM)®, os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
estimulam agOes até 2030, em areas de importancia crucial para o mundo, sdo
elas: pessoas, planeta, prosperidade, paz e parceria.*?

Para as pessoas, as acoes da Agenda 2030 estdo determinadas a erradicar
todas as formas de pobreza e de fome e garantir que todos os seres humanos possam
realizar o seu potencial em dignidade e igualdade, em um ambiente saudavel.

Para o planeta, os objetivos privilegiam a protecao aos recursos
naturais e ao clima, para as geracdes presentes e futuras, sob o prisma do
consumo e da producdo sustentdveis.

Na seara da prosperidade, as iniciativas buscam garantir que todos os
seres humanos possam desfrutar de uma vida prdspera e de realizagdo pessoal,
com o progresso econdmico, social e tecnoldgico em harmonia com a natureza.

Os objetivos estratégicos atrelados ao alcance da paz consubstanciam-se na
promocgao de sociedades pacificas, justas e inclusivas, livres do medo e da violéncia.

Por fim, a area relacionada as parcerias determina a mobilizacdo e os
meios necessarios para a implementacdo da Agenda 2030 por meio de uma
cooperacao global para o Desenvolvimento Sustentdvel, baseada em um
espirito de solidariedade global.

Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel sdo: (1) erradicacdo
da pobreza; (2) fome zero e agricultura sustentavel; (3) saide e bem-estar;
(4)educacaodequalidade;(5)igualdadedegénero;(6)aguapotavelesaneamento;
(7) energia limpa e acessivel; (8) trabalho decente e crescimento econémico;

% Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/
b244303e0db6062f1b0d6a05c20fd1b8.pdf. Acesso em: 30 jun.2020.

%1 Em setembro de 2000, os lideres mundiais se reuniram na sede das Nag¢des Unidas, em
Nova York, para adotar a Declaragdo do Milénio da ONU. Com a declaragdo, as Nagdes se
comprometeram a uma nova parceria global para a redugdo da pobreza em uma série de oito
objetivos com alcance até 2015: erradicar a pobreza extrema e a fome, alcangar o ensino primdrio
universal, promover a igualdade de género e empoderar as mulheres, reduzir a mortalidade
infantil, melhorar a saide materna, combater o HIV/AIDS, a maléria e outras doengas, garantir a
sustentabilidade ambiental e desenvolver uma parceria global para o desenvolvimento.

92 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/
b244303e0db6062f1b0d6a05c20fd1b8.pdf. Acesso em: 27 mai. 2020.
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(9) industria, inovacdo e infraestrutura; (10) reducdo das desigualdades; (11)
cidades e comunidades sustentdveis; (12) consumo e producdo responsaveis;
(13) agcdo contra a mudanca global do clima; (14) vida na d4gua; (15) vida
terrestre; (16) paz, justica e instituicdes eficazes e (17) parcerias e meios
de implementagdo.*

A Declaragdo da Organizacdao das Nagbes Unidas que inaugurou a
Agenda 2030 assim definiu:

Ao embarcarmos nesta grande jornada coletiva,
comprometemo-nos que ninguém sera deixado para
tras. Reconhecendo a dignidade da pessoa humana como
fundamental, queremos ver os Objetivos e metas cumpridos
para todas as nagdes e povos e para todos os segmentos da
sociedade. E faremos o possivel para alcancar, em primeiro
lugar, aqueles que ficaram mais para tras.

Esta é uma Agenda de alcance e significado sem
precedentes. Ela é aceita por todos os paises e é aplicavel
a todos, levando em conta diferentes realidades nacionais,
capacidades e niveis de desenvolvimento e respeitando as
politicas e prioridades nacionais. Estes sdo os objetivos e
metas universais que envolvem todo o mundo, igualmente
os paises desenvolvidos e os em desenvolvimento. Eles sdo
integrados e indivisiveis, e equilibram as trés dimensdes do
desenvolvimento sustentavel (2015).

Feitas as considera¢Oes iniciais, impende destacar a necessidade da
observancia dos preceitos constitucionais e a integracdo da Agenda 2030 por
todos os drgdos publicos, que deverdo pautar seus valores institucionais e suas
acoes nas diretrizes de desenvolvimento sustentdvel vigentes em ambito global.

3 O PLANEJAMENTO ESTRATEGICO DO PODER JUDICIARIO

Estratégia organizacional refere-se ao conjunto de grandes propdsitos,
dos objetivos, das metas, das politicas e planos para concretizar uma situagao
futura desejada (FERNANDES; BERTON, 2005, p.7).

O Planejamento Estratégico é a base do planejamento de umaiinstituicao.
Depende do desenvolvimento de uma missdo clara, da definicdo de objetivos e
da coordenacdo de estratégias funcionais (KOTLER; ARMSTRONG, 1999, p. 23).

Por meio da gestdo publica com foco em resultados, as organizagdes
de interesse publico tém de demonstrar os resultados do trabalho aos érgaos
de controle e a sociedade geral, produzidos de modo transparente, segundo
critérios de equidade e de economicidade (SEBRAE, 2006, p. 19).

% Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em: 30 jun. 2020.
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A Gestdo Estratégica e Planejamento do Poder Judicidrio 2021-2026
foi instituida recentemente pelo Conselho Nacional de Justica por advento
da Resolucdo n? 325/2020, que estabeleceu a Estratégia Nacional do Poder
Judiciario para o préoximo sexénio. Amissdo, avisao, os valores, os macrodesafios
do Poder Judicidrio e os indicadores de desempenho estdo dispostos no artigo
19 da Resolugdo, como componentes da Estratégia do Judicidrio 2021-2026.

A missdo primordial do Judiciario é a realizacdo da justica e sua visdo
de futuro é ser efetivo e agil na garantia dos direitos e que contribua para a
pacificacdo social e o desenvolvimento do pais.*

Os macrodesafios do Poder Judicidrio para o novo ciclo também foram
estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica, assim divididos em trés
importantes setores:

Sociedade: garantia dos direitos fundamentais e fortalecimento
da relacgdo institucional do judicidrio com a sociedade.
Processos internos: agilidade e produtividade na prestacao
jurisdicional, enfrentamento a corrupgdo, a improbidade
administrativa e aos ilicitos eleitorais, prevencao de litigios
e adogdo de solugdes consensuais para os conflitos,
consolidacdo do sistema de precedentes obrigatdrios,
promocdo da sustentabilidade, aperfeicoamento da
gestdo da justica criminal, aperfeicoamento da gestdo
administrativa e da governanga judiciaria.

Aprendizado e crescimento: aperfeicoamento da gestdo
de pessoas, aperfeicoamento da gestdo orcamentaria e
financeira e fortalecimento da estratégia nacional de TIC e
de protecdo de dados.

Nessaesteira, osatributosdevalorconsubstanciam-se em:acessibilidade,
agilidade, credibilidade, eficiéncia, ética, imparcialidade, inovacdo, integridade,
seguranga juridica, sustentabilidade, transparéncia e responsabilizagao.

A adogdo de métodos adequados de solugdo de conflitos, a inovacdo e
a integracdo da Agenda 2030 ganham destaque ao serem analisadas as Metas
Nacionais 2020 do Conselho Nacional de Justica, deliberadas no XllI Encontro
Nacional do Poder Judicidrio, mais especificamente a Meta 03 (ja existente no ano de
2019) e a Meta 09, considerada um novo desafio aos Tribunais brasileiros: estimular
a conciliacdo (Meta 03, aprovada pela Justica Estadual, Justica Federal e Justica do
Trabalho) e integrar a Agenda 2030 ao Poder Judiciario (Meta 09, aprovada pelo STJ
e pelas Justica Estadual, Justica Federal, Justica do Trabalho, Justiga Militar). %

% Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/original182343202006305efb832f79875.pdf.
Acesso em:28 jul.2020.
% Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/judiciario-aprova-12-metas-nacionais-para-2020/.
Acesso em: 28 jul. 2020.
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Na seara da inovacdo e da integracdo da Agenda 2030 das Nagles
Unidas ao Poder Judicidrio, o Conselho Nacional de Justi¢a inaugurou, por meio
da Portarian2119/2019, o Laboratdrio de Inovagdo, Inteligéncia e Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel (LIODS).

O LIODS é um laboratdrio da Rede de Inovacao e Inteligéncia do Judicidrio
e tem como atribui¢cdes o mapeamento de programas e projetos ligados a pauta
da Agenda 2030, o monitoramento e promoc¢ao da gestdo judicial processual e
administrativa dos dados da Agenda 2030 e o incentivo a elaborac¢do de pesquisas
e artigos sobre gestdo da inovagdo, inteligéncia e Objetivos de Desenvolvimento
Sustentdvel no Judicidrio.

Assim, de forma inovadora e pioneira, o Judicidrio brasileiro passou a fazer
o trabalho de integra¢do da Agenda 2030, sendo o primeiro Judicidrio no mundo a
trabalhar a agenda de direitos humanos com tamanha indexa¢do (GOMES, 2020).

Verifica-se a existéncia de um novo panorama refletido nas diretrizes
estabelecidas pelo Poder Judiciario e pelas instituicdes governamentais, apto
a impulsionar o tratamento adequado dos conflitos de interesses, a inovacao,
a transparéncia e a aproximacdo dos drgdos publicos do cidadao.

4 O PLANEJAMENTO ESTRATEGICO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO PARANA

Aidentidade institucional é a expressao que confere personalidade e traduz
0 que é considerado ideal para a instituigdo, representada nos conceitos de missao,
visdo e valores®, assim estabelecidos pelo Poder Judiciario do Estado do Parana:

Missdo: garantir a sociedade a prestagdo jurisdicional
acessivel, de qualidade, efetiva e célere, de forma
transparente e ética, solucionando os conflitos e
promovendo a pacificagdo social.

Visdo: ser referéncia de qualidade na prestacdo de
servigos publicos, reconhecida pela sociedade e seus
colaboradores como instituicdo da qual todos tenham
orgulho e confianga.

Valores: transparéncia, ética, celeridade, acessibilidade,
justica, inovagao e eficiéncia.

O planejamento estratégico do Tribunal de Justica do Parand 2015-2020
foi formulado pelo emprego da metodologia BSC — Balanced Scorecard e propde a
gestdo da instituicdo em quatro perspectivas: (i) sociedade, ou de como a instituigao
com ela procura se relacionar, em temas como atuagdo institucional, acesso a Justica
e responsabilidade socioambiental; (ii) processos internos, perspectiva que destaca
0s processos e procedimentos cruciais para a promoc¢ao da melhoria continua na

% Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/identidade-institucional. Acesso em: 28 jul. 2020.
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prestagdo dos servicos judicidrios, com realce para os temas eficiéncia operacional,
alinhamento e integragdo e tecnologia; (iii) aprendizado e crescimento, que trabalha
com os ativos intangiveis, relacionados a obtencdo de capacidades essenciais ao
cumprimento das atividades da institui¢do, envolvendo motivacdo, conscientizagao,
qualificacdo e compromisso das pessoas €; (iv) recursos, perspectiva que se situa
na base da gestdo estratégica no setor publico, pois sdo os recursos orcamentarios
que garantem o funcionamento da instituicdo, infraestrutura, modernizacdo e a
exceléncia na prestacdo de servigos publicos.”’

Entre as perspectivas supracitadas, premente denotar a atuagao
institucional em prol da sociedade, a inovacdo e o uso da tecnologia,
a melhoria continua dos servicos judicidrios, o acesso a Justica e a adocao de
métodos adequados de solugdo de conflitos.

A Lei n? 10.973/2004 (Lei de Inovagdo Tecnoldgica) estabeleceu no
ordenamento juridico brasileiro o incentivo a inovacdo e a pesquisa cientifica e
tecnoldgica no ambiente produtivo, com vistas ao desenvolvimento econdmico
e social e a redugdo das desigualdades regionais.

Da mesma forma que o Conselho Nacional de Justica, visando a
implantacdo da gestdo da inovacdo e do desenvolvimento continuo, por
intermédio do Decreto Judicidrio n? 497/2019, foi instituida a Gestdo da
Inovagdo no Tribunal de Justica do Estado do Parana e criados o Programa de
Gestdo de Inovagdo (PGI-TJPR) e o Laboratdrio de Inovacgdo (LINO-TJPR).

Perfaz ressaltar que a gestdo da inovacdo é fundamental para qualquer
instituicdo, seja no setor publico ou no privado. Um dos maiores exemplos de
sucesso empresarial nesse segmento é a empresa Apple. Sob a lideranga de Steve
Jobs, a Apple adquiriu a reputacdo de ser uma das empresas mais inovadoras
em tecnologia. Focada em pesquisa, desenvolvimento e inovacdo, a empresa
trouxe ao mercado um fluxo constante de inovagées, dentre as quais quatro das
que talvez sejam as mais importantes na informatica contemporanea: o primeiro
computador pessoal totalmente montado (o Apple ), a primeira implementacao
comercial de interface gréfica de usuario (o Mac), o iPod, aparelho em formato
de player de musica para midia digital recebida pela internet, e o Iphone, um
versatil computador mével controlado pelo toque que, além de tudo, também é
um telefone celular (KAHNEY, 2009, p. 166-167).

No que se refere ao emprego da conciliacdo e da media¢gdo como forma
de solugdo consensual das controvérsias, bem como a implementacdo de
projetos de cidadania, essas sdo atribuices da 22 Vice-Presidéncia do Tribunal
de Justica, que vém atuando com diversos projetos alinhados aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel e em prol do cidaddo paranaense.

Nesse contexto,comaexpansdodaglobalizacdo, mudou-se osignificado
do acesso a justica: se antes a expressdo significava pura e simplesmente

%7 Disponivel em: https://www.tjprjus.br/planejamento-estrategico?p_auth=uD32g4nD&p_p_id=36&p_p_
lifecycle=1&p_p_state=maximized&p_p_mode=view&p_p_col_id=column2&p_p_col_pos=1&p_p_col_
count=3&_36_struts_action=%2Fwiki%2Fview&_36_nodeld=5446504&_36_title=02+-+Metodologia.
Acesso em: 30 jun. 2020.
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0 acesso de todos as pessoas ao Judicidrio e a possibilidade de submeter cada
vez mais litigios ao arbitrio do juiz togado, hoje o acesso a justica pode ser
compreendido como o acesso aos meios adequados de resolucdo para cada
tipo de litigio, de forma a proporcionar as partes a solucdao mais satisfatoria
para suas contendas (KFOURI; NETTO; GARCEL, 2020, p. 2).

Os métodos consensuais assumiram protagonismo no sistema juridico
com o advento da Resolugdo n2 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga,
regulamentacdo de vanguarda, que instituiu a Politica Judicidria Nacional
de tratamento de conflitos. Sistematicamente, a Politica Judiciaria Nacional
objetiva a utilizagdo da conciliacdo e da media¢do para realizar uma mudanga
na mentalidade da comunidade, no intuito de se obter a pacificacdo social,
escopo magno da jurisdicdo (LAGRASTA, 2016, p. 59-60).

A conciliacdo é um método consensual de solucdo de litigios por
meio do qual busca-se resolver as divergéncias entre as partes com a ajuda
de um terceiro, denominado conciliador. A conciliagdo muito se assemelha
a mediacdo, estando a diferenca na forma de conduc¢do do didlogo entre as
partes. Na conciliacdo, o terceiro facilitador interfere na discussdo entre as
pessoas propondo solugdes para a lide (SALES, 2007, p. 42 - 43).

A mediacdo conceitua-se como um método de resolucdo de conflitos
em que se convoca um terceiro mediador, que atua de modo confidencial,
imparcial e equidistante, e cuja fungao é promover a melhora de comunicagao
entre os envolvidos, propiciando autoconhecimento, para que as partes
se autodeterminem a uma solucdo (KEPPEN, 2009, p. 83), aumentando a
autonomia dos sujeitos para decidir questdes do cotidiano e evitando, assim,
a apreciacdo das controvérsias somente na esfera judicial.

Assim, o Judicidrio deve prover meios e fomentar o uso das técnicas
consensuais, o desenvolvimento de iniciativas, politicas e parcerias voltadas a
cidadania, a utilizacdo de novas tecnologias para a efetividade jurisdicional, visando
colaborar com o desenvolvimento sustentdvel do planeta e a paz em sociedade.

O progresso depende da capacidade do Estado e da sociedade em
completar a lei, ao fazer cumprir um programa que se inicia juridicamente,
mas que se realiza no social (SIERRA, 2002, p. 182-191).

Neste pensar, faz-se necessdria a andlise dos projetos que estao sendo
feitos na seara da Autocomposicdo, dos Juizados Especiais e da Cidadania no
Tribunal de Justica do Parand em alinhamento com a Estratégia do Judicidrio
2021-2026 e com a Agenda 2030 de Desenvolvimento Sustentdvel.

5 AGOES E PROJETOS SUSTENTAVEIS NA SEARA DA AUTOCOMPOSIGAO, DOS
JUIZADOS ESPECIAIS E DA CIDADANIA

A 22 Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica do Parana é érgdo integrante
da cupula diretiva e possui atribuicGes na gestdao de trés politicas judicidrias
importantes para a sociedade: Autocomposic¢ao, Juizados Especiais e Cidadania.

A primeira refere-se a utilizacdo dos métodos consensuais de solucdo de
conflitos, como por exemplo a mediacdo, a conciliacdo e a aplicacdo de técnicas
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de justica restaurativa, que possuem como objetivo resolver efetivamente a lide
trazida ao Judicidrio, ou até mesmo em carater pré-processual, incentivando
a conversa, a autonomia entre as pessoas e a busca pela melhor forma de
resolucdo do conflito.

A Supervisdo do Sistema de Juizados Especiais, de incumbéncia da 22
Vice-Presidéncia, por delegacdo do Presidente do Tribunal (artigo 16, paragrafo
Unico, inciso |, do RITJPR), engloba: a coordenac¢do administrativa do sistema,
a designacdo de juizes leigos e conciliadores para a atuacdo nas unidades
judiciarias, a proposicdo, analise e aprovagao de convénios, a direcdo de a¢des
e projetos relacionados ao sistema.

A politica judicidria da Cidadania abrange o apoio, a busca por parcerias
institucionais, a implementacdo e a criagdo de projetos que visem a construgdo e
a propagacdo da cidadania como fundamento da Republica Federativa do Brasil. %

5.1 AUTOCOMPOSIGAO: OS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS
E CIDADANIA E A PROPAGACAO DA CULTURA DA PAZ NO ESTADO DO PARANA

A Resolugdo n2 125/2010 do Conselho Nacional de Justica inaugurou a
Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses
no ambito do Poder Judicidrio, a qual se estrutura como um tripé, tendo no
topo o Conselho Nacional de Justica, com atribuicGes de nivel nacional; abaixo
deste, os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
(NUPEMEC’s) de cada Tribunal, responsaveis pela implementagdo da Politica
Publica em ambito estadual e pela fiscalizagdo dos Centros Judiciarios de Solugao
de Conflitos e Cidadania (CEJUSC’s), que sdo as “células” de funcionamento da
politica conciliatdria, nas quais atuam os grandes responsaveis pelo sucesso
da mesma, que sdo os conciliadores, mediadores e demais facilitadores e servidores
capacitados para atuar nas audiéncias de conciliagdo, mediacdo e prestar orientagao
aos jurisdicionados (RICHA; LAGRASTA, 2016, p. 87).

Atualmente existem 141 Centros Judicidrios de Solu¢do de Conflitos e
Cidadania em todo o territdrio paranaense, distribuidos em 53 (cinquenta e
trés) em entrancia inicial, 44 (quarenta e quatro) em entrancia intermediaria
e 44 (quarenta e quatro) em entrancia final. O nimero é 34% superior ao
existente na ultima inspecao do Conselho Nacional de Justica realizada no
Tribunal do Parana, em 2018, que apontou a existéncia de 105 unidades.

Em 2019 foram agendadas nos Centros Judicidrios de Solug¢do de
Conflitos e Cidadania 105.476 audiéncias, sendo instauradas 60.190 sessdes
e obtidas 17.164 conciliacbes (14.871 processuais e 2.293 pré-processuais),
resultando em um indice de 29%. Cumpre destacar o elevado indice na fase
pré-processual, que atingiu o percentual de 71%%. Os dados quantitativos do
desempenho dos Cejusc’s paranaenses em 2019 sdo assim representados:

% Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/2vice-institucional. Acesso em: 15 abr. 2021.
% Dados quantitativos do projeto Nucleo de Inteligéncia da 22 Vice-Presidéncia, extraidos do
sistema Projudi.
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Figura 1 - Dados quantitativos do desempenho dos Cejusc’s paranaenses
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Fonte: Compilagéo do autor.

No que se refere a capacitagdo continua dos servidores, em 2019
foi realizado um Curso de Formacdo de Instrutores em Mediagao Judicial,
oportunidade em que foram certificados mais de 16 instrutores®. Foram
ministrados 49 cursos de capacitagdo em mediagao e conciliagdo judicial no
ano, habilitando 350 novos conciliadores e mediadores aptos a atuar nos
Cejusc’s e Juizados Especiais em todo o Estado do Parana. Além disso, todos
os conciliadores do Cecon (Centro de Conciliagdo dos Juizados Especiais de
Curitiba) adquirirdo a certificacdo, conforme determinado pelo Conselho
Nacional de Justica. No que tange a Justica Restaurativa, ofertou-se 18 cursos,
sendo capacitados 328 facilitadores e ofertados 2 cursos de sensibilizagdo, um
realizado em Curitiba, outro na cidade de Cascavel.'®*

Em 2020, a 22 Vice-Presidéncia anunciou a criagdo de novos Cejusc’s
temdticos, no intuito de proporcionar ao cidaddo paranaense a possibilidade de
resolver seus conflitos cotidianos de maneira consensual, nas mais diversas areas.

Além da expansdo dos Centros Judicidrios pré-processuais e
processuais, foi criado o Centro Judicidrio de Solu¢do de Conflitos Bancdrios em
Curitiba, bem como foi anunciada a cria¢do do Cejusc Recuperagdo Empresarial
na Comarca de Francisco Beltrao, do Cejusc Fundiario e do Cejusc da Casa F4cil.

As iniciativas estdo em alinhamento com o Plano Estratégico do Tribunal
de Justica e foram pautadas no sucesso obtido com a criagdo do Cejusc Fazendario
no ano de 2019, em funcionamento nas Comarcas de Londrina, Telémaco Borba e
em fase inicial de implementag¢do nas cidades de Cascavel, Pato Branco, Palmas e
Apucarana. Na XIV Semana Nacional da Conciliacdo, o Cejusc Fazenddrio de Londrina
realizou mutirdo, abrangendo o pagamento de IPTU, por meio do qual foram
realizadas 542 sessdes de conciliagdo, com 223 acordos e RS 2.531.174,90'* reais

100 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/novos-instrutores-
de-mediacao-e-conciliacao-sao-capacitados-pelo-tribunal/18319. Acesso em: 29 mai. 2020.

11 | evantamento feito pelo Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de
Conflitos e pela Escola de Servidores do Tribunal de Justica do Parana.

102 Informagbes repassadas pelo Centro Judicidrio de Solugdo de Conflitos e Cidadania de Londrina.
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arrecadados ao Municipio de Londrina, ou seja, em uma semana foram arrecadados
mais de dois milhdes e quinhentos mil reais aos cofres publicos, os quais poderao ser
utilizados e revertidos para o cidadao nas politicas publicas do ente municipal.

Impende destacar que a utilizacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo
de Conflitos Fazendarios traz beneficios tanto para o contribuinte quanto
para a Fazenda Publica: para o ente publico traz a uma maior efetividade
arrecadatéria, reducdo de tempo de recebimento de receitas tributarias e
o impacto social pela melhora do relacionamento com o contribuinte; ja
para o cidaddo traduz-se na possibilidade de parcelamento do seu débito,
regularizacdo de sua situagdo com o Fisco e a alternativa de conciliacdo na
seara pré-processual®,

No que se refere ao Centro Judicidrio de Solugdo de Conflitos Bancdrios,
o Tribunal de Justica desenvolve o projeto de “Tratamento de SituacGes de
Superendividamento do Consumidor” desde 29 de abril de 2010.* Em
2020 a iniciativa recebeu nova roupagem por meio do Cejusc Bancario -
Superendividamento, onde o consumidor pode resolver o seu conflito com
as instituicdes financeiras de maneira agil e segura. Com a participagao
de mediadores capacitados nas audiéncias, o consumidor tem melhores
perspectivas de negociacdo com seus credores, além dos efeitos pedagdgicos
para evitar dividas futuras, acabando com o ciclo vicioso do endividamento.'%

Considerando a recomendacdo n? 58/2019 do Conselho Nacional de
Justica, que trata do uso da media¢do nos processos de recuperagao empresarial e
faléncias, o Centro de Solugdo de Conflitos e Cidadania de Recuperacdo Empresarial
estd sendo instalado inicialmente na cidade de Francisco Beltrao, para a utilizacdo
da mediacdo de conflitos em casos que envolvam empresas em situagdo de crise.

O Cejusc Fundiario foi pensado para a promoc¢do e realizagdo
de mediagdes no ambito pré-processual e processual afetas a questdes
envolvendo a disputa de terras urbanas e rurais, a ser instalado de forma
gradual nas Comarcas paranaenses.

Outro Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania que
serd de fundamental relevancia para o Estado do Parand é o Cejusc da Casa
Facil. A proposta é utilizar uma unidade do Poder Judicidrio para atuagdo na
resolucdo de questdes de financiamentos habitacionais de imdveis urbanos
para a populagdo de baixa renda no ambito da COHAPAR, em consonancia com
o direito a moradia estabelecido no artigo 62 da Constituicdo Federal, com a
Agenda 2030 de Direitos Humanos e com as diretrizes implementadas pela 22
Vice-Presidéncia no biénio 2019/2020. 1%

103 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/noticias-2-vice/-/asset_publisher/sTrhoYRKnlQe/content/2-vice-
presidenciainaugura-cejusc-fazendario-em-cascavel/14797?inheritRedirect=false. Acesso em: 03 jun. 2020.
104 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/projeto-superendividamento. Acesso em: 12 mai. 2020.
105 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/cejuscbancario. Acesso em: 30 jun. 2020.

06 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/destaques/-/asset_publisher/1IKl/content/id/34602529.
Acesso em: 15 mai. 2020.
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Além dos diversos novos Centros de Conciliagdo tematicos, também
estdo em funcionamento o Cejusc Criminal de Curitiba, onde funciona a Central
de Medidas Socialmente Uteis de Curitiba.

Oportuno citar a efetiva participacdo do Tribunal de Justica do Parana
na XIV Semana Nacional da Conciliagdo, campanha institucional promovida pelo
Conselho Nacional de Justica que constitui em um esforgo concentrado do Poder
Judiciario para a realizacdo de audiéncias destinadas a solugdo de conflitos por
meio da mediagdo e da conciliagdo.”

Foram vdrias a¢0es realizadas pelo judicidrio paranaense, como o evento
de abertura realizado na prefeitura de Curitiba, a divulgacdo de video na midia
embarcada do transporte coletivo (em parceria com a Prefeitura de Curitiba),
a disponibilizacdo e o envio de camisetas e cartazes com a logo da campanha
para todas as unidades judiciais do Parana.

Nesta légica, foi criado um sitel® na internet pela Assessoria de
Comunicacdo da 22 Vice-Presidéncia, especifico para o acompanhamento
das ac¢Oes realizadas durante a campanha e um relatério dindmico no
sistema Projudi, elaborado pelo Nucleo de Inteligéncia da 22 Vice-Presidéncia
juntamente com o Departamento de Tecnologia da Informacdo, o qual informou
diariamente os resultados das audiéncias, possibilitando a alimentagdo didria
do Sistema de Estatistica da Conciliagdo do Conselho Nacional de Justica.

Além disso, foram registradas diversas iniciativas relevantes em
varias Comarcas do Estado, que revelam a dedicacdo empenhada em prol
do cidaddo paranaense. Como exemplo, na Comarca de Marechal Candido
Rondon foi realizado um atendimento em inglés para a promovente que era
de origem africana (Serra Leoa), para que o pedido pudesse ser compreendido
e encaminhado da melhor forma. Nas cidades de Tomazina e Peabiru os
servidores nao interromperam o trabalho mesmo apds forte temporal que
causou a interrupcao do fornecimento de energia elétrica e finalizaram as
audiéncias com atas redigidas a m&o.®

Ao todo, o trabalho durante a XIV Semana da Conciliagdo contou com
2.361 participantes do Tribunal de Justica do Parand, entre Magistrados, Juizes
Leigos, Conciliadores e Colaboradores, com o agendamento de 17.534 audiéncias,
11.476 sessdes instauradas, 2.226 acordos efetuados, RS 5.139.805,34 em
valores homologados e 10.771 cidaddos paranaenses atendidos.'°

7 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/semana-da-conciliacao-de-2019-sera-de-4-a-8-de-
novembro/. Acesso em: 21 jun. 2020.

108 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/semanadaconciliacao. Acesso em: 30 jun. 2020.

109 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/semanadaconciliacao. Acesso em: 23 jun. 2020.

110 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/semanadaconciliacao. Acesso em: 30 jun. 2020.
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5.2 A CONCILIAGAO E O USO DA TECNOLOGIA NOS JUIZADOS ESPECIAIS DO
ESTADO DO PARANA

O Sistema dos Juizados Especiais é regulamentado pela Lei 9.099/95
e pela Lei 12.153/2009, orientando-se pelos critérios da simplicidade, da
informalidade, da economia processual, da celeridade e buscando, sempre
gue possivel, a conciliagdo ou a transacgao.

O Estado do Parand conta atualmente com 161 Comarcas e 195
unidades de Juizados Especiais que detém as atribuicdes no julgamento de
causas de menor complexidade e na disseminacdo da conciliagdo.!!

Em 2019 foram realizadas 286.110 audiéncias de conciliacdo, unas e
preliminares nos Juizados Especiais do Estado do Parana, sendo proferidas
mais de 58.000 sentencas de conhecimento homologatérias de acordo.?

No tocante ao uso da tecnologia no ambito dos Juizados Especiais,
foram diversas as iniciativas implementadas.

O projeto de intimagdao por WhatsApp nos Juizados Especiais consiste
na utilizacao do aplicativo WhatsApp para a intimacao das partes, o que reduz
o custo total do processo e aumenta a celeridade. De janeiro a abril de 2020 a
iniciativa realizou 27.795 intimagdes, com 24.427'% intimacGes exitosas (88%),
o que reflete a modernizagao e o uso da tecnologia nos Juizados Especiais.

Outro servico relevante disponibilizado é o alvara judicial eletrénico,
realizado através de convénio com a Caixa Econdmica Federal, que tem como
objetivo agilizar o acesso das partes aos valores disponibilizados por meio de
alvards judiciais. A iniciativa permite que os montantes depositados sejam
recebidos tao logo que estejam disponiveis, possibilitando o levantamento de
valores por meio eletrénico.*

No Centro de Conciliacdo dos Juizados Especiais e no Cejusc do Féorum
Civel de Curitiba funciona o sistema “Excubitor — Gestdo e Atendimentos de
Audiéncias”, desenvolvido pelo Departamento de Tecnologia da Informacéo e
Comunicacdo do Tribunal de Justica do Parana. O projeto piloto apresenta-se
eficiente e o software proporciona uma visdo macro do funcionamento das
audiéncias, com painéis de chamamento e organizacdo de pauta.'*®

11 Numeros das informagdes gerais do sistema Hércules do Tribunal de Justi¢a do Parana.

112 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/documents/18319/31092698/Relat%C3%B3rio+aut
ocomposicao/6ab6abad-20ed-789a-8981-6a5cbe3cb669. Acesso em: 17 mai. 2020.

13 Dados quantitativos extraidos do sistema Projudi pelo projeto Nucleo de Inteligéncia da
22 Vice-Presidéncia, através de relatério disponibilizado pelo Departamento de Tecnologia
da Informagdo e Comunicagdo.

114 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/tjpr-da-inicio-
a-implantacao-do-alvara-judicial-eletronico/18319. Acesso em: 13 jun. 2020.

15 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/destaques/-/asset_publisher/1IKI/content/2-vice-
presidencia-e-dtic-incrementam-sistema-de-gestao-de-audiencias-e-viabilizam-a-citacao-elet
ronica/18319?inheritRedirect=false. Acesso em: 05 mai. 2020.
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Para o periodo de distanciamento social ocasionado pela pandemia
da COVID-19, foi autorizada pelo Tribunal de Justica do Parana a utilizagdo
de ferramentas virtuais visando a realizagdo de audiéncias de conciliagdo de
forma remota. Também foi disponibilizada uma pagina!'® na internet com a
orientagdo aos usuarios sobre o funcionamento das audiéncias virtuais nos
Juizados Especiais e Cejusc’s, com videos explicativos e as normativas criadas,
visando instruir os destinatarios sobre o uso da tecnologia e os servicos
disponibilizados no periodo.

Outra iniciativa inovadora que utiliza a tecnologia é o projeto “Nucleo
de Inteligéncia da 22 Vice-Presidéncia”, idealizado e implementado em 2019
no Tribunal de Justica do Parana. O Nucleo de Inteligéncia fornece estatisticas
e informagbes gerenciais acerca das unidades judiciais (Cejusc’s, Juizados
Especiais e Turmas Recursais) e dos projetos de competéncia da 22 Vice-
Presidéncia, além de elaborar pareceres e fazer o alinhamento com outros
departamentos do Tribunal. Em atendimento ao artigo 29, Il1'¥, da Resolugdo
n2 125/2010, o Nucleo criou de forma inédita uma base de dados para o
acompanhamento da performance das audiéncias e conciliagdes realizadas
nos Centros Judicidrios de Solug¢do de Conflitos e Cidadania.

Isto posto, o fomento ao uso da conciliagdo e da tecnologia no Sistema
dos Juizados Especiais impulsiona a gestdo da inovagdo e contribui para o
alcance dos objetivos de desenvolvimento sustentavel.

5.3 CIDADANIA NA PRATICA: AGOES DO TJPR PARA O DESENVOLVIMENTO DE
CIDADES E COMUNIDADES SUSTENTAVEIS

No plano da cidadania, o Tribunal de Justica do Parana possui uma
ampla gama de iniciativas na efetivacdo do fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana, contribuindo para que todos possam realizar o
seu potencial em dignidade e igualdade, em um ambiente sauddvel, conforme
preceitua a Agenda Universal 2030.

Vinculado a Presidéncia do Tribunal, o Conselho de Supervisao dos Juizos
da Infancia e da Juventude (CONSIJ) tem como atribuicdo zelar pelo comprimento,
em ambito Estadual, do principio da prioridade absoluta dos direitos fundamentais
da crianca e do adolescente previsto no artigo 227 da Constituicdo da Republica e
do principio da supremacia do interesse da crianga, consagrado no artigo 39, 1, da
Convencdo das NagGes Unidas sobre os Direitos da Crianga.!!®

Entre as diversas agGes supervisionadas e de competéncia do Conselho
de Supervisdo dos Juizos da Infancia e Juventude estdo os projetos “Eleitores
do Futuro” e “Musica para Todos”.

116 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/acoes-covid-19. Acesso em: 30 mai. 2020.

17 Art. 22 Na implementagdo da politica Judicidria Nacional, com vista a boa qualidade dos servigos e a
disseminagdo da cultura de pacificagdo social, serdo observados: Il - acompanhamento estatistico especifico.
118 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/infancia-e-juventude. Acesso em: 27 jun. 2020.
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O projeto “Eleitores do Futuro” foi implementado de forma pioneira na
Comarca de Ponta Grossa e possui como objetivo estimular a participagdo de
criancas e adolescentes entre 10 e 18 anos no processo eleitoral, promovendo
o envolvimento de alunos da rede escolar nas atividades educativas sobre
democracia, cidadania e exercicio de direitos.

O Projeto “Musica para Todos” visa promover, por meio da musica, da
arte e da cultura, o protagonismo de criangas e adolescentes que sdo atendidos
por medidas protetivas ou socioeducativas, explorando as potencialidades
inerentes de cada aluno.™

A politica judiciaria da Cidadania é de atribuicdo da 22 Vice-Presidéncia
do Tribunal de Justica do Parand, que também realiza diversas praticas na
transformacao das vidas dos participantes dos projetos, entre elas, o “Projeto
de Incentivo a Autonomia”, a “Central de Medidas Socialmente Uteis”, o “Rolé
Civico Paranaense”, o “Rolé Cultural” e o projeto “Justica e Cidadania também
se aprendem na escola”.

O “Projeto de Incentivo a Autonomia” (PIA da 22 Vice), foi concebido
na gestdo 2019/2020, para atender criangas e adolescentes em situa¢do de
vulnerabilidade social, destinatarios de medida protetiva de acolhimento
institucional na faixa etaria de 7 a 14 anos, bem como profissionais que laboram
nas referidas instituicdes, especialmente educadores sociais, cuidadores e
maes sociais. O enfoque da pratica é salvaguardar a liberdade da crianca e do
adolescente, obstando a sua privagao. Para realizar as atividades propostas, a
equipe do projeto conta com a participacdo de profissionais voluntdrios que
oportunizam vivéncias, cursos e formagdes que colaborem, de alguma forma,
no processo de desenvolvimento da emancipac¢do das criangas e adolescentes
acolhidos, fornecendo-lhes base sdlidas com contetdo ético e moral para que
possam assim tomar decisGes que promovam seu crescimento individual e
coletivo. A iniciativa atua na base, na prevencao e na salvaguarda da liberdade
de criangas e adolescentes, contribuindo assim de forma efetiva com a
implementacdo da justi¢a.!®

A “Central de Medidas Socialmente Uteis (CEMSU)”, idealizada e
inauguradatambém na gestdo 2019/2020, funciona como um drgdo de gestdo das
alternativaspenais,soboenfoquedaspraticasrestaurativasedoacompanhamento
em rede. Foi criada com vistas a oferecer subsidio as unidades do Sistema de
Justica Criminal, utilizando a Justica Restaurativa para aplicar penas com efeito
pedagdgico ao infrator, trazendo beneficios diretos a comunidade. Por meio da
conjugacado de esforcos entre os drgaos publicos, Conselhos da Comunidade e
organizag¢oOes da sociedade civil, o projeto objetiva substituir o encarceramento
por medidas socialmente Uteis, oferecendo melhores perspectivas de
reintegracao social, de responsabilizacdo e de reducdo das taxas de reincidéncia.
O tradicional sistema de imposicdo de penas de privacdo da liberdade, prestacao

119 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/infancia-e-juventude. Acesso em:30 jun. 2020.
120 Pisponivel em: https://www.tjpr.jus.br/programas-e-projetos-2-vice. Acesso em: 16 jun. 2020.

180



ESTUDOS EM HOMENAGEM A CRIACAO DA ESCOLA JUDICIAL DO PARANA

pecunidria e multas é substituido por medidas Uteis de carater restaurativo e
terapéutico, em defesa da liberdade.*

Na inauguragdo da Central de Medidas instalada no Cejusc do Férum
Criminal de Curitiba, a mudanca de paradigma que as medidas socialmente
Uteis propdem ao Sistema Judicidrio foi destaque:

Na maioria dos casos o carcere € um incremento a criminalidade,
é possivel observar a ineficacia desse sistema que nao intimida,
ndo reabilita, pelo contrario, causa dor e sofrimento. Temos
uma taxa de encarceramento muito alta, com delitos que
ndo deveriam ser submetidos a terapia prisional. A partir da
Central de Medidas Socialmente Uteis, o objetivo é solucionar o
problema de fundo, que deu causa ao cometimento da infragdo
penal. Por meio de praticas restaurativas pretende-se perceber
a melhor forma de reparar a vitima e atender o autor do fato,
com processos de conscientizagdo dos deveres de cidadania,
prevenindo que ele ndo venha a repetir a infragdo.'?

O projeto “Rolé Civico Paranaense” tem como escopo propiciar aos
estudantes universitarios um contato direto com os Trés Poderes estaduais. O
programa visa o aprimoramento da formagdo dos estudantes, além da difusao
de conhecimentos e valores culturais e a melhora da comunicacdo institucional.
As atividades sdo divididas em duas etapas: na primeira as instituicdes de
ensino recebem um material de apoio para que sejam trabalhados, em sala de
aula, temas como o histdrico, o funcionamento e as particularidades de cada
6rgdo publico. Em um segundo momento, os estudantes fazem um tour guiado
pelas sedes do Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio paranaenses.'?®

Nessa mesma perspectiva, o programa “Rolé Cultural” incentiva o acesso de
criangas, jovens e idosos aos museus, pontos turisticos, sessées classicas de cinema
e de teatro, concertos de musica e atividades esportivas. Em uma edi¢dao chamada
“Olhar Acessivel”, realizada em 14/08/2019, um grupo de pessoas com deficiéncia
visual do Instituto Paranaense de Cegos foi recebido para uma visita guiada ao
Museu Oscar Niemeyer, participando do projeto “MON Para Todos”, que utiliza
os dispositivos de acessibilidade disponiveis no museu, como esculturas originais,
réplicas e maquetes tateis que reproduzem parte do acervo e possuem legendas em
braile. O passeio também contou com uma oficina de pintura e relevo, propiciando
uma experiéncia Unica aos participantes.’?

21 Disponivel em : https://www.tjprjus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/tjpr-inaugura-a-
central-de-medidas-socialmente-uteis-no-centro-judiciario-de-curitiba/18319. Acesso em: 10 jun. 2020.
122 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/tjpr-inaugura-a-cen
tral-de-medidas-socialmente-uteis-no-centro-judiciario-de-curitiba/18319. Acesso em: 30 jun. 2020.

123 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/programas-e-projetos-2-vice. Acesso em: 30 jun. 2020.
124 Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/role-cultural-
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O projeto “Justica e Cidadania também se aprendem na escola”,
realizado em parceria com o Ministério Publico do Estado do Parand e com
a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/PR), consiste em oferecer nog¢des
basicas de justica, cidadania e sobre o funcionamento do Poder Judiciario a
alunos da rede publica municipal de ensino, garantindo a integracdo entre o
Judicidrio e a sociedade. O programa, focado na formagado de futuros cidadaos
conscientes de seus direitos e deveres, ocorre por meio da colaboragdo
de juizes, promotores e advogados. Além disso, também contribui para a
formacdo e o despertar da cidadania entre as criancgas, consideradas agentes
multiplicadores de conhecimentos. De acordo com um levantamento feito pelos
gestores do programa, em parceria com o projeto “Nucleo de Inteligéncia da
22 Vice-Presidéncia”, foram entregues aos estudantes participantes, de 2011
a 2019, 90.654 cartilhas didaticas sobre justica, cidadania, direitos e deveres
dos cidaddos. No ano de 2019, 312 escolas aderiram ao projeto, que atendeu
13.458 alunos, o que demonstra um amplo alcance da iniciativa nas Comarcas
do Estado.'®

As acdes realizadas nos campos da Autocomposicdo, dos Juizados
Especiais e da Cidadania pelo Tribunal de Justica do Parana demonstram a
capacidade e o empenho do Judicidrio na concretizagao de seu planejamento
estratégico e das diretrizes de desenvolvimento sustentdvel. Ndo obstante, a
importancia notdria da atuacdo judicidria na sociedade indica a necessidade
de melhoria continua dos projetos, bem como a criagao de novas iniciativas, o
que abre caminho para propostas de a¢Ges para os préximos anos.

6 PROPOSTAS DE ACOES

A experiéncia recente do Tribunal de Justica do Parand comprova que
o alinhamento ao planejamento estratégico institucional e a gestdo inovadora
sdo de sumaimportancia para a efetivacdo de direitos e para o desenvolvimento
sustentdvel da sociedade.

O Poder Judiciario paranaense demonstrou, durante o periodo de
pandemia, que estd alinhado ao uso de tecnologia, superando as barreiras do
distanciamento social pelo uso de plataformas digitais, como as utilizadas nas
audiéncias de conciliagdo e mediagao, nas sessdes de julgamento virtuais e por
meio de videoconferéncia nas Turmas Recursais.

Ainovacdotecnoldgicaesta permitindoareinveng¢daodos procedimentos
e atividades, possibilitando a continuidade dos servicos e garantindo o acesso
a justica. Os avancos tecnoldégicos, a capacitacdo, o aprimoramento continuo,

promove-uma-edicao-especial-olhar-acessivel-/18319. Acesso em: 24 jun. 2020.

125 Disponivelem: https://www.tjpr.jus.br/programas-e-projetos-2-vice?p_auth=uD32g4nD&p_p_
id=36&p_p_lifecycle=1&p_p_state=maximized&p_p_mode=view&p_p_col_id=column2&p_p_
col_count=1&_36_struts_action=%2Fwiki%2Fview&_36_nodeld=15033140&_36_title=Justi%C3
%A7a+e+Cidadania+tamb%C3%A9m+se+Aprendem-+na+Escola. Acesso em: 29 jun. 2020.
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o didlogo e a abertura para mudancas sdo caracteristicas importantes para
qualquer érgdo que busque ampliar sua eficiéncia, reduzindo gastos.

Nesse contexto, faz-se necessaria a apresentacdo de sugestdes de
acles, pautadas na experiéncia advinda do periodo de pandemia, na inovagao
e uso da tecnologia, na solugdo adequada de litigios e no relacionamento
interinstitucional.

A Gestdo da Inovagdo é crucial para o aperfeicoamento continuo do
setor publico. A Lei 10.973/2004 foi um grande passo no incentivo a inovagdo e a
pesquisa cientifica no ambiente produtivo. No Poder Judiciario, as diretrizes recentes
do Conselho Nacional de Justiga traduzem o anseio pelo novo e por um servigo
judicial mais efetivo e transparente. Prova disso € a criacdo recente do Laboratério
de Inovacdo, Inteligéncia e Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (LIODS), do
Conselho Nacional de Justica (Portaria n2 119/2019 do CNJ) e da Meta 09 atribuida a
Justica Estadual, que trata da integra¢do da Agenda 2030 ao Poder Judicidrio.

Da mesma forma, por intermédio do Decreto Judiciario n2 497/2019, foi
instituida recentemente a Gestdao da Inovagao e criados o Programa de Gestao
de Inovacgdo (PGI-TJPR) e o Laboratério de Inovagao (LINO-TJPR) do Tribunal do
Parand, sendo essencial o avango na gestdo inovadora por meio de tecnologias
virtuais, do uso dos sistemas de Inteligéncia Artificial e de Business Intelligence.

O Laboratédrio de Inovagdo passa a ser um departamento obrigatdrio,
tanto em reuniGes virtuais como na disponibilizacdo de um espaco fisico para a
realizacdo das praticas, além da capacitagdo de servidores através de cursos de
inovagdo, de laboratoristas e de design thinking. A ideia de um espaco especifico
de inovacgdo nos Tribunais é baseada no que ja existe em renomadas Universidades
e em grandes empresas de ambito global, em que o trabalho desenvolvido nos
laboratdrios rende grandes frutos para as organizagGes e para a sociedade.

Astecnologias virtuais estdo sendoimplementadas e podem ser aprimoradas
e expandidas no periodo pds-pandemia. No ambito dos Centros Judicidrios de
Solugdo de Conflitos e Cidadania e dos Juizados Especiais do Parang, as audiéncias
de conciliagdo e mediacdo jd sdo realidade no formato virtual, procedimento
regulamentado pelas Portarias n? 4130/2020 (NUPEMEC) e n2 4231/2020 (CSJEs).
Nessa perspectiva, o aprimoramento das ferramentas digitais para a realizagdo de
audiéncias é prioridade, perfectibilizando o atendimento virtual aos jurisdicionados,
para a exceléncia tanto na prestagao de servigos online como presencial.

Os sistemas de Inteligéncia Artificial e de Business Intelligence podem
ser utilizados para trazer inUmeras vantagens quanto a transparéncia, eficiéncia
e produtividade.

No momento do cadastramento e da distribuicdo das demandas,
os sistemas de Inteligéncia Artificial podem ser utilizados para um controle
estatistico fidedigno das quantidades e do tipo de processo por Comarca, no
intuito de mapear as demandas repetitivas, possibilitar a instauragao de IRDR e
elaborar planos de ag¢do para a desjudicializagdo e desobstrug¢do do Judiciario.

Os sistemas de Business Intelligence poderdo ser utilizados para
a construgdo de painéis de B.| voltados ao mapeamento dos processos por
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regido, a fim de elaborar estudos gerenciais e parcerias publicas para acelerar o
desenvolvimento regional e estadual, em atendimento a Meta 09 do Conselho
Nacional de Justica.

As ferramentas tecnoldégicas podem ser utilizadas para o
aprimoramento do Portal da Transparéncia, para que o cidaddo tenha facil
acesso as informacgdes relevantes e projetos do Poder Judicidrio, nos moldes
da Resolugdo n°® 215/2015 do CNJ.

A gestdo de custos e a distribuicao de recursos humanos também sdo
areas de aperfeicoamento por meio de atributos tecnoldgicos.

A implantacdo e o aperfeicoamento de sistema de integridade
(compliance), identificando e propondo melhorias aos processos e controle
de tomada de decisao, alinhado aos principios de construcdo de estruturas de
governanga, sdo medidas de suma importancia.

O incentivo a utilizagdo de métodos adequados de solucdo de conflitos
deve ser continuo, com a maximizagao do uso das técnicas de mediacdo e
conciliagdo por meio do avango da estruturacdo dos Centros Judicidrios de
Solugdo de Conflitos e Cidadania, no intuito da desjudicializa¢do e da expansao
da cultura do didlogo.

Com a expansdo e incentivo do “home office”, as atividades judicidrias
poderdo ser realizadas em espagos menores, o que demandard a realocagao
dos espacos, com eventuais devolucées de prédios locados. Dessa forma,
necessaria a andlise das despesas com locacdo e revisdao de contratos, bem
como a eventual reestruturacdo das unidades judicidrias, frente a imperativas
situacGes de adequagdes orgamentdrias e financeiras.

O relacionamento interinstitucional se concretiza por meio de
parcerias com o Poder Executivo, Ministério Publico e outras instituicdes,
visando promover avangos nos programas e politicas publicas em consonancia
com o planejamento estratégico institucional e com a Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentdvel.

Enfim, as medidas sdo pautadas no fortalecimento da interagao do Poder
Judicidrio com os demais Poderes, 6rgdos publicos e com os demais setores da
sociedade civil, com o espirito de ajuda mutua entre todas as pessoas, que
caminham juntas em busca do desenvolvimento sustentdvel.

CONCLUSAO

Pelo exposto, como resposta ao trabalho proposto é de se concluir
gue o planejamento estratégico do Poder Judicidrio e, consequentemente, do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, estdo em consonancia com as diretrizes
constitucionais e de desenvolvimento sustentdvel da Agenda Universal 2030.

A gestdo da inovacdo, pautada na instituicdo de Laboratérios de
Inovagdo nos Tribunais brasileiros revelam o anseio do novo e a utilizagdo
de instrumentos tecnolégicos para uma maior eficiéncia operacional, na busca
de exceléncia nos servicos online e presencial.
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Observa-se a efetivagao dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel,
como por exemplo a construgao de comunidades sustentaveis, a busca pela paz,
justica e instituicOes eficazes, nas iniciativas do Tribunal de Justica do Paran3,
realizadas na seara da Autocomposicao, dos Juizados Especiais e da Cidadania,
dotadas de possibilidade de expansao e de aprimoramento continuo.

Porarremate, o fundamento maior da Constituicdo Federal, a dignidade
da pessoa humana, e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, poderdo
ser alcangados em sua completude através do planejamento estratégico
sustentdvel, da gestdo da inovagdo e da efetivagdo de politicas publicas e de
acbes em beneficio ao cidadao.
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PODER ECONOMICO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: PARAMETROS
PARA O INTERPRETE-JULGADOR NA APLICAGCAO
DA MUTAGAO CONSTITUCIONAL

ECONOMIC POWER AND DEMOCRATIC STATE OF LAW: PARAMETERS
FOR THE INTERPRETER-JUDGER IN THE APPLICATION
OF CONSTITUTIONAL CHANGE

Daniel Marinho Corréa'?
INTRODUGCAO

Explicar a mutagdo constitucional como sendo uma simples mudanca
de significado ou interpretagdo de uma norma da Constituicdo, sem que seja
necessario alterar seu texto, ndo satisfaz com primazia a descricdo de tal fen6meno.

Ademais, deve-se considerar que o Brasil tem experimentado a
progressiva consolida¢do de seu processo democratico e da ordem fundamental
advinda da Constituicdo de 1988. Sendo plausivel, diante da importancia assumida
pela economia como fonte de critérios para a atuacdo do Estado, ressaltar os
interesses publicos que atuam na estabilidade do poder de compra da moeda e da
estruturacdo do Sistema Financeiro Nacional visando o interesse da coletividade.

O artigo parte da premissa de que, assim como a Constituicdo, a realidade
social também é estrutura dindmica, ndo tendo, em momento algum, uma posicao
estdtica. Nesse sentido, fica manifesto que a Constitui¢do, o Direito, a Economia e
a sociedade sdo conceitos dinamicos, surgindo um dos pontos em que o presente
trabalho visa mostrar, qual seja: como se da a integracdo entre a mudanca no palco
do Direito (especificamente na seara constitucional) e na realidade social.

Realizada a op¢ao pelo método dedutivo, por meio das andlises de casos
concretos ocorridos na Constituicdo Federal, examinar-se-a4 como o poder econémico
utiliza a teoria da mutacdo constitucional com o designio de manter seus interesses,
razdo pela qual serdo apresentados quais parametros o intérprete-julgador deverd
respeitar para que o direito posto idealizado em 1988 seja respeitado.

1 DAS VICISSITUDES CONSTITUCIONAIS A MUTACAO CONSTITUCIONAL

Um ponto comum encontrado na doutrina é que a existéncia das chamadas
“vicissitudes constitucionais”, linguagem empregada por Jorge Miranda (2007,
p. 389), que é a necessidade de uma Constituicdo tentar adaptar-se a realidade
social do momento, visto que continuamente a sociedade estd em um processo

126 Mestrando em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina, pds-graduado pela
Escola da Magistratura do Paranad, servidor do TJPR (Supervisor de Secretaria da 22 Vara de
Execugdes Fiscais de Londrina), mediador judicial. E-mail damc@tjpr.jus.br.
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de transformacdo e de automodificacdo. Além disso, uma sociedade em mudanga
também compde o Direito, e este, ao mesmo tempo, também a influencia.

Vé-se que existe uma divisdo nitida entre Constituicdo e sociedade,
pois ambas caminham de forma auténoma, em tempos diferentes, porém
sempre se integrando mutuamente.

Sdo esses passos em tempos desiguais entre sociedade e Constituicdo
que geram as “vicissitudes constitucionais”, momento em que o texto
constitucional devera passar por uma adaptacdo, adequando-se a nova
realidade da sociedade, retomando sua forca normativa perdida com a
mudanca social. E o que explica Jorge Francisco (2003, p. 35):

O Direito também ¢é fonte de transformacgdo social,
representando o comando dirigente do processo social.
Desse modo, a Sociedade e o Direito se apresentam numa
relacdo de causa e efeito, ora a Sociedade determina o Direito
e suas transformacgdes, ora o Direito definindo diretrizes da
propria Sociedade, a partir de programas e planos.

Destarte, a partir dessas “vicissitudes constitucionais” brotam na
doutrina dois contornos de acomodacdo da Constituicdo a realidade: um
pela via formal, entendido pelo sentido genérico que resulta das reformas ja
previstas na prépria Constituicdo, e outro pela via informal, doravante chamada
mutacdo constitucional (FRANCISCO, 2003, p. 35).

Verifica-se que asformas de mutagdo constitucional encontradasadvém
na Constituicdo apds sua verificacdo na realidade social, quase naturalmente,
como uma readequacdo do texto normativa a inovagao conjuntural politico-
social (GRAU, 2002, p. 18).

Outrossim, essas mudancgas sociais acontecem de maneira natural
e soam, do mesmo modo, incorporadas a Constituicdo naturalmente. Desse
ponto de vista, nota-se que as mutagdes ndo sdo processadas, pensadas e
desejadas, mas meros resultados evolucionais societarios histéricos.

2 ECONOMIA E DIREITO: UMA DICOTOMIA SISTEMICA

A Economia capitalista aperfeicoa-se com a concretizagdo da
propriedade privada, ainda, apds o triunfo da burguesia durante a Revolugao
Francesa foi consolidado o direito privado, por meio do Cddigo Civil
napolednico. Logo, a relagdo entre Economia e Direito é vista nesse ponto de
modo imbricado, pois referido diploma é indispensavel a prépria Economia,
pois regulador das regras econdmicas, ou seja, a aclamada “mao invisivel do
mercado” seria o diploma civil, que cria, regula e da existéncia a Economia
(SOUZA, 2002, p. 33).

Logo, o Estado, por meio do Direito, deixa sua posicdo de ndo
interveniente, conforme modelo classico liberal, para uma forma de interversao
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na Economia, seja por meio regulatério de mercados ou da forca trabalhista,
mas sempre garantindo a existéncia e a manutenc¢do da propriedade privada
(MOREIRA, 1987, p. 32).

Essa relagdo de coordenacgdo entre Economia e Direito fica evidente
com o fato de que o direito comercial, hoje chamado de empresarial, e o
civil, surgiram antes do direito constitucional (ou direitos sociais). O Brasil
é um exemplo de tal fato, onde o Cddigo Comercial surgiu antes do Civil. Ja
na seara constitucional, somente apds 1934 é que o Brasil entrou na fase do
constitucionalismo moderno, passando a ocorrer a concessao de uma série de
diretos sociais, trabalhistas e previdenciarios. Tais fatos sdo em decorréncia da
conjuntura econ6mica de 1850, que buscava, tdo somente, a regulamentacao
das atividades comerciais (DIMOULIS, 2007, p. 77).

Logo, ainfluénciado Direito na Economia, principiou-se comaintervengao
por meio do Cddigo Civil e, posteriormente, com as conquistas sociais, foi que
o direito constitucional passou a influenciar a Economia. Existe, outrossim, em
face da mutualidade da relagdo, a influéncia da Economia no Direito. Ferdinand
Lassalle (1998, p. 26) afirma que existem fatores reais de poder que influenciam
o Direito, “os fatores reais de poder que atua no seio de cada sociedade sdo essa
forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢Ges juridicas vigentes”.

Desse modo, permanece mutua influéncia condicionante entre a
realidade econdmica e realidade juridica, porém, possuindo ambos tempos
diferentes um do outro. Isso porque a economia altera a um ritmo inquietante
na tentativa de atingir novos mercados, novas concentra¢des de capital, além
de outros motivos. Por sua vez, o Direito possui uma velocidade de mudanga
lenta, burocrdtica, possuindo varias etapas legislativas (do lobby a sancdo
presidencial), até que possa, por intermédio de uma norma positiva, regular
uma conjuntura econdémica que jd incide de fato (GASTALDI, 1998, p. 21).

A Economia precisa transmitir ao Direito suas necessidades e
estabelecer o cumprimento de seus privilégios. Essas necessidades, que
influenciam o Direito, residem nas alteragGes sociais ocorridas no nucleo
essencial do capitalismo, como as alteragdes no conceito de propriedade.
Desse modo, ocorrendo alteracdo nos elementos chaves da Economia, esta
passa a pressionar o Direito a se atualizar. Eros Grau observando a relagdo
entre direito posto e direito pressuposto, tem entendimento semelhante:

O direito pressuposto brota da (na) sociedade, a margem
da vontade individual dos homens, mas a pratica juridica
modifica as condi¢des que o geram. Em outros termos:
o legislador ndo é livre para criar qualquer direito posto
(direito positivo), mas este mesmo direito transforma sua
(dele) prépria base. O direito pressuposto é condicionador
da producdo do direito positivado, de modo que “enquanto
nivel do todo social, o direito é elemento constitutivo do
modo de produgdo, porém por ele informado e determinado.
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A compreensdo dessa realidade nos permite verificar que o
direito é, sempre e também no modo de producao capitalista,
um instrumento de mudanca social (GRAU, 2002, p. 64).

Logo, a alteragdo da Economia pelo Direito por meio da sua forca
normativa se dd em uma determinada velocidade, porém a alteragdo na
realidade econémico-social se dd em outra, sendo a pressdo da Economia no
Direito mais rdpida do que a capacidade de regulamentagao do Direito. Ficamos
assim diante de dois problemas: a um, referente ao avanco da Economia em
contradicao com a legislacao infraconstitucional e, a dois, com a contradicao
entre a Economia e a norma constitucional, ou seja, com a prépria Constituicao,
ocorrendo aqui, o que Eros Grau denomina ilegitimidade superveniente:

A ilegitimidade superveniente caracteriza-se quando o
texto normativo, originariamente legitimo, em fungdo do
dualismo normativo, originariamente legitimo, em funcao
do dualismo “imobilidade relativa das normas de direito
posto” X “progressdo continua das realidades sociais”, a
partir de determinado momento passa a configurar-se
ilegitimo — isto é, torna-se adverso ao direito pressuposto
(GRAU, 2002, p. 57).

Portanto, a discussdo reduz a como a Economia agira no campo juridico
infraconstitucional e no campo constitucional. Na esferainfraconstitucional, aquestdo
é resolvida com o que Eros Grau denomina de “capacidade normativa de conjuntura”
(capacidade do Poder Executivo resolver as diversidades entre a Economia e a Lei,
por intermédio de seu poder de editar regulamentos): fica evidente que o Direito
precisa, “como todo organismo vivo, estar em constante mutac¢do, impondo-se
a superacdo do descompasso existente entre o ritmo de evolucdo das realidades
sociais e a velocidade de transformagdo da ordem juridica” (GRAU, 2002, p. 61).
Assim a vicissitude de certas situa¢des e estados econdmicos, sujeitos a constantes
flutuagGes cominam na flexibilidade das ferramentas normativas lancadas pelo
Estado para ajustar “desvios ocorridos no desenrolar do processo econdmico e no
curso das politicas publicas que esteja aimplementar. Ai, precisamente, o emergir da
capacidade normativa de conjuntura” (GRAU, 2002, p. 232).

Essa “capacidade normativa de conjuntura” (MORAES, 2006, p. 41)
acaba sendo utilizada na pratica, muito mais como mecanismo de garantia
dos principios econémicos contidos na Constituicdo e no Cadigo Civil, do que,
propriamente constitutivo de direitos.

Contudo, essa capacidade é limitada a seara infraconstitucional, ou seja,
busca reparar tensdes entre Economia e Direito a partir de politica econdmicas
ou principios gerais ja pré-estabelecidos, isto é, ajuste pontuais, ndo servindo
assim para a reparacdo na seara constitucional.
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Portanto, permanecendo a tensdo entre Economia e Direito no meio
constitucional, nota-se que ela sé sera resolvida nesta seara por intermédio de
uma reforma constitucional ou de uma mutagao constitucional.

3 DA APLICACAO DA MUTAGAO CONSTITUCIONAL AOS PARAMETROS PARA
O INTERPRETE-JULGADOR

O presente topico parte da andlise da ocorréncia da mutacdo
constitucional nos casos concretos para, entdo, estabelecer parametros ao
intérprete-julgador. Dois casos sdo analisados: a questdo da aplicabilidade da
limitagdo anual de 12% aos juros nos termos do § 39, artigo 192'%, da Constituicdo
da Republica e a mutagdo no artigo 52, inciso X, da Carta Maior.

O primeiro trata da limitagdo dos juros. Expurgada da Constituicdo da
Republica, a limitagdo constitucional dos juros é um forte exemplo da atuagao
do poder econdmico na promogdo da mutagdo constitucional.

Verificou-se que, logo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
iniciou-se um processo de mutac¢do constitucional, por meio de uma publicagao
no DOU de uma resolu¢do do Banco Central afirmando que a Lei n? 4.595/64
(que dizia que as institui¢cdes financeiras ndo estariam sujeitas a limitacao dos
juros) ainda estaria em vigéncia, pois o paragrafo terceiro do artigo 192 da
Carta Magna tratava-se de norma de eficdcia contida, o que necessitaria de
uma lei que o regulamentasse.

Em que pese o setor econdmico ter tido uma derrota politica com a inclusdo
da limitagdo anual dos juros em 12%, verificou-se uma grande articulagdo deste,
pois embora com tal derrota, o governo (por meio do Banco Central) imediatamente
langou a tese de que o referido dispositivo ndo tinha eficdcia, carecendo de norma
reguladora, o que evitou, evidentemente, a imediata limita¢gdo dos juros como era a
vontade do legislador constituinte. Apds isso, tal argumento conseguiu a aprovagao
do STF, na qual este aceitou o argumento de que tal norma ndo detinha eficicia
plena, necessitando assim de lei complementar (SILVA, 2002, p. 70-75).

Verifica-se, portanto, que, em um primeiro momento, houve uma
mutacgdo constitucional dirigida pelo poder econdmico, o que deixou sem eficacia
o art. 192, § 39, da CF. Até o momento em que o poder dos Bancos cresceu
de tal forma, que estes conseguiram a reforma constitucional, expurgando do
ordenamento tal dispositivo, através da Emenda Constitucional n2 40/2003.

Sobre a aplicabilidade das normas, verifica-se que o art. 192, § 39,
da CF ndo necessitava de qualquer regulamentac¢do, pois a proibicdo nele

127 Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, serd regulado em lei complementar,
que dispora, inclusive, sobre: § 32 - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissGes e quaisquer
outras remuneragdes direta ou indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo ser
superiores a doze por cento ao ano; a cobranga acima deste limite sera conceituada como crime
de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar.
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é simples e expressa: ndo poderiam ser aplicados juros maiores que 12% ao
ano, sendo evidente que o texto da norma é suficiente em si mesmo. Esclarece
José Afonso da Silva (2002, p. 102):

Na verdade, ndo nos parece possivel estabelecer um critério
Unico e seguro para distinguir as normas constitucionais de
eficacia plena das demais. Mas poder-se-do fixar regras sobre
0 assunto, no que as conclusdes da classica doutrina norte-
americana sobre ele podem oferecer, ainda, contribuicdo
valiosa. Segundo essa doutrina, uma norma constitucional
é auto-aplicdvel (correspondente, mutatis mutandis, as de
eficacia plena) “quando completa no que determina, lhe
é supérfluo o auxilio supletivo da lei, para exprimir tudo o
que intenta, e realizar tudo o que exprime”. Completa, nesse
sentido, serd a norma que contenha todos os elementos e
requisitos para a sua incidéncia direta. Todas as normas
regulam certos interesses em relagdo a determinada
matéria. Nao se trata de regular matéria em si, mas de definir
certas situagdes, comportamentos ou interesses vinculados
a determinada matéria. Quando essa regulamentagdo
normativa é tal que se pode saber com precisdo, qual a
conduta positiva ou negativa a seguir, relativamente ao
interesse descrito na norma, é possivel afirmar-se que esta é
completa ou juridicamente dotada de plena eficacia, embora
possa ndo ser socialmente eficaz.

Portanto, o processo de mutagao constitucional idealizado pelo poder
econdmico é manifesto, uma vez que houve uma mudanca na realidade social
(volta da liberdade de estipulagdo dos juros), mudanca que foi provocada
pelo poder econdmico, bem como ocorreu a alteragao do contelddo da norma
constitucional, visto que deixou de cumprir sua fungao original (limitar os juros),
sem que essa alteracdo recaisse em uma mudanca do texto constitucional,
mantendo intacta a redagao do dispositivo estudado.

Apds a mutacgdo, a influéncia politica do poder econémico permitiu a
edicdo da Emenda Constitucional n2 40/2003, a qual revogou os paragrafos
do artigo 192 da Constituicdo Federal de 1988, evitando qualquer risco de
regulamentacgao posterior de limitacdo dos juros.

Destarte, ficou manifesto que o poder econémico foi aos poucos
alterando o significado de uma norma constitucional, e que, por meio da
mutacdo constitucional, ndofoinecessario usarum processoformaldealteragao
do texto constitucional, mantendo seus interesses, que preteritamente foram
atacadas por uma decisdo soberana.

Portanto, para manter seu cerne essencial, que é regulado e protegido na
Constituicdo, contra qualquer alteragdo, mesmo decorrente do poder soberano
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do povo, o poder econdmico usou da mutagdo constitucional para atacar uma
norma constitucional que ousou violar seu interesse econémico capitalista.

O segundo caso se refere ao inciso X, do artigo 52, da Constituicdo
da Republica, onde os ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, na reclamagao
n? 4.335-5/AC, votaram pela ocorréncia de mutagéo no referido artigo*?.

Essa reclamagdo constitucional teve como reclamante a Defensoria Publica
do Estado do Acre, e, como reclamado, o Juizda Vara de ExecugGes de Rio Branco, do
mesmo Estado. Aquela alegou que este deixou de dar cumprimento a uma decisdao
do Supremo Tribunal Federal, que, em controle difuso de constitucionalidade,
entendeu no julgamento do HC n2 82.959 pela inconstitucionalidade do § 19, do
dispositivo 22, da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n2 8.072/90).

Apds a declaragdo do resultado do referido julgamento, a Defensoria
Publica do Estado do Acre requereu ao respectivo Juizo a progressao de regime
em beneficio de diversos presidiarios, aduzindo em seu favor a decisdo do STF.

Entretanto, o Juiz da Vara de Execugles de Rio Branco indeferiu esse
pedido de progressao, fundamentando que a declaragao de inconstitucionalidade
no julgamento do descrito HC aplicava-se apenas as partes envolvidas, alegando
que so teria eficacia erga omnes se cumprido o disposto no artigo 52, inciso X,
da CF, ou seja, que o Senado Federal suspendesse a execugdo dessa lei declarada
inconstitucional na parte que vedava a progressao, suspensdo esta que ndo ocorreu
até aquele momento. Inconformada, a Defensoria Publica ajuizou tal reclamacao
alegando que o Juiz de Rio Branco estava descumprindo a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, pedindo a anulagdo da decisdo do magistrado de primeiro grau.

Na andlise dessa reclamagdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu
pela ocorréncia de mutagdo constitucional, ficando, portanto, desnecessaria
a comunicacdo ao Senado para que a decisdo atingisse o efeito erga omnes.
O fundamento para essa decisdo é encontrado em dois valiosos votos que
consideraram esse problema sob dois aspectos distintos, mas obtendo conclusdes
similares. Em seu voto, observa Gilmar Mendes!®, uma linha pragmatica:

O Supremo Tribunal Federal percebeu que ndo poderia
deixar de atribuir significado juridico a declaracdo de
inconstitucionalidade proferida em sede de controle
incidental, ficando o drgdo fraciondrio de outras Cortes
exonerado do dever de submeter a declara¢do de
inconstitucionalidade ao plendrio ou ao 6rgdo especial,
na forma do art. 97 da Constituicdo. Nao ha duvida de
que o Tribunal, nessa hipdtese, acabou por reconhecer
efeito juridico transcendente a sua decisdo. Embora na

128 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
129 MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. Reclamagdo 4335-5 AC — Voto. DJ 01/09/2006. Disponivel
em: http://www.stf.gov.br/imprensa/pdf/RCL4335gm.pdf. Acesso em: 05 abr. 2021.
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fundamentagdo desse entendimento fale-se em quebra
da presungdo de constitucionalidade, é certo que, em
verdade, a orientagdo do Supremo acabou por conferir
a sua decisdo algo assemelhado a um efeito vinculante,
independentemente da intervencdo do Senado. Esse
entendimento esta hoje consagrado na prépria legislagdo
processual civil (CPC, art. 481, paragrafo Unico, parte final,
na redagdo da Lei n. 9756, de 17.12.1998). [...] Como se V§,
as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle incidental, acabam por ter eficicia que
transcende o ambito da decisdo, o que indica que a prépria
Corte vem fazendo uma releitura do texto constante do art.
52, X, da Constituicdo de 1988, que, como ja observado,
reproduz disposicdo estabelecida, inicialmente, na
Constituicdo de 1934 (art. 91, IV) e repetida nos textos de
1946 (art. 64) e de 1967/69 (art. 42, VIII). Portanto, é outro
0 contexto normativo que se coloca para a suspensdo da
execucdo pelo Senado Federal no ambito da Constituicdo
de 1988. Ao se entender que a eficacia ampliada da decisdo
estd ligada ao papel especial da jurisdigdo constitucional, e,
especialmente, se considerarmos que o texto constitucional
de 1988 alterou substancialmente o papel desta Corte,
que passou a ter uma fungdo preeminente na guarda da
Constituicdo a partir do controle direto exercido na ADI,
na ADC e na ADPF, ndo ha como deixar de reconhecer a
necessidade de uma nova compreensdo do tema. A
aceita¢do das agdes coletivas como instrumento de controle
de constitucionalidade relativiza enormemente a diferenca
entre os processos de indole objetiva e os processos de
carater estritamente subjetivo. E que a decisdo proferida
na acao civil publica, no mandado de seguranga coletivo e
em outras a¢des de carater coletivo ndo mais poderd ser
considerada uma decisdo inter partes. De qualquer sorte,
a natureza idéntica do controle de constitucionalidade,
quanto as suas finalidades e aos procedimentos comuns
dominantes para os modelos difuso e concentrado, ndo
mais parece legitimar a distingdo quanto aos efeitos
das decisdes proferidas no controle direto e no controle
incidental. Somente essa nova compreensdo parece apta
a explicar o fato de o Tribunal ter passado a reconhecer
efeitos gerais a decisdo proferida em sede de controle
incidental, independentemente da intervengao do Senado.
O mesmo ha de se dizer das varias decisGes legislativas
que reconhecem efeito transcendente as decisdes do STF
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tomadas em sede de controle difuso. Esse conjunto de
decisOes judiciais e legislativas revela, em verdade, uma
nova compreensdo do texto constitucional no ambito da
Constituicdo de 1988. E possivel, sem qualquer exagero,
falar-se aqui de uma auténtica mutagdo constitucional
em razao da completa reformulagdo do sistema juridico
e, por conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu
a regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988. Valendo-
nos dos subsidios da doutrina constitucional a propdsito
da mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de
uma auténtica reforma da Constituicdo sem expressa
modificagdo do texto.

Fica evidente que o referido Ministro mostra em seu voto a
inquietagdo com a avalanche de processos parecidos, de mesma tematica, que
tanto agoniam o Supremo. Essa situagao levou nova interpreta¢do do Direito
Constitucional, alterando a doutrina do controle de constitucionalidade,
culminando com a mutag¢do constitucional e resultando no entendimento
de que a declara¢do de inconstitucionalidade, em face da nova realidade,
possui efeitos transcendentes, ou seja, que atingem outros casos analogos
imediatamente, ndo sendo mais necessaria a suspensado da lei pelo Senado.

Segundo Gilmar Mendes seria irracional aguardar a boa vontade do Senado
Federal pararetirar do ordenamento juridico lei que ja fora declaradainconstitucional,
aduz ainda que tal ato seria conflitante, pois sendo a lei inconstitucional, & também
nula, ndo necessitando de manifestagdo solene do Senado.

Verifica-se que, quando Gilmar Mendes constata a necessidade de
alteracdo da Constituicdo Federal para que uma decisdo do STF possua efeito
para todos, sequencialmente surge-se outra mutagao constitucional, que seria a
desnecessidade do Senado manifesta-se sobre este assunto, o que resultaria no
desuso do artigo 52, inciso X, da CF:

Cuida-se de ato politico que empresta eficacia erga
omnes a decisdo do Supremo Tribunal proferida em caso
concreto. Nao se obriga o Senado Federal a expedir o ato
de suspensdo, ndo configurando eventual omissdo ou
qualquer infringéncia a principio de ordem constitucional.
N3o pode a Alta Casa do Congresso, todavia, restringir ou
ampliar a extensdo do julgado proferido pelo Supremo
Tribunal Federal. A auséncia de disciplina sobre a matéria
contribuiu para que o Supremo Tribunal se ocupasse do
tema, especialmente no que dizia respeito aos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade em sede de controle
abstrato (representagdo de inconstitucionalidade). Nessa
hipotese, o Tribunal deveria ou ndgo comunicar a declaragao
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deinconstitucionalidade ao Senado, para osfins do art. 64 da
Constituicdo de 1946 (modificado pela Emenda n. 16/65)?
Em 1970, o Tribunal comegou a debater o tema, tendo
firmado posigdo, em 1977, quanto a dispensabilidade de
intervengdo do Senado Federal nos casos de declaragdo de
inconstitucionalidade de lei proferida na representagao de
inconstitucionalidade (controle abstrato). Passou-se, assim,
a atribuir eficacia geral a decisdo de inconstitucionalidade
proferida em sede de controle abstrato, procedendo-
se a redugdo teleoldgica do disposto no art. 42, VI, da
Constituicdo de 1967/69%°.

Portanto, o Ministro finaliza a ocorréncia, no caso analisado,
sustentado o esvaziamento da fun¢do do Senado Federal, culminado com o
desuso do artigo 52, inciso X, da Constituicdo da Republica, operando desse
modo a mutagdo constitucional, de modo que “o instituto da suspensdo da
execugao da lei pelo Senado mostra-se inadequado para assegurar eficacia
geral ou efeito vinculante as decisGes do Supremo Tribunal que ndo declaram
a inconstitucionalidade de uma lei”**,

No mesmo sentido de decisdo final, mas com fundamentos diferentes,
encontramos o voto do ministro Eros Roberto Grau. Ele apresenta em seu voto a
necessidade de complementac¢do do texto da lei pela nova realidade da sociedade:

Aquiasegundaoposi¢cdo, agoraentreadimensaolegislativa
e a dimensdo normativa do direito. Uma, no processo
legislativo; outra, no processo de produgdo normativa
(producdo da norma, pelo intérprete). Da mesma forma,
tratando-se da Constituicdo, a oposicdo se dara entre
uma dimensdo constitucional textual e sua dimensdo
constitucional normativa. Mas esses dois momentos —
o momento do texto e o momento da norma — ndo sdo
expressivos de uma cisdao na dinamica juridica, como
se ela fosse divisivel, como se a pudéssemos partir em
distintos pedacos. Pois é certo que o texto é desdobrado,
pelo intérprete, no momento da interpretagao, de modo
que o processo que o direito é, enquanto totalidade, ai
ndo se interrompa; esse processo ai se completa!®2.

130 \MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. Reclamagdo 4335-5/AC. DJ 01/09/2006. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/imprensa/pdf/RCL4335gm.pdf. Acesso em: 05 abr. 2021.

131 MENDES, op. cit., p. 25.

132 GRAU, Eros Roberto. Reclamagdo 4335-5/AC — Voto. DJ 01/09/2006. Disponivel em: http://
www.stf.gov.br/imprensa/pdf/rcl4335eg.pdf. Acesso em: 03 abr. 2021.
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Fica evidente que o Ministro defende o papel do Poder Judicidrio
de captar tais transformacgdes sociais, e assim de transforma-las em uma
linguagem juridica. Eros Roberto Grau demonstra em seu voto entender
gue a mutagdo constitucional seria um mecanismo de ajuste do sistema
constitucional, corrigindo incongruéncias entre o texto da lei e a realidade
social, essas causadas pelo rotineiro avango da sociedade.

A modificagdo social que enseja a mutacdo constitucional no caso
analisado é a nova correlagdo de forgas entre os Poderes da Republica,
transferindo o poder de retirar a eficdcia erga omnes de uma norma que antes
pertencia ao Senado, e agora passou para o Supremo Tribunal Federal, sem,
contudo, alterar a redagdo do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal.

Conclui-se pela ocorréncia da mutag¢do constitucional no referido
dispositivo, operado unicamente dentro do STF, adaptando o texto
constitucional a uma nova realidade politica, culminando com o aumento de
poderes da Corte Maior.

Portanto, hodiernamente, existe uma concentracdo de poder no
Supremo Tribunal Federal, o qual tem o poder de dizer se houve ou nao
mutacdo constitucional, mesmo contra a vontade soberana do povo que, no
campo fatico, ja realizou a mutagado (de fato).

O Poder Judiciario, ao decidir o que é ou ndo mutag¢do constitucional,
pode promover decisdes arbitrarias que ndo sdo provenientes do consenso
social, ou seja, contrdrias a soberania popular. Destarte, o Judicidrio também
esta submetido a Constituicdo e a soberania popular, ndo podendo, em
momento algum, vir a substitui-los, transformando-se em um superpoder,
como coloca Paulo Bonavides (BONAVIDES, 2004, p. 270):

A interpretagdo constitucional toma amplitude
desconhecida na hermenéutica classica, fazendo assim
apreensivo o amnio de quantos suspeitam que através
dessa via a vontade do juiz constitucional se substitui
a vontade do Parlamento e do Governo, gerando um
superpoder, cuja consequéncia mais grave seria a anulagdo
ou paralisa do principio da separa¢do de poderes, com
aquele juiz jugado legibus e ndo secundum legem.

Logo, s6 com o fim de um paternalismo do Judicidrio e com o pleno
exercicio da soberania popular é que a mutagdo constitucional poderia ser aplicada
de forma mais adequada, com o devido exercicio do poder soberano do povo,
como forma de racionalizagdo do sistema constitucional.

CONCLUSAO

O estudo do Estado Liberal possibilita a explicagdo das transformacdes
ocorridas e permite projetar as novas modificagGes inseridas no Estado Social
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que se revela diante dos direitos sociais, econdmicos e individuais. A atividade
econdmica passou a ser restringida pelas normas legais diante de um Estado
com postura intervencionista, prevalecendo o interesse coletivo sobre a
vontade individual, caracterizando o surgimento da categoria dos interesses
coletivos que marcam o texto Constitucional de 1988.

Analisando o modelo econdmico do século XX, verifica-se que este
engloba um mercado competitivo que exige politicas para atender o crescente
consumo, no paradigma de aumento da circulacdo de capitais e titulos onde os
bancos comerciais sdo intermediarios das operacbes e contratos que realizam
para atenderem as ideias da autonomia privada, atualmente temperadas pelos
valores sociais inseridos no Estado Social de Direito.

No Brasil a atividade bancdria é interligada ao Sistema Financeiro
Nacional que trata de regular as autoridades monetdrias de acordo com a
atividade desempenhada e, ainda, o uso da mutacdo constitucional pelo poder
econdmico, visando a manutengdo de seus interesses.

Com o estudo das referéncias bibliograficas foi cunhada a teoria da
mutacdo constitucional, bem como as formas que esta ocorre, em especial
por meio dos diversos tipos de interpretacdo do texto constitucional, o qual
pode vir a alterar o significado da norma, sem, contudo, alterar o texto legal,
valendo-se da ressalva de que a interpretacdo, pelas suas caracteristicas, ndo
cria direito novo, somente confere novos conceitos ao que ja existe, tendo,
assim, uma aplicagdao mais restrita na mutagdo constitucional.

Foram tracados os limites da mutacao constitucional, ou seja, o préprio
texto constitucional, bem como o limite politico, uma vez que a realidade
politica de uma nagdo esta dentro de sua prépria Constituigcdo, sendo que é esta
realidade que vai determinar como e quando ocorre a mutagdo constitucional.

Dois casos concretos sobre mutacdo constitucional foram analisados,
nos quais se observou uma grande concentragdo de poder pelo Judiciario, em
especial ao Supremo Tribunal Federal, o que ficou manifesto no tdpico que
analisou o dispositivo 52, inciso X, da CF.

No caso da limitacdo legal dos juros, ficou notério que o STF foi
omisso na aplicacao efetiva e imediata da limitacao dos juros, tal omissao
gerou uma modificacdo no significado e alcance do revogado artigo 192, §
39, da Carta Magna, transformando o dispositivo de eficacia plena em norma
de eficdcia contida.

Ficou comprovado no presente estudo como o poder econémico utiliza
a Constituicdo, por intermédio das mutag¢des constitucionais, para controlar
a liquidez total do sistema econOmico, a fim de garantir seus interesses,
exemplificado no caso da limitagao legal dos juros.

Existe hoje uma concentragao de poder no Supremo Tribunal Federal, o
qualtem o condao de dizer se houve ou ndo houve uma mutacgdo constitucional,
mesmo contra a vontade soberana do povo que, no campo fatico, ja realizou a
mutacdo (de fato).
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O perigo esta ai. O Poder Judicidrio, ao decidir o que é ou ndo mutagao
constitucional, pode promover decisGes arbitrdrias que ndo sdo provenientes
do consenso social, ou seja, contrdrias a soberania popular posta em 1988.

E preciso ter cuidado, porque, evidentemente, o Judicidrio também
estd submetido a Constituicdo e a soberania popular, ndo podendo, em
momento algum, vir a substitui-los, transformando-se em um superpoder.

Em face disso, extrai-se o principal limite para a mutagdo constitucional, que
é o préprio texto constitucional, bem como o limite politico, uma vez que a realidade
politica de uma nagdo estd dentro de sua propria Constituicdo, sendo que é esta
realidade que vai determinar como e quando ocorre a mutagdo constitucional.
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FEMINICIDIO E SUA HEDIONDEZ
(Artigo 121, § 29, VI, do CP)

Denise Hammerschmidt!33
Gilberto Giacoia®**

INTRODUGAO

Avioléncia de género historicamente vivenciado pelas mulheres tem um
vocabulo letal, ou seja, a morte violenta tem sido o fim de milhares de mulheres
por todo o mundo, como produto de uma estrutura que legitima e produz
violéncia ndo acidental, ndo ocasional e, recorrente. Este grave fen6meno social
vem sendo chamado de feminicidio para evidenciar o sexismo e o machismo
presentes em sua reprodugdo extensiva.

Em todos os lugares do mundo, diariamente, mulheres sdo vitimas de
homicidio pelo simples fato de serem mulheres. Assim, para tentar prevenir e punir
os crimes contra as pessoas do sexo feminino, foi sancionada a Lei 13.104/2015,
conhecida como a Lei do Feminicidio, legislagdo que alterou o Cédigo Penal (art. 121
dodecreto Lei 2.848/40), incluindo o feminicidio como uma modalidade de homicidio
doloso qualificado contra a mulher, inserindo-o no rol dos crimes hediondos.

A violéncia doméstica e familiar é uma das formas de violagdo dos
direitos, expressando costumes e comportamentos socioculturais, trazidos desde
os primérdios, com a ideia de superioridade masculina, em relagdo a mulher.

O Estado brasileiro demonstra a necessidade de politicas publicas de
prevencao e conscientizagao, sendo indispensdvel investir nos meios de apoio
e inclusdo das mulheres violentadas. Logo, vé-se que a sociedade tem o dever
de respeitar, proteger e promover o direito a uma vida livre de violéncia.

1 FEMINICIDIO E SEU CONTEXTO NO BRASIL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 52, assegura a igualdade
entre todos, sem distin¢gdo de qualquer natureza. Ainda, o referido dispositivo,
garante que todos os cidaddos possam gozar de tratamento isonémico pelas
leis, a fim de que sejam evitadas discrimina¢Ges absurdas.

133 Magistrada em Segundo Grau no Tribunal de Justica do Estado do Parand. Pds-doutora e
Doutora em Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de Barcelona. Mestra em
Criminologia e Sociologia Juridico-Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de Barcelona.
Mestra em Direito Penal Supra-Individual pela UEM. Professora Visitante do Programa de
Mestrado e Doutorado da UENP. E-mail: denise_hammerschmidt@hotmail.com.

134 procurador de Justica e Professor Associado do Curso de Direito e do Programa de
Doutorado em Ciéncias Juridicas da Universidade Estadual do Norte do Parand — UENP. Doutor
em Direito pela USP e Pés-Doutor pelas Faculdades de Direito de Coimbra-PO e Barcelona/ES.
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O legislador tem como intuito buscar ndo sé a igualdade no contexto
formal, mas também na igualdade material quando necessdrio for. Nesse
sentido, (MORAES, 2010, p. 65) relata que os tratamentos normativos
diferenciados sdo compativeis com a Constituicdo Federal quando verificada a
existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado.

Portanto, perante a lei, homens e mulheres possuem igualdade
formal, devendo ser mantida para assegurar direitos, garantias e deveres
a ambos. No entanto, a inten¢do do legislador com a lei do feminicidio é
reduzir historicamente a desigualdade entre os sexos, jd que sempre existiu
a supervalorizagao da figura masculina na sociedade perante a mulher.

Para tanto, (HERMANN, 2007, p. 83 - 84) explica que ndo se trata de
considerar a mulher como “sexo fragil”, mas de reconhecer que mulheres e
homens vivenciam, na vida privada, no ambito doméstico e nas relagdes afetivas,
situagdes de desigualdade que propiciam o uso de violéncia contra as mulheres.

Assim, em busca da igualdade material, deve-se “dar tratamento
isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas desigualdades” (NERY JUNIOR, 1999, p. 42).

Nas ligdes de (NUNES JUNIOR, 2002, p. 93), temos que o constituinte
tratou de proteger certos grupos que a seu entender, mereceriam tratamento
diverso. Enfocando-os a partir de uma realidade histérica de marginalizagao
social ou de hipossuficiéncia decorrente de outros fatores, cuidou de
estabelecer medidas compensatdrias, buscando concretizar, ao menos em
parte, uma igualdade de oportunidades como os demais individuos, que nao
sofreram as mesmas espécies de restricoes.

2 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER - VIOLAGAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Neste tdpico, importante registrar que o Brasil é signatdrio da
Convengao sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discrimina¢do Contra a
Mulher (CEDAW, 1979), ratificada em 1984.

Art. 12 - “toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no
sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou
anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econémico,
social, cultural e civil ou em qualquer outro campo”.

Como é sabido, foi a partir dessa Convengdo que a violéncia contra as
mulheres passou a ter maior visibilidade e ser reconhecida oficialmente como
um crime contra a humanidade. O fundamento dos Direitos Humanos é o
principio de dignidade inerente a condi¢cdo humana.
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No plano nacional, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece o direito
a igualdade entre homens e mulheres, conforme dispde o art. 59, inciso I.

No plano infraconstitucional, o Cédigo Civil de 2002, por seu turno,
inovou significativamente, ao reconhecer a igualdade de género.

O Cddigo Penal Brasileiro em seu artigo 121 trata do crime de homicidio,
gue é a eliminagdo da vida de uma pessoa praticada por outra, resta claro, que o
bem juridico protegido é a preservacdo da vida humana.

A Lei que incluiu o feminicidio no Cédigo Penal brasileiro foi criada
a partir de uma recomendacdo da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito
sobre Violéncia contra a Mulher (CPMI-VCM), que investigou a violéncia contra
as mulheres nos Estados brasileiros entre marco de 2012 e julho de 2013.

Com a Lei do Feminicidio n? 13.104/2015 com o intuito de explicitar
as situagdes que seriam consideradas como crime praticado contra a mulher
por razbes da condi¢do do sexo feminino, os incisos | e Il do § 29- A do artigo
121 do CP, respectivamente, definem que estas serdo aferidas nos casos
gue envolvam violéncia doméstica e familiar ou, ainda, menosprezo ou
discriminacdo a condicdo de mulher.

Nos dizeres de (CUNHA, 2020, p. 62) o conceito de violéncia doméstica
e familiar (inciso 1) é obtido no art. 52 da Lei 11.340/06, isto €, assim se considera
qualquer a¢do ou omissao baseada no género que cause a morte da mulher.

Os artigos 22 e 32 da Lei n.2 11.340/2006 - Maria da Penha -
enumeram direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana que
devem ser assegurados a toda e qualquer mulher, independentemente de
classe, raga, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade
e religido: oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua
saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social, além
de condic¢des para o efetivo exercicio dos direitos a vida, a seguranca, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, a cultura, a moradia, ao acesso a justica, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Nesse contexto, (LIMA, 2020, p. 1257) explica que, a primeira
vista, fica a impressdao de que o dispositivo seria de todo redundante, ja
que tais direitos seriam inerentes a todo e qualquer ser humano, seja ele
do sexo masculino ou feminino. No entanto, quando nos lembramos que,
historicamente, a construcao dos direitos humanos ocorreu, inicialmente, com
a exclusdao da mulher, percebe-se a importancia da explicitacdo de todos esses
direitos e garantias fundamentais.

Consoante o artigo 62 da Lei Maria da Penha, a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagao dos direitos humanos.

Observa (NUCCI, 2006, p. 861) que o Obvio ndo precisa constar
em lei, ainda mais se estd dito, em termos mais adequados, pelo texto
constitucional de maneira expressa e, identicamente, em convencées
internacionais, ratificadas pelo Brasil, em plena vigéncia. De outro lado, o
extenso rol de classificacdes realizado é, também, pueril, pois, quanto mais
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se busca descrever, sem generalizar, hd o perigo de olvidar algum termo,
dando brecha a falsas interpretagdes. Inseriu-se independentemente de
classe, raga, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional,
idade e religido. Omitiu o legislador, por exemplos, os termos cor e origem
e expressao procedéncia nacional. Por acaso mulheres de cores diversas
gozam de direitos humanos fundamentais diversificados.

Para (LAGARDE, 2007, p. 33), a violéncia de género é a violéncia
misdgina contra as mulheres pelo fato de serem mulheres, situadas em relagGes
de desigualdade de género: opressdo, exclusdo, subordinagdo, discriminagao,
exploracdo e marginalizacdo. As mulheres sdo vitimas de ameacas, agressoes,
maus-tratos, lesdes e danos misdginos. As modalidades de violéncia de género sao:
familiar, na comunidade, institucional e feminicida.

A titulo de informagdo, em 2019, conforme estudo da Global American
Report, revela que o Brasil possui os piores registros de violéncia de género, mas
que, contudo, ndo esta incluido no estudo do ECLAC’S em razdo da “falta de
confiabilidade das estatisticas”!*. O Brasil também foi considerado o 52 (quinto)
pais que mais mata mulheres no mundo, em um conjunto de 83 paises'®®.

3 HIPOTESES CARACTERIZADORAS DO FEMIMINCIDIO

Anova figura (tipo penal) introduzida pela Lei 13.104/2015, apresenta uma
preocupagao com as mulheres, especialmente a violéncia em razdo do género.

Partindo dessa premissa importante tecer as hipdteses que
caracterizam o feminicidio: a primeira é a violéncia doméstica e familiar, e a
segunda é a discrimina¢do e o menosprezo a condi¢cdo de ser mulher.

A primeira, o conceito de violéncia doméstica e familiar pode ser
extraido do art. 52 da lei Maria da Penha, a saber:

Configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer agdo ou omissdo “baseada no género, que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico
e dano moral patrimonial, no ambito da unidade doméstica,
da familia ou em qualquer relagdo intima de afeto.

Na segunda hipétese, (BUZZI, 2014, p. 27) cita que:
A violéncia de género exterioriza-se através de atos

violentos praticados em fung¢do do género a que pertence
a vitima. Ocorre que a expressao é adotada praticamente

135 FemicideandInternational Women’sRights. Disponivelem:https://theglobalamericans.org/re
ports/femicideinternational-womens-rights. Acesso em: 29 mar.2020.

136 Atlas da Violéncia (2019). Disponivel em: https://static.poder360.com.br/2019/06/Atlas-da-
Violencia-2019.pdf. Acesso em: 29.mar.2020.
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como sinénimo de violéncia contra a mulher, ja que sdo
elas as maiores vitimas de tais atos.

Ao escolher o sexo como critério, “é imprescindivel que a conduta
do agente esteja motivada pelo menosprezo ou discriminagdo a condicdo de
mulher da vitima” (SANCHES apud BITENCOURT, 2017, p. 96).

3.1 UNIDADE DOMESTICA

Conforme leciona (DIAS, 2012, p. 44), para que seja possivel a
caracterizacdo da violéncia em analise, é indispensdvel que a conduta seja
exercida na unidade doméstica na qual a vitima faz parte.

Ademais, o inciso |, do artigo 592, da Lei Maria da Penha, disp&e o conceito
de unidade doméstica como sendo “o espaco de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas”.

Para (LIMA, 2020, p. 1261), a expressdo “com ou sem vinculo familiar”
associada a comparagdo com os demais incisos do art. 52, deixa entrever que a
existéncia de lagos familiares ou de uma rela¢do intima de afeto entre agressor e
vitima ndo é condigdo sine que non para o reconhecimento da violéncia doméstica
e familiar praticada no ambito da unidade doméstica, porquanto, nesta hipdtese,
o legislador presume a vulnerabilidade da mulher levando em consideracdo tao
somente o aspecto especial, leia-se, o local onde foi praticada a conduta.

3.2 CONCEITO DE FAMILIA

No inciso I, do artigo 52, da Lei Maria da Penha, temos que familia é “a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.

Sabendo que o conceito do termo familia estd em constante transformacao
e numa ‘visdo pluralista’ para que sejam contemplados todos os modelos de familia
existentes, importante mencionar o posicionamento de (DIAS, 2012, p. 49 - 51)
que também considera como familia para os efeitos da Lei, os lacos socioafetivos
entre curatelados, tutores, afilhados e ado¢es a brasileira.

Nesse sentido, (NUCCI, 2014, p. 607) explana que a Lei inovou na
conceituacdo de familia ao dispor que esta ndo é constituida por imposi¢do
legal, mas sim pela vontade dos membros que as compdem. Portanto, pode
ser considerado como familia o casamento, a unido estavel, as familias
monoparentais (constituida por apenas um dos pais), anaparentais (inexisténcia
da figura dos pais), homoafetivas (formada por pessoas do mesmo sexo) e as
familias paralelas (plurismo familiar), entre outras.

Ao contrdrio da hipdtese anterior, o traco peculiar dessa hipotese
de violéncia é a existéncia de vinculos familiares, pouco importando o local de
cometimento da violéncia, que ndo necessariamente precisar ser o espago caseiro.
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Em outras palavras, (LIMA, 2020, p. 1262) menciona que havendo
lagos familiares entre agressor e vitima, pouco importa se a violéncia foi
praticada no ambito da unidade doméstica ou em qualquer outro ambiente. A
violéncia familiar contra a mulher esta caracterizada em ambas as hipodteses,
independentemente de coabitacdo entre o agente e a ofendida.

3.3 RELAGAO INTIMA DE AFETO

Por ultimo, o inciso lll, do artigo 52 da Lei Maria da Penha, faz referéncia
arelagdo intima de afeto, onde (CUNHA, 2014, p. 60) conceitua como qualquer
relacionamento estreito entre duas pessoas, embasado na camaradagem,
confianga, amor, etc.

Sobre o assunto, (FULLER, 2010, p. 679) explana que, sem embargo de
opiniGes em contrario, parece-nos que esta relacdo intima de afeto deve ser
interpretada restritivamente, no sentido de abranger apenas relacionamentos
dotados de conotacgdo sexual ou amorosa (v.g., noivado). Por consequéncia,
uma simples amizade, por mais préxima que seja, ndo pode ser etiquetada
como relagdo intima de afeto capaz de autorizar o reconhecimento de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, vez que, em tais situa¢oes, dificilmente
estard presente uma situagao de vulnerabilidade, exatamente o que justifica o
tratamento diferenciado conferido pela Lei Maria da Penha ao género feminino.

O STJ inclusive editou a Simula 600 para afastar qualquer duvida de
que a lei incide independentemente de coabitagao.

3.4 SUJEITO ATIVO

Antes de tecer consideracGes acerca dos sujeitos da qualificadora do
homicidio, necessario dizer que sujeito ativo é aquele que pratica a conduta
descrita no tipo penal, enquanto o sujeito passivo é o titular do bem juridico
tutelado, ou seja, é a vitima —quem sofre a conduta praticada pelo sujeito ativo.

Assim, para que possa ser possivel caracterizar a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, ndo se faz necessario que a violéncia seja perpetrada
por pessoas de sexos distintos. Dessa forma, o agressor tanto pode ser um
homem (unido heterossexual) como outra mulher (unido homoafetiva).1*®

137 Stimula 600 do STJ: “Para configuragdo da violéncia doméstica e familiar prevista no artigo
59 da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) ndo se exige a coabitagdo entre autor e vitima”.
138 O STJ possui precedentes de ambas as Turmas no sentido de que o sujeito passivo da
violéncia doméstica objeto da Lei Maria da Penha é a mulher, j4 o sujeito ativo pode ser tanto o
homem quanto a mulher, desde que fique caracterizado o vinculo de relagdo doméstica, familiar
ou de afetividade, além da convivéncia, com ou sem coabitagdo. Nessa linha: STJ, 52 Turma, HC
277.561/AL, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 06/11/2014, DJe 13/11/2014; STJ, 62 Turma, HC 181.246/
RS, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 20/08/2013, Dje 06/09/2013.
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O artigo 59, pardgrafo Unico, da Lei Maria da Penha, dispGe que ndo
existe parametro quanto a orientacdo sexual dos envolvidos para restar
caracterizada a violéncia doméstica.

Neste contexto, em que pese a quantidade irriséria de casos, a Lei —
visando a protecao integral da mulher — abarcou a viabilidade da insercao da
unido homoafetiva feminina em casos de violéncia doméstica, albergando a
possibilidade de ter como sujeito ativo a mulher (PARODI, 2009, p. 54 - 55).

As relagGes de parentesco também sdo passiveis de configuracdo
da violéncia doméstica, nos casos em que restar presente a configuracdo do
crime em razao do género. Logo, a titulo de exemplo, vem sendo reconhecida
como violéncia doméstica e familiar a violéncia entre irmaos, ascendentes ou
descendentes (DIAS, 2012, p. 59 - 60).

No entanto, (PORTO, 2007, p. 31) sustenta que ndo se justifica a
aplicagdo da Lei Maria da Penha quando, no ambiente doméstico, familiar ou
afetivo, a violéncia for perpetrada por uma mulher contra outra. Isso porque se
o sujeito ativo também for uma mulher, ndo estaria presente uma pressuposta
superioridade de forgas, ja que, nesse caso, a violéncia seria perpetrada entre
pessoas supostamente iguais, o que nao justificaria a aplicacdo das restri¢cdes
da Lei Maria da Penha, criada para proteger o género feminino apenas quando
presente uma situacdo de vulnerabilidade.

Sobre o tema (LIMA, 2020, p. 1260) ensina que ndo ha como se afastar
a aplicacdo da Lei Maria da Penha as hipdteses de violéncia doméstica e
familiar perpetrada por um homem contra a mulher. Nesse caso, parece haver
verdadeira presungao absoluta de vulnerabilidade.

Em tais situacGes, a desigualdade entre os géneros feminino e masculino
que justifica o tratamento desigual contemplado pela Lei Maria da Penha pode
ser facilmente constatada, seja pela maior forga fisica do homem, seja pela
posicao de superioridade que geralmente ocupado no seio familiar e social.

3.5 SUJEITO PASSIVO

E necessario procurar uma definicdo de quem seja o sujeito passivo. A
vitima, em consonancia com a letra da lei, had de ser mulher. No entanto, ndo
se trata de uma questao tao simples, ja que existem diferentes critérios para
fins de conceituar “quem é mulher”.

Do ponto de vista biolégico, mulher é aquela que apresenta
caracteristicas reconhecidamente femininas, determinadas pela genética e
pares cromossdmicos “XX”. Ha também o ponto de vista juridico, segundo o
qual, o sexo da pessoa é aquele constante no registro civil. Serd mulher se, no
registro civil, constar expressamente “sexo feminino” .

139 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n ¢ 1.626.739/RS. Relator: Ministro
Luis Felipe Salomdo, Dje: 01.08.2017.
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De acordo com (CUNHA, 2020, p. 110), no caso do transexual formalmente
obtém o direito a ser identificado civilmente como mulher, ndo ha como negar a
incidéncia da lei penal porque, para todos os demais efeitos, serd considerada
mulher. Acrescenta-se que apenas a desnecessidade da intervencgdo cirurgica, pois,
na ADI 4275 %, invocando sobretudo o respeito a dignidade humana, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que transexuais podem alterar o nome e o sexo no registro
civil sem que se submetam a cirurgia e sem necessidade de autorizacdo judicial.

4 CONSIDERACOES SOBRE HOMICIDIO E FEMINICIDIO

O artigo 121 do Cddigo Penal visa a puni¢dao do homicidio, que nada
mais é do que a morte injusta de um individuo praticada por outro.

Em andlise sobre uma definicdo mais especifica de homicidio, temos o
conceito de (HUNGRIA, 1979, p. 25), o qual versa:

O homicidio é o tipo central de crimes contra a vida e é
o ponto culminante na orografia dos crimes. E o crime
por exceléncia. E o padrdo da delinquéncia violenta ou
sanguinaria, que representa como que uma reversao
atdvica as eras primevas, em que a luta pela vida,
presumivelmente, se operava com o uso normal dos
meios brutais e animalescos. E a mais chocante violacdo
do senso moral médio da humanidade civilizada.

De acordo com (HAMMERSCHIMIDT; GIACOIA; REINERT, 2020, p.
70), o homicidio trata-se da supressao da vida humana extrauterina, pois se
essa for intrauterina, caracterizado estaria o aborto. Por outro lado, quando
iniciado o trabalho de parto, a morte do feto poderd configurar infanticidio,
intitulado no art. 123, CP.

Nesse contexto, a lei 13.014/15 inseriu o inciso VI para incluir no rol do
art. 121 (homicidio), o feminicidio, entendido como a morte de mulher em razao
da condigdo do sexo feminino. A incidéncia da qualificadora reclama situagao
de violéncia, em contexto caracterizado por relacdo de poder e submissao,
praticada por homem ou mulher sobre mulher em situagdo de vulnerabilidade.

Assim, vé-se que, apesar de serem institutos diferentes, o feminicidio
esta inserido no homicidio e, portanto, estdo interligados.

5 NATUREZA QUALIFICADORA DO HOMICIDIO

Com a nova lei, o feminicidio passa a configurar a sexta forma
qualificada do crime de homicidio.

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 4275. Relator:
Ministro Marco Aurélio.
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No quesito da qualificadora, tem-se que esta pode possuir cunho
subjetivo ou objetivo. Ha, portanto, divergéncia doutrinaria na seara juridica,
sobre a qualificadora - feminicidio - ser de natureza objetiva ou subjetiva, por
isso faz-se necessario explanar sobre ambos os lados.

Ressaltando que uma circunstancia de ordem objetiva estd associada
ao modo de execuc¢do do crime e de ordem subjetiva, caracteriza-se por uma
motivagao vinculada ao agente que cometeu o delito.

Nos dizeres de (HAMMERSCHIMIDT; GIACOIA; REINERT, 2020, p. 94), a
qualificadora subjetiva refere-se ao animus do agente e ao motivo que ensejou a
consumacgao do crime, pertencendo, por conseguinte, a esfera interna do individuo.

Por outro lado, ainda de acordo com ((HAMMERSCHIMIDT; GIACOIA;
REINERT, 2020, p. 94), a qualificadora objetiva incide sobre os fatos praticados
no crime, como, a titulo de exemplo empregar o uso de veneno ou fogo visando
0 sucesso da atitude criminosa.

5.1 NATUREZA SUBJETIVA DA QUALIFICADORA

Para (GOMES, 2015), a qualificadora do feminicidio é nitidamente subjetiva.
Segundo ele, sabe-se que é possivel coexisténcia das circunstancias privilegiadoras (§
12do art. 121), todas de natureza subjetiva, com qualificadoras de natureza objetiva
(§ 29, 1l e IV). Quando se reconhece (no juri) o privilégio (violenta emogdo, por
exemplo), crime, fica afastada, automaticamente, a tese do feminicidio. E impossivel
pensar num feminicidio, que é algo abominavel, reprovavel, repugnante a dignidade
da mulher, que tenha sido praticado por motivo de relevante valor moral ou social ou
logo apds injusta provocacao da vitima. Uma mulher usa minissaia. Por esse motivo
fatico o seu marido ou namorado lhe mata. E mata por uma motivagao aberrante de
achar que a mulher é de sua posse, que a mulher é objeto, que a mulher ndo pode
contrariar as vontades do homem. Nessa motivacdo ha uma ofensa a condicdo de
sexo feminino. O sujeito mata em razdo da condi¢do do sexo feminino. Em razdo
disso, ou seja, por causa disso. Seria uma qualificadora objetiva se dissesse respeito
ao modo ou meio de execugdo do crime. A violéncia de género ndo é uma forma de
execucao do crime, sim, sua razao, seu motivo. Por isso que é subjetiva.

Sobre a caracteristicas da qualificadora (BIANCHINI; GOMES, 2015,
p. 21), adeptos a tese subjetiva defendem que, “ndo ha como se pensar em
feminicidio de natureza objetiva, caracterizando a qualificadora como de
natureza subjetiva em sua totalidade”.

Para (BIANCHINI, 2016, p. 203 - 219), as qualificadoras objetivas sdo as
gue dizem respeito ao crime, enquanto as subjetivas vinculam-se ao agente.

E de acordo com o pensamento dos doutrinadores acima (BIANCHINI;
GOMIES, 2015, p. 21) sendo a qualificadora subjetiva ndo ha possibilidade do
reconhecimento de qualquer privilégio:

Eimpossivel pensar num feminicidio, que é algo abomindvel,
reprovavel, repugnante a dignidade da mulher, que tenha
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sido praticado por motivo de relevante valor moral ou social
ou logo apds injusta provocagdo da vitima.

De acordo com (CAPEZ, 2016, p. 253) “trata de uma qualificadora de
natureza subjetiva, na medida em que diz respeito aos motivos determinantes
do crime”.

Na mesma linha de pensamento (CUNHA, 2020, p. 67) explana que a
qualificadora do feminicidio é subjetiva, pressupondo motivacdo especial: o
homicidio deve ser cometido contra a mulher por razdes da condicdo de sexo
feminino. Mesmo no caso no inciso |, do §29-A, o fato de a conceituacdo de
violéncia doméstica e familiar ser um dado objetivo, extraido da lei, ndo afasta
a subjetividade. Isso porque o § 22-A é apenas explicativo: a qualificadora esta
verdadeiramente no inciso VI, que, ao estabelecer que o homicidio se qualifica
guando cometido por razGes da condicdo do sexo feminino, deixa evidente
gue isso ocorre pela motivacdo, ndo pelos meios de execugao.

5.2 NATUREZA OBIJETIVA DA QUALIFICADORA

Por sua vez, adepto a tese da natureza da qualificadora ser objetiva
(NUCCI, 2017, p. 46 - 47) elucida que houve uma evolugdo da tutela especial que
abarcava a Lei Maria da Penha com o intuito de tutelar de maneira mais eficiente
a condicdo do sexo feminino. Para ele, a qualificadora do feminicidio é objetiva,
pois o ato encontra-se relacionado ao género da vitima. Também sustenta que a
ideia de qualificadora subjetiva (motivo torpe ou futil) ndo estd relacionada com
a motivacao do homicidio. Por ser objetiva, o autor acredita que ha possibilidade
de se conviver com outras circunstancias de cunho puramente subjetivo.

O posicionamento do STJ 1*, sobre o assunto: “N&do ha duvidas acerca
da natureza subjetiva da qualificadora do motivo torpe, ao passo que a
natureza do feminicidio, por se ligar a condicdo especial da vitima, é objetiva,
nado havendo assim, qualquer dbice a sua imputagdo simultanea”.

Como visto tanto o Superior Tribunal de Justica, como os Tribunais
afirmam que se trata de qualificadora de natureza objetiva.

As conclusdes praticas sobre a natureza da qualificadora do Homicidio
ser Objetiva: a) Sendo a qualificadora de feminicidio de natureza objetiva, é
possivel coexistir com a qualificadora de motivo torpe ou futil e b) Para essa
posicdo, é possivel um “feminicidio qualificado privilegiado”.

Por fim, dada a magnitude real desse crime no pais, reconhecendo
o esforco legislativo em punir mais rigorosamente o feminicidio e para o
enfrentamento de forma efetiva, essa autora filia-se a tese de que a natureza
da qualificadora do homicidio é objetiva. Pensamento acompanhado pela
doutrina majoritaria brasileira.

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n2 1739704/ RS. Relator: Ministro
Jorge Mussi, Dje: 26.09.2018.
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6 FEMINICIDIO - CRIME HEDIONDO E VEDAGOES LEGAIS — ALTERACOES
DECORRENTES DA “LEI ANTICRIME”

A Constituicado Federal, no seu artigo 5° XLIlI, dispOe que a lei considerara
crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca e anistia a pratica de tortura, trafico
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos por crimes hediondos
(...), o poder constituinte originario transferiu para o legislador ordinario a tarefa
de classificar e definir os crimes que merecem o mesmo tratamento rigoroso.
Nesse contexto, de acordo com o sistema legal, somente a lei pode indicar em
rol taxativo, quais sdo os crimes considerados hediondos.

Por tratar-se de crime hediondo, conforme versa a Lei 8.072/90, o
crime de feminicidio possui algumas peculiaridades e vedagdes.

O art. 22 da Lei 8.072/90 estabelece que os crimes hediondos sdo
insuscetiveis de anistia, graca, indulto e fianca, sendo necessario enfatizar que
a tentativa ndo afasta a hediondez.

A Lei Maria da Penha proibiu a aplicacao da Lei dos Juizados Especiais
aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista.

Confirmando essa previsdao, o Superior Tribunal de Justica editou a
Sumula 536, proibindo a aplicacdo dos beneficios da Lei 9.099/95 ao rito da
Lei Maria da Penha.

No mesmo sentido, tem-se as Simulas 588 e 589 do STJ, sendo
gue aquela diz respeito a impossibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, e essa sobre a inaplicabilidade do principio
da insignificancia.

Ademais, ndo ha possibilidade de acordo da ndo persecugdo penal
(ANPP) por vedacdo do §29, do art. 28-A, em seu inciso IV, do Cdédigo de
Processo Penal, o qual estabelece que ndo hd aplicacdo quando o crime ocorrer
no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticado contra a mulher por
razdes da condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor.

Salientando que ‘noacordo de ndo persecuc¢do penal’, um dos requisitos
para o referido acordo é que o crime deve ser cometido sem violéncia ou grave
ameaca, cuja pena ‘maxima’ ndo seja superior a quatro anos.

Também ¢é vedada a “saida tempordria para aqueles condenados que
cumpram pena pela pratica de “crime hediondos com resultado morte”. Essa é a
nova redacdo dada pela Lei 13.964/19 ao artigo 122, § 22., da LEP (Lei 7.210/84).

142 Stimula 536 do STJ: A suspensdo condicional do processo e a transagdo penal ndo se aplicam
na hipdtese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha.

13 Simula 588 do STJ: A pratica de crime ou contravengdo penal contra a mulher com violéncia
ou grave ameaga no ambiente doméstico impossibilita a substituigdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos.

144 Simula 589 do STJ: E inaplicavel o principio da insignificancia nos crimes ou contravengdes
penais praticados contra a mulher no ambito das relagdes domésticas.
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Por sua vez a “saida temporaria” constitui mecanismo componente
do chamado “Sistema Progressivo de Cumprimento de Pena”, autorizada
pelo Juiz da Execucdo.

E conforme (MARCAO, 2016, p. 233) a “saida temporaria” somente
pode ser autorizada pelo Juiz da Execucdo, a “permissdo de saida” é ato
administrativo de atribuicdo do Diretor do respectivo estabelecimento.

6.1 HEDIONDEZ E PROGRESSAO DE REGIME

O ordenamento juridico brasileiro prevé trés tipos de regime para o
cumprimento da pena privativa de liberdade, nos termos do Cédigo Penal e da Lei
de Execucdo Penal sdo os regimes aberto, semiaberto e fechado.

A progressao de regime para as penas privativas de liberdade - com base
no comportamento e no cumprimento de uma parcela da pena - é um direito
publico subjetivo do apenado a passar para um regime menos rigoroso, previsto
na forma do art. 33, § 2, do Cddigo Penal.

Sobre a progressao de regime (GRECO, 2008, p. 512):

A progressio € um misto de tempo minimo de
cumprimento de pena (critério objetivo) com o mérito
do condenado (critério subjetivo). A progressdo é uma
medida de politica criminal que serve de estimulo ao
condenado durante o cumprimento de sua pena. A
possibilidade de ir galgando regimes menos rigorosos faz
com que os condenados tenham a esperanga de retorno
paulatino ao convivio social.

Segundo (HAMMERSCHMIDT; LUTFI, 2020, p. 242):

O objetivo principal da progressao de regime é a inser¢ao
do individuo na sociedade, pois de tempos em tempos,
a lei permite ao condenado que cumprir os requisitos
por ela estabelecidos voltar a ter contato com o mundo
exterior, de forma cada vez mais intensa.

Para ter acesso a progressao de regime, o apenado devera cumprir dois
requisitos: o requisito objetivo consiste em cumprir um determinado tempo
da pena de reclusdo imposta pela Justica e o requisito subjetivo é pautado no
bom comportamento carcerdrio, atestado por certiddo emitida pelo Diretor da
Unidade Prisional.

Com a entrada em vigor da Lei n? 13.964/2019, conhecida como
“Pacote Anticrime”, o artigo 112 da LEP sofreu considerdveis alteracdes.

Importante apontar que a progressao de regime deixa de ser regulada
pela Lei dos Crimes Hediondos (Lei n2 8.072/90), tendo em vista a revogacdo
do art. 29, §22 deste diploma legal.
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No tocante a progressdo de regime, a resposta estatal - a nova Lei
Anticrime — tratou com maior rigor, em especial, para crimes hediondos e fez
com que os lapsos temporais para aquisicdo do beneficio progressivo, ficasse
concentrado no artigo 112 da LEP - Lei de Execugdes Penais (Lei 7.210/84).

O inciso V trata sobre os crimes hediondos ou a eles equiparados,
previstos na Lei 8.072/90 expondo que, caso o agente seja primario, devera
cumprir inicialmente 40% (quarenta por cento) da pena, para entado progredir
para o regime mais brando (nesse caso, o cumprimento inicial da pena é o
mesmo do disposto no art. 22, §29, da Lei 8.072/90, ou seja, 2/5 (dois quintos).

No inciso VI, a Lei inovou e aumentou o periodo de cumprimento de
pena para 50% (cinquenta por cento), nos casos em que ocorra a pratica de
crime hediondo e este tenha resultado morte e o agente seja primdrio.

No caso do agente ser reincidente nos crimes descritos anteriormente,
deverd cumprir 60% (sessenta por cento) da pena, ou 3/5 (trés quintos),
conforme aredagdo do art. 22, §22, da Lei 8.072/90, para entdo poder progredir
para regime mais brando, nos termos do inciso VII, da Lei 13.964/19.

Por fim, apds as mudancas provocadas pela “Lei Anticrime”, o agente
terd que cumprir 70% (setenta por cento) da pena caso seja reincidente nos
crimes hediondos com resultado morte.

Importante ressaltar que o regime de progressdo de 2/5 e 3/5 para
crimes hediondos e equiparados ndo existe mais, embora, o percentual de
40% (equivale a 2/5) e 60% (equivale a 3/5).

Sobre os critérios adotados para a progressdo de regime
(HAMMERSCHMIDT e LUTFI, 2020, p. 245):

(...) Com o advento da lei, os critérios passaram a
considerar a gravidade do crime, bem como o histérico do
individuo, entre outros. Cada critério corresponde a uma
porcentagem de cumprimento de pena necessaria para a
progressdo de regime (...)

Ao criar lapso temporal para fins de progressdo de regime, o Estado
adotou medidas criminais para reforcar a credibilidade do sistema.
Segue tabela demonstrativa para Crime Hediondo ou Equiparado:

Tabela 1 - demonstrativa para Crime Hediondo ou Equiparado

PROGRSSAO DE REGIME ANTERIORMENTE DISCIPLINADA
DE ACORDO COM A LEI 13.964/2019 - “LEI ANTICRIME PELA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS
40% (ART. 112, INCISO V, DA LEP)
PRIMARIO 50% (ART. 112, INCISO VI, ALINEA “A”, DA LEP) 2/5 (ART.29, § 22 da lei 8.072/90
CRIME HEDIONDO OCORRENDO RESULTADO MORTE
OULEQUIPAREDD) 60% (ART. 112, INCISO VII, DA LEP)
REINCIDENTE 3/5 (ART.29, § 2° da lei 8.072/90
70% (ART. 112, INCISO VIII, DA LEP) OCORRENDO RESULTADO MORTE
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6.2 HEDIONDEZ E LIVRAMENTO CONDICIONAL

O instituto do Livramento Condicional segundo (CUNHA, 2014, p.
444), trata-se de “medida penal consistente na liberdade antecipada do
reeducando, etapa de preparagdo para a soltura plena, importante instrumento
de ressocializa¢do”.

Nas palavras de (PRADO, 2004, p. 655):

O livramento condicional consiste na liberagdo do
condenado apdés o cumprimento de parte da sangdo
penal aplicada em estabelecimento penal, desde que
cumpridamente observados os pressupostos que regem a
sua concessao e sob certas condigbes estipuladas.

Apds conceituar o instituto, importante mencionar que o livramento
condicional configura a Ultima etapa de cumprimento da san¢do imposta.

Atualmente, no que diz respeito ao Liviamento Condicional, o instituto
também sofreu impacto significativo com as mudangas promovidas pela Lei n?
13.964/2019 na redagdo do art. 83 do Cddigo Penal do inciso Ill ampliando os
requisitos legais em prol do Livramento Condicional.

A partir das alterac¢des trazidas pela “Lei Anticrime” para a concessao
do Livramento Condicional, o apenado - além de outros requisitos - terd que
comprovar de acordo com o inciso, desmembrado em alineas do art. 83, Il
do Cédigo Penal:

a) bom comportamento durante a execugdo da pena;

b) ndo cometimento de falta grave nos ultimos 12 (doze)
meses;

c) bom desempenho no trabalho que Ihe foi atribuido; e
d) aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante
trabalho honesto.

Importante frisar que o inciso VIII, do artigo 112, da LEP em sua parte
final impede o Livramento Condicional, mas essa disposicdo foi desnecessaria,
pois a muito tempo o art. 83, V, do Cddigo Penal, veda o livramento para
aqueles que sdo reincidentes em crimes hediondos, independentemente do
resultado morte.

Logo, a Lei 13.964/2019 expressamente vedou a concessdo de
livramento condicional ao condenado pela pratica de crime hediondo ou
equiparado com resultado morte seja reincidente ou ndao de acordo com
(art. 112, VI, “a”, e VI, da LEP), a concluir que o Feminicidio (homicidio
qualificado e hediondo) é vedada essa benesse.
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7 CAUSAS DE AUMENTO DE PENA NO FEMINICIDIO

Em razio do nuUmero crescente de casos de Feminicidio,
em 2018 foi sancionada a Lei 13.771 que estendeu o rol das causas
de aumento previamente estabelecidas pela Lei 13.104/2015 (§79,
art. 121, Cédigo Penal).

Logo, (HAMMERSCHIMIDT; GIACOIA; REINERT, 2020, p. 99) expdem
gue determinadas situacdes tém o conddo de aumentar o tempo da pena de
1/3 até a metade, se o crime for praticado:

i) Durante a gestagdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto:
Tanto o feminicidio praticado contra a mulher durante a gestagao quanto nos
trés meses posteriores ao parto constituem-se mais gravosos porque ocorrem
em periodo de extrema vulnerabilidade, tanto fisica quanto psicoldgica.

ii) Contra pessoa menor de 14 (quatorze) anos, maior de 60 (sessenta)
anos, com deficiéncia ou portadora de doengas degenerativas que acarretem a
condigdo limitante ou de vulnerabilidade fisica ou mental (reda¢do dada pela Lei
13.771/2018): O artigo 121, §42, do Cédigo Penal ja previa o aumento de pena nos
casos de homicidios dolosos cometidos em face da pessoa menor de 14 anos e
maior de 60 anos. Contudo, o aumento ndo era devido aos crimes praticados em
razdo da violéncia de género e previam o aumento fixo de 1/3 da pena.

iii) Na presenca fisica ou virtual de descendente ou ascendente da vitima
(redacdo dada pela Lei 13.771/2018): Nesse caso, a causa de aumento se da em
virtude do intenso tormento que o autor do crime provoca aos descendentes ou
ascendentes da vitima que presenciaram o crime, fisica ou virtualmente.

iv) Em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas
nos incisos I, Il e Il do caput do art. 22 da Lei 11.340/2006 (incluido pela Lei
13.771/2018): A violagdo das medidas protetivas do agressor da mulher agora
também provoca o aumento da pena de feminicidio.

8 DIFERENCAS ENTRE LEI MARIA DA PENHA E FEMINICIDIO

Ainda que ambas tratem de casos de casos de violéncia contra a
mulher, as referidas leis possuem textos distintos na legislacdo brasileira, mas
que podem ser considerados complementares.

A Lei Maria da Penha, criada em 2006, tem como objetivo proteger a
mulher que é vitima de violéncia doméstica, sendo que ndo define penas, ndo
estabelece tipos penais, ndo atribui crime especificos, ndo é uma lei de carater
penal, ndo enquadrando em seu texto homicidios de mulheres.

O seu intuito é informar sobre a forma que as mulheres devem ser
tratadas para que nao sofram novas agressdes ou, em casos mais extremos,
sejam mortas, criando medidas protetivas para manter o agressor longe.

A Lei Maria da Penha foi implementada no Brasil justamente para
dar efetividade no artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, ou seja,
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o instrumento legal que o legislador colocou em pratica foi no sentido de
assegurar a mulher vitima de violéncia.

A Lei n°11.340/2006 visa impedir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, tais como agressdes fisicas, morais, psicoldgicas, sexuais
entre outras, conforme o artigo 7° desta lei, solucionando um ato que ha muito
tempo estd aferrado na cultura machista e arcaica do povo brasileiro.

Art. 72 Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer
conduta que ofenda sua integridade ou
saude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer
conduta que lhe cause dano emocional e diminuicdo da
autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acGes, comportamentos, crengas e decisGes, instante,
perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, violacdo de
sua intimidade, ridicularizacdo, exploracdo e limitacdo
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a salde psicoldgica e a autodeterminagdo;
(Redagdo dada pela Lei n? 13.772, de 2018)

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer
conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a
participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a
sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimdnio, a gravidez,
ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem,
suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer
conduta que configure retencdo, subtragdo, destruicdo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho,
documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configure calunia, difamagdo ou injuria.

A Lei Maria da Penha é caracterizada pelo vinculo familiar ou relagao
afetiva, em que haja situacdo de vulnerabilidade entre as partes conforme o
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artigo 129, §9° do Cddigo Penal:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de
outrem:

[...]

Violéncia Doméstica

§92Sealesdoforpraticada contra ascendente, descendente,
irméo, cénjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou
tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das
relagbes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade:
Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.

Por sua vez, o feminicidio de acordo com o conceito posto por
(BANDEIRA, 2013):

(...) & o assassinato de uma mulher pela condi¢do de ser
mulher. Sdo crimes que ocorrem geralmente na intimidade dos
relacionamentos e com frequéncia caracterizam-se por formas
extremas de violéncias e barbdrie. Sdo crimes cujo impacto é
silenciado, praticados sem distingdo de lugar, de cultura, de
raca ou de classe, além de serem a expressado perversa de um
tipo de dominagdo masculina ainda fortemente cravada na
cultura brasileira. Representa a tltima etapa de um continuum
de violéncia que leva a morte. Em geral, é precedido por
outros eventos, tais como abusos fisicos e psicoldgicos, que
tentam submeter as mulheres a uma légica de dominagdo
masculina e a um padrdo cultura que subordina a mulher e
que foi aprendido ao longo de geragGes. Trata-se, portanto, de
parte de um sistema de dominagdo patriarcal e misdgino.

Para (NUCCI, 2016, p. 616) o feminicidio trata-se da eliminac¢do da vida
da mulher, que sempre foi tutelada pelo Direito Penal, na forma do homicidio.
Em verdade, ndo significa o termo “homicidio” apenas eliminar a vida do
homem, mas do ser humano, vivente no Planeta Terra (...)". E continua dizendo
que o “feminicidio é considerado homicidio qualificado e hediondo a conduta
de matar a mulher, valendo-se de sua condi¢do de sexo feminino”.

A Lein2 13.104/2015 (feminicidio) foi acrescida como qualificadora do
homicidio ao Cddigo Penal Brasileiro, uma hipdtese que traz uma pena maior
para o crime de homicidio, conforme ja mencionado. Além disso, o feminicidio,
foi inserido no rol dos crimes hediondos trazidos pela Lei 8.072/90

9 DA COMPETENCIA NOS CRIMES DE FEMINICIDIO

Com a promulgacdo da lei do feminicidio, houve algumas discussdes
acerca da competéncia para o processamento e julgamento do referido crime.
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Conforme o art. 74, §12 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro,
a competéncia para julgamento dos crimes contra a vida assim
fica estabelecido:

Art. 74, §12. Compete ao Tribunal do Juri o julgamento dos
crimes previsto nos artigos 121, §§12 e 29, 122, paragrafo
Unico,123.124,125,126e127doCddigoPenal,consumados
ou tentados.

Em regra, por ser crime doloso contra a vida, a competéncia para o
julgamento é do Tribunal do Juri (art. 52, XXXVIII, “d”) regra que se aplica ao
julgamento, no entanto, no que tange ao processamento da instrucdo criminal,
depende da Lei Estadual de Organizagdo Judicidria de cada Estado.

A Suprema Corte brasileira, em decisdo da 22 turma ao Habeas
Corpus 102150/SC, decidiu ser competente em julgamento de crime de homicidio
qualificado pelo feminicidio, o juizo da Vara de Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher, até da decisdo de pronuncia, caso seja reconhecida
pelo magistrado, na qual, a partir de entdo, serd encaminhado o processo a
competéncia do juizo do Tribunal de Juri, isso se previsto na Lei de Organizagao
Judiciaria. Assim dita o Relator da presente decisdo, Ministro Teori Zavascki:

Como o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
através da Resolu¢do 18/06, instituiu o Juizado de Violéncia
Doméstica contra a Mulher, que, no caso, funciona
junto a 32 Vara Criminal da Comarca de Floriandpolis, o
processamento do feito, até a fase do artigo 412, do Cédigo
de Processo Penal, se da no referido Juizado, em atencdo
ao artigo 14 da Lei 11.340/06. Este artigo determina que o
processo, julgamento e execugdo das causas decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher se
dara nestes Juizados.” (STF — HC: 102150, Relator: Ministro
Teori Zavascki, DJe: 11.06.2014).

Assim, ndo ha que se falar em uma usurpacao da competéncia constitucional
do Tribunal do Juri, ja que, por fim, o julgamento do feito sera realizado nele.

10 PEC 75/2019 - TRAMITAGAO ENCERRADA - IMPRESCRETIBILIDADE
AMOLDADA A CONSTITUIGAO FEDERAL BRASILEIRA

A PEC 75/2019 — Almejando alterar o inciso XLII do art. 52 da Constituigdo
Federal para tornar imprescritivel o crime de feminicidio. Segundo a autora,
senadora Rose de Freitas (Pode/ES), a PEC aprovada pelo Senado tem como
objetivo “reduzir a possibilidade de fuga de assassinos de mulheres”. O texto
também impede o pagamento de fianga para o livramento condicional do acusado.
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As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos
do § 32 do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao
texto constitucional:

Art. 12 O inciso XLIl do art. 52 da Constituicdo Federal
passa a vigorar com a seguinte redagao:

XLII - as praticas do racismo, do estupro e do feminicidio
constituem crimes inafiangaveis e imprescritiveis, sujeitos
a pena de reclusdo, nos termos da lei:

.................... (NR)”;

Art. 22 esta Emenda Constitucional entra em vigor na data
de sua publicagdo.

A Emenda Constitucional entrou em vigor em 12 de novembro de 2019
assinado pelo Senador Davi Alcolumbre, atual Presidente do Senado Federal.

CONCLUSAO

O feminicidio consiste uma categoria de analise feminista criada para
nominar e visibilizar as diferentes formas da violéncia extrema, possibilitando
falar de uma continuidade da violéncia baseada no género. Nomear a violéncia
feminicida é reconhecer juridicamente uma forma de violéncia extremada
praticada contra mulheres e, por isso, simbolicamente importante.

A violéncia baseada no género é um mecanismo politico-cultural, cujo
objetivo é manter as mulheres em desvantagem, a gerar desigualdade no mundo
e nas relagbes com os homens. A violéncia permite a exclusdao das mulheres
do acesso aos bens, recursos e oportunidades. Contribui para a desvalorizagao,
prejudica e intimida as mulheres e reproduz o dominio patriarcal.

Apesar dos progressos e avangos no quadro juridico, o cendrio
brasileiro, a respeito dos direitos das mulheres esta longe de ser satisfatério,
pois todas as formas de discriminacdo contra as mulheres permanecem
completamente desvinculadas das orientagBes e garantias constitucionais no
Estado Democratico de Direito.

De qualquer forma, urge a necessidade de formulacdo de politicas de
promogao da igualdade de género, como dimensdo constitutiva dos direitos
humanos, visando a implementacao efetiva desses direitos.
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O HOMEM MEDIO DO DIREITO PENAL: A CARACTERISTICA ORGAI\!_ICA DA
JUSTICA RESTAURATIVA COMO ALTERNATIVA PARA RESOLUCAO
DE CONFLITO EQUANIME

THE MIDDLE MAN OF CRIMINAL LAW: THE ORGANIC CHARACTERISTICS
OF RESTAURATIVE JUSTICE AS AN ALTERNATIVE
FOR RESOLVING EQUAL CONFLICT

Eduardo Ressetti Pinheiro Marques Vianna #°
Regina Martinello Gongalves Lins 4¢

INTRODUGAO

Desde o inicio do estudo da teoria da culpa no direito penal, parte-se de
uma estrutura objetiva, em que a considera¢do do que se esperar, ou imaginar,
do agente que pode ou ndo ser sujeito passivel de punicdo, desenha-se a partir
de um conceito de “homem-médio”. De acordo com a licdo de Selma Santana
(2013, p. 136):

A doutrina penal tem mantido, ja hd alguns anos, e na
linha da determinacgdo estritamente objetiva do dever de
cuidado —partindo-se da ideia de que o carater normativo
da culpa obriga a concretizagdo do cuidado de acordo com
critérios objetivos — a postura de buscar modelos médios
de comportamento, intitulados de “homem ideal”, ou
“homem médio”, “agente modelo”, “pessoa consciente e
cuidadosa”, “reasonable man test”, “pessoa prudente e
de discernimento”, e tantas outras denominagbes que se
prestem a funcdo instrumental de servir como parametros
paraadeterminagdo do dever objetivo de cuidado. O critério
definidor do tipo de ilicito culposo, nessa perspectiva, é
um critério puramente objetivo, generalizador, que nao

considera as capacidades pessoais do agente concreto.

» u
’

Ainda, de acordo com a mesma autora, ha trés correntes doutrinarias
sobre o tema da individualizacdo da capacidade do agente: teoria da dupla
posicdo; teoria da individualizacdo da capacidade; e teoria mista. Cada uma
com suas perspectivas e peculiaridades, especialmente sobre a situacdo em
gue se consideraria a capacidade do agente, se quando ha um plus ou minus,
bem como, sobre a posicdo de tal consideragdo na estrutura da norma juridica
penal, se na tipicidade ou culpabilidade (SANTANA, 2013, p. 146)
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Ndo se estd aqui a adentrar em posicionamento valorativo sobre as
teorias atualmente reconhecidas sobre o enquadramento e conceituagao do
“homem-médio”, mas sim trazer a perspectiva doutrinaria sobre o “homem-
médio”. Assim, a partir desta perspectiva, o objetivo é demonstrar que o
“homem real” passivel, em regra, da aplicacdo do direito penal no Brasil ndo é
aquele descrito como “homem-médio” pela doutrina.

Em breve explicacdo, a culpabilidade do agente deve ser aferida,
dentro de um de seus elementos, confrontando a situa¢do vivenciada pelo
homem real, como aquela que se espera de um “homem-médio”. Conforme
ensina Paula Greco Bandeira (2008, p. 227 - 249):

(...) para se verificar se o agente incorreu em culpa, deve-
se analisar ndo o seu lado psicoldgico, ai incluidas as suas
particularidades psiquicas ou morais (culpa in concreto),
porque tais circunstancias lhe sdo internas, mas, antes,
impOe-se a comparac¢ao objetiva entre a sua conduta e a de
um tipo abstrato — o bonus pater familias —, tomado como
modelo geral de comportamento, que deve ser colocado
nas mesmas circunstancias externas do autor do dano (culpa
in abstracto). Assim, caso o tipo abstrato, hipoteticamente
considerado nas mesmas circunstancias externas do agente,
ndo violasse a regra de conduta, o agente terd agido com
culpa. Note-se que o tipo abstrato de comparacao se traduz
na figura do homem normal, o homem médio, avisado
e prudente, que vive em sociedade, e age sempre, em
determinadas circunstancias, de modo uniforme.13 Trata-se,
na expressao de CHIRONI, do homo economicus,14 e ndo
de um super-homem. Ao propésito, afirma DE PAGE, que
o0 homem médio ndo pode ser o homo juridicus, uma pura
abstracdo, pois que este seria irreal e absurdo, mas o homem
abstratamente diligente prudente e circunspecto. Nos
ordenamentos romano-germanicos, refere-se, comumente,
a nogdo de bbnus pater familias, a qual corresponde, nas
familias anglo-saxas, ao reasonable man.

O que se apresenta na pratica, entretanto, é um cendrio que distancia,
e muito, qualquer possivel comparagdao entre o provavel homem médio e
aquele passivel da justi¢a criminal, conforme se demonstrara a seguir.

Na sequéncia é exposta a discussdao do homem real, a partir de um
tensionamento entre o conceito do “homem médio” e dados estatisticos sobre
o individuo de fato aprisionado no Brasil atualmente. Posteriormente, sera
exposto o instituto juridico da Justi¢ca Restaurativa, o qual ndo foca apenas na
punicdo do transgressor, mas também na reparagdo do dano, com o objetivo
de evitar novos crimes e dar uma resposta eficaz para a vitima.
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Esse trabalho é encerrado com as seguintes conclusdes: a) de que
a Justica Restaurativa é um instituto que pode ser usado pelos Tribunais
afim de dar uma efetiva resposta ao crime cometido, ndo apenas punindo
0 acusado, mas fornecendo meios para que a normalidade seja restaurada;
b) a explanac¢do da ideia de que o “homem médio” ndo é a grande maioria
dos homens encarcerados no Brasil, podendo a Justica Restaurativa dar uma
solucdo mais préxima da realidade, ndo apenas punindo e sim restaurando.

2 0 HOMEM-MEDIO REAL

A construgdao doutrindria do “homem-médio”, conforme exposto
acima, leva em conta um sujeito com conhecimento minimo, com agdo
prudente e ciente dos mais basicos elementos familiares e estruturais. Isto
seria, para quaisquer das doutrinas, o minimo exigido de um homem-médio.
Quanto a tal ponto, ndo hd celeuma relevante.

Diz-se isto em razao de que:

(...) o tipo abstrato de comparacgao se traduz na figura do
homem normal, o homem médio, avisado e prudente,
que vive em sociedade, e age sempre, em determinadas
circunstancias, de modo uniforme. (POLIZEL, 2014, p. 101)

Todavia, a realidade carceraria no Brasil vai em dire¢ao diametralmente
oposta.

N3do hd no Brasil, em sua esmagadora maioria, pessoas que possam
ser consideradas como “homem-médio”, dentro dos parametros minimos
doutrinarios, passivel da justica carceraria.

Em pesquisa realizada pelo Governo Federal e pelo Ministério da
Justica, mais de 75% (setenta e cinco por cento) da populagdo carcerdria ndo
chega ao ensino médio, sendo que poucos destes, conseguem, efetivamente,
finalizar o ensino basico.

Ou seja, aqueles a quem se dirige a norma penal no Brasil, em regra,
ndo possuem, sequer, um ensino minimo.

Nosite “Educa Brasil”, tem-se o conceito do que é o ensino fundamental:

O atual ensino fundamental de 9 anos (anos iniciais e finais) tem uma base
nacional comum, que é complementada pelas instituicdes de ensino de acordo
com a sua proposta pedagdgica e as caracteristicas regionais e sociais de onde ela
se localiza. Nesta etapa da educagdo sao difundidos os valores sociais, os direitos
e os deveres dos cidaddos, bem como a nogdo de respeito ao bem comum e a
ordem democratica. E no ensino fundamental também que os estudantes s3o
incentivados a ter iniciativa, a desenvolver sua autonomia e varias outras coisas.

Pois bem, é claro que, se a maioria da populagdo carcerdria sequer
possui este ensino fundamental, ndo foi prestigiada com a minima noc¢do de
respeito ao bem comum, a ordem democratica, ao desenvolvimento de sua
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autonomia, enfim, segmentos basicos e basilares de formac¢do do ser humano,
e menos ainda o chamado “homem-médio”.
De outro lado, o ensino médio é assim qualificado:

O que é o ensino médio? Ultima etapa da educacdo basica
brasileira, o ensino médio tem duragdo de trés anos e seu
principal objetivo é aprimorar os conhecimentos obtidos
pelos estudantes no ensino fundamental | e Il, além de
prepara-los para o mercado de trabalho, seja para ingressar
imediatamente em uma profissdo (possivel com a unido
entre ensino médio e técnico) ou conseguir uma vaga numa
Universidade e assim construir aos poucos uma carreira de
nivel superior. Durante o ensino médio o adolescente ja
possui mais independéncia e estd apto para tomar suas
préprias decisGes. Sendo assim, todo o esfor¢o envolvendo
os estudos deve partir dele, e ndo dos professores, que
estdo nas salas de aula prontos para ensinar e auxiliar no
processo, mas so isso: estudar nas horas vagas, desenvolver
trabalhos e pesquisas e investir no futuro profissional sé o
aluno pode fazer. Além disso, a adolescéncia é uma fase
que envolve ndo sé questGes relacionadas aos estudos,
mas também a personalidade do jovem. O ensino médio é,
entdo, uma etapa que permite a criagao e o fortalecimento
de lagos de amizade que podem até mesmo durar a vida
toda, além de proporcionar atividades que envolvem o
autoconhecimento e outras questdes.

Desta feita, afirma-se com tranquilidade que, de cada quatro, trés
encarcerados ndo possui a menor condicdo de ser considerado, conforme
a doutrina, portador dos requisitos necessarios para ser classificado como
“homem-médio”. E isto ndo é algo subjetivo, é um fato objetivo, pois a estrutura
de formagdo do ser humano, conforme curriculo escolar nacional, prevé etapas
gue nao sdo oportunizadas a, pelo menos, 75% da popula¢do carceraria.

E importante recordar que n3o se trata de uma escolha do encarcerado,
pois é dever do Estado propiciar, prover e estimular o jovem e adolescente ao
estudo. Neste raciocinio, ndo é demais afirmar que o Estado falha ao nao prover
educacdo minima a mais de 75% da popula¢do que se encontra encarcerada. Mas
apesar de ndo propiciar o arcabougo para que o mesmo possua o discernimento,
conhecimento sobre direitos, deveres, formacao social, cultural, o Estado ndo se
omite no momento de remeter ao carcere estes cidaddos. (NOVO, p. 01)

Ou seja, a conclusdo é que o “homem-médio” doutrindrio utilizado
para verificar o ato realizado pelo cidaddo que comete um delito é de realidade
educacional, social e cultural completamente diverso daquele a quem é
direcionada e parametrizada, em regra, a aplicagdo da norma penal.
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Vale reforcar que ndo se esta a sugerir uma aferigao subjetiva daquele
gue comete o ato ilicito, mas sim objetiva, pois objetivamente a maioria
esmagadora dos cidaddos que cometem um ilicito ndo possui formagao basica
sequer para a compreensdo de seus atos perante a sociedade. Em regra
sdo inseridos em realidade nada similar aquela proposta pela doutrina ao
enquadrar o chamado “homem-médio”.

Conforme ja exposto, “o homem médio, avisado e prudente, que
vive em sociedade, e age sempre, em determinadas circunstancias, de modo
uniforme” (POLIZEL, 2014, p. 101), é aquele padrdo para a verificacdo do
parametro do ato ilicito.

Mas de forma alguma pode-se afirmar que no momento de tal anadlise,
verifica-se que este “homem-médio” ndo possui educacao bdsica, é inserido em
realidade de miséria, com vinculos familiares devastados.

Neste contexto, imaginar-se que este cidaddo (que conforme visto,
repisa-se, é a maioria dos encarcerados) é “avisado, prudente e age de modo
uniforme”, seria supor uma realidade de galdxia distante, mas de nenhum
modo a vivenciada nos corredores dos féruns e salas de audiéncias Brasil afora.

3 A JUSTIGA RESTAURATIVA E SEU CARATER ORGANICO

A Justica Restaurativa vem tomando corpo no Brasil e no mundo,
com uma perspectiva moderna, inovadora e com foco nas repara¢des dos
lacos rompidos com o ato ilicito. Passa-se de uma visdo punitiva, para aquela
gue coloca a vitima e as relagBes sociais atingidas pelo crime na perspectiva
principal, bem como a reparacao dos danos ocasionados.

O ensinamento do “pai” da Justica Restaurativa abarca a alteracdo
na concepc¢ao desta modalidade do fazer diferente e sob nova perspectiva
(ZERN, 2015, p. 27):

O movimento de Justica Restaurativa comegou como
um esforco de repensar as necessidades que o crime
gera e os papeis inerentes ao ato lesivo. Os defensores
da Justica Restaurativa examinaram as necessidades
gue ndo estavam sendo atendidas pelo processo legal
corrente. Observaram também que e por demais restritiva
a visdo prevalente de quais os legitimos participantes ou
detentores de interesse no processo judicial.

A Justica Restaurativa expane o circulo dos interessados no processo
(aqueles que foram afetados ou tem uma posicdo em relagdo ao evento ou
caso) ampliando-o para além do Estado e do ofensor a fim de incluir também
aqueles diretamente vitimados e os membros da comunidade.

Com esta visdo de necessidades e papeis marcou a origem do
movimento, e pelo fato de a estrutura de necessidade/papeis ser tao inerente

229



DIREITO, JUSTICA & SOCIEDADE

ao conceito, é importante comecar nossa revisdo desse ponto. A medida que
o campo da Justica Restaurativa se desenvolveu, a analise dos detentores de
interesse tornou-se mais complexa e abrangente.

Conforme ensinam Joseneide Gadelha Pamplona Mederios e Nirson
Medeiros da Silva Neto:

Justica restaurativa é uma forma de imaginar, praticar e
vivenciar a justica que se caracteriza pela inclusdo de todos
os afetados por uma dada situagdo de conflito que envolva
danos, configurada ou ndo como crime ou ato infracional,
com foco sobretudo no atendimento de necessidades
e direitos humanos, na prevengdo da violéncia (em
suas diferentes expressdes, a saber, direta, estrutural,
institucional e cultural), assim como na repara¢do dos danos
e na restauracdo do tecido social rompido em razdo de uma
ofensa. Esta abordagem apresenta potencial para favorecer
processos dialdgicos e emancipatérios no tratamento
de situagOes conflitivas através do uso de tecnologias
sociais que visam a responsabilizacdo dos autores de atos
danosos, a atencdo aos traumas sofridos pelas vitimas e
ao empoderamento de familias e comunidades afetadas,
reparando e fortalecendo os vinculos sociais estremecidos
pelo conflito e pelos danos provocados. (2019, p. 01)

De pronto, apenas com o conceito proposto pelos autores acima,
observa-se que o foco ndo é a punigao pela punigao, a retribuicdo pelo ato ilicito
com penas de restricdao de liberdade. Com circulos de paz, rodas de didlogos,
processos de mediagdo, o ponto principal é entender, conhecer, compreender os
envolvidos no ato ilicito e propiciar a reparagdao dentro da realidade observada.

A caracteristica de inter-relacionamento da Justica Restaurativa vem
explicada por Howard Zern (2015, p. 52) ao iniciar sua exposi¢do sobre os
valores da Justica Restaurativa, sendo prudente sua reproducdo para melhor
entendimento e enfrentamento do tema:

Os principios da Justica Restaurativa sdo uteis apenas
se estiverem enraizados em certos valores subjacentes.
Muitasvezesessesvaloresndosdoclaramente enumerados
e as pessoas presumem conhece-los. Contudo, para
aplicar os principios de modo coerente com seu espirito
e proposito, devemos ser explicitos em relagdo a esses
valores. Caso contrario, por exemplo, pode acontecer de
utilizarmos um processo baseado na Justica Restaurativa,
mas acabarmos chegando a decisGes ndo restaurativas.
Para que funcionem adequadamente, os principios da
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Justica Restaurativa (o centro e os raios) devem ser
cercados por um cinturdo de valores. Para que floresgam,
os principios que constituem a flor da Justica Restaurativa
devem estar enraizados em certos valores. Subjacente
a Justica Restaurativa esta a visdo de interconexdao
mencionada acima. Quer reconhegamos ou nao, estamos
todos ligados uns aos outros e ao mundo em geral através
de uma teia de relacionamentos. Quando essa teia se
rompe, todos sdo afetados. Os elementos fundamentais
da Justica Restaurativa (dano e necessidades, obriga¢Ges
e participacdo) advém dessa visdo. Mas como apontado
por Jarem Sawatsky este valor da interconexdo deve ser
equilibrado por um apreco pela particularidade de cada
um. Ainda que estejamos todos ligados, ndo somos todos
iguais. A particularidade é a riqueza da diversidade. Isto
significa respeitar a individualidade e o valor de cada
pessoa, e tratar com consideragdo e seriedade os contextos
e situagdes especificos nos quais ela se insere. A justica
deve reconhecer tanto nossa condi¢dao de interconexao
quanto a nossa individualidade. O valor da particularidade
nos adverte que o contexto, a cultura e a personalidade
sao fatores importantes que devem ser respeitados.

O Magistrado Marcelo Nalesso Salmaso, uma referéncia em Justica
Restaurativa, pondera de maneira brilhante sobre a realidade enfrentada pelos
cidaddos a quem se destina a norma criminal, e o papel da Justi¢a Restaurativa:

ParaaadequadacompreensdodalusticaRestaurativaedeseusobjetivos,
mostra-se necessario enxergar o ser humano como um ser multidimensional
e relacional, bem como, que a violéncia é um fenémeno complexo e
multifacetado, para, assim, se desvelar as suas causas profundas. Todos nds,
enquanto seres humanos, acreditamos necessitar de reconhecimento, tanto
por parte de nossa comunidade e de nossa familia como no préprio intimo, por
parte de nds mesmos, e, assim, precisamos ocupar um espago e um lugar na
sociedade que nos fagam reconhecer a nds préprios com alguma finalidade no
mundo e para o mundo, como “alguém”. Ocorre que boa parte das pessoas no
mundo — o que se observa também na sociedade brasileira —, integra sistemas
de convivéncia humana construidos e desenvolvidos sobre a base mecanicista
e cartesiana, pautados pelas diretrizes do individualismo, do utilitarismo, do
consumismo e da exclusdo, as quais fomentam a competi¢cdo, a dominagao,
0 aniquilamento do outro, os discursos de ddio, a guerra. Em tais sistemas
sociais, a identidade da pessoa, o ser “alguém” em meio ao grupo social e
para si mesmo, resume-se a riqueza acumulada que permite consumir bens
e ao poder sobre o outro, ideias que, muitas vezes, estdo diretamente ligadas
uma a outra. Inseridos em tal légica, grande parte dos seres humanos estdo
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submetidos a violéncia, ndo somente aquelas de ordem fisica e psiquica,
mas também a violéncia estrutural e cultural, obstados de acessar recursos e
servicos que, em tese, deveriam estar disponiveis a todos, o que coloca boa
parcela da populagdo a margem da esfera de garantia do bem-estar e gera
para tantas pessoas o sentimento de ndo pertencimento social, contexto
este que se mostra como um fomentador de comportamentos de violéncia
e transgressao. Em assim sendo, para o entendimento da Justica Restaurativa
em sua profundida e poténcia, cabe delinear que, diante da complexidade dos
fendémenos conflito e violéncia, devem ser considerados tanto os seus aspectos
individuais e relacionais, sem deixar de lado a responsabilidade de cada um
pela prépria conduta, mas também aqueles comunitarios, institucionais e
sociais que contribuem para seu surgimento, com fluxos e procedimentos que
cuidem de todas essas dimensdes e promovam mudangas de paradigmas, bem
como provendo-se espagos apropriados e adequados para que acontegam.

A partir dessa premissa, por primeiro, é importante destacar que a
Justica Restaurativa ndo se resume a um método especial voltado a resolucdo
de conflitos — apesar de contar com um rol deles, como, por exemplo, o
processo circular —, pois tem como foco principal a mudanca dos paradigmas
de convivio social, por meio de uma série de ac¢des, nas esferas relacional,
institucional e social, coordenadas e interligadas pelos principios comuns dos
valores humanos, da compreensao, da reflexdo, da responsabilidade individual
e da corresponsabilidade coletiva, do tratamento dos danos, do atendimento
das necessidades, do fortalecimento da comunidade e da paz.

Portanto, o objetivo final da Justigca Restaurativa é promover a construgao
de sociedades em que as relagGes sejam pautadas pela légica relacional do cuidado,
nas quais cada qual se sinta e seja responsdavel por si préprio, pelo outro e pelo
meio ambiente, ou seja, instituindo a ideia de corresponsabilidade, de cooperagao
e de um poder com o outro, de forma a deixar de lado esse poder sobre o outro,
gue é causa de tanta insatisfagdo e, por conseguinte, de violéncia. Nestes termos,
a Justica Restaurativa busca o resgate do justo e do ético nas relages sociais e,
portanto, mostra-se fundamental que a politica e os projetos de Justica Restaurativa
sejam desenvolvidos pela comunidade, na comunidade, com a comunidade e para
a comunidade — entendido o conceito de comunidade em sentido amplo —, a fim
de que a implementagdo da Justica Restaurativa seja resultado de uma construcdo
coletiva, voltada aos fins maiores da transformacdo das estruturas das relages
humanas na sociedade, e ndo exclusivamente aos objetivos de uma determinada
instituicdo ou de um grupo de pessoas em detrimento de outras.

AJustica Restaurativa coloca-se, entdo, como a anfitrid que recebe as pessoas
dos mais variados contextos sociais da comunidade, com as suas diferentes visdes
de mundo, as quais, a partir do didlogo e pautadas pelos principios restaurativos
fundantes e orientadores, constroem caminhos de convivéncia razoaveis a todos
e que tendam a ndo exclusdo. E a participagdo comunitaria na construgdo politica
da Justica Restaurativa e na sua base de sustentagdo incentiva e garante que
representantes da comunidade estejam presentes nas praticas restaurativas para
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gue possam oferecer suporte as necessidades de todos os envolvidos, direta ou
indiretamente, no conflito, em procedimentos de resolu¢do de conflitos plurais,
dialdgicos e coletivos, como ocorre nos processos circulares. Ademais, essas pessoas
levam dali aprendizados e se articulam para atuar, preventivamente, nos fatores
motivacionais da violéncia de forma a desarma-los (2016, p. 01).

Utilizando-se da licdo acima, é possivel afirmar que a Justica
Restaurativa possui proposta que é possivel classificar como organica.

O modelo de Organizagdo Organica foi cunhado, inicialmente, por Burns
e Talker (1960), os quais segregaram as estruturas organizacionais em mecanica
e organica. A estrutura organica seria aquela focada no desenvolvimento de
atividades organizacionais adequado as realidades sociais, comunitdrias e
atenta as alteragdesincessantes nas relagées interinstitucionais e interpessoais.

Sem adentrar em maiores mindcias, esta situagcdo de movimentacdo

incessante das relagbes e a sua inadequacdo por parte das organizagdes
mecanicistas (ou de “estabelecimentos concretos”, ndo passiveis de flexibilidade
e adaptacdo agil as mudancas) ja era imaginada por Zigmund Bauman em suas
obras acerca da pés-modernidade.
Para Bauman (2001, p. 46), a modernidade liquida diz respeito a uma nova
época onde as relagdes sociais, econémicas e de producdo sao frageis, fugazes
e maledveis, comparadas assim aos liquidos. J& a modernidade sdlida, o
socidlogo define como as relagdes que eram solidamente estabelecidas,
tendendo a serem mais fortes e duradouras.

A auséncia de lapso temporal e espacial, a liquidez da pds-modernidade,
em algum momento, exigiria das instituicdes, e neste caso da Justica Criminal,
adequac0es constantes, pois as relagdes estdo sempre mudando, mas os Tribunais
Superiores e os legisladores ndo acompanham essas mudangas no mesmo ritmo.

Neste ponto, é de felicidade impar a exposi¢do de Carlos Henrique Sosa
Araque, em sua dissertacdo de Mestrado pela FVG, acerca da estrutura organica
e seu viés social e de relagdo com as necessidades de adaptacdo do Estado:

A estrutura organica permitiria as organiza¢0es, ao Estado
e a sociedade, ter um relacionamento mais adequado
com uma realidade social, universal e cosmica que se
revela harmonica em seus principios. A estrutura organica
organizacional parte das propriedades da metaforaorganica,
presente em qualquer sistema organico (bioldgico, atbmico
e cdsmico), e surge a partir dos seguintes pressupostos:
a realidade pode ser representada como uma estrutura
em rede organica, e o comportamento das pessoas vem
determinado pelo nivel de consciéncia. A estrutura organica
possui os principios de Autopoiesis e do Holograma,
e tem uma série de propriedades aplicaveis em nivel
organizacional, tais como adaptacdo, evolucao, flexibilidade
e homeostase. A sociedade organica viria modelada pelos



principios e propriedades da estrutura organica, que
induziriam o surgimento de comportamentos cooperativos
e solidarios dentro das instituicdes sociais, sobretudo
aqueles relacionados com a organizagao do trabalho e a
organizagdo da economia. Adicionalmente, o paradigma
organico conduziria ao estabelecimento das comunidades
organicas. O Estado organico surgiria como decorréncia de
uma situagdo em que, o paradigma burocratico revelando-
se inadequado para seu funcionamento, permitiria sua
organizagdo sob o paradigma organico. A substituicdo do
paradigma organizacional burocratico-mecanicista vigente
pelo paradigma organico, ocorreria de acordo com uma das
seguintesalternativas: a) um processointencional de mudangas
minimalistas intercalado com agdes radicais pontuais; ou b)
uma situagdo de crise, em decorréncia do impedimento do
fluxo de mudangas naturais ndo implementadas. Propde-
se, assim, o paradigma organico como ponto de partida
indispensavel a mudangas conducentes ao bem estar
individual e coletivo. (2000, p. 026)

Assim, ante a sua caracteristica de adapta¢gdo com a situagdo em
concreto, a flexibilidade dos meios de mediagdo e conciliagdao a serem aplicados
pelos facilitadores nos circulos de conversa e de paz utilizados na Justica
Restaurativa, e mais importante, o foco na restaura¢cdo dos lagos pessoais e
valorativos dos envolvidos, permite a este modelo de resolu¢do de conflitos
enxergar com acuidade a realidade da vitima, mas igualmente do cidaddo que
cometeu o ato ilicito, dentro de todas as suas realidades, perspectivas e valores.

Arealidade social carcerdria evidencia que a Justi¢a Retributiva enxerga
de maneira miope o sujeito passivo da justica penal brasileira, parametrizando
este com um sujeito de comportamento médio, com valores e esperando atos
razodveis de suas agdes. Esquece que aquele sujeito passivo, na realidade, e
de forma objetiva, ndo possui sequer formag¢do bdsica educacional, vive em
situacdo dissociada de qualquer base social decente e foi desprovido dos
direitos minimos previstos na Constituicdo em razdo da omissdo estatal.

Adotar como “homem médio” uma ficgdo construida fora das bases reais
objetivas da sociedade brasileira, e em especial daqueles que estdo mais préximos
de ndo terem a cognigdo de se portar como “homem médio”, em razao da falta de
recursos e oportunidades promovidas pelo Estado, retrata a atualidade da Justica
Retributiva, e este panorama possui na Justi¢a Restaurativa um alento.

Tratar a Justica Restaurativa como um instituto organico é, ao que parece,
normal, pois busca adaptar a justica a realidade social vivenciada, e possui como
foco ndo mais a punicdo, a segregacdo necessaria, mas sim a restauragao de
lagos, valores, e a priorizacdo do entendimento de vitima, ofensor e terceiros
relacionados com o ato ilicito e suas consequéncias, permitindo aberturas para
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a resolugdo do conflito e flexibilizagdao conciliatdrias tipicamente de estruturas
organicas, ndo possiveis no modelo de justica criminal vigente.

CONCLUSAO

0 “homemmédio” dadoutrinadodireito, em especial daesferacriminal,
classifica este objeto de parametro com o ofensor de maneira dissociada com
a realidade social brasileira, de forma objetiva, e em especial quando se tem
em foco a populacdo carcerdria nacional, a quem dirige-se a norma penal sob
sua perspectiva de aplicacdo da lei e consequente encarceramento.

Diante deste dado objetivo de auséncia de capacidade cognitiva da
esmagadora maioria dos cidaddos inseridos no sistema carcerario, sem acesso a
educacdo e valores, assim como ao alcance dos atributos minimos que formam
o conceito do chamado “homem médio”, propGe-se a Justica Restaurativa com
seu carater organico como nucleo duro da politica criminal atual.

Ndo se esta a propor o afastamento das consequéncias dos atos ilicitos
em face daquele que os comete, mas sim, aplicar um modelo de Justica que
permita o enquadramento da realidade objetiva do ofensor na perspectiva
consequencial do seu crime.

A simples retribuicdo do ato, sem parametrizar o cidadao que o comete
asuarealidade de vitima da omissao estatal, educacional e valorativa, que como
visto, é a esmagadora maioria dos encarcerados sem sequer orientagdo basica,
é prestigiar uma ficgao a realidade. Pois ficto é o “homem médio” doutrinario,
e real é o cidaddo sem estudo, sem direitos minimos, sem formacgao estrutural
e que corresponde a mais de 75% da populagdo carceraria.

A Justica Retributiva vem, conforme verificado acima, tentando

por teorias ainda em debate, adequar este conceito de “homem médio” de
maneira a tornar menos injusta a aferi¢ao do ato ilicito ante a realidade de seu
ofensor. Ocorre que ainda é embriondrio o debate e ndo se observa em curto
ou médio prazo significativa evolugdo que seja aceita pela doutrina e aplicada
nas Cortes Criminais.
De outro lado, hd na Justiga Restaurativa e seu carater organico a oportunidade
adequada para uma mudanc¢a de paradigmas, deixando de lado a ficgdo
dissociada de minima adequag¢do com a realidade nacional do “homem médio”,
e suas caracteristicas que exigem atributos inalcangaveis para cidaddos sem
acesso aos direitos constitucionais bdsicos, para que se trate o “homem médio”
objetivamente real, com suas limitacdes impostas pelo sistema, e inserido
em solugdes de conflito que busquem restabelecer lagos rompidos entre os
envolvidos, prestigiando o entendimento de cada cidadao e suas realidades.
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INTRODUGCAO

A pandemia da Covid-19 trouxe uma série de novos desafios para
as sociedades contemporaneas. Em 30 de janeiro de 2020, a Organizagdo
Mundial de Saude (OMS) declarou que o surto da doenca, causada pelo
novo coronavirus (Covid-19), constitui uma Emergéncia de Salude Publica de
Importancia Internacional. Em 11 de mar¢o de 2020, a OMS caracterizou a
Covid-19 como uma pandemia, isto é, uma doenca endémica (por atingir um
grande numero de pessoas) que se espalha por diversas regiées do mundo
(CAMBI; PORTO, 2020, p. 239 —273).

O presente trabalho se justifica em razdo da necessidade da vacina¢do
da populagdo brasileira, como a medida mais eficiente de contencdo da
Covid-19. Serdo analisadas as diretrizes estipuladas na Resolugdo 01/2021 da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Também vdo ser examinados
os graficos de imunizagdo mundial, atualizados diariamente, sob a coordenacao
da Universidade de Oxford, na plataforma Our World Data.

147 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR). Mestre em Direito pelo Centro
Universitario Internacional (UNINTER). Professor licenciado da Escola da Magistratura do Parana. Juiz de
Direito em 22 grau e Juiz Auxiliar da Presidéncia do Tribunal de Justiga do Estado do Parana. Curitiba- BR
148 pos-Doutor pela Universita degli Studi di Pavia (ltalia). Doutor e Mestre em Direito pela
Universidade Federal do Parand (UFPR). Professor do Programa de Graduagdo e Pés-Graduagdo
(Doutorado e Mestrado) da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Promotor de Justica.
Coordenador-Geral da Escola Superior do Ministério Publico do Parand. Presidente do Colégio de
Diretores de Escolas do Ministério Publico brasileiro (CDEMP). Presidente do Instituto Paranaense de
Direito Processual. Membro da Academia Paranaense de Letras Juridica. Curitiba-PR.

149 pgs-doutor pela Faculdade de Direito da Universidade degli Studi di Roma La Sapienza. Com Estégio
de Pos-doutorado em Portugal e Espanha. Professor de direito processual no curso de mestrado da
Universidade Paranaense UNIPAR. Desembargador Presidente do Tribunal de Justica do Estado do
Parand. E-mail: professorlaurindojin@gmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6950-6128.

%0 Mestranda em Direitos Humanos e Democracia pela Universidade Federal do Parand (UFPR).
Especialista em Ministério Publico e Estado Democratico de Direito pela Fundagdo Escola do
Ministério Publico do Parana (FEMPAR). Bacharel em Direito e em Relagdes Internacionais.
Assessora Juridica da Presidéncia do Tribunal de Justiga do Estado do Parana.



DIREITO, JUSTICA & SOCIEDADE

Sabe-se que a vacinagdo é o meio mais seguro de conter o avanco da
pandemia. Todavia, diversas colisGes de direitos fundamentais surgem quando
da necessidade de imunizar uma grande parcela da popula¢gdo em um periodo
curto de tempo.

De um lado, os laboratérios de pesquisa e grandes corporagdes
investem grandes cifras na procura por um imunizante adequado e que possa
conter o elevado grau de contagio da doenca. De outro lado, a escassez de
vacinas e a impossibilidade de imunizagdo universal, agravada pelo direito
a propriedade intelectual, criam barreiras sanitarias que contribuem para
a mutacdo do virus e atingem as populagdes mais pobres do planeta, que
adoecem, morrem e ficam privadas de direitos humanos.

A hipdtese da pesquisa sustenta que, apesar do conflito existente entre
o direito humano a saldde da populagdo (em especial, o acesso universal e
gratuito as vacinas) e o direito econémico das industrias farmacéuticas (relativo
a propriedade intelectual que assegura estimulo financeiro as empresas), o
licenciamento compulsdério - no contexto sanitdrio contemporaneo - é uma
alternativa que precisa ser considerada. As restricdes temporarias ao direito a
propriedade intelectual sdo importantes para ampliar a produgdo de vacinas,
diminuir os seus custos, imunizar o maior numero de pessoas possivel, reduzir
o contdgio, poupar vidas humanas e prejuizos a saude da populagdo, sobretudo
em paises em desenvolvimento, como o Brasil.

Com efeito, a protecdo ao direito a vida e a saude publica, por meio
da imunizag¢do da populacdo, colide com o direito a propriedade intelectual
das industrias farmacéuticas. Tal conflito de direitos serve de suporte para
o seguinte questionamento: De qual forma o licenciamento compulsdrio
apresenta-se como uma solugdo mais adequada, menos gravosa e mais
idonea para a contencdo universal da pandemia de Covid-19?

O presente artigo pauta-se por uma matriz exploratdria (GIL, 2002, p.
41), pautada no método dialético, mediante andlise bibliogrifica de normativas,
resolucdes e dados sobre a vacinacdo contra Covid-19, assim como na andlise
jurisprudencial, envolvendo casos em que o licenciamento compulsério foi
estabelecido como medida benéfica de acesso a saude da populagdo mais vulneravel.

2 A RESOLUGCAO 01/2021 DA COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E O DIREITO FUNDAMENTAL A VACINACAO

A protecdo dos direitos humanos abrange normas materiais previstas
tanto no plano interno quanto no direito internacional.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, composto pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), tem sua jurisdicdo sobre toda a América. O Brasil,
signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos, deve se ater nao
apenas ao diploma americano, mas também aos standards interpretativos
resultantes das decisdes da Corte IDH (CAMBI; PORTO, 2020, p. 239 —273).

240



ESTUDOS EM HOMENAGEM A CRIACAO DA ESCOLA JUDICIAL DO PARANA

Em 10 de abril de 2020, a CIDH editou a Resolug¢do 01/2020, para
tratar da pandemia da Covid-19 e do seu impacto para os direitos humanos
em toda a América. O continente americano é a regidao mais desigual do
planeta, caracterizada por indices elevados de violéncia e de pobreza.

A precariedade ao acesso aos servigos basicos (c omo agua e saneamento),
as submoradias (com enorme contingente de pessoas vivendo em favelas)
e as altas taxas de trabalho informal e de desemprego tornam o combate a
Covid-19 ainda mais complexo. Tais fatores sdo agravados, na América Latina, por
herancas provenientes de regimes ditatoriais, como a violéncia generalizada e o
autoritarismo, que realcam a concentracdo de riquezas e a exploracdo de grupos
minoritarios, que incluem idosos, pessoas privadas de liberdade, mulheres, povos
indigenas, migrantes e refugiados, criancas e adolescentes, pessoas LGBTI, com
deficiéncia e afrodescendentes (CAMBI; PORTO, 2020, p. 239 —273).

Do mesmo modo, a Corte IDH emitiu,em 09 de abril de 2020, a Declaracdo
1/20, sobre a Covid-19 e os Direitos Humanos, na qual exorta os Estados Membros
da Convengdo Americana a enfrentar a pandemia por meio do didlogo e da
cooperagao (internacional e regional) conjunta e soliddria. Afirma, dentre outros
pontos, que todas as medidas que possam restringir o gozo e o exercicio dos
direitos humanos devem ser limitadas no tempo, estarem em conformidade com
critérios cientificos, serem razodveis, estritamente necessarias e proporcionais,
bem como consistentes com os demais requisitos desenvolvidos na legislagao
interamericana de direitos humanos. Somado a isso, a Corte IDH ressalta que
o uso da forca para a implementacdo das medidas de contencao, por parte dos
funcionarios encarregados do cumprimento da lei, deve estar em conformidade
com os principios da necessidade absoluta, proporcionalidade e precaugao, de
acordo com a jurisprudéncia da Corte Interamericana (CAMBI; PORTO, 2020).

O numero de contaminados pela Covid-19 alcangcou patamares alarmantes.
Até meados de abril de 2021, foram registrados mais de 13 milhdes de casos no
Brasil e 375 mil mortes. Na perspectiva mundial, no mesmo periodo de tempo,
foram contabilizados mais de 134 milhdes de casos e 2,9 milhdes de dbitos.

Considerando a explosdao do numero de pessoas contaminadas e de
d6bitos na América Latina, tornaram-se mais evidentes as falhas decorrentes
da falta de vacinas, caréncia de tratamento médico adequado as pessoas
infectadas, com denuncias envolvendo as mas condi¢cdes de infraestrutura
e higiene dos locais de acolhimento, auséncia de insumos e profissionais
capacitados, além da precarizacdo de informacdo sobre a prevencdo e o
correto tratamento médico a ser seguido®™*

A América Latina é marcada pela ndo observancia de direitos basicos
dos cidaddos, como a saude e educacgdo publica. H3 caréncia de acesso a
agua potavel e a moradia, com infraestrutura e saneamento bdsicos. A ONU
Habitat estima que 1,6 mil milhGes de pessoas ndo tém habitacdo adequada.

151 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién 04/2020 - Derechos
Humanos de las Personas con COVID-19, de 27 de julho de 2020. Disponivel em: https://www.
oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-4-20-es.pdf Acesso em: 9 abr. 2021.
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Como essas pessoas vivem em espagos exiguos, com aglomeragdo de familias
numerosas, ndo é possivel o cumprimento das medidas de prevencdo e
distanciamento social recomendadas pela Organizacdo Mundial de Saude.

A Resolugdo 04, de 27 de julho de 2020, da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, procurou resguardar os direitos daqueles que foram contaminados
pelo virus Sars-Cov-2. O paragrafo 43 desta Resolucdo afirma a necessidade de os
paises integrantes da Organizacdo dos Estados Americanos promoverem o acesso
a agua, alimentos e produtos de higiene as pessoas em situacdo de pobreza
extrema com Covid-19%2. Além disso, ressalta a importancia dos Estados buscarem
fornecer espagos tempordarios dignos para o isolamento e o cuidado das pessoas
com Covid-19, particularmente aquelas em situacdo de pobreza, que vivem nas
ruas ou em assentamentos informais ou precarios. Também devem salvaguardar a
suspensao de despejos, pagamentos de renda ou hipoteca para que as pessoas com
Covid-19 possam cumprir as medidas sanitarias (CAMBI; PORTO, 2021).

As Resolucdes emitidas pela CIDH revelam-se instrumentos de soft
law, mas que ndo devem ser ignoradas ou mitigadas pelos Estados americanos.
Servem como base para as diretrizes incorporadas no contexto da prevencdo e
combate a Covid-19. E importante que o Estado cumpra as obrigacdes assumidas
nos tratados de direitos humanos, sob pena de incidir em responsabilidade
internacional (CAMBI; PORTO, 2021).

As inquietagdes da CIDH resultaram na Resolugdo 01/2021, cujo objeto
repousa nas vacinas contra o Covid-19 e nas obrigacGes interamericanas de
direitos humanos. A imuniza¢do de uma grande parcela da populagdo revela-
se crucial para o controle da pandemia. Todavia, desafios impdem-se, como
o surgimento de novas cepas do virus, a existéncia limitada de doses do
imunizante, e a descrenca popular no resultado da vacina 3.

Para tanto, a CIDH estabeleceu critérios bdsicos para que se promova a
distribuicdo igualitaria e justa dos imunizantes, conferindo amplo acesso para
os paises mais pobres. A cooperacdo interestatal, com base na solidariedade,
consubstancia-se em peca chave para findar a fase aguda da pandemia®>.

Na Resolu¢do 01/21, a CIDH reforga que os Estados devem disponibilizar
0 acesso as vacinas e servicos de salde sem qualquer forma de discriminacao,
em respeito ao principio da igualdade. Nesse ponto, necessdria a elaboracao
de um plano nacional de vacinagdo e a adogdo de politicas publicas com um
enfoque diferenciado, contemplando abordagensintersetoriais e interculturais,
destinadas aos grupos vulneraveis, permitindo que superem a discriminacao
multipla e as barreiras de acesso a saude e a vacinagdo®>.

152 1dem.

153 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién 01/2021, de 6 de abril
de 2021. Las vacunas contra el COVID-19 en el marco de las obligaciones interamericanas de
derechos humanos. Disponivel em: https://www.0as.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-
21-es.pdf Acesso em: 11 abr. 2021.

154 1dem. lIbidem.

155 1dem. lIbidem.
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Também, necessaria a distribuicdo das vacinas respeitando a prioridade
as pessoas com maior risco de contagio e maior risco de morte, caso contaminadas
- como os profissionais da salde, as pessoas idosas, pessoas com deficiéncia ou
com comorbidades, povos indigenas, afrodescendentes, migrantes e pessoas
que vivem em zonas urbanas superpovoadas em situacdo de pobreza ou pobreza
extrema. Aqui ndo se olvida a especial situacdao de vulnerabilidade das pessoas
privadas de liberdade - principalmente aquelas com comorbidade e idosas®®.

Como critério norteador de priorizacdo de acesso ao imunizante,
a CIDH estabeleceu que:

[...] os parametros aplicaveis devem levar em consideragao
as necessidades médicas de saude publica, as quais
devem se basear: i) nas melhores evidéncias cientificas
disponiveis; ii) as normas nacionais e internacionais
de direitos humanos que os vinculam; iii) principios
aplicaveis da Bioética; e iv) critérios desenvolvidos de
forma interdisciplinar. Da mesma forma, tais critérios
devem ser estabelecidos com base no principio da
maxima disseminag¢do, buscando tornar transparente o
processo e os parametros para sua adogdo. Os critérios de
priorizacdo definidos devem estar sujeitos a mecanismos
de responsabilizagdo, incluindo possiveis agdes judiciais no
caso de tais critérios serem discriminatérios ou definidos
em violacdo de outros direitos (tradug¢do nossa®>’).

O Estado também deve assegurar amplo acesso a informacao sobre as
vacinas, combatendo a desinformacdo. Da mesma forma, em se tratando de
uma politica publica sanitdria, é necessario assegurar o consentimento prévio,
livre e informado do individuo a ser imunizado. Nesse norte, a necessidade
da vacinacdo da populagdo levanta questionamentos quanto a imposi¢do
da obrigatoriedade da imunizagdo. Em uma analise comparada, o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos decidiu pela obrigatoriedade da vacinagdo
contra covid-19, sublinhando sua necessidade, inclusive, em sociedades
democraticas. O Tribunal assinalou que tal medida ndo viola o artigo 8 da

1% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién 01/2021. Op.cit. p. 06-07.

157 [...] Respecto de la definicién de criterios de priorizacién en el acceso a la vacunacion para
prevenir el COVID-19, los parametros aplicables deben tomar en cuenta las necesidades médicas
de la salud publica, mismas que deben partir de: i) mejor evidencia cientifica disponible; ii) normas
nacionales e internacionales de derechos humanos que los obligan; iii) principios aplicables de
la Bioética; vy iv) criterios desarrollados interdisciplinariamente. Asimismo, tales criterios deben
establecerse con base en el principio de maxima difusidn, buscando transparentar el proceso y
parametros para su adopcion. Los criterios de priorizacién que se definan deben estar sometidos
a mecanismos de rendicion de cuentas, incluyendo posibles reclamos judiciales en caso de que
tales criterios sean discriminatorios o se definan en violacion de otros derechos. CIDH, 2021, p. 07.
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Convencgao Europeia de Direitos Humanos, que tutela o direito ao respeito
a vida privada. Esse posicionamento jurisprudencial refor¢ca a necessidade
da vacinagdo, em se considerando o atual estdgio de contaminag¢do que a
Europa se encontra. Muito se deve a desinformacdo relacionada a doenga,
além do ceticismo que muitas pessoas a encaram, levando a posicionamentos
contrarios a vacinagdo (DW, 2021)*%,

A nivel europeu, estima-se que apenas 14,2% da populagdo do bloco
da Unido Europeia tenha recebido a primeira dose do imunizante (e apenas 6%
receberam ambas as doses), até meados de abril de 2021. A lenta imunizagao
é atribuida ao atraso na entrega dos lotes das vacinas do laboratério britanico
AstraZeneca - que entregou 30 milhdes das 120 milhdes de doses projetadas
para o primeiro trimestre de 2021. Além da burocracia para a compra
de imunizantes que permeia a Unido Europeia, e o atraso na entrega das
doses adquiridas, os europeus veem a vacina do Laboratério AstraZeneca
com ceticismo, mormente em funcdo dos casos de trombose decorrentes
da imunizagdo. Entretanto, em um universo de milhares de vacinados, tem-
se noticia de apenas 29 casos de complicagdes circulatdrias relacionadas ao
imunizante - nimero demasiado baixo para questionar a eficiéncia e eficacia
da vacina (FERNANDES, 2021).

Em se considerando o nimero total de pessoas imunizadas no mundo,
Israel lidera o percentual com 62% da populagdo total vacinada, seguido por
Reino Unido (pouco mais de 48%), Chile (40%) e Estados Unidos (quase 40%).
Os dados coletados pela Universidade de Oxford, na plataforma Our World
Data, indicam que, no Brasil, quase 12% da populacdo ja foi vacinada contra o
coronavirus (UNIVERSITY OF OXFORD, 2021).

%8 Sobre a vacinagdo compulsdria de criangas, o caso Vavficka and Others v. the Czech Republic,
julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos, foi paradigmatico. Cfr.: “In the Czech Republic
there is a general legal duty to vaccinate children against nine diseases that are well known to
medical science. Compliance with the duty cannot be physically enforced. Parents who fail to comply,
without good reason, can be fined. Non-vaccinated children are not accepted in nursery schools
(an exception is made for those who cannot be vaccinated for health reasons). In the present case,
the first applicant was fined for failure to comply with the vaccination duty in relation to his two
children. The other applicants were all denied admission to nursery school for the same reason.
The judgment emphasises that in all decisions concerning children, their best interests must be of
paramount importance. With regard to immunisation, the objective has to be that every child is
protected against serious diseases, through vaccination or by virtue of herd immunity. The Czech
health policy could therefore be said to be consistent with the best interests of the children who were
its focus. The Court clarified that, ultimately, the issue to be determined was not whether a different,
less prescriptive policy might have been adopted, as had been done in some other European States.
Rather, it was whether, in striking the particular balance that they did, the Czech authorities had
exceeded their wide margin of appreciation in this area. It concluded that the impugned measures
could be regarded as being “necessary in a democratic society”. CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS. Vavricka and Others v. the Czech Republic. 2013. Court’s first judgment on compulsory
childhood vaccination: no violation of the Convention. Press Release - 08.04.2021.
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No Relatério 01/2021, a CIDH contemplou as empresas como atores
relacionados a consecucdo dos direitos humanos para o desenvolvimento
e distribuicdo das vacinas. E imperioso destacar a propriedade intelectual
gue circunda a fabricacdo dos imunizantes, as quais tém sido objeto de
guestionamento em fungdo das patentes. A CIDH assinala que o atual momento
busca a ampla troca de informacdes sobre o desenvolvimento das vacinas, de
modo a assegurar que o valor econdmico ou eventuais regulamentagdes ndo
constituam obstaculo para a aquisicdo de insumos, tecnologias e imunizantes.
Os Estados devem evitar acdes que contemplem o nacionalismo sanitdrio
frente ao contexto pandémico, promovendo ag¢des que eliminem obstaculos
para a aquisi¢cdo de insumos, tecnologia médica e vacinas®®.

O desenvolvimento de espacos que permitam o didlogo mutuo e a
cooperacao internacional consolida canais de intercambio de informacgdes no que
tange as estratégias exitosas e politicas publicas em direitos humanos. O desafio
da imunizacdo da populacdo se estende a todos os paises, todavia, a consolidacdo
de espacos que permitam a participagao efetiva da sociedade civil, instituicdes
atuantes em direitos humanos, académicos e especialistas em saude publica e
bioética, permite alcancgar resultados comuns frutiferos e democraticos*®.

3 O LICENCIAMENTO COMPULSORIO E A COLISAO ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

E imperioso destacar que existe conflito entre direitos fundamentais,
conforme pontua Ingo Sarlet, ©>os direitos fundamentais, ao menos de forma
geral, podem ser considerados concretiza¢cdes das exigéncias do principio da
dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2004, p. 110).

Em se tratando de conflitos de direitos fundamentais, as técnicas para
sua solucdo se pautam pela ponderagdo. Nessa esteira, Ana Paula Barcellos
(apud BARROSO (Org.), 2003, p. 57) frisa que:

O propésito da ponderagdo é solucionar esses conflitos
normativos da maneira menos traumadtica para o sistema
como um todo, de modo que as normas em oposi¢cdo
continuem a conviver, sem a negac¢do de qualquer delas,
ainda que em determinado caso concreto elas possam ser
aplicadas em intensidades diferentes.

A ponderagdo perpassa trés niveis: a identificacdo das normas de
direitos fundamentais em colisdo; o exame da situacdo e a repercussdo em
face das normas conflitantes; e a decisdo através da atribuicdo de “pesos’’ aos
elementos em colisdes, também chamado de sopesamento (BESSA, s.d).

159 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién 01/2021. Op.cit. p. 07-12.
160 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién 01/2021. Op.cit. p. 12.
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“0 sacrificio de um dos direitos fundamentais deve ser adequado e
necessario” (CAMBI, 2020, p. 588). Na presente pesquisa, o conflito de direitos
a ser sopesado versa sobre o amplo acesso a saude, através da disponibilizacdo
gratuita das vacinas contra covid-19 a populagao, e o direito privado da pesquisa e
investigacdo que as empresas tém realizado em decorréncia do desenvolvimento
das vacinas contra Covid-19. As industrias farmacéuticas verteram milhdes de
ddlares para a elaboracdo de um imunizante eficaz em um curto espago de
tempo. N3o se olvida que os pesquisadores cientistas tém como estimulo as
patentes e incentivos financeiros que circundam a produc¢do do imunizante.

A titulo exemplificativo, a Pfizer fechou um acordo com os Estados Unidos
para a compra de 100 milhdes de doses, com o preco individual de USS$ 19,50 - preco
diferente daqueles para as vacinas da AstraZeneca/Oxford, estimado em USS 3,6, e
Coronavac, de USS 10,30 (SATIE; OTOBONI, 2020). Recentemente, o governo brasileiro
abriu crédito extraordindrio da ordem de RS 20 bilhdes para o enfrentamento da
emergéncia de saude publica decorrente da pandemia de Coronavirus®,

Canotilho (1993, p. 383) observa que ao cidadao cabe a menor desvantagem
possivel. Isso é, “necessaria a prova de que, para a obten¢do de determinados
fins, ndo era possivel adotar outro meio menos oneroso” (CAMBI, 2020, p.
589). O Estado Democratico de Direito parte da premissa que todos os direitos
fundamentais se encontram no mesmo nivel, exercendo posicdo de destaque no
ordenamento juridico constitucional brasileiro. Ainda, tais direitos ndo podem ser
limitados a conceitos fechados, devendo acompanhar a evolugdo do direito, rumo
a uma concepg¢ao homogénea de direitos fundamentais (BORTOLOTI; MACHADO,
2018). Essa homogeneidade é marcada pela compreensdo unitdria dos direitos
fundamentais, tendo em vista o seu carater indivisivel e universal, consubstanciando
verdadeiros “mandados de otimizacdo, adotando a ideia de Alexy na perspectiva da
realizagdo na maior medida possivel” (SCHAFER, 2013, p. 95 - 96).

Na eventual colisdo entre o amplo acesso as vacinas e o direito a propriedade
intelectual, o licenciamento compulsdrio apresenta-se como alternativa, em sendo
uma espécie de suspensdo tempordria do direito de exclusividade patentdria -
instrumento previsto no art. 71 da Lei 9.279/1996233. Trata-se, basicamente, da
possibilidade de o Poder Executivo Federal, por meio de ato normativo préprio,
licenciar a patente de maneira cogente, tempordria e ndo exclusiva, fundado
em interesse publico ou emergéncia nacional, desde que o detentor daquela
ou respectivo licenciado ndo atendam “voluntariamente” a citada necessidade,
resguardados os direitos do titular. Ademais, conforme dispde o paragrafo Unico
do dispositivo legal, o ato concessivo fixard o prazo de vigéncia e a possibilidade de
prorrogacdo — materializando o carater temporario (FOGAGCA, 2020, p. 96).

161 BRASIL. Medida Proviséria n? 1.015, de 17 de dezembro de 2020. Abre crédito
extraordinario, em favor do Ministério da Salde, no valor de R$ 20.000.000.000,00, para o
fim que especifica. Publicado em: 17/12/2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/
web/dou/-/medida-provisoria-n-1.015-de-17-de-dezembro-de-2020-294872325. Acesso em:
12 abr. 2021.
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Em decorréncia da situacdo de emergéncia sanitdria que assola o Brasil
- e 0 mundo -, foram idealizadas alternativas para a estabilizacdo do sistema
de saude, através de medidas de isolamento social - como o lockdown - aliado
a vacinagao da populac¢do. Entretanto, a compra de insumos e de imunizantes
contra a Covid-19 apresenta diferencas e dificuldades em todos os continentes,
figurando como objeto de criticas quanto a aquisi¢do tardia e burocratica em
varios locais, como no Brasil e na Unido Europeia. A burocratiza¢do atrasa
o cronograma de vacina¢do, o que culmina em numeros insuficientes de
imunizados aptos a conter o avango da doenga.

A Lei n. 13.979/20 decretou Estado de Emergéncia em Saude, por conta
da pandemia de Covid-19, que tem gerado impactos ndo apenas sanitdrios, mas de
cunho econdémico e social (COTRIM JUNIOR; CABRAL; FERREIRA, 2020, p. 77 —99).

Em se estudando alternativas para promover uma vacina¢do maisampla
e rapida, o Projeto de Lein. 1.462/2020 busca o licenciamento compulsério em
razdo do estado de emergéncia sanitdria, quando decorrentes de declaragao
de emergéncia de saude publica de importancia nacional ou internacional. O
Projeto de Lei busca alterar a Lei de propriedade intelectual (Lei n. 9279/96)
no que tange a concessao de oficio da licenca compulséria, ndo exclusiva e
temporaria, de modo a explorar a patente, sem prejuizo dos direitos do titular,
guando declarada situagdo de emergéncia sanitaria, ou em casos de interesse
publico. Tal hipdtese revela-se possivel, segundo o projeto de lei, quando o
titular da patente permanecer inerte ou ndo atender a necessidade exigida
pelo Poder Executivo Federal. A concessdo do licenciamento compulsério,
nesses casos, engloba “vacinas, medicamentos, diagndsticos, reagentes,
dispositivos médicos, equipamentos de protegao individual, suprimentos
e quaisquer outras tecnologias utilizadas para atender as necessidades de
saude relacionadas a emergéncia’’%*

Quando concedida, a licenca terd validade pelo prazo em que perdurar a
situagdo da emergéncia sanitdria de saude publica, e serd auferida remuneracao,
ao titular da patente, fixada em 1,5% sobre o prego de venda ao Poder Publico, a
ser pago pelo fornecedor do produto produzido sob licenga®®. O Projeto de Lei n.
1.462/2020 prevé gue o licenciamento compulsério se aplica a emergéncia sanitaria
produzida pela Covid-19, conforme se depreende da leitura de seu artigo 3o,

Art. 30. Durante o Estado de Emergéncia em Saude de
que trata a Lei no 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, fica
concedida licenga compulsdria, temporaria e ndo exclusiva,
enquanto perdurar a emergéncia nacional de saude publica
em virtude da pandemia de COVID-19, para autorizar

162 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 1.462/2020. Disponivel em: https://www.
camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node01q0coxo9ezk1k2a9gk6
txqu519532779.node0?codteor=1872758&filename=PL+1462/2020 Acesso em: 14 abr. 2021.
163 BRASIL. Cadmara dos Deputados. Projeto de Lei n. 1.462/2020. Op.cit
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aexploracdo de patentes e pedidos de patente, sem prejuizo
dos direitos do respectivo titular de tecnologias Uteis para
a vigilancia, prevencao, detec¢do, diagndstico e tratamento
de pessoas infectadas com o virus SARS-CoV-2, em especial,
vacinas; medicamentos e correlatos; exames diagndsticos
complementares e kits laboratoriais; equipamentos de
saude e outros dispositivos; insumos para a elaboragdo
de produtos de interesse para a salde; outras tecnologias
Uteis no combate a COVID-19%%4,

Em relagdo a oferta e a demanda provocada pela crise decorrente do
coronavirus, Dorival Fagundes et al lecionam que,

O acesso a esses itens a pregos razodveis e com a urgéncia
necessaria esbarra na capacidade de oferta das empresas
e nas barreiras estabelecidas pela legislagdo que protege
os direitos relativos a propriedade industrial. Grande
parte desses produtos estd ou podera estar protegido por
patentes e desenhos industriais, o que impede que sua
oferta seja alargada pela entrada imediata de empresas no
mercado produtor.No Brasil, ha hoje mais de 330 patentes
vigentes ou pedidos pendentes de analise no Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI) relacionados
a ventiladores pulmonares, equipamento essencial no
tratamento de portadores da Covid-19 em estado grave;
e outros 30 associados a métodos e kits de diagnostico
de viroses respiratdrias com possibilidade de detecgdo
de tipos de Coronavirus. Inimeras outras patentes
relacionadas a medicamentos, vacinas ou equipamentos
que podem auxiliar no desenvolvimento de uma solugdo
para a pandemia ja foram identificadas ao redor do mundo
(COTRIM JUNIOR; CABRAL; FERREIRA, 2020. p. 79).

Com o intuito de conferir maior celeridade as patentes que envolvam a
profilaxia do Covid-19, o INPI editou a Portaria n. 149/2020, conferindo prioridade de
tramitagdo aos processos de patente que tenham como objeto produtos e processos
farmacéuticos para diagndstico, profilaxia e tratamento do Sars-Cov-2%,

164 BRASIL. Cadmara dos Deputados. Projeto de Lei n. 1.462/2020. Op.cit.

165 “Art, 12-A. Terd prioridade de tramitagdo o processo de patente cujo objeto esta relacionado
a produtos e processos farmacéuticos e a equipamentos e/ou materiais de uso em saude para o
diagndstico, profilaxia e tratamento do Covid-19. § 10 O requerimento de tramite prioritario devera
ser protocolizado, até o dia 30 de junho 2021, pelo depositante, titular ou terceiro interessado,
pessoa fisica ou juridica, e conter um esclarecimento indicando a relagdo da matéria do processo
com o diagnostico, profilaxia da populagdo e/ou tratamento de pacientes do Covid- 19”. BRASIL.
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A “coronacrise” (MELLO et al, 2020) desestabilizou diversos setores,
provocando um aumento nas demandas por produtos alimenticios, de higiene
e farmacéuticos. Por outro lado, as ofertas do mercado ndo as acompanharam
no mesmo ritmo. Isso porque “por se tratar de uma crise com origem na
paralisacdo da esfera produtiva, sua verdadeira saida ocorrerd apenas quando
a situagdo sanitaria for controlada ou houver algum tratamento/vacina eficaz
para o virus, possibilitando a retomada da produgdo em condi¢des normais”
(MELLO et al, 2020, p. 3) *¢.

A nivel internacional, a proposta de suspensdo das patentes de
vacinas e medicamentos que combatem a covid-19 é objeto de apreciacao
pela Organiza¢do Mundial do Comércio - OMC. india e Africa do Sul apoiam
a proposta, que também recebe apoio do diretor da Organizacao Mundial
da Saude, e da organiza¢cdo Médicos Sem Fronteiras. O objetivo da proposta
repousa na facilitagdo da fabricacdo dos insumos e vacinas aos paises menos
desenvolvidos. Com a suspensdo da patente, a imunizagdo contra a Covid-19
serd acelerada a nivel global (NEHMI, 2021).

Por outro lado, hd aqueles que defendem a resolu¢do a partir da concepgao
de uma “terceira via”, através da ampliacdo do licenciamento de patentes, mas
sem a suspensao da propriedade intelectual sobre elas. Ndo se olvida que o uso do
licenciamento compulsério envolve diversas questdes, como a preocupagao que
circunda a possivel desestimulagdo dos laboratdrios farmacéuticos que investem
nas pesquisas para a elaboragdo do imunizante e de medicamentos (NEHMI, 2021).

Existemoutraspropostasparalidarcomaspatentesnomundo,
ndo necessariamente vinculada a questdo da Covid-19. A
medida se dd do seguinte modo: para medicamentos que
combatam doencgas globais os inovadores farmacéuticos
possam optar por ter os direitos de propriedade intelectual
ou nos mercados dos paises ricos ou nos mercados dos paises
pobres, mas ndo em ambos. Assim, no caso, por exemplo,
dos medicamentos contra a HIV/AIDS, as farmacéuticas

Ministério da Economia. Instituto Nacional de Propriedade Intelectual. PORTARIA /INPI / No 149,
DE 03 DE ABRIL DE 2020. Assunto: Altera a Resolugdo INPI PR no 239/19 para permitir o tramite
prioritario de processos de patente com tecnologia relacionada com o Covid-19 no ambito do INPI.
Revista da Propriedade Industrial. No 2570 07 de Abril de 2020.

166 “Ao mesmo tempo é fundamental comegar a planejar o pds-crise, quando a emergéncia
sanitdria for superada. Em primeiro lugar, sera preciso reconstruir instrumentos publicos de
coordenacdo do investimento, uma vez que o setor privado tende a sair muito fragil do ponto
de vista financeiro, mais endividado e com menores receitas. Em segundo lugar, sera preciso
pensar em reconstituir os mecanismos de financiamento do Estado, promovendo reformas
tributdrias centradas em altas rendas e grandes patrimonios. Por fim, essas duas mudangas
conjugadas abrirdo espago para repensar o modelo de capitalismo que prevaleceu mesmo ap6s
a crise de 2008, ainda que abalado em suas estruturas e crescentemente incapaz de promover o
crescimento econdmico e a inclusao social”. MELLO, G. et al. A Coronacrise: natureza, impactos
e medidas de enfrentamento no Brasil e no mundo. Op.cit. p. 4.
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realizariam suas pesquisas e desenvolvimentos nos mercados
dos paises ricos e deles obteriam seu retorno, enquanto os
paises pobres teriam acesso gratuito a essas tecnologias.
Eles argumentam que esse sistema é um desincentivo
menor a inovagdo, ja que a maior parte dos lucros esta
nos mercados da Organizagdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), sem ignorar que pode
haver doencas globais cuja concentragdo esteja nos paises
em desenvolvimento, levando a pedir a protecdo dos direitos
de Propriedade Intelectual nesses mercados, servindo de
incentivo as empresas (COTRIM JUNIOR; CABRAL; FERREIRA,
2020, p. 89).

O uso do licenciamento compulsério implica em uma série de
consequéncias sociais, politicas e econémicas, contexto no qual se desperta
frutifera, a Andlise Econ6mica do Direito para tentar compreender (ou, ao menos,
indicar) as diversas nuances que envolvem a celeuma. O caso paradigmatico do
licenciamento compulsério do farmaco Efavirenz (cuja titularidade da patente
pertencente ao laboratério farmacéutico Merck Sharp & Dohme), ocorrido em
2007, pode ser bem elucidativo nesse aspecto (FOGACA, 2020, p. 96).

Por forca da Lei no 9.313/1996, mais precisamente em virtude de seu art.
10, nasce o dever para o Sistema Unico de Satde de distribuir gratuitamente aos
portadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e de AIDS (Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida) “toda a medicacdo necessdria a seu tratamento”. No
mesmo ano, por forte pressado da politica externa (SOUZA, 2011, p. 9), foi publicada a
Lei de Protecdo a Propriedade Industrial (Lei no 9.279/1996), a qual entrou em vigor
em 14 de maio de 1997, nos termos de seu art. 243. Dessa reunido, aparentemente
despropositada, surgiu o cenario de que todos os produtos comercializados antes de
14 de maio de 1997 se tornaram inelegiveis para patenteamento®’.

A vista disso, através da utilizagdo de métodos de engenharia reversa,
o laboratério “Far-manguinhos” descobriu a férmula da maior parte desses
antirretrovirais ndo patenteados e comecou a fabrica-los, usando principios
ativos importados principalmente da india e da China. De acordo com Mello
e Souza (SOUZA, 2011, p. 9), “até 2011, 9 dos 19 antirretrovirais usados no
programa nacional de AIDS tém sido produzidos localmente”.

Ainda assim, os gastos com farmacos antirretrovirais (AVR) continuavam
onerando substancialmente os recursos publicos destinados ao tratamento
de pessoas portadoras de HIV. Nesse cendrio, a combinacdo do uso de
principios ativos provenientes da Asia, com o emprego de engenharia reversa
e a competéncia de laboratérios publicos (tais como o Far-manguinhos”) para
a confeccdo dos farmacos isentos de patentes, propiciou uma perspectiva
favordvel a utilizacdo do licenciamento compulsdrio (como instrumento negocial

167 SOUZA NETTO, José Laurindo de. Op.cit; FOGAGA, Anderson Ricardo. Op.cit.
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indutivo), gerando um grande poder de negociagdo do governo patrio com os
laboratdrios importadores, época em que foi percebida grande economia?®®,

Para se ter uma nogdo da situagdo cadtica em que se chegou, no
ano 2006, o passivo com antirretrovirais correspondia a 80% dos custos do
Ministério da Saude com medicamentos (SOUZA, 2011, p. 17).

Diante disso, em 4 de maio de 2007, por meio do Decreto no 6.108, o
governo federal concedeu licenciamento compulsério, por interesse publico,
de patentes referentes ao Efavirenz para fins de uso publico ndo-comercial,
exclusivamente no dmbito do Programa Nacional de DST/AIDS e durante cinco
anos — prorrogaveis por igual periodo —, pagando-se ao laboratédrio titular
das patentes a remunerac¢do de 1,5%. Particularmente, conforme noticiado no
sitio eletronico do Ministério da Salde, “essa medida provocou um impacto
imediato de USS 31,5 milhdes de economia para o pais”*®.

Ndoobstante,areferidamedidatambémrendeuumgrandedesconforto
internacional, visto que, como aponta Mello e Souza, “multinacionais
farmacéuticas e os governos de diversos paises, sobretudo o dos Estados
Unidos, consideraram a licenga compulséria do Efavirenz desnecessaria e
ameacaram reduzir os investimentos no Brasil” (SOUZA, 2011, p. 20).

Em 2001, o governo estadunidense esbogou um painel (espécie de comité
de arbitragem para analisar a lei patentdria brasileira entendida por ele como
“nociva”) na Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) contra o Brasil, o que foi,
na dic¢do de Mello e Souza (2011, p. 20), compreendido como um ato reativo a
intervengdo do Estado brasileiro na “produgdo e precificagdo de medicamentos
antirretroviraisaltamente lucrativos patenteados poroulicenciados exclusivamente
a empresas norte-americanas”. O Brasil reagiu na propria entidade internacional
e por outros meios e, no final das contas, o governo dos EUA, depois do aval
da associacdo das industrias farmacéuticas local, recuou e pronunciou-se pela
retirada da respectiva reclamagdo “em troca de garantias de que seria notificado
antes de quaisquer produtos patenteados por ou licenciados para empresas norte-
americanas serem licenciados compulsoriamente no Brasil”.

Estima-se que até 2012, quando a patente do produto americano
expirou no Brasil, o pais conseguiu economizar cerca de USS 236,8 milhdes,
com o licenciamento compulsério do medicamento (COTRIM JUNIOR; CABRAL;
FERREIRA, 2020, p. 82).

Esse breve resgate sobre o emblematico caso do Efavirenz expde
varidveis a serem consideradas para a ponderac¢do sobre o uso ou nao do
licenciamento compulsério.

168 “Como resultado dos descontos concedidos pelas empresas multinacionais farmacéuticas, os
gastos do Ministério da Satde com terapias antirretrovirais declinaram de US$ 336 milhdes em
1999 para USS 167 milhdes em 2002 apesar do aumento consideravel do nimero de pacientes
tratados, de 79.245 para 119.500” (SOUZA, André de Mello e. Acordo sobre... cit., p. 15).

169 Publicado em 7 de maio de 2012, o texto informa a renovagdo, por mais um quinquénio, do
Licenciamento compulsério do ARV Efavirenz. Para o acesso a integra, cf: http://www.blog.saude.
gov.br/30108-brasil-renova-licenciamento-compulsorio-do-efavirenz.html. Acesso em: 13 abr. 2021.
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Quanto aos beneficios, de inicio, tem-se uma vantagem negocial (ante
a ameaca do emprego da licenca compulséria como meio para conseguir
descontos), o barateamento pela aquisicdo da féormula, a possibilidade da
criacdo de um estoque no caso de uma pandemia/epidemia, a ampliacdo
da cobertura de pessoas atendidas, a contribuicdo para a sustentabilidade
econOmica do SUS, o maior acesso a bens e servicos de saude e o
desenvolvimento da industria nacional (o que repercute na economia, com
geracdo de empregos, por exemplo) (FOGACA, 2020, p. 99).

Noutro vértice, considerando o porte e o campo de influéncia das
companhias farmacéuticas, o licenciamento compulsério pode ser um
péssimo negdcio, haja vista sua grande capacidade de repercutir nas rela¢des
internacionais com poténcias mundiais, abrindo lastro para o desencadeamento
de uma série de problemas de ordem macroecondmica, tais como a retaliagao
em outras dreas produtivas, embargos economicos, reducdo de novos
investimentos externos no pais e diminuicao de insercao de novas tecnologias
de saude (e.g., principios ativos mais recentes) (FOGACA, 2020, p. 99).

Da andlise dos fundamentos apresentados, a primeira preocupacao do
governo brasileiro deve se pautar pelo “objetivo imediato de achatar a curva de
disseminacdo do virus para tentar compatibilizar com a capacidade do sistema
de saude, além de buscar ampliar sua capacidade atual”. Somado a isso, revela-
se a necessidade da prestacdo da assisténcia a populagdo e de uma politica fiscal
e monetdria compativeis com a crise, de modo a proteger, mais atentamente, a
populagdo vulneravel que mais tem sofrido (MELLO et al, 2020, p. 3).

CONCLUSAO

Os direitos humanos sdao marcados pela universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia (RAMOS, 2020, p. 113). Eles sdo universais, porque aplicaveis a
todos os seres humanos, independentemente de outra qualidade adicional como
nacionalidade, op¢do politica, orientacdo sexual, crenca religiosa etc. Os direitos
humanos sdoindivisiveis, pois possuem amesma protecdo juridica (unidade incindivel
em si). Também sdo interdependentes, na medida em que, quando determinado
direito humano é violado, todos os demais ficam vulneraveis e comprometidos.
A interdependéncia e a indivisibilidade impedem que uma norma de direitos
humanos seja interpretada e aplicada de modo isolado; ao contrario, ela deve ser
compreendida levando em consideracdo a integralidade do sistema juridico, porque
todos os direitos humanos sdo igualmente relevantes e indispensaveis.

Porserem marcados pela universalidade, interdependénciaeindivisibilidade,
a aplicacdo de uma norma de direitos humanos deve levar em consideragao todos
os direitos indispensaveis a uma vida digna e a defesa da saude publica. Entre as
varias interpretagOes possiveis, o intérprete e o decisor tém de optar por aquela que
confira, a partir da Constituicdo e dos tratados internacionais, a maxima efetividade
aos direitos humanos (interpretacdo conforme os direitos humanos).

Nesse contexto, as resolu¢des da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, por constituirem instrumento de soft law, consubstanciam-se em
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uma espécie de diretriz interpretativa a ser seguida pelos Estados-parte. A
resolucdo n2 01/2021 revela-se como um documento de extrema importancia,
que busca tracar estratégias juridicas para a ampliacao da vacinacdo na América
Latina, respeitada a equidade e combatida qualquer forma de discriminagao.
Os dados de contaminagdo sdo alarmantes, sobretudo quando observada a
rdpida disseminacdo entre o chamado “grupo de risco”” e os grupos vulneraveis,
incluidos os idosos, indigenas, pessoas privadas de liberdade, criangas e
adolescentes e mulheres gestantes.

A vacinagdo chegou a América Latina - e ao mundo, como um todo- com
suspeitas quanto a eficacia, e em um nimero de doses aquém do necessario para
a estabilizacdo sanitaria. Conflitos envolvendo patentes farmacéuticas e o direito
a propriedade intelectual das vacinas encontram-se no centro da discussdo da
compra dos imunizantes, que acabam atendendo, inicialmente, paises com
maior desenvolvimento econémico e que tém condi¢des de adquirirem maior
quantidade das vacinas - limitando a imunizacdo aos seus nacionais.

Ao remontar a pergunta de pesquisa, onde se questiona: de qual forma
o licenciamento compulsdrio apresenta-se como solugdo para a contengao da
pandemia de Covid-19, em se respeitando o desenvolvimento cientifico das
vacinas? A resposta ndo é simples. O licenciamento compulsdrio se apresenta
como medida que pode salvar muitas vidas, vez que a agilidade na vacinagao
é um fator importante na atual crise. A supremacia do interesse publico é
contemplada através do licenciamento compulsdrio, conforme se depreende
do estudo de caso do farmaco Evavirenz, podendo contribuir para uma solucao
no momento atual de indefinicao.

Para os laboratdrios farmacéuticos, a “terceira via”’ apresenta-se como
nova resposta a suspensao temporaria da patente. Todavia, novos dilemas
sdo revelados quando as corporagdes “precisam escolher entre resguardar
os direitos de propriedade intelectual nos paises ricos ou nos mercados dos
paises empobrecidos, mas ndo em ambos”’.

Em um conflito entre acesso a saude e o incentivo aos laboratérios
farmacéuticos, projeta-se a busca pela estabilizacdo da pandemia e a redugao
dacrise sanitdria e do nimero de mortes decorrentes do Covid-19. Ndo se olvida
gue os laboratérios farmacéuticos encontram nas patentes seus incentivos
financeiros para a pesquisa cientifica. Todavia, ao se proceder a ponderagao
dos direitos em questdo, através de lentes humanizadas, a resposta para o
conflito encontra amparo na cooperacao e na solidariedade. Isso porque, ao
final da disputa, o direito a vida é aquele no qual é conferido o maior peso.

As vulnerabilidades que ja existiam antes da crise sanitdria se tornaram
mais visiveis, razdo pela qual se faz necessario um olhar mais préximo e atento
ao desenvolvimento econdmico e social dessas pessoas a partir da otica dos
direitos humanos. Por isso, a cooperagao e o didlogo no plano internacional e
interno precisam ser intensificados para que as diferentes ideologias e distintas
visOes politicas possam ser harmonizadas por critérios cientificos, técnicos e
éticos, indispensdveis para a protecdo da vida, da saude e da recuperacdo da
economia (CAMBI, 2020, p. 589).
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TEORIA DO PRODUTO BRUTO MITIGADO: NOVA LEITURA DO DANO AO
ERARIO PARA A PROTEGAO SUFICIENTE AO DIREITO FUNDAMENTAL
A PROBIDADE ADMINISTRATIVA

THEORY OF THE MITIGATED CRUDE PRODUCT: NEW READING OF DAMAGE TO
THE ERARY FOR SUFFICIENT PROTECTION TO THE FUNDAMENTAL RIGHT
TO ADMINISTRATIVE PROBITY

André Luis Bortolini 17°
Bruno Rinaldin ?

INTRODUGCAO

O presente trabalho traz a discussdo sobre a aplicagdo da Teoria do Produto
Bruto Mitigado em hipdteses de danos ao erdrio, decorrentes de corrupgao ou
improbidade administrativa em processos licitatérios e contratos administrativos.

Nesse cenario, o artigo problematiza posi¢des divergentes, doutrinaria e
jurisprudencialmente, quanto aos prejuizos ao erario decorrentes da frustracdo
da licitude de processo licitatério ou de dispensa indevida de licitacdo, ressaltando
argumentos opostos no sentido de ser o dano presumido (dano in re ipsa) ou, de
outro lado, diante de eventual contraprestagao ao pagamento, devendo a reparagao
ser estabelecida na exata medida da lesdo efetivamente provocada ao Estado.

Sob a legitimidade das criticas de uma teoria em relacdo a outra, o
presente estudo aspira evidenciar que, se de um lado uma corrente pode
se apresentar excessiva, a outra, ao admitir auséncia de lesdo ao erario e
inexisténcia de dever de ressarcimento, a despeito de comprovada a fraude
ou dispensa indevida licitatéria, em casos, por exemplo, de contraprestacdo
util e inexisténcia de sobrepreco, permite questionamento quanto a sua (in)
suficiéncia a protegao ao direito fundamental a probidade administrativa.

A pesquisa, entdo, apds desenvolver sobre as teorias acerca do produto
(Teorias do Produto Bruto e do Produto Bruto Mitigado) e suas implicagdes nos
Estados Unidos, Itdlia e Brasil, sugere nova leitura quanto aos danos provocados ao
erdrio em face de atos de corrupgdo ou improbidade administrativa em processos
licitatdrios, que permita alcancar uma medida justa de reparacdo ao Estado.

Nessa esteira, com espeque na Teoria do Produto Bruto Mitigado,
calcada no principio da lenidade ou brandura, apresenta-se proposta no sentido
de que, nessas hipoteses, apenas os custos licitos concretamente despendidos
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na execucdo do contrato administrativo podem ser legitimamente apropriados
pelo contratado de ma-fé, ndo cabendo, todavia, a inclusdo do sobrepreco
eventualmente obtido, os custos ilicitos e, sobretudo, os lucros.

Questiona-se, assim, se ao particular que contribui para a ilicitude ou
age de ma-fé em processos licitatdrios ou dispensas de licitacdo, é legitimo
auferir lucros, aproveitando-se da sua prépria torpeza e desincentivando-se a
atuar de acordo com parametros de compliance ou integridade.

Desta forma, o presente trabalho aspira provocar reflexdo quanto ao
devido exame de proporcionalidade na andlise de lesGes ao erdrio improbas,
em licitagdes e contratos administrativos, em vista de se atingir a protecao
suficiente do direito fundamental a probidade administrativa.

1 PROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO DIREITO FUNDAMENTAL E O DEVER
DE PROTEGCAO PELO ESTADO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), harmonizando elementos juridico-
constitucionais para a arquitetura de um Estado Social e Democratico de Direito
(NOVAIS, 2018, p. 210), estabeleceu os seus objetivos fundamentais, dentre os
quais construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (art. 3°.).

Nessa perspectiva, o legislador constituinte firmou os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 10.), nos quais todas as atividades publicas
sempre devem estar arrimadas, positivando, ainda, uma extensa relagdo de direitos
e garantias fundamentais, cuja concretizagao se afigura essencial para efetivagdao
de um modelo de Estado e de sociedade alicer¢cado no principio democratico.

Foi sob essa mirada que a CF/88 elevou a probidade administrativa a
direito fundamental, evidenciando-se a fundamentalidade formal em normas
como as insculpidas no art. 37, caput, XXI, e §40., e a fundamentalidade
material compreendida na inter-relagdo com o nucleo de valores que informa a
Constituicdo, assim como com os direitos previstos em tratados internacionais
(art. 50., § 20., CF/88) (SARLET, 2018, p. 76). 172

Vislumbra-se o direito fundamental a probidade administrativa, nesse
panorama, com um conteudo multifacetado, no qual é possivel se identificar
o direito objetivo a um conjunto de intervencdes juridicamente organizadas e
executadas em vista de sua prote¢do e promogao.

172 Destacam-se as seguintes convengdes em que o Estado brasileiro é signatario: (i) Convengdo sobre o
Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais,
aprovada pelo Decreto Legislativo n? 125, de 14 de junho de 2000, e promulgada pelo Decreto n2
3.678, de 30 de novembro de 2000; (ii) Convengdo Interamericana contra a Corrupgdo, aprovada pelo
Decreto Legislativo n? 152, em 25.06.2002, e promulgada pelo Decreto n2 4.410, de 07.10.2002; e (iii)
Convengdo das NagBes Unidas contra a Corrupgdo (Convengdo de Mérida), aprovada pelo Decreto
Legislativo n2 348, de 18.05.2005, e promulgada pelo Decreto n2 5.687, de 31.01.2006.
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Dai decorre a relevancia da abordagem do papel dos direitos
fundamentais, especialmente os direitos a prestagdes, vinculados a nogao de
gue ao Estado compete, além da ndo intervencdo injustificada na esfera de
liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de defesa, a fungao
de dispor de meios materiais e implementar condi¢cbes que possibilitem o
efetivo exercicio das liberdades fundamentais (MENDES, 2004, p. 131-142).

Daniel Wunder Hachem, neste ponto, leciona que, para além de defesa
contra investidas do Estado, figuram os direitos prestacionais como prestacdes
materiais, fornecidas no mundo dos fatos, e prestacdes normativas, ligadas a
protecdo do direito fundamental contra agdes de outros particulares e a criagao
de drgdos, instituices e procedimentos que viabilizem de forma universalizada
o desempenho das demais fun¢des (HACHEM, 2013, p. 618-688).

Nesta mesma esteira, Ingo Wolfgang Sarlet destaca que a organizacdo
e o procedimento se encontram a servigo dos direitos fundamentais, podendo
ser condicbes de sua efetivagdo. Lembra, ainda, o autor, que é na esfera
infraconstitucional que essas dimensdes ganham maior relevancia, posto que é
o legislador que, no mais das vezes, cria estruturas organizacionais e estabelece
procedimentos reclamados por direitos fundamentais (SARLET, 2018, p. 203 - 205).

Assim, o legislador ordindrio, em sede de delimita¢des indiretamente
constitucionais (ALEXY, 2017, p. 286), deve extrair elementos voltados a conformacgado
do direito fundamental, vez que, na leitura de Wilson Steinmetz, o legislador esta
vinculado positivamente aos direitos fundamentais, no sentido de que compete a ele
a tarefa de criar estruturas normativas configuradoras, reguladoras, procedimentais,
organizatdrias, para a plena eficdcia dos direitos fundamentais:

Ha pouco se fez mengado a vinculagdo positiva do legislador aos
direitos fundamentais, em razdo da dimensao objetiva desses
direitos. As constituicdes democrdticas contemporaneas
impdem ao legislador infraconstitucional tarefas de legislagdo.
Tais tarefas consistem no desenvolvimento de estruturas
normativas que possibilitem a maxima efetividade possivel
das normas constitucionais e a harmonizagdo dos direitos e
bens que por elas sdo protegidos. Trata-se do desenvolvimento
normativo da Constituicdo. Uma tarefa que o legislador
constituinte decidiu partilhar com o legislador ordinario.

Em matéria de direitos fundamentais, essa atuacdo do
legislador ordindrio é imprescindivel. Como frisou Hesse,
“para poder tornar-se [sic] eficazes, a maioria dos direitos
fundamentais carecem da organizagdo juridica das condi¢des
de vida e ambitos de vida que eles devem garantir”. Além
disso, as normas de direitos fundamentais, de um modo
geral, se explicitam por meio de enunciados normativos
ambiguos e vagos, com baixa densidade semantica.

Assim, a atuagdo legislativa em direitos fundamentais ndo



se reduz a restringi-los. Compete ao legislador — além de
uma competéncia, € um dever- criar estruturas normativas
configuradoras e reguladoras dos direitos fundamentais,
dando-lhe, na vida social, eficdcia 6tima. Ou seja, cabe
ao legislador a concretizagdo das normas de direitos
fundamentais, contribuir para a sua maxima efetividade
(STEINMETZ, 2001, p. 38 - 39).

E nesse cendrio de prestagdes normativas, no qual o legislador possui
papel de protagonismo, que advieram a ordem juridica brasileira estatutos
diversos voltados a protegao do direito fundamental a probidade administrativa,
destacando-se, no recorte estreito do presente trabalho, as Leis 8.429/92 (Lei
de Improbidade Administrativa) e 8.666/93, recentemente sucedida pela Lei
14.133/2021 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos).

A Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, em atengdo ao art. 37, XXI,
da CF/88, regulamenta o processo licitatdrio e figura como ferramenta de protegéo
ao direito fundamental a probidade administrativa, visto que o seu processamento,
além de permitir a escolha da proposta mais vantajosa para a Administragao,
busca preservar a igualdade entre todos os contratantes em potencial, permitindo
gue, em sendo preenchidos os requisitos exigidos, todos tenham a possibilidade
de apresentar suas propostas e, ainda, celebrar o contrato para a consecugao do
objeto avencado (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 524 - 526)

Por sua vez, a Lei da Improbidade Administrativa, em conformacgao
ao §42 do art. 37 da CF/88, também afigura-se como relevante instrumento
de promog¢do da probidade administrativa, estabelecendo normas de
comportamento para os agentes publicos e para aqueles que com eles se
relacionam, e impondo sang¢des, de natureza civel, a agbes ou omissGes que
importarem em enriquecimento ilicito (art. 92), dano ao erdrio (art. 10) ou
violagdo a principios da Administracdo Publica (art. 11).

Taisestatutosjuridicos oferecemalicerce aos debates a seguir destacados,
relacionados a casos de corrupgao ou improbidade administrativa em processos
licitatdrios e contratos administrativos, especialmente quanto a medida justa a
reparacdo ao Estado, espago em que emerge a Teoria do Produto Bruto Mitigado
e a proposta de nova leitura de danos ao erario a luz da avaliagdo dos custos
e lucros, como instrumento de protecdo suficiente ao direito fundamental a
probidade administrativa.
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2 TEORIA DO PRODUTO BRUTO MITIGADO: LEITURA ESSENCIAL A PROTECAO
SUFICIENTE DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PELA FRUSTRAGAO DA LICITUDE
DE PROCESSO LICITATORIO OU DISPENSA INDEVIDA: DANO PRESUMIDO
OU EFETIVO?

A condugdo de processo licitatério contaminado, sem asseguramento
de tratamento idéntico e equivalente a todos os concorrentes, com adjudica¢do
obtida fraudulentamente, sem devida competi¢do, pode leva-lo a anulagdo,
prevendo o legislador ordinario, na leitura dos arts. 49 e paragrafo Unico do
art. 59 da Lei 8.666/93, a responsabilidade de quem lhe deu causa.

Nessa perspectiva, a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
(Lei 14.133/21) reproduziu o espirito do art. 59 da Lei 8.666/93, ao prever,
em seu art. 148, que a possibilidade de declaragao de nulidade do contrato
administrativo a luz do interesse publico envolvido, opera retroativamente,
bem como que, ndo sendo possivel o retorno a situagdo fatica anterior, a
nulidade sera resolvida pela indenizagao por perdas e danos.

Ainda, na mesma toada, o art. 149 assevera que a nulidade ndo
exonera a Administragdo do dever de indenizar o contratado pelo que houver
executado, desde que ndo lhe seja imputdvel, devendo ser promovida a
responsabilizacdo de quem lhe tenha dado causa.

Destaca-se na nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
ainda, a redagdo do art. 73, pertinente ao presente estudo: “Na hipdtese de
contratacdo direta indevida ocorrida com dolo, fraude ou erro grosseiro, o
contratado e o agente publico responsavel responderao solidariamente pelo
dano causado ao erario, sem prejuizo de outras san¢des legais cabiveis”.

De tal panorama é possivel inferir clara delimitagdo: ndo tendo
gualquer participa¢do do particular na ilegalidade verificada ou se houver boa-
fé dele, ndo ha que se falar em sua responsabilidade pela repara¢do dos danos
ao erdrio. De outro norte, o particular pode ser responsabilizado naqueles
casos em que tenha contribuido para a ilegalidade ou agido com ma-fé.

Nesse cenario, discute-se, ha algum tempo, doutrinaria e
jurisprudencialmente, diante da frustragdo da licitude ou dispensa indevida de
processo licitatdrio, em que medida deverd a parte, aquem é atribuivel contribui¢do
para a ilegalidade ou conduta de ma-fé, ressarcir os danos causados, se total ou
limitadamente, questionando-se, entdo, a existéncia de presunc¢do legal de dano
ou, em contraposi¢do, a necessidade de comprovagao de dano efetivo ao erario.

De um lado, sustenta-se que a lesividade decorre da ilegalidade, sendo
presumida nos casos dos incisos do art. 10 da Lei n. 8.429/92, dispensando-se
a prova de efetivo dano patrimonial, e impondo-se a devolucdo total de valores
pagos pelo ente publico sem justo titulo. Sob essa dtica, desconsidera-se eventual
prestacdo efetiva do bem contratado, que nao prevalece em face da ma-fé.

Trata-se, para essa corrente, de dano in re ipsa, ou seja, de dano que
decorre do préprio fato, da prépria ilegalidade, sendo, assim, presumido.
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Nessa toada, o reconhecimento da ilicitude do processo licitatério, que
contamina de arrasto o contrato com base nele firmado, a luz do art. 49, § 29,
da Lei n? 8.666/1993 e art. 49, |, da Lei n. 4.717/1965, demandaria o retorno
ao status quo ante, inclusive no que tange ao quantum aplicado na contratagdo.

Segundo Wallace Paiva Martins Junior, a frustracdo da licitude de
processo licitatério “significa a corrupgdo dos principios, regras e fins do
instituto da licitacdo, em prejuizo real da isonomia entre os aspirantes e
da selecdo da obtengdo da proposta mais vantajosa para o Poder Publico.”
(MARTINS JUNIOR, 2001, p. 217 - 218).

A propésito, doutrinam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves que

[...] descumpridos os principios e regras especificas de
modo a comprometer a finalidade do procedimento
licitatdrio, ter-se-a a frustracdo deste, com a consequente
configuracdo da improbidade. A lesividade esta insita na
conduta do agente, sendo despicienda a ocorréncia de
prejuizo patrimonial imediato (GARCIA; ALVES, p. 348).

Nessa linha, entdo, entende-se que o pagamento despendido com
contratos administrativos viciados (nulos), em razdo de frustra¢des fraudulentas
do processo licitatorio ou dispensa indevida de licitacdo, causa prejuizo ao
patrimonio publico, ainda que o bem tenha sido entregue de maneira util ao
Estado ou o servico tenha sido prestado com valores de mercado.

Como dito, tal posicionamento ndo alberga as hipéteses contempladas
pelo paragrafo Unico do art. 59 da Lei n2 8.666/93 (art. 149 da Lei 14.133/21),
gue dispde dos casos em que os contratados agem de boa-fé (ocasiGes em que
o Poder Publico deve indeniza-lo pelos servicos até entdo executados), mas, sim,
de hipdteses nas quais se configuram danos ao erdrio decorrentes de contratacdo
firmada com base em atos de improbidade, dos quais participem os contratados.

Diante disso, alegam Jodo Lucas Teixeira Bebe e Leonardo
Duque Barbabela:

A contratacdo firmada com base em atos de improbidade,
dos quais participem os contratados, é justificativa
mais que suficiente para afastar a argumentacdo do
enriquecimento ilicito por parte do Poder Publico. A valer,
o reconhecimento da improbidade, que pressupde ma-fé,
impede qualquer alegagdo de enriquecimento ilicito, uma
vez que, por ébvio, afasta a boa-fé do contratado.

Aquele que é contratado ao largo da legalidade, inclusive
com a pratica de atos improbos, ndo pode mesmo alegar
enriquecimento ilicito, pois assume o risco do dispéndio
irregular

(BEBE; BARBABELA, 2014).
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Esse tem sido o entendimento majoritdrio do Superior Tribunal de
Justiga, sob fundamento de que o prejuizo decorrente da frustragdo da licitude
de processo licitatério ou de dispensa indevida de licitagdo é presumido (dano
in re ipsa), consubstanciado na impossibilidade de contratacdo da melhor
proposta pela Administracao Publica, ndo sendo necessario que o autor da
demanda demonstre a sua efetiva ocorréncia.'”®

No entanto, em linha de oposicao, ha corrente a sustentar que, quando
o contratado fornece o bem ou presta o servi¢o, ainda que parcialmente,
pode nao haver caracterizacao de dano ao erario, dada a contraprestagao ao
pagamento, devendo restar comprovada a efetiva lesdo material ao Estado.

Nesse panorama, alega-se que o entendimento adotado pelas Turmas
do Superior Tribunal de Justica, lastreado em dano presumido ao erdrio em
casos de frustracao da licitude do processo ou de dispensa indevida, vai de
encontro ao principio do enriquecimento sem causa, na medida em que, além
de permanecer com o bem ou servico prestado, a Administracdo Publica teria
direito ao ressarcimento do valor dispendido.

Ao advogarem sob essa Otica, Luzardo Faria e Bruno Guimaraes apoiam-se
na clausula geral da proibi¢ao do enriquecimento sem causa do art. 884 do Cddigo
Civil, com a devida adaptacdo ao regime juridico-administrativo, a luz do contido no
art. 54 da Lei n. 8.666/93, respaldando-se, também, nos principios constitucionais
da moralidade administrativa e da equidade (FARIA; BIANCHI, 2018, 163-187).

Os mesmos autores lecionam, como refor¢o argumentativo, que a
caracterizacdo do dano como sendo in re ipsa, nos casos de improbidade
administrativa, viola a garantia constitucional da presungao de inocéncia (art. 59,
LVII, CF/88), aplicavel a esfera do Direito Administrativo Sancionador, advertindo
quanto as decisdes que presumem fraude dolosa em processos licitatorios:

[...] as condenagGes de improbidade administrativa por
dano ao erario presumido em razdo de dispensa indevida de
licitagdo — exige a lembranga de que se mesmo quando o juiz
ja tiver exaurido todos os métodos de investigacdo e avaliado
todas as provas para esclarecer a verdade dos fatos, ainda ndo
for possivel formar um juizo de certeza acerca da culpabilidade

173 Cita-se, entre tantos outros, os seguintes julgados: AgRg no AgRg no REsp 1.288.585/RJ, Rel.
Ministro Olindo Menezes, 12 Turma, DJe de 09/03/2016; AgRg no AREsp 617.563/SP, Rel. Ministra
Assusete Magalh3es, 22 Turma, DJe 14/10/2016; Agint no AREsp 530.518/SP, Rel. Ministro
Herman Benjamin, 22 Turma, DJe 03/03/2017; AREsp 391.086/SP, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Rel. p/ Acérddo Ministro Benedito Gongalves, 1a. Turma, Dle 19/12/2018; REsp
1431610/GO, Rel. Ministro Og Fernandes, 2a. Turma, DJe 26/02/2019; AgInt no AREsp 1205949/
RJ, Rel. Ministro Francisco Falc3o, 2a. Turma, DJe 02/04/2019; REsp 1808323/PB, Rel. Ministro
Herman Benjamin, 2a. Turma, DJe 25/05/2020; Agint no REsp 1623487/PB, Rel. Ministro Sérgio
Kukina, 1a. Turma, DJe 07/05/2020; Agint no REsp 1879048/AL, Rel. Ministra Regina Helena
Costa, la. Turma, DJe 11/12/2020; Agint no REsp 1888145/SP, Rel. Ministra Regina Helena
Costa, 1a. Turma, DJe 05/03/2021.
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do réu, o principio da presungdo de inocéncia, aliado ao do
in dubio pro reo, demanda uma decisdo absolutdria, pois na
ordem juridico-constitucional brasileira ndo se pode condenar
alguém com duvidas ou presumir sua culpabilidade (FARIA;
BIANCHI, 2018, p. 163-187, jul./set. 2018).

Nessa esteira, mas sob outro ponto de vista, Luis Mauro Lindenmeyer
Eche sustenta que nem sempre a frustacdo/dispensa de licitacdo deve
importar em presunc¢do absoluta de dano, conforme concluem os precedentes
do Superior Tribunal de Justica, o que revela a imprecisdao do uso da expressao
latina in re ipsa (que denota inviabilidade de produc¢do de provas do dano)
(ECHE, 2018, p. 205-226, nov. 2018).

Paraoautor, apresuncgdo legal, iuris tantum ou relativa, admite a produgdo de
prova destinada a descredibilizar a suposta ocorréncia da lesdo ou, ainda, a extensao
desse dano, ja que o dano material objeto da agdo de improbidade administrativa
deve ser indenizado na exata medida em que foi suportado pelo ente publico, sob
pena de enriquecimento sem causa deste (ECHE, 2018, p. 205 - 226).

Esse é o entendimento de alguns Tribunais Estaduais patrios, a exemplo
do Tribunal de Justica do Estado do Parana:

APELACAO CIVEL. RESSARCIMENTO AO ERARIO
DECORRENTE DA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ALEGACAO DE FRAUDE A LICITACAO.
PROCEDIMENTO LICITATORIO COM VICIOS FORMAIS.
AUTORIZACAO DE PAGAMENTO DE DESPESAS CUJA
LIQUIDACAO NAO SE DEU NA FORMA PREVISTA NO EDITAL
DO CERTAME. IMPOSSIBILIDADE DE RESSARCIMENTO
AO ERARIO. SERVICO QUE FOI EFETIVAMENTE
PRESTADO. DANO AO ERARIO QUE NAO PODE SER
PRESUMIDO. IMPOSSIBILIDADE DE CONDENACAO POR
ATO DE IMPROBIDADE COM BASE EM SUPOSICOES OU
CONJECTURAS. INEXISTENCIADEDEMONSTRACAODEDANO
CONCRETO AO ERARIO. INVIABILIDADE DA APLICACAO DA
TEORIA DO DANO PRESUMIDO. PRECEDENTES. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (TJPR - 42 C.Civel -
0000839-50.2019.8.16.0127 - Paraiso do Norte - Rel.:
Desembargadora Regina Afonso Portes - J. 02.03.2021)

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FRAUDE EM
PROCEDIMENTO LICITATORIO - PREGAO N2 70/2013.
EXPRESSA LIMITAGAO DO OBJETO DO CERTAME. AQUISICAO
QUE NAO SE RESTRINGIU A ALIMENTAGCAO ESPECIAL, LEITES
ESPECIAIS E NUTRICAO, COM AUTORIZAGAO DA ANVISA.
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MANOBRA PARA ELIMINAR OS POSSIVEIS PARTICIPANTES
E GARANTIR A VITORIA DA EMPRESA RE. PROCEDIMENTO
QUE DIFERE DOS ANTERIORES, NOS QUAIS A PUBLICACAO
SE DEU COM OBJETO AMPLO, COM MENCAO EXPRESSA
DE “AQUISICOES DE GENERO ALIMENTICIO” E NAO
DE “ALIMENTACAO ESPECIAL”. RECOMENDACAO DO
MINISTERIO PUBLICO PARA REVOGACAO E REFORMULACAO
DO OBJETO DO PREGAO ANTES DA HOMOLOGAGAO.
REFORCO EM PARECER JURIDICO DA PROCURADORIA
MUNICIPAL. NAO ACATAMENTO PELO PREFEITO MUNICIPAL.
ATO {MPROBO IDENTIFICADO (ARTIGO 11 DA LEI N¢
8.429/92). ELEMENTO SUBJETIVO PRESENTE. AUSENCIA
DE ATO IMPROBO PREVISTO NO ARTIGO 10 DA LEI N2
8.429/92. NAO DEMONSTRAGAO DE EFETIVO PREJUIZO
AO ERARIO. IMPOSSIBILIDADE DE DANO PRESUMIDO.
SENTENCA REFORMADA NESTE PONTO. ALTERACAO, POR
CONSEQUENCIA, DAS PENALIDADES IMPOSTAS AOS REUS.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJPR
- 52 C.Civel - 0000610-34.2017.8.16.0039 - Andird - Rel.:
Desembargador Luiz Mateus de Lima - J. 13.10.2020)

Segundo essa segunda linha de pensamento, portanto, identificado um
cenario deexecugdodo contrato, ainda que parciale mesmo que comprovadaa pratica
de improbidade administrativa por frustragao ou dispensa do processo licitatdrio,
ndo se pode determinar a devolugdo dos valores recebidos sem comprovagdo de
dano concreto, a exemplo de eventual sobreprego (prego da proposta contratada
acima do pre¢o de mercado), sobre o qual seria legitimo o ressarcimento ao erdrio.

Nesse horizonte, no entanto, se de um lado a proposta de dano
presumido, com ressarcimento integral ao Estado do todo despendido, pode
ser questionada sob a via argumentativa de excesso ou enriquecimento
sem causa do Estado, de outro lado, admitir-se auséncia de lesdo ao erario
e ressarcimento, mesmo que comprovada a fraude ou dispensa indevida
licitatdria, nos casos, por exemplo, de efetiva contraprestagdo e inexisténcia de
sobrepreco, como se intentara demonstrar, pode configurar desproporcional
ou insuficiente protec¢do ao direito fundamental a probidade administrativa.

2.2 TEORIA DO PRODUTO BRUTO MITIGADO: DESCONTO DOS CUSTOS LIiCITOS
OU RESTITUIGAO DO LUCRO COMO MEDIDA DE PROPORCIONALIDADE NA
REPARAGCAO DOS DANOS AO ERARIO

No contexto das Administragdes Publicas brasileiras, processos licitatorios,
nao raro, sdo indevidamente dispensados ou tem sua licitude frustrada, deixando-
se de se aferir a proposta mais vantajosa ao interesse publico e de se preservar
a igualdade entre todos os interessados, provocando-se, assim, enriquecimentos

265



DIREITO, JUSTICA & SOCIEDADE

ilicitos e prejuizos ao erario, verdadeiros atos de corrupgdao ou improbidade
administrativa que exigem rigor em sua apuracdo e responsabilizacdo exemplar,
em vista da protecdo ao direito fundamental a probidade administrativa.

Nessa esteira, sustenta-se no presente trabalho, com o fim de prestigiar,
a partir da regra da proporcionalidade, a protecdo suficiente do direito
fundamental a probidade administrativa, que, para além dos custos licitos
concretamente despendidos na execug¢do do contrato (valores legitimamente
apropriados pelo contratado), devem servir de parametro para a devolugao
parcial ao erdrio o sobrepreco que o contratado eventualmente tenha obtido,
os custos ilicitos e, especialmente, os lucros.

Com o desiderato de se chegar a tal conclusdo, faz-se mister a andlise,
mesmo que de forma breve, das duas grandes teorias que, no contexto
mundial, definem os conceitos de produto do crime/ilicito, a Teoria do Produto
Bruto e a Teoria do Produto Liquido ou Teoria do Produto Bruto Mitigado.

Para a Teoria do Produto Bruto, o risco da atividade ilicita é
integralmente do seu autor, que deve perder todo o beneficio obtido com a
pratica ilicita, lastreada na ideia de desincentivo da atividade ilicita mediante
integral recomposicao dos ativos.

Em outros termos, para esta linha tedrica, sendo a anulacdo do contrato
imputavel ao contratado, é devida a devolucdo completa e integral do valor
repassado a este pelo Estado, pouco importando os custos ou gastos realizados
pelo contratado. Assim, deve o licitante ressarcir tudo aquilo que tiver recebido
do poder publico, ndo podendo reservar, para si, qualquer quantia.

Parte-se, para tal conclusdo, da premissa de que a anulagdo, por si s6, desfaz
as situacgOes faticas a ele correlatas. Numa visdo classica, se ha nulidade, todos os
efeitos se desfazem, impactando os atos ja praticados ou vantagens ja auferidas.

Para André Luiz de Almeida Mendonca, segundo esta corrente tedrica,
“el montante a ser recompuesto al Estado en funcion de una prdctica ilicita — y
en nuestro caso, de un ilicito de corrupcion o improbidad — corresponde al valor
bruto del beneficio econdmico obtenido por el acusado sin descontar los gastos e
inversiones” (MENDONCA, 2016, p. 65-88).

De outro canto, para a Teoria do Produto Liquido ou Teoria do Produto
Bruto Mitigado, calcada no principio da lenidade ou brandura, a partir de um
método de desconto, do beneficio obtido pelo agente devem reduzir-se os
custos que ele teve na operagao.

Com uma visdo diversa acerca dos efeitos da invalidade do contrato
administrativo e pautada na critica de que o Estado ndo pode se enriquecer
indevidamente, esta vertente entende que a anulagao nao retroage de modo
absoluto, propondo modulacgées nos efeitos de acordo com o caso concreto e,
por consequéncia, permitindo-se que a parte contratada seja ressarcida pelo
guanto gastou para prestar o servico/obra, devendo devolver, contudo, o que
sobejar tal valor, ou seja, o lucro e o sobrepreco.

Na licdo, mais uma vez, de André Luiz de Almeida Mendonca, segundo a
Teoria do Produto Bruto Mitigado (em espanhol, la teoria de el producto neto):
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[...]esproductodelilicito el beneficioadquirido del negocio
ilegal menos los costes involucrados en su ejecucién. Al
describir los contornos de esa corriente tedrica, Cordero
apunta que por ella se adopta el “método del descuento”,
o sea, el producto del ilicito seria el efectivo lucro del
ilicito obtenido por su autor, debiendo disminuirse del
valor recibido los costes involucrados en la ejecucién de la
actividad (MENDONCA, 2016, p. 65 - 88).

Assim, advoga-se que seria indevido fazer com que o particular,
mesmo agindo com ma-fé ou tendo contribuido para a anulagdo do contrato,
seja instado a restituir todo o valor contratado e adimplido, cendrio tipico de
confisco, vedado pela CF/88.

Na licdo de Margal Justen Filho:

[...] ainda que o terceiro ndo tenha atuado de boa-fé, a
proclamacgdo do vicio ndo autoriza que a administragao
se invista na titularidade da prestacdo sem qualquer
remuneracao ao particular. Isso equivaleria a uma sangao
de confisco, que ndo é admitida em nosso direito. Nesse
caso, cabera indenizar o particular, mas com a eliminagdo
de qualquer margem de lucro - diversamente do que se
passara caso se configure a boa-fé do particular. Se houve
boa-fé, deve-se indenizar o particular exatamente pelo
valor da proposta que formulara, com todos os acréscimos
que |Ihe seriam assegurados se a contratagdo fosse valida
[...] JUSTEN FILHO, 2005, p. 553).

A ordem juridica brasileira, no entanto, baseia-se na Teoria do Produto
Bruto, posto que a legislagao nacional ndo adotou, até o momento, o conceito
de desconto.

Esse quadro pode ser observado no Cddigo Penal, a titulo de exemplo,
gue em seu art. 91 estabelece como efeitos da condenac¢do a perda do produto
do crime ou qualquer proveito do crime. Também, na Lei de Lavagem de
Dinheiro, que prevé, como efeitos da condenacgao, a perda dos bens, direitos
e valores relacionados direta ou indiretamente a pratica do crime (art. 7°.).
Ainda, a Lei de Improbidade Administrativa que, no art. 12, trata da perda dos
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio e ressarcimento integral do dano.
Por fim, pode-se citar a Convengao de Mérida, acolhida pelo Brasil, que, no art.
20., define como bens ativos de qualquer tipo, e, como produto de delito, bens
de qualquer indole, derivados ou obtidos direta ou indiretamente.'’*

174 Aprovada pelo Decreto Legislativo n? 348, de 18.05.2005, e promulgada pelo Decreto n2
5.687, de 31.01.2006.
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A despeito disso, com alicerce na posi¢do acima citada de vedacgao de
enriguecimento sem causa do ente publico, ndo raro se reconhece como dano
efetivo ao erario (montante a ser objeto de restituicdo) apenas o eventual
sobrepreco na contratagdo publica, isto €, a diferenca entre o valor de mercado
e o valor do contrato.

De forma diversa, outros paises do mundo, a exemplo de Estados Unidos
e Itdlia, sob outra perspectiva, fixam o foco principal da andlise na avaliacao
de existéncia ou n3o de corrupg¢do/improbidade, emprestando, nessa dtica,
destaque ao conceito de produto (do crime) que se relaciona diretamente ao
conceito de dano ou enriquecimento ilicito.

Nos Estados Unidos destacam-se duas leis sobre o tema em apreco: (i)
a chamada de CAFRA (Civil Asset Forteiture Reform Act), de 2000, que propde
a aplicacdo da Teoria do Produto Bruto para atividades ilegais (v.g., trafico de
drogas), com perdimento total do produto em favor do Estado, e a Teoria do
Produto Bruto Mitigado para atividades, em principio (em seus fins), legais,
mas que se apresentam com ilegalidade na sua execucdo (nesta possibilita-se
ao autor do crime/ilicito o desconto dos custos diretos no exercicio das suas
atividades); (ii) a Lei FERA (Fraud Enforcement and Recovery Acta), criada em
2009 em razao da repercussao do julgamento da Suprema Corte no Caso Estado
x Santos, o qual aplicou a Teoria do Produto Mitigado, permitindo-se o desconto
dos custos mesmo sendo atividade ilicita. Em resposta, o Congresso americano
criou a aludida lei, em 2009, estabelecendo o dever de perdimento de todo e
qualquer bem derivado, obtido ou retido, direta ou indiretamente, de atividades
ilegais (MENDONCA, 2016, p. 65-88).

Na Itdlia, por sua vez, a partir do Decreto Legislativo 231/2001 e de
precedentes do Tribunal de Cassacdo, decidiu-se, na aplicacdo da Teoria do
Produto, dar valor a uma regra de exclusao relacionada a natureza do negdcio,
ou seja, diferencia-se a atividade ilicita em si (v.g., trafico de armas, que ndo se
permite desconto) da atividade licita em que houve um ato ilicito na obtengdo
ou execucdo do negdcio. Nesta hipotese, admite-se o desconto dos custos no
negacio, na medida da utilidade obtida pela vitima (MENDONCA, 2016, p. 65-88).

Nessa perspectiva, sugere André Luiz de Almeida Mendonga a adogdo
no Brasil da Teoria do Produto Bruto Mitigado, na medida da utilidade
experimentada pela vitima (ente publico quando se trata de casos de corrupcdo/
improbidade administrativa)'”, distinguindo-se negdcios ilicitos (em que ndo
se permitiria qualquer desconto) das relagdes licitas marcadas por praticas ou
modos ilicitos, nas quais descontar-se-iam os custos licitos, diretos e indiretos,
a exemplo de custos com impostos, INSS, materiais empregados na obra ou
servico, despesas com empregados (ndo incidindo em descontos custos ilicito,
como pagamentos de propinas) (MENDONCA, 2016).

Nessa toada, os lucros auferidos pelo contratado que age de ma-fé
ou contribui para nulidade decorrente de licitacdo/contrato invalido em razdo

75 Eventuais servigos ou obras prestadas e que se revelem inuteis ao interesse publico, o dano
ao erdrio deveria ser pelo menos igual aos valores que foram pagos ao contratado.



ESTUDOS EM HOMENAGEM A CRIACAO DA ESCOLA JUDICIAL DO PARANA

de corrupgdo ou improbidade administrativa devem ser reconhecidos como
danos ao erario, ndgo podendo a Administragdao Publica paga-los ou, pagos,
mostrando-se devida a restituicao.

O lucro, para o Tribunal de Contas da Unido, é um conceito que pode ser
descrito de diversas formas para representar uma remuneragao alcangada em
consequéncia do desenvolvimento de uma determinada atividade econ6mica:

Lucro ou margem é uma parcela destinada a remunerar
o custo de oportunidade do capital aplicado, capacidade
administrativa, gerencial e tecnolégica adquirida ao longo
de anos de experiéncia no ramo, responsabilidade pela
administracdo do contrato e conducdo da obra através da
estrutura organizacional da empresa e investimentos na
formacao profissional do seu pessoal, e criar a capacidade
de reinvestir no préprio negdcio.’®

Na mesma linha, Macahico Tisaka (2011, p. 88) leciona que o lucro
representa “parcela destinada a remunerar, o custo de oportunidade do
capital aplicado, capacidade administrativa, gerencial e tecnoldgico adquirida
ao longo de anos de experiéncia no ramo”.

O lucro, portanto, é conceito complexo, a envolver diversos fatores
econdmicos, consubstanciando-se, em suma, em remuneragado que representa
a diferenca entre o valor total de uma obra/servico e os custos correlatos
(diretos ou indiretos) para a realizagao destes.

A importancia do lucro em processos licitatérios é evidente, pois a
escolha de uma margem maior ou menor de lucro pode representar a vitdria
ou a derrota no certame, figurando de forma ostensiva, em regra, apenas em
licitagGes de maior vulto.

Tratam-se de casos em que a representagdo do lucro, exigida desde o edital, é
demonstrada pela apresentagdo de documentos e calculos contabeis, substanciados
em planilhas, a exemplo de contratos de engenharia em que a taxa de lucro deve
ser langada no BDI (Budget Difference Income ou Beneficios e Despesas Indiretas).?””

O BDI, neste panorama, representa conceito chave para se chegar ao lucro
contratual, significando um percentual que, aplicado sobre o custo da obra, eleva-o
ao prego final dos servigos, razdo por que deve ser avaliado em cada caso especifico.

176 Acorddon?2.369/2011. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/210090.
Consulta em 17/04/2021.

177 Para o TCU: “A taxa de BDI deve ser formada pelos componentes: administragdo central,
riscos, seguros, garantias, despesas financeiras, remunerag¢do do particular e tributos incidentes
sobre a receita auferida pela execugdo da obra. Custos diretamente relacionados com o objeto
da obra, passiveis de identificagdo, quantificagdo e mensuragdo na planilha de custos diretos
(administragcdo local, canteiro de obras, mobilizacdo e desmobilizagdo, dentre outros), ndo
devem integrar a taxa de BDI”. (TCU, Acérddo n2 2.622/2013, Plenério).
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No entanto, temsido usual em processos licitatérios a predeterminacao,
pela propria Administragdo Publica, quando do lancamento do edital, de
margens, maxima e minima, de lucro, de acordo com as obras ou servigos a
serem contratados, evidenciando a preocupacgdo da Administragao Publica em
ndo contratar proposta manifestamente inexequivel.

Essa fixacdo de quantum “aceitavel” de lucro para a contratagdo
é objeto de criticas doutrinarias, a exemplo da licdo de Margal Justen Filho,
para quem compete ao licitante apresentar a margem de lucro, que pode ser
impactada por elementos econdmicos diversos, tais como saude financeira da
empresa'’?, podendo ele estar disposto a ter uma margem de lucro menor, em
beneficio, portanto, do interesse publico.

Para o autor:

A licitagdo ndo se destina pura e simplesmente a
selecionar a proposta de menor valor econémico, mesmo
quando adotado o tipo menor prego. Visa a selecionar
a proposta de menor valor que possa ser executada
satisfatéria e adequadamente. Justamente por isso, o
ato convocatdrio devera impor ao licitante o 6nus de
demonstrar a formagdo de seus custos diretos e indiretos,
assim como a margem de lucro prevista. Usualmente,
essa demonstracdo envolve a apresentagdo de planilhas
com pregos unitdrios, onde o particular formula projecdes
quanto a quantitativos de itens necessarios a execugao
da prestacdo, indicando o custo necessario a tanto. Esses
demonstrativos deverdo indicar tanto os custos diretos
como aqueles indiretos, relacionados inclusive com a
carga tributdria (JUSTEN FILHO, 2005, p. 614).

Por outro lado, naqueles casos em que o lucro ndo compd&e o BDI ou
nao se estabelece, em margens, pela prépria Administragao Publica, a afericao
pode se dar pela avaliagdo da documentagdo contabil da empresa licitante,
seja por meio de constatacdo em registro detalhado ou analise do lucro obtido
pela empresa em determinado periodo, cujo percentual poderd ser aplicado
ao bem ou servico objeto do contrato nulo, para fins de determinac¢do do valor
a ser devolvido a titulo de lucro (WEIBLEN, 2020, p. 47 - 78).

Tal quadro permite atingir um ponto de equilibrio. Se, por um lado,
é possivel argumentar que o particular que nao for ressarcido pelos custos
que teve com a prestacdo do servico “estara se empobrecendo por conta
de uma situagdo que ira trazer beneficios financeiros para a Administracao,
mesmo sem previsdo legal para tanto” (FARIA; BIANCHI, 2018, p. 163 - 187),

178 Disponivel em: http://justenfilho.com.br/wp-content/uploads/2008/12/mjf58.pdf. Acesso
em: 30 mar. 2021.
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de outro lado, “ao participar de uma contratacdo ilegal, que ndo poderia
ter sido concretizada, o particular ndo pode auferir lucros, sob pena de se
aproveitar da sua propria torpeza” (BEBE; BARBABELA, 2014).

Trata-se de reconhecer que, em casos de corrupgdo em processos
licitatorios, admitir-se, como se faz correntemente, que o ressarcimento ao
erario apenas se estabeleca com suporte no sobrepreco, é decisao que legitima
o dano ao erdrio atinente ao lucro.

Nessa otica, ndo ha qualquer incentivo as empresas atuarem de
acordo com parametros de compliance ou integridade e, ainda, evidencia-
se uma protegao insuficiente, a luz da regra da proporcionalidade, ao direito
fundamental a probidade administrativa.

O que esta em jogo, aqui, a partir da dimensao prestacional de direitos
fundamentais, em um modelo de suporte fatico amplo, ndo é o controle dos
excessos de atuacao do Estado, mas, ao contrario, a ndo atuacao juridicamente
devida, competindo-lhe incorporar a realizagao de obrigagGes positivas.

Na licdo de Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 78), quando uma agado estatal
gue deveria promover um direito prestacional ndo é realizada e para isso ndo ha
fundamentacdo constitucional, a consequéncia juridica é o reconhecimento de
um direito definitivo (dever do Estado) a realiza¢cdo dessa acao.

No destaque de Orlando Luiz Zanon Junior (2012), para os direitos a agdes
positivas ou prestacdes publicas “concorrem a caréncia (ambito de protecdo)
e a inércia estatal (intervencdo, sob a forma de ndo agir ou insuficiéncia da
atuacdo), cuja conjugacdo acarreta a obrigacdo de atuar, de fomentar ou de
compensacdo de danos (consequéncia)”.

Dai que é devido, diante de hipdteses como as retratadas no presente
estudo, para a garantia do direito fundamental a probidade administrativa,
a realizacdo do teste da proporcionalidade, com todo o 6nus argumentativo
dele decorrente, uma vez que restri¢des a direitos fundamentais, mesmo que
infimas, se ndo passarem pelo filtro da proporcionalidade, podem violar o
conteudo essencial do direito fundamental (SILVA, 2011, p. 197).

Aavaliacdo ou teste de proporcionalidade funciona a partir da verificacdo
da proporcionalidade em etapas argumentativas, sendo as duas primeiras com
objeto sobre a validade de fins (finalidade constitucional da medida interventiva)
e adequacdo de meios (meios adequados para realizar os fins constitucionais) e
as Ultimas em atencdo a intensidade e proporcionalidade do grau de intervengao
restritiva ou de omissdo na atuacdo estatal (proporcionalidade em sentido
estrito) (ALEXY, 2017, p. 116 - 118).

Segundo Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 23-50), a andlise da
proporcionalidade é a maneira de se aplicar o dever de otimizagao do direito
fundamental ao caso concreto, razdo por que a regra da proporcionalidade,
para além de assumir uma dimensdo negativa, como proibicdo do excesso
(protecdo do individuo contra os atos estatais - funcdo de defesa), afigura-se
com um carater positivo, chamada de proibi¢cdo da insuficiéncia:
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Conquanto a regra da proporcionalidade ainda seja
predominantemente entendida como instrumento de
controle contra excesso dos poderes estatais, cada vez
mais vem ganhando importancia a discussdo sobre a sua
utilizagdo para finalidade oposta, isto €, como instrumento
contraa omissdao ou contra a agdo insuficiente dos poderes
estatais. Antes se falava apenas em UbermaRverbot, ou
seja, proibicdo de excesso. Ja ha algum tempo fala-se
também em UntermaRverbot, que poderia ser traduzido
por proibicdo de insuficiéncia.

Neste ponto, disserta Ana Carolina Lopes Olsen (2012, p. 83 - 84):

Segundo a proibicdo da atuagdo insuficiente, tanto o
legislador, quando da especificagdo de normas relativas
a direitos fundamentais sociais prestacionais, quanto o
administrador, quando da realizacdo de atos concretos de
prestacdo social, estdo obrigados a alcangar limites minimos
do fim estabelecido na norma. Trata-se da aplicacdo da
proporcionalidade para o fim de resguardar a efetividade
da prestacdo positiva prevista em uma norma de direito
fundamental social, de modo que a a¢do dos poderes publicos
também devera ser submetida aos exames de adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Pertinente, ainda, a doutrina de Daniel Sarmento e Cldudio Pereira de
Souza Neto (2016, p. 482):

Porém, no cendrio contempordaneo, sabe-se que os
poderes publicos tém fungGes positivas importantes para
a protecdo e a promogdo dos direitos e a garantia do bem
estar coletivo. Hoje, compreende-se que o papel do Estado
atuar positivamente para proteger e promover direitos e
objetivos comunitarios, e que ele ofende a ordem juridica e a
Constituicdo ndo apenas quando pratica excessos, intervindo
de maneira exagerada ou indevida nas relagdes sociais,
mas também quando deixa de agir em prol dos direitos
fundamentais ou de outros bens juridicos relevantes, ou o
faz de modo insuficiente. Nesse contexto, ha quem defenda
que o principio da proporcionalidade pode também ser
utilizado para combater a inércia ou a atuagdo deficiente do
Estado em prol de bens juridicos tutelados pela Constituicdo.

Em casos como os ora analisados, de corrupcdao ou improbidade
administrativa em processos licitatdrios ou dispensas de licitacdo, admitir-se o
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ressarcimento ao erario apenas quanto ao sobrepreco (ou nem isso, naquelas
hipdteses em que, apesar da corrupgdo na licitagdo ou contratacao, pratica-
se o preco de mercado), sem oferecer devida valoragdao ao lucro obtido na
contratacao ilicita, desafia a regra da proporcionalidade ao se apresentar como
protecdo insuficiente ao direito fundamental a probidade administrativa.

Trata-se, na verdade, de uma premiacdo para o contratado que frustra os
fins da licitagdo, pois, mesmo que a ele se aplique san¢Ges como as previstas no
art. 11 da Lei 8.429/92, ndo é instado a qualquer ressarcimento ao Poder Publico,
restando garantidos até mesmo os seus lucros.

Importa registrar, por pertinente, precedentes do Superior Tribunal de
Justica em aplica¢do da Teoria do Produto Bruto Mitigado, a exemplo do REsp
1.153.337/AC e do REsp 1.188,289-SP, nos quais, a partir de ato ilegal verificado,
ao contratado foi garantido o direito de receber o quanto gastou na obra,
pautado tal valor no custo basico, ndo se permitindo, todavia, que auferisse
qualquer espécie de lucro, dada sua ma-fé:

ACAO CIVIL PUBLICA E ACAO DE COBRANCA. LICITAGAO.
NULIDADE. CONCORRENCIA DO PARTICULAR. OBRA
EFETIVAMENTEENTREGUECONFORMEASESPECIFICACOES
DO EDITAL. INDENIZAGCAO. ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO DO ARTIGO
49 DO DECRETO-LEI 2.300/86 (ATUAL ART. 59 DA LEI
8.666/93).

[...]

3. Em relagdo ao contratado de ma-fé, ndo Ihe é retirada
a posicdo normal de quem sofre com a declaragdo de
invalidade do contrato - retorno ao estado anterior,
prevista no caput do artigo 49 do Decreto-Lei 2.300/86.
Esse retorno faz-se com a recolocagdo das partes no
estado anterior ao contrato, o que por vezes se mostra
impossivel, juridica ou materialmente, como ocorre nos
autos (obra publica), pelo que as partes deverdo ter seu
patriménio restituido em nivel equivalente ao momento
anterior, no caso, pelo custo basico do que foi produzido,
sem qualquer margem de lucro.

4. Recurso especial ndo provido. (REsp 1.153.337/AC, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 24.5.2012)%"°
[...]. Por forca da incidéncia do art. 59, pardgrafo Unico, da
Lei 8.666/1993, o STJ sedimentou entendimento de que a
invalidacdo do contrato garante ao contratado de boa-fé

179 Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/tipoPesquisa=tipoPesquisaN
umeroRegistro& termo=200901362399&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea.
Acesso em: 24/04/2021.
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que iniciou a execugao do contrato o dever de indenizar
0 o que foi executado até a data em que a nulidade for
declarada, desde que nao lhe seja imputdvel o vicio. Ja
para o contratado de ma-fé, como no presente caso, € a
luz do principio da vedagdo do enriquecimento sem causa,
é assegurado apenas o retorno ao status quo, equivalente
ao custo bdsico do produto ou servigo, sem nenhuma
margem de lucro. No mesmo sentido: REsp 1.153.337/AC,
Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 24.5.2012.
Nesse contexto, considerando que foi assentada a ma-
fé pelo Tribunal de origem, merece parcial provimento
0 recurso para que a pena de ressarcimento ao Erario
corresponda, até a declaragdo da nulidade, ao que
exceder o custo basico do servico efetivamente prestado.
[...] (REsp 1.188.289/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, Dle 14.08.2012 )*#°

Por sua vez, o Tribunal de Contas da Unido também tem adotado a
Teoria do Produto Bruto Mitigado:

[...] 34. Entendeu-se, nesses casos, que do contratado
de ma-fé ndo é retirada a posicdo normal de quem sofre
com a declaragdo de invalidade do contrato, em que o
retorno ao status quo ante pode envolver a necessidade de
indenizagdo por efeitos de desconstituigdo impossivel, como
os servigos devidamente prestados. Todavia, decidiu-se que
o contratado infrator ndo faria jus a margem de lucro relativa
aos itens executados, que deveriam ser indenizados somente
pelo valor do custo de produgdo. Assim se veria respeitado
o principio da proibigdo do enriquecimento sem causa em
relagdo a Administragdo.

35. Observando esses julgados da Corte Superior, percebe-
se que a aplicagdo das normas do Direito Administrativo
patrio em conjungdo com os principios consagrados do
direito advindos da esfera privada conduziu a solugdes
idénticas as que seriam obtidas com o uso da teoria do
produto bruto. Ao contratado de ma-fé, que concorreu para
eivar de nulidade o contrato firmado com a Administragao,
impd&e-se a devolugdo de todo o ganho auferido (equivalente
a forma pura da teoria), podendo ser admitido abater do
débito quantia suficiente para cobrir os custos incorridos na

180 Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroReg
istro& termo=201000584992&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 24 abr.
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execugdo do objeto do contrato, que se supde licito (forma
mitigada). (Acorddo 1.306/2017)#!

[...] 76. Por outro lado, nas situagdes em que a contratada der
causa a nulidade, a contrario sensu, ndo faz sentido aplicar a
interpretacdo tradicional do paragrafo Unico do art. 59 da Lei
8.666/1993, devendo a indenizacdo a contratada obedecer
a outro critério. A saida alvitrada nesses casos para que ndo
seja aplicada a teoria do produto bruto — por ser excessiva
e levar ao enriquecimento ilicito do Estado — é a adog¢do da
teoria do produto bruto mitigado, um abrandamento que
corrige as distor¢ées da primeira teoria (produto bruto) e se
adere melhor ao nosso ordenamento juridico.

77. A teoria do produto bruto mitigado busca atender ao
principioqueproibeoenriquecimentoilicitodaAdministragao,
bem como do contratado que ndo pode enriquecer com o
lucro doilicito, sem olvidar, porém, que o poder publico deve
agir de forma severa em relagdo aos infratores que causem
lesdes aos cofres estatais por atos ilicitos. Por essa teoria,
a contratada teria direito de receber como indenizagdo os
custos reais por ela suportados para cumprir as obrigagdes
contratuais até a declaragdo de nulidade do contrato, mas
apenas estes custos. Dessa forma, o lucro ou remuneragdo
por ela obtido em fungdo do exercicio de sua atividade nao
seria passivel de ressarcimento pela Administragdo, muito
menos o sobreprego existente no contrato.

78. Desse modo, do valor total pago pelo contratante ao
contratado, deve-se descontar o custo comprovado ou
estimado, limitado ao custo de mercado, que a empresa teve
para executar o empreendimento, e a diferenga entres esses
dois valores é o que deve ser ressarcido ao poder publico
pela empresa executora. Por esse método, se por um lado o
indesejado enriquecimentoilicito da Administragdo é evitado,
por outro sdo desestimulados comportamentos ilicitos das
licitantes e contratadas, que passardo entdo a adotar maiores
cautelas em seus atos tendo em vista o receio e risco de
sofrerem sang¢des que sejam desabonadoras e gravosas ao
seu patrimonio.

79. A teoria do produto bruto, portanto, é mitigada pela
obrigacdo do poder publico descontar, do valor total que
pagou a empresa que deu causa a nulidade, os custos

181 Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUM
ACORDAO0%2532106%2520ANOACORDA0%253A2017/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520
NUMACORDAOINT%2 520desc/0/%2520. Acesso em: 24 abr. 2021.
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demonstrados, resultando, assim, em um valor menor de
imputacdo de débito a contratada. Por custos da contratada,
deve-se entender, no caso de um orgamento tipico de
obra publica, os custos diretos da planilha or¢camentdria
efetivamente executados, somados as despesas indiretas
que usualmente fazem parte do BDI do contrato, excluindo-
se, obviamente, o lucro (remuneragdo) contratual declarado
como parcela ou componente do BDI. (Acérddo 130/2019)%2

Em remate, diante da nulidade da licitagdo/contrato em virtude da pratica
de corrupgdo ou improbidade, propGe-se que o contratado deva devolver, ao
menos, parte dos valores recebidos, a razdo direta do montante correspondente
aos lucros auferidos com o contrato, além do sobreprego, os quais podem ser
quantificados por meio de pericia ou com base em estimativa judicial (descontados
dos custos licitos diretos e indiretos), cenario que oportuniza maior eficacia ou
protegdo suficiente ao direito fundamental a probidade administrativa.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou problematizar as discussGes, travadas em
casos de pratica de atos de corrupgdo em processos licitatdrios, a respeito
da existéncia e intensidade de lesdes ao erdrio, bem como da medida para o
ressarcimento do Estado.

Destacou-se, nesse debate, posices antagdnicas hodiernamente
estabelecidas na doutrina e jurisprudéncia, de um lado sustentando-se a existéncia
de presungdo legal de dano ao erdrio (restituicdo da integralidade dos valores
ilicitamente contratados), e, de outro, defendendo-se que, cumprido de maneira
util o objeto contratado, a reparagdo deve se dar na propor¢dao do dano material
efetivamente comprovado (necessidade de comprovagao de dano efetivo ao erdrio).

Diante da legitimidade das criticas de uma teoria em relagdo a
outra, o artigo pretendeu evidenciar que, se de um lado uma corrente pode
se apresentar excessiva, a outra, ao admitir auséncia de lesdo ao erario e
inexisténcia de dever de ressarcimento, a despeito de comprovada a fraude ou
dispensa indevida licitatdria, em casos, por exemplo, de contraprestagdo util e
inexisténcia de sobrepreco, permite questionamentos quanto a protegao (in)
suficiente do direito fundamental a probidade administrativa.

Nesse horizonte, o estudo prop6s um pensar de novos rumos para
a protegdo ao patrimdnio publico, trazendo a baila o estado da arte quanto
as teorias sobre o produto do ilicito (Teorias do Produto Bruto e do Produto
Bruto Mitigado).

82 Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUM
ACORDA0%2532130%2520ANOACORDAO0%253A2019/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520
NUMACORDAOINT%2520desc /0/%2520. Acesso em: 24 abr. 2021.
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ExpOs-se, entdo, que a Teoria do Produto Bruto, que parece ter
recebido acolhimento legal no Brasil, alinha-se a ideia de devolucdo integral,
ou seja, de restituicdao do valor total contratado ou despendido, sem qualquer
espécie de abatimento ou desconto de custo/despesa porventura comprovado
pelo particular para a consecuc¢do do contrato administrativo.

De outro canto, procurou-se mostrar que a Teoria do Produto Bruto
Mitigado, acolhida em paises como Estados Unidos e Itdlia, advoga que, nessas
hipéteses, a devolugdo deve ser parcial, sendo franqueado ao agente privado
o desconto dos custos/despesas licitamente experimentados no contrato
administrativo, temperando-se, portanto, a reparagao ao erario.

A adogdo da Teoria do Produto Bruto Mitigado, conforme defende o
presente artigo, propde uma nova leitura dos danos ao erario em casos de
pratica de atos de corrupgdo em processos licitatérios, sugerindo que apenas
os custos licitos concretamente despendidos, e devidamente comprovados, na
execucdo do contrato administrativo podem ser legitimamente apropriados
pelo contratado de ma-fé, ndo cabendo, todavia, a inclusdo do sobrepreco
eventualmente obtido, os custos ilicitos e, sobretudo, os lucros.

Em outros termos, propbe-se, a luz de citados precedentes do
Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Contas da Unido, que o particular
qgue contribui para a ilicitude ou age de ma-fé em processos licitatérios ou
dispensas de licitagdo, ndo aufira os lucros decorrentes da sua prépria torpeza.

Desta forma, em remate, estar-se-a reconhecendo que, em casos de
corrupgdao em processos licitatérios, ndo se pode legitimar o dano ao erdrio
decorrente do lucro, cendrio que assegura, a luz da regra da proporcionalidade,
protecdo suficiente ao direito fundamental a probidade administrativa.
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RESPONSABILIDADE CIVIL E CIBERCRIMES
CIVIL RESPONSIBILITY AND CYBER CRIMES
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INTRODUGAO

Os crimes informaticos acontecem desde muito antes do advento da
internet. Com ela, nasceram novos meios de interagao social, como também
subiu os indices da marginaliza¢do e criminalidade. A liberdade de expressao é
um direito pelo qual muito se batalhou, contudo, a extrapola¢do na atividade
desse direito é comum, principalmente de maneira online.

O artigo 82 do Marco Civil da Internet trouxe a garantia a privacidade
e aliberdade de expressdo como parte do pleno exercicio do direito de acesso
a internet. Por alguns momentos a legislacdo aparenta ser demasiadamente
repetitiva, contudo, trata-se de uma atenc¢ao redobrada para que cada parte
do que toca a grande rede tenha suas regulamentagdes bem norteadas.

Com efeito, o caput aduz que os provedores de internet serdo
responsdveis por assegurar que dentro dessa relagdo estejam respeitados os
direitos a privacidade e liberdade de expressao.

Ou seja, deste modo, percebe-se que a lei procurou resguardar o direito
de um, sem oprimir o direito de outro. Nos dias de hoje, a rede mundial de
computadores, por meio das redes sociais, tem sido usada frequentemente para
praticas abusivas, principalmente no tocante aos crimes contra a honra, como
também a injuria racial, a calunia e a difamagdo. Posto isto, como instituir controle
legal e coergdo estatal na internet?
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A limitagdo do direito na aplicacdo da punicdo ao agente infrator da norma,
€ a Unica forma condizente para controlar os abusos e alcancar os infratores da
norma. Evidentemente, a informagao dos usudrios, principalmente as gera¢des mais
jovens, quanto ao uso consciente da internet também é de extrema importancia.

O presente trabalho tem como finalidade abordar os fatos histéricos
referentes ao avango da internet, desde sua criagdo até sua disseminagdo na
coletividade, por meio de pesquisa bibliogréfica de conceitos histéricos, bem
como observagdes de casos de crimes cibernéticos no Brasil e como a legislacdo
brasileira tenta resolver esses delitos.

Ainternet vem crescendo a cada dia, de forma que, nos dias de hoje,
guase metade da populacdo mundial possui acesso a rede, o que torna as
medidas de restricdo e conscientiza¢do ainda mais urgentes. Desse modo, a
internet ndo sé viabilizou o acesso ilegal a dados, como também gerou uma
espécie de realidade virtual. Os usudrios apresentaram um falar, um meio de
comunicagado social, préprios dessa realidade.

1 RESPONSABILIDADE CIVIL, MARCO CIVIL DA INTERNET E SEUS PRINCIPIOS
1.1 RESPONSABILIDADE CIVIL

Aresponsabilidade civil estd intimamente relacionada ao desenvolvimento
da relagdo entre seres humanos. Isso porque a palavra responsabilidade traz
consigo uma ideia de reequilibro, a fim de restituir ou ressarcir eventual prejuizo.

Em outras palavras, quando um individuo venha a praticar uma acdo,
ou omissdo, que traga danos a terceiros, este devera ser responsavel pelas
consequéncias, devendo trazer novamente equilibrio para a balanca social.
Sendo assim, responsabilidade é um fenédmeno social.

Portanto, de acordo com Carlos Roberto GONCALVES dentro da nogdo de
responsabilidade civil, havera essa obrigacdo de indenizar por parte de uma pessoa
gue tenha cometido pessoalmente o ato antijuridico, ou seja por ele responsavel.
Poderiamos ainda colocar que a responsabilidade civil estd ligada a uma consequéncia
juridica gerada por acdo, omissdo, risco, negativa de um direito assegurado, ma
prestacdo de servico, entre tantas outras formas (GONCALVES, 2016, p. 25 - 28).

Podemos dizer que a responsabilidade decorre do abuso de normas
juridicas ou morais. A depender da violagdo, havera ainda a possibilidade de
infringir leis morais e do direito.

Ora, isso porque o campo da moral é mais abrangente que o do direito.
Contudo, sé havera responsabilidade juridica quando houver infragdo a uma
norma existente em alguma legislacdo vigente de modo a lesar terceiro.
Quando assim o for, o agente serd obrigado a indenizar.

J4 na esfera da responsabilidade moral, é possivel aduzir que se
trata da consciéncia individual. Nesse sentido, o ser humano se sentiria
responsavel perante si, ou perante Deus, caso seja moral religiosa; mas nao
ha qualquer prejuizo a uma terceira pessoa. Sendo assim, da responsabilidade
exclusivamente moral ndo sera possivel aventar responsabilidade juridica.
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1.2 CONTEXTO HISTORICO BRASILEIRO E A IMPORTANCIA DA INTERNET

No Brasil, em um primeiro momento, a repara¢do do dano era
estritamente vinculada a condenacéo criminal, nos moldes do Cadigo Criminal
de 1830. Apenas anos mais tarde adotaram a ideia de independéncia entre as
esferas civil e criminal.

J4 0 Cédigo Civil de 1916 trouxe a ideia propagada pela teoria subjetiva,
exigindo culpa ou dolo do autor do ilicito para que esse fosse responsavel pela
obrigacdo de reparar. Subsistia, ainda, a presunc¢do de culpa do causador do
dano em alguns casos.

Todavia, com o desenvolvimento do setor industrial, bem como a
ampliacdo das relagdes sociais e comerciais, proliferou-se os danos. Com efeito,
surgiram novas teorias, almejando, sobretudo, maior protecdo aos lesados.

Atualmente, nosso Cddigo Civil prevé a responsabilidade civil com
base na culpa do autor, mas autoriza que em alguns casos determinados por
lei, a imputacdo objetiva do dever de reparar.

De igual forma, a nossa Constituicao Federal de 1988 preconiza como direito
fundamental a prote¢do do individuo pela responsabilidade civil. Assim podemos
atestar toda a relevancia deste instituto para as relagdes sociais e comerciais da
nossa comunidade. O legislador constitucional estava almejando a manutencdo da
ordem juridica, protegendo bens e direitos e reprimindo o ato lesivo.

Deste modo, a responsabilidade subjetiva serd a regra geral do nosso
Cddigo Civil, mas ante a teoria do risco e do dano objetivo, inovou o legislador
a fim de prever algumas situagcGes que serdao abarcadas pela responsabilidade
objetiva. Serd competente aos drgdos do judiciario fazerem a leitura de acordo
com o caso concreto para decidir sobre o dever de indenizar.

Com fins didaticos, ndo abordaremos todos os artigos do Marco Civil
da Internet. Entdo se faz necessario analisar o artigo 62 da Lei Federal 12.965
para que permita elucidar a interpretacdo da legislacdo no que trata sobre a
grande rede.

Vejamos:

Art. 62 Na interpretacdo desta Lei serdo levados em conta,
além dos fundamentos, principios e objetivos previstos, a
natureza da internet, seus usos e costumes particulares
e sua importancia para a promoc¢do do desenvolvimento
humano, econémico, social e cultural.*®’

Deste modo, de acordo com Tarcisio TEIXEIRA as normas juridicas realizadas
para a internet deverdao sempre buscar harmonia com demais legislacdes, mas

187 BRASIL. Lei Federal n2. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em: 10 out. 2019.
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entendendo seu objetivo precipuo. Com efeito, os principios e objetivos do Marco
Civil da Internet nos apresentam a sua importancia no desenvolvimento da nossa
sociedade tecnoldgica (TEIXEIRA (coord.), 2015, p. 12 — 13).

Entdo nesse conjunto de circunstancias, lembrando sempre que a
internet detém alto grau de maleabilidade, ou seja, evolui e adapta seus meios e
acOes em alta velocidade, ENTENDER QUE A REDE ALMEJA o desenvolvimento
humano e social se queda como norte no pensar juridico da Lei.

A despeito de qualquer evolugdo digital, devemos nos manter seguros no
caminho de se respeitar o ordenamento juridico, mas permitindo as alteracGes
que a dindmica da tecnologia nos traz. Ndo é demais relembrar que aqui
podemos novamente sobrelevar a importancia de se responsabilizar eventuais
transgressores, penal e civilmente, para que se mantenha a ordem social.

Somente assim poderemos aproveitar as vantagens e facilidades da
tecnologia, sem abrir m3o de nenhum direito e garantia.

1.3 LIBERDADE DE EXPRESSAO E ANALISE DE SEUS ARTIGOS 12 E 2¢

A internet é um fendmeno social e cultural que impacta de forma
significativa o século XXI. Assim, restou alteradas as relagdes comerciais e de
trabalho, bem como relacionamentos pessoais e de nagoes.

Vivendo essa denominada “Terceira Onda”, ou em outras palavras,
“Revolugdo Digital”, temos que a globalizagdo e o estreitamento dos lagos permitiram
gue fossem disseminadasideias. Assim, tivemos o surgimento de diversas campanhas
on-line que possuiam interesses coletivos, como efetivacdo dos direitos civis e
protecdo do meio ambiente, porém também permitiu o surgimento de estruturas
criminosas, que se aproveitam das facilidades da internet para propagar seus danos.

Assim, o Estado com o Marco Civil tenta um maior controle. Assim pretende-
se regulando as atividades garantir privacidade, sigilo e liberdade de imprensa.

Vale associar a leitura desse artigo ao que preconiza o artigo 59 da
Constituicdo Federal de 1988 que também versa sobre liberdade expressao:

Art.52(...) IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientificaedecomunicac¢do, independentementede censura
ou licenga; X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo; XLl - a lei punird qualquer discriminagdo
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais.*®®

188 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 12 jan. 2020.
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Salta aos olhos que por um lado a internet se mostra um local perfeito
para as pessoas se manterem no anonimato, em razdo da prépria tecnologia,
por outro a Constituicdo Federal de 1988 veda esse tipo de situagao.

Tarcisio TEIXEIRA, explica ainda, que atualmente hd mecanismos de
seguran¢a que permitem que os provedores identifiquem os usudrios que
tentaram se manter no anonimato. Contudo, nem sempre isso é possivel, a
depender da expertise do transgressor com a tecnologia digital, e quais sdo os
sistemas adotados pelos prestadores de servigo (TEIXEIRA (coord), 2015, p. 14).

Vale deixar claro, contudo, que se trata de um assunto complexo e que
qguando da analise de qualquer caso concreto envolvendo responsabiliza¢cdo do
usudrio anénimo, ou do provedor de internet que nao conseguiu fornecer dados,
deve ser analisado minuciosamente as legislagdes e regulamentagées disponiveis.

J& ao que tange ao marco civil da internet, regulamentado pela lei federal
12.965/2004, é uma referéncia legislativa brasileira no assunto. Assim, alguns
doutrinadores no direito denominam o marco civil como ‘constitui¢do da internet’.

Isso porque é uma legislacdo que nos traz ndo sé principios, mas
também parametros gerais sobre o uso da internet no brasil. Assim, poderemos
perceber principios, direitos e deveres, bem como as diretrizes a serem
tomadas pelo poder publico.

Veja-se que o Marco Civil da Internet poderad ser utilizado para consolidar
a liberdade de expressao, porquanto auxilia o cidaddo a ndo sé se comunicar, mas
também se manifestar sobre qualquer assunto. Assim, o medo que se criava em
relacdo a uma eventual inseguranga no tema, deve restar afastada (LOPES, 2016).

E importante consignar que antes da referida lei, os poderes publicos,
mormente o judicidrio, se viam sem legisla¢des especificas para tratar e
debater o tema. Veja-se que em decisdes judiciais, havia insuficiéncia de
fundamentacdo legal para dirimir e solucionar disputas.

Deste modo, o Poder Legislativo buscou opgdes. E ndo tentou solucionar
esse problema sozinho, pois a Camara dos Deputados disponibilizou o projeto de
lei para ser consultado e debatido entre os cidadados antes da discussao legislativa.

Assim, almejou-se uma maiortransparéncia no processolegislativo. Cidaddos
gue fossem usudrios, bibliotecdrias, funcionarios de empresas de tecnologias, enfim,
gue tivessem algum envolvimento com a internet tinham seu direito de voz.

Ademais, uma das dificuldades encontradas nesse debate, mas que
ainda se enfrenta, é a questdo de termos técnicos. Em um lado, operadores do
direito aplicam seus termos no estudo da legislacdo; em outro, os individuos
gue lidam com tecnologia aplicam termos técnicos que também podem causar
confusdo aos juristas.

Seja como for, vejamos o objetivo da legislagdo de acordo com seu artigo 1¢:
“Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet
no Brasil e determina as diretrizes para atuagdo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios em relagdo a matéria”.

Pois bem. Esses ideais nortearam as decisGes judiciais. Assim a legislacdo
aduziu que o Estado devera proteger os direitos do cidadao, inclusive em situa¢des
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gue envolvam a informatica. Assim, ndo é repetitivo dizer que em nosso mundo
globalizado, o Estado precisa ter aten¢do nesse tema.

Ora, ndo ha como se olvidar que ante a auséncia de lei, como ja aventado,
havia uma multiplicidade de abusos, que hoje sdo enquadrados como cybercrimes
gue ndo recebiam qualquer resposta. Desta feita, com o Marco Civil, pode-se regular
as atividades e assegurar os direitos dos cidad3os.

Desse modo, apesar de existirem alguns temores sobre essa legislacdo,
esses no sentido que essa legislacdo seria utilizada justamente para tolher a
liberdade individual e de livre expressao; ocorre que tal pensamento esta distante da
realidade. Como podemos depreender do artigo 29, a lei é justamente pautada na
liberdade de expressao.

Adiante, sobre o inciso |, temos que este apenas assegura que as fronteiras
da internet sejam globais. Trata-se de um processo de definicdo para que nao reste
lacunas interpretativas que permitam condutas ilicitas sem respostas pela legislagdo.

Ja sobre o inciso Il, temos a preocupac¢do do legislador com os direitos
humanos. Buscando maior aproximagdao com a tematica do curso, qual seja os
cybercrimes, temos que desde o inicio da Internet havia situagdes que violavam
direitos fundamentais.

Exemplificando: casos como pedofilia e divulgagdo pela internet de imagens
de pornografia infantil precisavam ser tratadas exclusivamente em ambito penal de
maneira obliqua. Faltavam normativas que trouxessem medidas para auxiliar no
combate a este tipo de crime no meio on-line.

Deste modo, quis o legislador que fossem solidificadas as ideias de protecao
ao ser humano. O zelo aqui se faz imperioso para que seja assegurada o exercicio da
cidadania por todos os usudrios da grande rede.

A seu turno, o inciso Ill preza pela pluralidade e a diversidade. Esse preceito
passa muito pela ideia de liberdade de expressdo, pois a internet, com ampla
participagdo, pode assegurar a pluralidade e a diversidade.

Todavia, assegurar essa diversidade também importa um cuidado sobre
todos usuarios que fardo uso da rede mundial. Deve-se ter em mente o respeito as
individualidades de cada ser humano e proteger sua dignidade.

Ja o inciso IV, preza pela abertura e colaboracdo, que se trata de um
compartilhamento de informag¢des. Uma das caracteristicas da globalizacdo é
justamente uma abertura de dados e comércios entre paises. Portanto, umas
maiores transparéncias, bem como a liberdade de opinido, ficam como pilares desse
tipo de sociedade que vivenciamos.

Sendo assim, para bom andamento da internet, uma boa abertura
é essencial. Assim, diversos programas podem agir na rede, a fim de se
desenvolver e adaptar.

O inciso V cuida da livre iniciativa e a defesa do consumidor que ird se
fazer presente na rede. H4 um cuidado com o mercado que ird atuar a fim de
atender a demanda do consumidor no que toca a grande rede. Com efeito, a
atividade econémica, para ser verdadeiramente livre, precisa estar de acordo com
a regulamentagdo vigente.
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Anteriormente, a inerente ndo apresentava regras adequadas ao seu meio.
Com o passar dos anos, as redes sociais e sites, bem como a legislagdo vigente se
adaptou e evoluiu para atender de forma coerente o mercado.

Enfim, vale ressaltar que é reconhecida a liberdade como premissa na
internet. Mas para isso ser coerente de acordo com nosso ordenamento juridico,
precia ser preservado o interesse da coletiva.

Por fim, o inciso VI traz a atencdo para a finalidade social da rede. Deve-se,
entdo, analisar essa parte do artigo com os demais principios e objetivos do Marco
Civil. Isso porque nao ha como analisar separadamente esta ideia do legislador.

Portanto, a liberdade de expressao—uma vez mais - e 0 acesso a informagao,
devem ser levados em conta quando da interpretacdo da lei. A norma sobre a rede
devera sempre proteger os demais direitos constitucionais, mas possibilitando na
medida do possivel a finalidade precipua da grande rede (BARROSO, 2008, p. 352).

1.4 PRINCIP10OS DO MARCO CIVIL DA INTERNET

Adiante, a lei prevé os principios que irdo nortear o uso da internet no
Brasil. Vejamos o texto normativo:

ART. 32 A DISCIPLINA DO USO DA INTERNET NO
BRASIL TEM OS SEGUINTES PRINCIPIOS: | - GARANTIA
DA LIBERDADE DE EXPRESSAO, COMUNICAGAO E
MANIFESTAGAO DE PENSAMENTO, NOS TERMOS
DA CONSTITUICAO FEDERAL; Il - PROTEGCAO DA
PRIVACIDADE; IIl - PROTEGAO DOS DADOS PESSOAIS,
NA FORMA DA LEI; IV - PRESERVAGAO E GARANTIA DA
NEUTRALIDADE DE REDE;

V - PRESERVACAO DA ESTABILIDADE, SEGURANGCA
E FUNCIONALIDADE DA REDE, POR MEIO DE
MEDIDAS TECNICAS COMPATIVEIS COM OS PADROES
INTERNACIONAIS E PELO ESTIMULO AO USO DE BOAS
PRATICAS; VI - RESPONSABILIZAGAO DOS AGENTES DE
ACORDO COM SUAS ATIVIDADES, NOS TERMOS DA LEI;
VIl - PRESERVAGCAO DA NATUREZA PARTICIPATIVA DA
REDE; VIII - LIBERDADE DOS MODELOS DE NEGOCIOS
PROMOVIDOS NA INTERNET.*®

Entdo, nos mesmos moldes do artigo 22, vamos analisar detidamente
cada inciso.

O inciso |, traz uma vez mais a garantia de liberdade de expressdo
como sustentaculo do Marco Civil da Internet. Assim, aventando também pela

189 BRASIL, Lei Federal n2. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em: 10 out. 2019.
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liberdade de comunicagdo e manifestacdo do pensamento, faz a ressalva que
seja dentro dos termos da Constituicdo Federal.

Deste modo, Marcelo Frullani Lopes (2016) assevera que a liberdade
do usudrio ird estar adstrita aos seus deveres enquanto cidadao. Entdo, nao
deverd agredir o direito de terceiros, bem como entender que a liberdade de seu
pensar deve estar dentro de limites impostos também pela responsabilidade
de informagdo. Em outras palavras, caso o cidaddo ndo ofenda honra alheia,
ou manipule informac¢des que causem confusdo na sociedade, ele estara
protegido pela livre pensar, assegurado constitucionalmente.

Nesse ponto, vale ressaltar que as velocidades de propagacdo das
noticias pela internet sdo muito superiores aos outros meios, inclusive radio e
televisdo. Entdo hd de se sobrelevar o cuidado em nao difundir as denominadas
fake News, as quais poderao ser melhor abordadas oportunamente.

A seu turno, o inciso Il prevé a protecdo da privacidade. E intrigante
perceber que a privacidade ganhou esse parametro de principio na lei,
porquanto dentro do tema internet, hd um receio justificado em que se
guebrem sigilo de diversas informag&es pessoais.

Assim a legislacdo teve o cuidado de se prever como norte para demais
regulamentagdes que o cidaddo tenha sua vida privada protegida. Caso seja
desrespeitado esse principio, os servidores e eventuais hackers estardo sujeitos
as penalidades da lei.

J4 o inciso Ill prevé a prote¢do dos dados pessoais. Trata-se de um
principio de suma importancia, porquanto ha uma preocupacdo generalizada
guanto a roubo de identidades e dados financeiros.

Com eventuais vazamentos dos dados de carater pessoal, permitiria o
mal-uso destes. Exemplificando os possiveis danos: Seria possivel utilizar dados
pessoais para responsabilizar determinado individuo de algumas condutas
delituosas pela internet, atribuindo falsamente a pessoa que teve seus dados
perdidos na rede por algo que sequer tem conhecimento; noutro ponto,
permitiria que hackers acessassem contas bancdrias e fizessem transagdes
livremente sem anuéncia do dono da conta.

O inciso IV traz a preserva¢do e garantia da neutralidade de rede.
E possivel resumir o principio da neutralidade aventando que a internet serd para
qualquer fim especifico por parte do usuario. Em outras palavras, o internauta
nao pode ter seu acesso discriminado em razdo do que ele ird fazer navegando
na web: checar e-mails, visualizar e postar em redes sociais, fazer compras,
pesquisas sobre determinados temas.

Assim, velocidade de navegacdo ndo pode ser alterada pelos
provedores de internet em razdao do tipo de consumo feito pelo usuario.
A transmissdo, comutagao e roteamento devem ser iguais.

Aseuturno,oincisoVprevéquedeverdseadotarpadroesinternacionais,
bem como estimular a pericia técnica que assegure a estabilidade, a seguranga
e a funcionalidade da rede. Todos os envolvidos nesse processo demandam
gue haja todas essas caracteristicas para um uso seguro da internet.
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Ora, desde usuadrios individuais, passando por grandes negécios que fagam uso
do meio digital, até o prdprio Estado, demandam seguranca e estabilidade da internet.
E um principio muito claro, porém é importante sobreleva-lo ante sua importancia.

Porsuavez, oinciso VI éigualmente incontestdvel. Isso porque assegura
que haverd responsabilizacdao dos agentes proporcionalmente aos seus danos
e suas atividades. E um principio significante para nosso curso, que pretende
versar sobre responsabilidade civil, entdo veja-se que a legislacdo ja prevé
gue eventuais condutas que gerem danos deverdo gerar responsabilidade de
indenizar de acordo com o nexo causal e as teorias civeis.

O inciso VIl aventa o principio da preservagao da natureza participativa.
Aqui é outra relevante particularidade da internet, pois muitos usudrios
realmente buscam essa participacao global com outras pessoas.

Insta consignar que o proprio debate sobre o Marco Civil da Internet
foi permeado por essa natureza participativa, pois todas as partes envolvidas
que desejaram debater o tema, tiverem sua voz por meio de blogs e no canal
de discussdo trazido pela Camara dos Deputados.

Avante, o inciso VIl aduz pela liberdade dos modelos de negdcios.
A evolugdo do meio digital é intensa e liquida, de modo que seria extremamente
exaustivo para a legislagdo tentar acompanhar seu compasso.

Este principio entdo prevé que o meio digital podera adaptar seus
negdcios como for, desde que atendendo as regulamentagdes e legislagdes
vigentes. Alguns exemplos de modelo de negdcio:

. M-Commerce: Comércio eletronico focado em celulares.

. B2C (Negdcio-a-Consumidor): Lojas exclusivamente fixadas
na internet que almejam vendas para consumidores finais. Groupon e Peixe
Urbano podem ser exemplos.

. B2B (Negdcio-a-Negdcio): Negdcios comerciais que restam
na internet que vendem somente para outras empresas. Hd empresas que
também vendem para consumidores finais, mas tem um foco especial em
vender para outras empresas, sendo a Dell um exemplo.

. Consumidor a Consumidor: plataformas de compra e venda
entre préprios consumidores. Mercado Livre surgiu como uma espécie de C2C
. Marketplace: centro de compras com diversos fornecedores.

Atualmente o Mercado Livre é um Marketplace, assim como a Amazon.

Contudo, vale mencionar que a revolucdo recente trouxe alguns
servigos on-line como aluguel de videos (Netflix) e redugdo de intermediarios,
como agéncias de turismo (booking.com).

Seja como for, o paragrafo Unico ainda prevé que os principios
expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos no ordenamento juridico
patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Destarte, deverd sempre se manter atencdo em normas especificas
gue possam permear o assunto.
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2 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO PENAL INEORMATICO
2.1 CLASSIFICAGAO DOS CRIMES CIBERNETICOS

A classificagdo dos crimes cibernéticos acontece da seguinte forma:

Os crimes informaticos préprios em que o bem juridico violado é a prépria
tecnologia da informacgdo. Trata-se de acordo com Damasio de JESUS, de um dos
pilares que a novel legislacdo conseguiu preencher as lacunas. Anteriormente
havia demasiada ofensa aos principios da legalidade, sobretudo em seus pontos
gue versam sobre taxatividade e reserva legal (JESUS, 2016, p. 25 - 27).

Por outro lado, os crimes informaticos imprdprios sdo aqueles que
a tecnologia atua como meio para o cometimento do delito. Assim, outros
bens juridicos tutelados pelo Cédigo Penal sdo atingidos com o auxilio da
informatica. Importante que a nova legislacdo ainda que tenha trazido alguns
elucidamentos sobre o tema, fato é que a legislacdao anterior era suficiente
para dar respostas penais aos crimes.

Os crimes informaticos mistos ocorrem quando hd ofensa a mais de
um bem juridico. E uma situagdo complexa onde além do dano ao bem juridico
informatico ha outro bem juridico tutelado.

J& o crime informadtico indireto acontece quando o agente utiliza a
tecnologia como meio para praticar um delito fim de outra ordem. Um bom
exemplo é quando o autor captura dados pessoais de determinada pessoa para
ofender sua honra. Outro cendrio possivel para melhor compreensao é quando
um hacker adquire violando sistemas de seguranga dados bancarios e furta todo
patrimonio da vitima. Importante consignar que pelo principio da consungdo o
autor do delito tdo somente respondera pelo crime que tinha por finalidade.

2.2 COMPETENCIA E LUGAR DO CRIME INFORMATICO

Demonstrada A territorialidade do delito segue as regras previstas
pelo Codigo Penal e de Processo Penal.

Vale dizer que o Brasil aduz como competéncia da Justica Federal caso
seja praticado contra bens da Unido ou que por Convencdo ou Tratado o Brasil
tenha se comprometido a combater.

Seguindo a ideia de ubiquidade prevista no artigo 6, o lugar do crime
sera precisamente o local onde ocorreu a agdo ou omissao. Exemplificando, caso
o autor em Brasilia danifique dados de alguém em Sao Paulo, o dispositivo que
sofreu o ataque serd o juizo competente para processar e julgar o crime digital.

Crimes praticados no estrangeiro ndo seguem as nossas normas, sem
embargo de poderem haver tratados de extradi¢do.

Seja como for, vale atentar ao artigo 70 do CPP que ird versar que o
juizo competente sera de acordo com o local da infragao:

Art. 70. A competéncia serd, de regra, determina pelo
lugar em que se consumar a infragdo, ou, no caso de
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tentativa, pelo lugar em que for praticado o ultimo ato
de execugdo. § 1o Se, iniciada a execu¢do no territério
nacional, a infragdo se consumar fora dele, a competéncia
sera determinada pelo lugar em que tiver sido praticado,
no Brasil, o ultimo ato de execuc¢do. § 20 Quando o ultimo
ato de execugdo for praticado fora do territério nacional,
sera competente o juiz do lugar em que o crime, embora
parcialmente, tenha produzido ou devia produzir seu
resultado.§ 30 Quando incerto o limite territorial entre
duas ou mais jurisdi¢des, ou quando incerta a jurisdi¢cdo
por ter sido a infragdo consumada ou tentada nas divisas
de duas ou mais jurisdigdes, a competéncia firmar-se-a
pela prevengdo.'°

Assim, recomenda-se extrema diligéncia e cuidado ao compulsar e
analisar um delito informdtico na hora de se estabelecer a competéncia de
processamento e julgamento.

3 LEGISLAGAO PERTINENTE AOS CRIMES INFORMATICOS

Demonstrada nossa evolugdo acerca do cuidado legislativo sobre a internet,
agora iremos se debrugar sobre como o Brasil legisla sobre crimes informaticos.

De plano, veja-se que o Brasil adota o principio da legalidade como um dos
pilares no Direito Penal. Sendo assim, ndo havera crime sem lei anterior que o defina.

Nessa linha de ideias, Damasio de JESUS expde que sobressai
a dificuldade em se criminalizar agBes perpetradas sobre tecnologia da
informacgdo. Muitas vezes até o processo legislativo se encerrar, ela ja pode se
mostrar obsoleta. Razdo ndo é outra para termos debatido sobre os principios,
direitos e deveres que solidificam o Marco Civil da Internet (JESUS, 2016).

Seja como for, o Brasil adotou algumas estratégias para tentar, com
propriedade, condenar técnicas informdticas que estivessem causando
desordem. A proposta passa por versar sobre Técnica, Comportamento e Crime.

A técnica sera um procedimento, método, software que ao ser utilizado
possa caracterizar uma conduta. Vale dizer que poderd ser elaborada tanto
manualmente quanto automaticamente, por meio de ferramentas ou métodos
automatizados. Exemplo: SQL-INJECTION, o qual representa um cddigo que pode
destruir a base dedos de um sistema informatico e roubar suas informacdes.

No entanto o comportamento é o ato executado por uma ou mais
técnicas. Podem ser realizadas individualmente ou por uma pluralidade de
agentes; acdo ou omissdo. Seus alvos poderdo ser dispositivos ou sistema
informaticos, bem como rede de computadores.

190 BRASIL. Decreto Lei Federal n2. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm. Acesso em: 12 out. 2020.
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O crime praticado serdo um ou mais comportamentos, que utilizam
uma ou mais técnicas que ofendam algum bem juridico de terceiros protegidos
por lei. Assim, a depender da legislacdo de determinado pais a conduta
poderd ser ou ndo considerada criminosa, sem prejuizo de eventuais a¢bes de
indenizagdao em ambito civel.

Sejacomofor, éimportante perceber que astécnicas e comportamentos
serdo dificilmente tdo somente enquadradas como crimes, porquanto hd de se
observar demais regras, como a lesividade que exige um dano ao bem juridico
tutelado pela norma penal. Portanto, exige-se um maior cuidado por parte do
operador do direito, para que este entenda as peculiaridades do mundo digital
ao analisa-lo e tentar atuar sobre.

Com efeito, identificar com precisdo e estudo quais comportamentos
merecem a tutela penal e ter sua conduta sobrelevada a um crime, deve
realmente constituir uma atividade danosa de maneira inequivoca.

3.1 DIREITO PENAL INFORMATICO E PRIMEIRAS REFORMAS

No ultimo capitulo, foi possivel analisarmos alguns comportamentos
informaticos que podem ser nocivos a terceiros. Assim, algumas dessas técnicas
serdo consideradas pela legislagdo patria como merecedoras da tutela penal.

Com efeito, caso as condutas humanas perpetradas pelos agentes
venham a ser consideradas ‘crimes digitais, essas deverdo estar rigorosamente
dentro das regras. E, como ja foi debatido no teor deste trabalho a respeito
dos processos legislativos envolvendo tecnologia e informatica, anteriormente
buscava-se punir ndo sé as técnicas, mas sua constante mutacdo impedia
precisdo técnica normativa (JESUS, 2016).

Foi assim que apenas os atos realmente danosos foram considerados
crimes, dada sua relevancia. Dessa forma, quando houver bem juridicos
violados, havera um crime digital, ou cibercrime, mas sempre a depender do
que exatamente for executado.

Vejamos os principais exemplos de condutas que podem ser
criminalizadas ou ndo, a teor que preconiza os principais doutrinadores no tema:

° Acesso ilegitimo: é um acesso sem qualquer previa autorizagdo.
Veja-se que nem sempre haverd propriamente uma invasao do sistema, ou seja,
quebrar mecanismos de seguranga para protecdo da integridade dos dados.
O Brasil buscou analisar algumas convengées internacionais para tipificar de
maneira acurada esse delito. Assim, caso o acesso tenha o dolo de agir de maneira
ilegitima, ele poderd ser enquadrado pela lei especifica (Lei 12.737/2012) ou
artigo 154-A do CP a depender da situacdo (RAMIDOFF, 2017, p. 42 - 43).

° Interceptacdo llegitima: Esse crime é previsto pelo artigo 10
da lei 9.276. Vejamos: esse crime é quando o autor se faz utilizar de técnicas e
artefatos informaticos para capturar dados e informagdes de qualquer tipo de
comunicagdo ou transmissao particular.
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° Interferéncia de dados: é um dano informdtico cometido a
fim de alterar, deteriorar ou acabar com algum dado. Para ser considerado
propriamente um crime informatico, o autor deverd invadir o sistema utilizando
técnicas ou artefatos tecnoldgicos a fim de burlar o sistema de protec¢ao. Assim
sera enquadrado no artigo 154-B do CP. Mas caso seja tdo somente um dano
informatico, o crime serd tdo somente de Dano, a teor do artigo 163

° Interferéncia em sistemas: Ocorre quando o autor age com
dolo afim deilegitimamente obstruir gravemente a performance de um sistema
digital. Nesse sentido, os dados informaticos constantes serdo introduzidos,
transmitidos, danificados, eliminados, deteriorados ou suprimidos. O Brasil,
com o advento da Lei 12.737/2012, tipificou o delito de interrupcdo ou
perturbacao de servigos telefonicos e informaticos.

° Uso abusivo de dispositivos: qualquer artefato ou técnica
informatica que seja utilizada para fins criminosos, poderdo ser enquadrados
como crime. Apds a lei 12.737 de 2012, o artigo 154 do CP prevé punicdo
para o invasor e ao agente que desenvolveu o artefato que permite acessar
indevidamente sistemas digitais. Ja o artigo 325 do CP prevé sobre crimes de
sigilo da Administra¢do Publica.

° Falsidade ou fraude informatica: Esse crime ocorre quando
0 agente se aproveita da manipulagdo de dados, seja por meio da introdugdo,
alteracdo, eliminagdo ou supressao dos arquivos. No Brasil, utilizamos o artigo 299
do CP de maneira ordindria, pois é falsidade ideoldgica de alguns documentos, até
estelionato dependendo da maneira com usam esses dados. Contudo, ndo sera
crime quando for um banco de dado exclusivamente privado e ndo houver demais
acoes. Ja no que toca a administragdo publica, o artigo 313, introduzido em 2000,
e 313-B tem crimes cometidos por funciondrios publicos. O 325 do CP, inciso Il do
pardgrafo 19, é quando algum particular atacar a Administragao Publica

° Burla Informatica: Uma acdo dolosa que busca beneficio
informatico originado de um dano informatico. A depender do beneficio
recebido, serd melhor enquadrado em algum tipo penal, a teor do que foi
debatido no ultimo ato informatico

° Furto de dados ou vazamento de informacdGes: Trata-se de um
ato delituoso informatico de dificil tipificacdo. O autor cépia ou move algum
dado ou informacgdo confidencial ou protegida por algum sistema. Alguns
enquadramentos possiveis sdo a interceptacdo telematica, da lei 9276 de
96. A depender do uso desses dados, também as autoridades enquadravam
como concorréncia desleal, elencado pelo artigo 195 da Lei 9279 de 96. Caso
houvesse algum vazamento de dados, o tipo seria 0 153 do CP. A seu turno,
a Lei 12.737 de 2012 trata como invasao de dispositivo informatico, caso ndo
seja crime mais grave. Um exemplo interessante é caso um ex-funciondrio
ainda receba e-mails funcionais, ndo sera qualquer tipo de crime, mas sim
negligéncia da empresa.

° Pichacdo informatica ou defacement: Esse crime é cometido
guando hd algum tipo de alteragdo nas pdginas on-line. Com efeito, o autor
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busca incluir alguma ‘pichagao’, ou seja, inserir no banco de dados, por meio
de um acesso indevido, alguma mensagem especifica. Os crimes podem ser de
dano, honra, ou concorréncia desleal.

° Envio de mensagens ndo solicitadas: famoso spam. O envio
constante de mensagens ndo solicitadas pode causar danos ou prejuizos, seja
por dano ao sistema informatico, seja por outros virus adquiridos. Tirando essas
situagdes, o Brasil ndo tem legislagdo sobre spam

° Uso indevido informatico: Ndo ha tipo penal especifico. Seja
como for, caso o agente utilize de maneira indevida sistemas informaticos,
causando prejuizos ou danos ao sistema, poderd ser averiguada a extensao
dos problemas causados e se serdo tutelados penalmente.

Pois bem. A tutela penal dos direitos informaticos demandou algumas
reformas.

Ora, O nosso Cddigo Penal vigente é da década de 40, ao passo que a
tecnologia deu grandes saltos a partir da década de 90.

Com efeito, Tarcisio TEIXEIRA explica que as legislacdes e normas
presentes em nosso ordenamento juridico até entdo ndo se mostravam
suficientes para atender a questdo. Obviamente, muitos casos ainda eram
possiveis de serem tratados com o conteddo disponivel, mas havia muita
margem para analogias mallam parte, que sao vedadas pelos principios penais
(TEIXEIRA (coord), 2015, p. 15).

Sendo assim, a informatica despontou como bem juridico relevante a
ser versado sobre norma penal.

Alguns principios penais foram elencados para que fosse possivel
compreender melhor os desafios que surgiram ante a revolugao digital.

Assim, dada a relevancia crescente da tecnologia e da internet em nossa
sociedade, os aspectos danosos de eventuais desvios na utilizagdo das técnicas
e artefatos, como amplamente discutido nos ultimos temas, permitiram que
legisladores dessem a atencdo para o tema.

Vale ressalvar que ainda temos dificuldades em termos investigativos
nos crimes digitais. Contudo anteriormente ndo havia tipos especificos que
pudessem nortear as a¢des das autoridades competentes a fim de proteger
penalmente o ambito informatico

Os crimes informaticos, enfim, detém demasiada relevancia nos
campos da honra e da economia. Assim, pessoas fisicas ou juridicas que
tenham seus dados particulares, econémicos, financeiros, comprometidos
pelas condutas delituosas poderdo receber protecao.

O juizo de reprovagao, entdo, incide sobre precisamente essa violagao
de dados e informacdes privadas. Foi nesse contexto que a Lei 12.737 de 2012
foi promulgada como veremos adiante com maior propriedade.

O conceito de crime informdtico pela Organization for Economic
Cooperation and Development é: “qualquer comportamento ilegal, aético
ou ndo autorizado envolvendo processamento automatico de dados
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ouinformacdes, a falsificagdo de programas, o acesso e/ou o uso ndo autorizado
de computadores e redes”.

Seja como for, um crime informatico sera inerente a tecnologia. Por
um lado, ela sera o meio do cometimento do crime, ou fara parte diretamente
do dano causado. Em outras palavras, ela serd o meio ou o fim do delito.

Nesse sentido, é relevante compreender que ndo somente hackers
irdo cometer crimes informaticos, mas qualquer pessoa.

3.2 SURGIMENTO DA LEI 12.737 DE 2012 — LEI CAROLINA DIECKMANN

O contexto em que surgiu a Lei de Crimes Cibernéticos é de
conhecimento geral. Contudo, ndo é demais lembrar que ocorreu ante ao
vazamento ilegal de fotos intimas da atriz Carolina Dieckmann, razdo pela qual
levou seu nome a legislagdo (RAMIDOFF, 2017, p. 10— 11).

O Brasil ja tinha um projeto legislativo que tramitava desde de a década
de 90. A criminaliza¢do de algumas condutas que ndo possuiam qualquer
resposta penal, permitia anonimato ao criminoso que lograva éxito em sua
empreitada criminosa com o amparo de seu computador.

Com efeito, apds a criagdo de delegacias especificas para investigar delitos
digitais, imperioso se fez tipificar novos crimes e elucidar condutas. E assim, gracas
ao fato que foi levado a conhecimento nacional da suposta invasdo ao sistema de
dados da atriz que teve suas fotos intimas divulgadas na internet, houve um tramite
legislativo agilizado pelas autoridades publicas (RAMIDOFF, 2017, p. 10— 11).

Seja como for, ndo é demais lembrar que os setores de bancos também
demandavam novas regulamentagbes, porquanto havia uma severa onda de
golpes e fraudes digitais, que traziam amplos prejuizos e que ndo tinham uma
resposta adequada.

Entdo, como resposta a nossa sociedade contemporanea exposta a
riscos, optou o legislador brasileiro por elaborar uma legislacdo sobre crimes
cibernéticos, mas sem muita profundidade. Em outras palavras, aprovou-se
normas penais para responder algumas condutas que estariam causando
confusdo e inseguranga, mesmo que sem amplo debate sobre o tema, para
protecdo de direitos supraindividuais.

CONCLUSAO

Com o surgimento de novos ambientes virtuais cada vez mais
dindmicos e distintos, ante o desenvolvimento acelerado da tecnologia para
transmissdo de dados, fica evidente o aumento do acesso a Internet em todos os
ambitos da sociedade.

Essa nova era digital, por ndo dispor de normas claras, propicia uma
maior liberdade e o surgimento de delitos estimuladas pelo anonimato
existente na rede. Tal cendrio aumenta a situagdo de inseguranga virtual no
Brasil, que vem se enfatizando por ser o responsdvel por parte consideravel
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dos incidentes e comportamentos imprdprios na Internet. Partes das condutas
criminosas ja sdo tipificadas no Cédigo Penal, precisando somente de ajuste ao
meio informatizado.

Contudo, algumas tipificacdes ainda sdo inexistentes no atual
ordenamento juridico, fato que ja estad sendo estudada pelos legisladores. Assim,
faz-se primordial o avanc¢o dos procedimentos utilizados por parte dos usudrios
da Internet no Brasil, com politicas publicas mais eficaz que colaborem para
um melhor servigo das autoridades judiciais e policiais. Punindo e tipificando
condutas ainda determinadas, sem olvidar de aprimorar a educa¢do, semeando
valores de apreco ao préximo, para que o nosso pais ndo seja mais conhecido
como campeado de fraude e ilicitudes nos meios digitais.
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INTRODUGCAO

Os novos tempos se mostram propensos a uma abertura
interdisciplinar no ramo pratico do Direito. A pandemia mundial do virus
Covid-19 ensinou ao mundo que é possivel adaptar-se s nova realidade. Na
esfera juridica as transformacdes foram intensas para que se fizessem seguir
os rigidos protocolos de seguranga contra o avango do virus, fazendo nascer
uma espécie de “darwinismo juridico”, cuja implementacdo espera-se que seja
comunicativa com as demais areas do conhecimento. Nesta esteira, a partir dos
avangos nas pesquisas em neurociéncia, pretende-se demonstrar que as novas
evidéncias cientificas ligadas a expressao facial da emocdo podem ser Uteis
na boa condugdo das audiéncias virtuais, realizadas em grande escala apés a
implantacdo dos rigorosos protocolos de seguranca contra a disseminacao da
doenga, demonstrando que a adaptacdo é necessdaria para dar efetividade a
realizagao da justica.
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1 A PANDEMIA DA COVID-19 E AS AUDIENCIAS VIRTUAIS DE MEDIACAO

A disseminacdo em larga escala do virus Covid-19 e o alastramento da
pandemia em nivel global foi palco de mudancas significativas no campo do Direito.
Com a prevengdo do virus surgiram inconvenientes que retardaram a condugdo
natural dos processos, como a restricdo das audiéncias presenciais. Como meio
de alavancar o prosseguimento do processo as audiéncias virtuais tém se tornado
grandes aliadas, principalmente neste momento de incertezas, no qual ainda ndo ha
disponibilidade de vacinas suficientes para toda populagao, bem como pelo fato de
gue as vacinas disponiveis ndo possuem 100% de eficacia comprovada, e ainda, pelo
fato de que o virus tem sofrido mutac¢des, aumentando o clima de incertezas.

Neste cenario, destacam-se técnicas interessantes na conducdo de
audiéncias remotas, que buscam dar maior efetividade ao ato realizado virtualmente.

Importa destacar que o modelo de audiéncias virtuais ndo sdo exclusivos
deste periodo pandémico, mas ja era utilizados nos Estados Unidos da América
desde o inicio da década de 80, com o objetivo de evitarem os transtornos que
poderiam decorrer do contato entre vitima e agressores (LENZA, 2013, p. 1092).

No Brasil, a realizacdo de atos processuais por videoconferéncia também
nao é de criacdo e utilizacdo inéditas da pandemia Covid 19, pois ja havia sido
utilizado o meio virtual anteriormente no Estado de Sdo Paulo para interrogatdrio
de presos, inclusive, regulamentado pela Lei Estadual n? 11.819, de 05.01.2005.
Ocorre que o STF, em 30/10/2008, por 9x1 declarou a referida Lei inconstitucional,
com fundamento de vicio formal, mencionando que a competéncia para legislar
acerca de matéria processual, nos termos do artigo 22 da Constituicdo Federal, é
competéncia privativa da Unido.

Posteriormente, o Congresso Nacional, aprovou a Lei n? 11.900, de
08.01.2009, que alterou o Cddigo de Processo Penal, admitindo a realizacdo de
interrogatdrio e outros atos processuais por videoconferéncia (TRISTAO, 2010, p. 48).

Com a chegada inesperada do virus Covid-19, a necessidade tornou
o momento ideal para repensar as formas de se fazer justica, considerando
que a “onlarizacao” processual ja é uma realidade na pratica. Assim, com
o desenvolvimento tecnoldgico, extremamente avangado, certamente o
ambiente virtual se desenvolverd e perpertuara para garantir maior efetividade
aos Poder Judiciario.

Os meios consensuais — conciliacdo e media¢cdo — traduzem maior
adequacdo na resposta ao conflito e devem ser vistos como formas de
participacdo democratica na administracdo da Justica. Assim, uma vertente
meramente quantitativa, voltada a produtividade, deve ser categoricamente
afastada. (SILVA, 2018, p. 99).

A mediagdo tem por fundamento filosofico o desenvolvimento dos
mediandos, para que estes possam lidar melhor com as situagdes conflituosas
de suas vidas. Esta filosofia norteadora determina seus principios e objetivos
fundamentais” (FIORELLI; FIORELLI; MALHADAS JUNIOR, 2008, p. 61).

Por meio da mediacdo sdo aplicadas técnicas de pacificagdo social pautadas
em uma justica dialogal, contrapondo-se a utilizacdo da forga presente na autotutela.
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O papel do mediador é o de facilitar que os interessados possam, a
partir da analise avaliativa e construtiva das questdes levantadas, estarem
aptos a realizarem uma negociacao que esteja além do préprio litigio e, com
isso, entenderem o motivo das decisGes tomadas por ambos. Ele desempenha
papel avaliativo para facilitar a negociagao, colaborando para que os mediandos
pratiguem uma comunicagdao mais construtiva, identificando interesses em
comum, indo além do préprio litigio, entendendo o motivo da decisdo tomada
por ambos (LIMA; FERREIRA, 2019, p. 31).

Roberto Portugal Barcellar (2016, p. 110) demonstra que “a postura
do mediador é mais passiva em relagdo ao mérito na medida em que ele
nado pode sugerir solucdes e deve apenas ampliar a discussdo, abrir o leque
de possibilidades, a fim de que a comunicacdo se estabeleca”. Dessa forma,
pretende-se na mediagdo uma compreensao mais aproximada dos interesses
reais das partes envolvidas, conduzindo-as por meio de um caminho de didlogo
a partir das questdes trazidas, para que o dissidio seja solucionado.

Para Angela Hara Buonomo Mendonga (2004), a histdoria revela que as
solucdes de conflitos entre grupos humanos se efetivaram, de forma constante
e variavel, através da mediacdo. Culturas judaicas, cristas, islamicas, hinduistas,
budistas, confucionistas e indigenas tém longa e efetiva tradicdo em seu uso.
E uma prética antiga, identificada ja no Velho Testamento, embora seja comum
ser representada como um novo paradigma, uma inovadora metodologia de
resolucdo de conflitos.

A vida em sociedade pressupOe organizagdo e implica a existéncia
do Direito. A sociedade cria o Direito como expressao da vontade social no
propdsito de formular as bases da justica e seguranca. As necessidades de
paz, ordem e bem comum levam a sociedade a criacdo de um organismo
responsavel pela instrumentalizacdo e regéncia desses valores.

Para o homem e para sociedade, o Direito ndo constitui um fim, apenas
um meio para tornar possivel a convivéncia e o progresso social. Apesar de
possuir um substrato axioldgico permanente, que reflete a estabilidade
da natureza humana, o Direito é um engenho a mercé da sociedade e deve
ter a sua direcdao de acordo com os rumos sociais. As instituicdes juridicas
sdo inventos humanos que sofrem variagcdes no tempo e no espaco. Como
processo de adaptacdo social, o Direito deve estar sempre se refazendo, em
face da mobilidade social. A necessidade de ordem, paz, seguranca, justica,
que o Direito visa a atender, exige procedimentos sempre novos. Se o Direito
envelhece, deixa de ser processo de adaptacdo, pois passa a ndo exercer a
fungdo para qual foi criado. Nao basta, portanto, o ser do Direito na sociedade,
é indispensavel o ser atuante, o ser atualizado. Os processos de adaptacao
devem-se renovar, pois somente assim o Direito serd um instrumento eficaz na
garantia do equilibrio e da harmonia social (NADER, 2001, p. 17).

Neste sentido, considerando o quadro global de pandemia e a
disseminacdo do virus da Covid-19, bem como, tendo-se consciéncia de
que a justica ndo pode parar, as audiéncias virtuais tém sido consideradas
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interessante via de efetivacdo do Direito, ja que por meio delas é possivel
dar continuidade aos trabalhos. Contudo, o judiciario deve estudar a melhor
adequacado ao processo de “onlarizacdo” dos servicos, mantendo a qualidade e
a seguranga juridica aos jurisdicionados. Sob tal prisma, o estudo dos aspectos
faciais em neurociéncia pode ser util, pois pode garantir que novas técnicas
de mediacdo sejam utilizadas e postas em prdtica, em complementagao as
ja utilizadas, para que as audiéncias virtuais sustentem o mesmo grau de
efetividade das audiéncias presenciais.

1.1 A NEUROCIENCIA E O DIREITO

No ambito juridico, especialmente nos mecanismos empregados na
mediacdo, a aplica¢do das técnicas neurocientificas aliadas as demais areas do
conhecimento demonstram-se assertivas na promocao da justica. No entanto o
ambiente deve ser preparado para que se possa de fato estimular os litigantes
a dialogarem e resolverem seus conflitos de uma forma mais eficiente, célere
e menos desgastante.

Alguns mecanismos estratégicos de pacificacdo social como o Direito
Sistémico (de Sami Storch), as ConstelacGes (na perspectiva de Hellinger),
os Processos Circulares (sob a otica de Kay Pranis), a Transformacdo de
Conflitos (por John Paul Lederach) e o Direito Fraterno (como fundamento de
um humanismo integral de origem cristd, mas que se constitui também em
elemento cultural de influéncia, transformacao e fixagcdo de novos paradigmas),
possuem objetivos comuns e por vezes utilizam-se de Metodologias ativas que
podem incluir Neurociéncia, Neuropsicologia, Cognicdo e Emocao.

Este estudo apresenta a perspectiva neurocientifica nointuito de demonstrar
qual a sua contribuicdo nos processos mediaveis, sobretudo com a aplicacdo da
Neurociéncia Facial proposta pelo neurocientista Dr. Freitas-Magalhaes.

A Neurociéncia estuda os mecanismos do funcionamento do
sistema nervoso e suas implicagdes no organismo. E a drea multidisciplinar
do conhecimento que analisa o sistema nervoso, e, assim, busca compreender
as bases biolégicas do comportamento. (MAGALHAES, 2020, p. 16).

Na conceituacdo de Atahualpa Fernandez (2019, p. 27):

A neurociéncia — e particularmente a neurociéncia cognitiva
(que trata de relacionar os processos mentais com os
processos neuronais; a atividade cerebral com o pensamento
e comportamento humano criando um modelo de trabalho
do cérebro e mente) — buscando estabelecer uma ponte entre
a mente e a matéria, é o estudo do cérebro, da mente e da
consciéncia humanas, isto &, das bases neuronais do pensamento,
da percepgao, do comportamento e da emogao; é o estudo dos
mecanismos da relagdo cérebro/mente ou, o que é o mesmo,
dos mecanismos cerebrais que nos ajudam a entender a fungao
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dos genes na configuragdo do cérebro, o papel dos sistemas
neuronais na percepgao do entorno e a relevancia da experiéncia
como principio de orientagdo nas agles futuras.

[...] A Neurociéncia é a area de conhecimento que permite
uma aproximagao ao conhecimento de como se hado
construido e que circuitos neuronais estdo involucrados
e participam na elaboragdo das decisdes que toma o ser
humano, a memdria, a emogdo e o sentimento, e até
mesmo 0s juizos e os pensamentos envolvidos nas condutas
éticas. Trata-se de uma disciplina que experimentou um
crescimento espetacular nos ultimos quinze anos. De seu
modesto comego como um ramo da fisiologia, o estudo da
relagdo cérebro/mente - também chamado de neurociéncia
— se expandiu consideravelmente em anos recentes,
estando agora fadado a se tornar a rainha das ciéncias.

Para Gross (1987 apud Barth 2019, p. 65), as origens da neurociéncia
remontam a antiguidade. O primeiro registro escrito sobre o cérebro humano
foi encontrado pelo egiptdlogo Edwin Smith, em um papiro datado de 1700 a.C.,,
gue por sua vez fazia mengdo a um tratado ainda mais antigo, de 3000 a.C., o qual
documentava observagdes anatdmicas e alteragbes patoldgicas, correlacionando
danos cerebrais com paralisias, afasia e convulsdes. Estudos comprovam ainda
gue povos antigos (maias, astecas, incas, romanos, gregos, kisii, celtas e chineses)
se utilizavam da técnica da trepana¢do® por motivos religiosos no intuito de tratar
dores e outras doengas mentais.

O estudo entre Direito e Neurociéncia pode representar um avango
na realiza¢do da justica, pois a abertura a interdisciplinaridade tem por objetivo
dialogar com outras fontes, comunicando areas importantes na busca pela
pacificagdo social.

Erigutemberg Meneses (2019, p. 23) aduz que a interface Direito e
Neurociéncia comegou realmente a ser levada a sério a partir do momento em que o
National Institutes of Health nos Estados Unidos intitulou os anos de 1990 de “década
do cérebro”. Através do drgao, o governo americano incentivava os pesquisadores
do mundo todo a investigarem o cérebro fisico e como seu funcionamento afeta
o comportamento humano. A iniciativa originou-se de proposi¢do legislativa
recomendada pela comunidade neurocientifica, votada pelo congresso norte-
americano na intengdo de reduzir o impacto econémico negativo das doengas
e afecgBes do cérebro que estariam acometendo a populagdo americana. Alguns
anos depois, os pesquisadores europeus de carona nos avangos das pesquisas em

% Tratava-se do corte de um fragmento de osso craniano para que se pudesse ter acesso ao cérebro.
Hipdcrates e Celsus descreveram diferentes métodos para remover fragmentos do cranio. O uso da
trepanagdo foi prescrito até o inicio do séc. XIX, mas o alto indice de mortalidade suscitou discussGes
acerca de sua adequagdo, e sua pratica restou bastante reduzida (GROSS, 1987 apud Barth, 2019, p. 65).
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Neurociéncia e na finalizacdo do projeto genoma humano sugeriram que a primeira
década do século vinte e um se chamasse de «década da mente».

1.2 A NEUROCIENCIA FACIAL APLICADA A MEDIACAO

A Resolu¢ao n? 125 do Conselho Nacional de Justica, estabelece
um procedimento, mesmo que mais simplificado para a realizacdo do
procedimento de media¢do, mencionando que ao inicio todos deverdo ser
cientificados acerca das regras que conduzirdo os trabalhos ali realizados.

E nesse momento que o mediador, facilitador, devera colocar em
pratica todas as suas habilidades para que o ambiente se torne ‘confortavel’
para as partes, e para que consequentemente a comunicagdo possa ser
reestabelecida de uma forma mais efetiva.

Assim, é essencial que o facilitador seja um profissional capacitado
para exercer aquela funcdo, e que tenha conhecimento aprofundado no ser
humano e na forma com que as decisdes sdo tomadas, afinal, o modo de
abordagem das partes, de forma individualizada, influenciara diretamente na
facilitacdo do didlogo e possivel resolucdo do conflito apresentado.

0 conflito ndo é algo que deva ser encarado negativamente. E
impossivel uma relagdo interpessoal plenamente consensual.
Cada pessoa é dotada de uma originalidade Unica, com
experiéncias e circunstancias existenciais personalissimas.
Por mais afinidade e afeto que exista em determinada
relacdo interpessoal, algum dissenso, algum conflito, estard
presente. A consciéncia do conflito como fenémeno inerente
acondigdo humana é muitoimportante. Sem essa consciéncia
tendemos a demoniza-lo ou a fazer de conta que ndo existe.
Quando compreendemos ainevitabilidade do conflito, somos
capazes de desenvolver solugdes autocompositivas. Quando
o demonizamos ou ndo o encaramos com responsabilidade,
a tendéncia é que ele se converta em confronto
e violéncia (VASCONCELOS, 2008, p. 19).

Hodiernamente existem programas especificos com capacidade para
realizar a leitura facial em tempo real. Contudo, como o mercado virtual
evolui rapidamente e de maneira incontroldvel, ha que se atentar as questdes
éticas oriundas desta tecnologia, ja que para uma aplicagdo assertiva destes
programas na conducdo das audiéncias, devem ser considerados programas
com bases epistemoldgicas sdlidas.

E neste sentido que se apresenta o conceito de Inteligéncia Facial (IF). Tal
conceito foi pioneiramente apresentado pelo neurocientista portugués, Dr. Freitas
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Magalh3es, na American Psycological Association (APA) ¢ na Annual Convention
de Chicago, em 09 de agosto de 2019. Intitulado “Facial Inteligence: A New Theory
to Understand the Function of Human Face”. A ideia central da Inteligéncia Facial é
focalizada no eixo nuclear dos verbos fatoriais: Indentificar (1, identify), Reconhecer
(R, recognize), Regular (Re, regulate) e Usar (U, use) a emogdo por meio da face,
e quais suas implicacOes e aplicacdes em diversos contextos neuropsicossociais.
PropGe o autor o conceito de Cérebro 4.0, revolucionando o entdo tradicional
conceito de cérebro trino (reptiliano, racional e emocional), propondo o cérebro
quadri (reptiliano, racional, emocional e facial).

Além de apresentar ao mundo o conceito de Inteligéncia Facial
(IF), Magalhdes foi o criador da F-M Periodic Table of Basic Emotions, uma
taxonomia sistematica das oito emoc¢des bdsicas (alegria, desprezo, dor, medo,
nojo, raiva, surpresa e tristeza) com recurso para serem codificadas por meio
do F-M FACS 3.0, possibilitando a identificacdo das emocgdes por meio da
estrutura muscular da face humana.

A tal estudo atribui-se grande relevancia epistemoldgica e empirica,
o que demonstra uma forma qualificada de atua¢do no ambito juridico. Os
conflitos interpessoais possuem trés elementos basilares:

a) Relagdo interpessoal: conflito interpessoal pressupde,
pelo menos, duas pessoas em relacionamento, com
suas respectivas percepgdes, valores, sentimentos,
crengas e expectativas. Ao lidar com o conflito ndo se
deve desconsiderar a psicologia da relagdo interpessoal.
A qualidade da comunicagdo é o aspecto intersubjetivo
facilitador ou comprometedor da condugdo do conflito.

b) Problema objetivo: o conflito interpessoal tem sua razdo
objetiva, concreta, material. Essa materialidade pode
expressar condi¢Oes estruturais, interesses ou necessidades
contrariados. Portanto, o aspecto material, concreto
objetivo, do conflito é um de seus elementos. A adequada
identificacdo do problema objetivo, muitas vezes, supde
prévia abordagem da respectiva relagdo interpessoal.

c) Trama ou processo: a trama ou processo expressa as
contradigdes entre o dissenso na relagdo interpessoal e
as estruturas, interesses ou necessidades contrariados.
Como foi, por que, onde, quando, as circunstancias, as
responsabilidades, as possibilidades e processos do seu
desdobramento e implicages (VASCONCELOS, 2008, p.20).

E justamente na primeira fase, interpessoal, que os conhecimentos
ligados a neurociéncia devem ser postos em pratica.

1% Disponivel em: www.apa.org
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Como exemplo de sua aplicagdo cita-se a utilizacdo do software
FaceReader 7.1, de reconhecimento automatico das expressdes faciais, em
tempo real. Trata-se de um software produzido pela empresa holandesa
Noldus, que esta em constante atualizacdo e é capaz de codificar e interpretar
os estados emocionais de uma determinada expressdo facial. A aplicagdo
da tecnologia de reconhecimento facial ja havia sido sugerida, por exemplo,
por Barlett, Hager, Ekman e Sejnowski. A versdao mais recente do FaceReader
é a oitava, que inclui 20 Aus (unidades de ac¢do) do FACS, mas ja permite a
atualizagdo para o F-M FACS 3.0, e converte a pontuagdao de movimentos
faciais numa emocao, tendo como base, as ja citadas e descritas oito emogdes
basicas. A codificacao é feita por meio de leitura de imagens ou videos, sendo
possivel realizad-la em tempo real. (Magalhaes, 2020, p. 245).

Na abordagem sobre psicopatia o Dr. Freitas-Magalhdes observou a
expressdo facial e as neuromicroexpressoes de Anders Behring Breivik, autor de
atentados na Noruega que culminaram na morte de 77 pessoas em 22 de julho de
2011, a qual demonstrou que o psicopata se sentia motivado pela recompensa.
Os videos da condenac¢do de Anders foram avaliados e sua expressao facial foi
codificada, deixando transparecer vestigios das expressdes de alegria e desprezo,
sem nenhum vestigio de medo pela puni¢do, nem culpa ou vergonha.

Ndo se deve, contudo, considerar a neurociéncia apenas mais uma
disciplina cientifica, mas sim o conjunto de ciéncias cuja pesquisa esta voltada
ao estudo do sistema nervoso e que tem por objetivo entender a relagdo causal
entre a atividade cerebral, o comportamento e a aprendizagem, com amplas
possibilidades de uso pelo Direito.

A pandemia reafirmou um momento de “onlarizacdo” no ambito do
Sistema Judiciario, embora os movimentos anteriores a ela ja caminhassem rumo a
inevitdvel reforma e inovagao. A digitalizagdo processual, a utilizacdo da Inteligéncia
Artificial, a possibilidade de realizagdo do trabalho remoto e a regulamentagao
das audiéncias virtuais surtiram reflexos. Muito provavel que quando a pandemia
cessar ja tenha se instaurado um novo modelo de se fazer justica, totalmente
remoto e com altos niveis de efetividade, economia e eficiéncia.

Conforme leciona Fernanda Tartuce (2013, p. 55), “a mediagao é flexivel
e este é um de seus mais importantes predicados”. A consciéncia sobre as
vdrias possibilidades de atuagao e sobre a diversificacdo das técnicas é de suma
relevancia para a realizagdo de uma mediagdo produtiva, mas nao basta, posto
que a sensibilidade é um ponto essencial a ser desenvolvido pelo mediador.

Sendo flexivel a mediagdo, as audiéncias virtuais podem se socorrer
da utilizagdo das novas técnicas disponibilizadas pela ciéncia, bem como de
todas as metodologias e procedimentos até agora aplicados. Assim, com a
utilizacdo da tecnologia das ciéncias faciais em tempo real, é possivel fazer
audiéncias virtuais utilizando-se de ferramentas novas e assertivas, mesmo
sem a presenga fisica das partes.

Sugere-se, portanto, que dentre todas as novidades possiveis que
conduzam ao caminho da paz, seja adicionada a técnica da leitura facial da
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emocgdo, em tempo real, superando algumas dificuldades causadas pela auséncia
da presenca fisica das partes, como por exemplo nas audiéncias para inquiricdo
de testemunhas, vitimas ou réus em diversos processos.

Verifica-se que para além da mediagdo a ciéncia da leitura facial
da emocdo transborda para outras esferas, sobretudo em tempos em que
audiéncias virtuais parecem se firmar como a regra e as audiéncias presenciais
se tornam excecdo, superando-se a visdo tradicional que se tinha acerca de
como o Poder Judicidrio resolvia os conflitos apresentados.

CONCLUSAO

Conhecer o funcionamento do cérebro humano é elemento fundamental
paraque se possa compreender qual a abordagem correta para determinados tipos
de personalidades observancia do contexto em que se encontram os individuos para
gue se possa alcancar a solucdo mais saudavel e eficiente para o conflito.

A Resolugdo n2 125 do Conselho Nacional de Justica, que estabelece a
Politica Judiciaria Nacional de Resolugao Adequada de Conflitos, que define qual
o conteldo programatico do curso de facilitadores (mediadores e conciliadores)
em seu anexo |, ndo levou em considera¢do os conhecimentos abordados pela
neurociéncia cognitiva, que certamente auxiliaria na forma de abordagem dos
jurisdicionados e na correta escolha do meio de resolu¢do dos conflitos.

A pandemia do Covis-19, fez com que o Poder Judicidrio mais uma vez
se adaptasse para que pudesse atender suas demandas, utilizando para tanto,
por necessidade do distanciamento social, que as audiéncias se realizassem
por videoconferéncia. Assim, ndo hd motivo para que o desenvolvimento da
neurociéncia e das tecnologias ndo sejam utilizadas em favor da sociedade,
sendo conveniente e necessdrio que o tema fosse incluido no programa de
formacgdo de mediadores e conciliadores.

A utilizacdo da interdisciplinaridade no ambito do direito e mais
especificamente nas media¢des apresentam uma proposta mais articulada do
conhecimento, afinal com a utiliza¢do de ciéncia especializada traz sentido para
a tomada de decisdo. Assim, a utilizagdo da neurociéncia na mediagao judicial,
com o treinamento adequado dos mediadores para que possam informar e
realizar a leitura dos que estdo dispostos a resolverem seus conflitos através
do didlogo, ser contextualizada através de todos os saberes acoplados, como
verdadeiros vasos comunicantes.

307



DIREITO, JUSTICA & SOCIEDADE

REFERENCIAS

FERNANDEZ, Atahualpa; FERNANDEZ, Marly. Neuroética, Direito e Neurociéncia.
Curitiba: Jurua, 2007.

BARCELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e Arbitragem. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.

BARTH, Rochelle Cardoso. Direito e Neurociéncia: Liberdade, Racionalidade e
Responsabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

FIORELLI, José Osmir; FIORELLI, Maria Rosa; MALHADAS JUNIOR, Julio Olivé.
Mediacdo e Solucdo de Conflitos: teoria e pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2013.

LIMA, Welligton Henrique Rocha de; FERREIRA, Jussara Borges. Mediagao,
Conciliacgdo e Acordos nos Atos de Improbidade Adminsitrativa.
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019.

MAGALHAES, Freitas Armindo. A neurociéncia da face humana: o cérebro e a
emocao. Escrytos; Ed. Autor. Edigao do Kindle, 2020.

MAGALHAES, Freitas Armindo. Inteligéncia Facial. 30. ed. FEELab Science
Books: Porto, Portugal, 2020.

MENDONCA, Angela Hara Buonomo. A reinvengdo da tradi¢do do uso da mediagdo.
Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo, RT, v. 3, p. 142 e ss. Set. 2004.
MENESES, ERIGUTEMBERG. Neurodireito: Repercussdo e implicacdes da
neurociéncia para o direito penal. Edi¢ao do Kindle.

NADER, Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro. Forense, 2001.
SILVA, Erica Barbosa e. Conciliagdo. In: SILVEIRA, Jo3o José Custédio (Org.).
Manual de Negociagao, Conciliacdo, Media¢do e Arbitragem. Belo Horizonte:
Letramento, 2018.

TARTUCE, Fernanda. Mediagdo de conflitos. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

TRISTAO, Adalto Dias. Aspectos Relevantes do Interrogatdrio. Revista Justica &
Cidadania, Rio de Janeiro, n. 119, Junho/2010. p. 44-58.

VASCONCELOS. Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas
restaurativas. Sdo Paulo: Método, 2008.

308



ESTUDOS EM HOMENAGEM A CRIACAO DA ESCOLA JUDICIAL DO PARANA

RESOLUGOES DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E O PODER JUDICIARIO
RESOLUTIONS OF THE NATIONAL COUNCIL OF JUSTICE AND JUDICIAL POWER

Antonio Evangelista de Souza Netto!®’
Flavia Jeanne Ferrari'®®
Francisco Cardozo Oliveira®®

1 GESTAO PARTICIPATIVA E DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO: RESOLUGAO
N2 221/2016 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

AResolugdon2221 de 10/05/2016 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
ao tratar da tematica da gestao participativa e democratica, assinala diretrizes
para a elaboragdo das metas e das politicas nacionais do Poder Judiciario.?*®

Antes de abordar o tema mais de perto, é valido deixar alguma palavra
sobre as fung¢des dos direitos e garantias fundamentais.?**

Do ponto de vista funcional, os direitos e garantias fundamentais
desempenham algumas importantes fun¢des especificas. Entre outras, é possivel
realgar as seguintes funcGes especificas dos direitos fundamentais: i) funcdes de
defesa; ii) funcdes de prestacdo (juridica e material); iii) funcdes de protecdo; iv)
funcdo de nao discriminacdo; e v) funcdo de ampliagdo democratica.

Em primeiro lugar, os direitos e garantias fundamentais tém funcao
defensiva, tendo em vista que se destinam a protecdo das pessoas em face
do poder abusivo do Estado. Assim, os direitos fundamentais permitem que

197 Juiz de Direito de Entrancia Final do Tribunal de Justica do Estado do Parand. Pds-doutor em
Direito pela Universidade de Salamanca - Espanha. Pds-doutorando em Direito pela Universitd
degli Studidi Messina- Itélia. Pés-doutorando em Direito pela Universidade de Coimbra - Portugal.
Pés-doutorando em Direito Pela Universita degli Studi Mediterranea di Reggio Calabria - Itdlia.
Doutor em Filosofia do Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo - PUC/SP
(2014). Mestre em Direito Empresarial pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo - PUC/
SP (2008). ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8000-7840.

1% Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania pelo Unicuritiba (2019). Especializagbes nas
areas de Ministério Publico — Estado Democratico de Direito (2019); Direito Militar (2018); Processo
Civil (2017); Direito Ambiental (2017); Direito do Trabalho (2013) e Bel. Direito pela Facear (2012).
Integrante do Programa Institucional de Iniciagdo Cientifica - PCl junto ao Centro Universitario Curitiba
- Unicuritiba, Linhas de Pesquisas: Compliance (2019); Sustentabilidade e Direito (2020) e Direito
Penal Econdmico (2020). Professora. Adjunta da Segdo de Sindicdncia, Processos Administrativos e
Inquéritos Policiais Militares, da Assessoria de Apoio para Assuntos Juridicos da 52 Regido Militar - 52
Divisdo de Exército. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3990-7633.

199 Juiz de Direito no Tribunal de Justica do Estado do Parana e Professor Titular de Direito Civil
no Centro Universitario Curitiba e Professor na Escola da Magistratura do Parana.

200 As especificagBes contidas nesta Resolugdo estdo alinhadas com a Estratégia Nacional do
Poder Judicidrio para o periodo compreendido entre os anos 2021 a 2026, estabelecida na
Resolugdo CNJ n2 325/2020.

201 Este é o trigésimo quarto texto de uma série de outros tratam das orientagdes normativas
do Conselho Nacional de Justiga.
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os particulares se defendam dos abusos praticados pelo Poder Publico,
inclusive com possibilidade de reclamar tutela juridica do Poder Judiciario.

Em segundo lugar, os direitos e garantias fundamentais tém funcdo
prestacional, considerando que frequentemente impdem uma obrigacdo de
fazer, uma prestacdo positiva ao Poder Publico. As prestacOes estatais, nesse
sentido, podem ser de natureza juridica ou de natureza material. As prestacdes
juridicas sdo aquelas que impde ao Estado a criacdo de normas que expressem
direitos fundamentais. As presta¢des materiais, de outro lado, sdo aquelas que
consistem na concessdo de uma vantagem ou bem concretamente apreciavel.
E o que ocorre, por exemplo, com alguns direitos sociais, como educacdo e
moradia, que exigem posturas ativas do Estado em favor individuos.

Em terceiro lugar, os direitos e garantias fundamentais tém func¢des
protetivas em face de terceiros, tendo em vista que servem para proteger os
individuos em face dos demais particulares. Nesse contexto, compete ao Estado
garantir a protecdo dos individuos, por exemplo, pela criagdo estruturas policiais
adequadas e de sistemas eficientes de justica penal. Nesse ponto, portanto, se
ressalta aimportancia de assegurar os direitos fundamentais de todos os membros
da sociedade, inclusive das vitimas e das pessoas que estdo expostas aos efeitos
deletérios da criminalidade. Foi nesse sentido, alids, que a Corte Interamericana, no
Caso Velasquez Rodriguez VS Honduras, reconheceu que o Estado tem a obrigacdo
de reprimir criminalmente violages de direitos fundamentais.

Em quarto lugar, os direitos e garantias fundamentais tém funcdo nao-
discriminatéria, considerando que tutelam todos os membros da sociedade,
inclusive as minorias.

Por fim, os direitos e garantias fundamentais tem fun¢do ampliativa da
participacdo democratica, tendo em vista que asseguram o pluralismo politico
e a participacao da vontade popular nas decisdes do Estado.

A tematica da gestdo participativa e democratica relaciona-se a esse
ultimo aspecto.

De acordo com o art. 12 da Resolugdo, gestdo participativa e democratica
representa o conjunto de meios destinados a promocdo da participacao de todos
os interessados (magistrados, servidores e, quando oportuno, jurisdicionados) nos
processos de tomadas de decisGes, com oportunidades para que se possa expressar
opinides e visdes de todos os seguimentos institucionais do Poder Judicidrio.

A respeito desse tema é importante lembrar da edicao da Portaria CNJ
n2 59/2019, que passou a regulamentar o desenvolvimento das atividades da
Rede de Governanca Colaborativa do Poder Judicidrio. Entre outros, valem ser
citados os seguintes artigos 22 e 32 da Portaria:

Art. 22 A Rede de Governanga Colaborativa do Poder
Judicidrio, composta por representantes dos 6rgdos do
Poder Judiciario, tem o objetivo de propor diretrizes
relacionadas com a Estratégia Nacional do Poder
Judicidrio, impulsionar sua implementagdao, monitorar
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e divulgar os resultados, bem como de atuar em temas
voltados a governanga judicidria buscando a melhoria dos
servigos jurisdicionais.

Art. 32 A Rede de Governanga Colaborativa é organizada
pelas seguintes estruturas:

| — Comité Gestor Nacional;

Il — Comités Gestores dos Segmentos de Justica;

Il — Subcomités Gestores dos Segmentos de Justica.
Paragrafo Unico. Os Comités citados nos incisos | e Il serdo
responsaveis por propor diretrizes nacionais, impulsionar
sua implementagdo, monitorar e divulgar os resultados.

A criagdo da norma se justifica na medida que o Conselho Nacional de
Justica é o 6rgdo que tem competéncia para controlar a atua¢do administrativa
e financeira dos tribunais e para coordenar o planejamento e a gestdo
estratégica do Poder Judiciario.

Além do mais, como destacado no texto introdutério da Resolugdo, a
concepgao dos aludidos principios se apoia no fato de que a gestao participativa se
revela um dos instrumentos mais eficientes para a promogao da democratizagao
institucional, para a concepgao de canais construtivos de didlogos e para a
implementagdo de direcionamentos estratégicos mais coerentes e integrativos.

A despeito dessas colocagOes, é necessdrio mencionar que a intengao deste
trabalho é preponderantemente descritiva. O texto almeja apenas conferir destaque
as linhas gerais dos direcionamentos assinalados na Resolugdo CNJ n® 221/2016,
sem deixar de salientar a relevancia do exercicio da competéncia regulamentar do
Conselho Nacional de Justiga. Assim, serdo indicados os tragos mais significativos
de alguns dos vdrios dispositivos da citada resolugdo, deixando a ressalva sobre a
importancia de uma leitura mais detalhada de todo o conteudo da referida norma.

Inicialmente, a Resolu¢do elenca alguns principios gerais que devem
direcionar as praticas relacionadas a gestdo participativa e democritica
no ambito do Poder Judicidrio. Os citados principios sdo os seguintes:

e Principio do desenvolvimento da cultura participativa:
orienta que seja promovido o desenvolvimento de uma
cultura de participagdo nos tribunais, sensivel as opinides de
todos os magistrados, servidores e colaboradores, além dos
representantes de associagOes de classe e dos jurisdicionados.

e Principio do fortalecimento estrutural da governanca:
recomenda que sejam tomadas medidas para fortalecer
e consolidar as estruturas destinadas a governanca
e a atuagdo em rede, com promogdo da integridade
institucional do Poder Judiciario;

e  Principio da participacdo cooperativa: exalta aimportancia
da criagdo de canais mais amplos e seguros de didlogo
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institucional para servirem como meios de interagdo
e cooperagdao permanentes entre os drgdos do Poder
Judicidrio e o Conselho Nacional de Justica.

e Principio da participagdo social: este principio destaca
a importancia do aprimoramento de mecanismos que
favorecam a aproximagdo entre o Poder Judicidrio e
a sociedade, de modo que possa haver mais empatia,
sensibilidade e compreensdo dos desafios reciprocamente
enfrentados nos dois contextos, institucional e social.

Em seguida afirma-se que a governanca em rede, a lideranca dos
representantes das redes, a criacdo de novos meios de interacdo e a transparéncia
sdo condi¢des necessarias a efetivacdo da adequada participagdo democratica.

Conforme expressamente indicado, “a governanca em rede consiste
na atuacdo coordenada de comités e subcomités, comissGes, conselhos
consultivos e outras estruturas similares compostas por integrantes de
diferentes érgaos do Poder Judiciario e que atuam de forma colaborativa para
a realizacdo de objetivo comum. ”

No que diz respeito aos representantes das redes de governanca
instituidas pelo Conselho Nacional de Justica, é indispensdvel que desempenhem
adequadamente um efetivo papel de lideranga estratégica ou contribuam
para a implementacdo de politicas judicidrias voltadas ao aprimoramento da
governanca e da participacdo democratica.

Comrelacdoacriacdo de novos meios deinteracdo, é relevante destacar
gue todas as iniciativas voltadas a concepc¢do de mecanismos favordveis
a participacdo democrdtica devem servir para contribuir com a definicao
de metas nacionais pelo Conselho Nacional de Justica, apoiado pela Rede
de Governanga Colaborativa do Poder Judiciario (RGCPJ). Como assinalado
na Resolucdo, “no processo de formulagao das politicas judicidrias do CNJ,
devem ser desenvolvidos processos participativos para obtencao de opinides
e consideracGes de 6rgdos do Poder Judicidrio, de magistrados de todos os
graus de jurisdicdo e servidores e, quando for o caso, de jurisdicionados. ”

Ainda com relacdo a transparéncia ressalta-se tratar-se de parametro
determinante para a atuacdo administrativa dos tribunais, indispensavel ao
aprimoramento da participacgao e controle social das atividades do Poder Judiciario.

Segundo os direcionamentos do Conselho Nacional de Justica, nos
termos da Resolugdo, os processos participativos sdo realizados por meio
de diferentes modalidades, conforme o objetivo pretendido, o publico-
alvo, o tempo e os recursos disponiveis para sua realizacdo. Sem prejuizo
da possibilidade de criagdo de outras modalidades no ambito dos Tribunais,
apresentam-se as seguintes modalidades de participa¢dao democratica:

e Audiéncia publica, meio de participagdo presencial, aberto
a qualquer interessado, que possibilita a manifestagdo
oral dos participantes, nos termos das regras definidas
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pelo Tribunal para a ocasido, e tem por objetivo
possibilitar a expressdao de opinides, especializadas ou
ndo, e a obtengdo de solugdes para demandas especificas;
disponibilizar-se-a no sitio eletronico do respectivo 6rgado
do Poder Judicidrio, sempre que possivel, gravacdo em
video da sua integra ou principais evento

e Consulta publica, consistente num  mecanismo
participativo, de cardter consultivo, a se realizar por escrito,
no formato e em prazo definidos previamente, aberto a
qualquer interessado. As opinides podem ser coletadas por
formularios eletronicos, e-mail ou outros meios;

e Enquetes e pesquisas, consubstanciadas na coleta de
sugestdes, manifestacdes ou opinides sobre temas especificos;

e Fdruns e encontros consistes na reunido presencial de
diferentes érgaos do Poder Judiciario, por meio de seus
representantes, para discussdo de temas especificos e
eventuais deliberagdes, que deverdo ser registradas em
ata especifica para o evento;

e Grupodetrabalho, que é um grupo formalmente instituido
para andlise de demanda especifica e apresentacdo de
resultados sob a forma de estudos, relatérios e propostas
de normatizagdo, em prazo previamente estabelecido;

e Mesa de didlogo, consistente em mecanismo de interagdao
coordenado pelo CNJ, presencial ou a distancia, com a
participacdo de representantes de diferentes érgdos do
Poder Judiciario, e, eventualmente, dos demais Poderes e da
sociedade civil, com o objetivo de trocar livremente ideias e
experiéncias sobre tema especifico e obter sugestses;

e Quvidorias, que sdo unidades de comunicagdo entre
o cidaddo e os drgdos do Poder Judiciario, que constitui
espaco de participagao social e democratica, e de controle
da qualidade dos servigos publicos.

e Reunides virtuais realizadas em tempo real com o auxilio
tecnolégico de audio e video que permitam o contato
visual e sonoro entre pessoas localizadas em diferentes
localidades, ou provenientes de diferentes tribunais,
instituicGes ou da sociedade civil, quando for o caso.

A respeito da participacdo na formulacdo de metas nacionais o art. 52
da Resolucdo estabelece que o processo participativo para a formulacao das
metas nacionais do Poder Judicidrio deve ser composto pelas seguintes etapas:

e  Etapa de elaboragdo de uma proposta inicial de metas pelos
integrantes da Rede de Governanca Colaborativa do Poder
Judicidrio (RGCPJ), em reunido preparatdria promovida pelo
Conselho Nacional de Justica;
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e Fase de desenvolvimento propriamente dito dos processos
participativos promovidos pelos representantes da Rede de
Governanca Colaborativa do Poder Judiciario (RGCPJ), nos
tribunais, para manifestacdo de magistrados e servidores,
bem como dos técnicos relacionados;

e Etapa de consolidagdo das sugestdes relacionadas as metas
nacionais pelos representantes da Rede de Governanca
Colaborativa do Poder Judicidrio (RGCPJ), em cada tribunal.
As referidas sugestGes deverdo ser enviadas para analise
dos subcomités, quando houver, e aos comités da Rede
de Governanga Colaborativa do Poder Judiciario (RGCP)).

e Fasede abertura de prazo ndo inferior a quarenta e oito horas
para manifestagdo de integrantes dos subcomités e comités,
em caso de opinides divergentes quanto as metas nacionais

e Etapadeanalise das manifestacGes apresentadas, consolidagdo
e divulgacdo da proposta de metas nacionais pelos subcomités
e, posteriormente, pelos comités, sob a coordenacgdo de
6rgaos componentes do comité gestor nacional;

e Fasefinal de apresentacdo de propostas de metas nacionais
para anadlise e sugestdes do Conselho nacional de Justiga,
em reunido preparatoéria que antecede o Encontro Nacional
do Poder Judiciario.

Finalmente, a respeito da democratizacdo da participacdo na formulagdo de
politicas do Poder Judicidrio, cumpre destacar que a origem das politicas judicidrias
serd encontrada nos estudos e analises do Conselho Nacional de Justica acerca das
propostas que visam o aperfeicoamento dos mecanismos de efetivacdo das medidas
judiciais e o aprimoramento institucional do Poder Judiciario. Tais propostas?*devem
ser concebidas por Conselheiros, Comissdes Permanentes, Corregedoria Nacional
de Justica e pela Presidéncia do Conselho Nacional de Justica, sempre alinhados aos
pardmetros constitucionais da democracia, aos valores fundamentais da sociedade
e aos postulados da dignidade da pessoa humana.

S3do essas as principais disposicdes da Resolucdo CNJ n2 221/2016.

O teor das normas da Resolu¢do CNJ n2 221/2016 evidencia as
incontestaveis contribuicdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) para
o fortalecimento das instituicdes democraticas, reducdo dos indices de
desigualdade e favorecimento ao acesso a ordem juridica justa.

202 No estrito sentido da Resolugdo: Art. 72 O processo participativo podera ocorrer em pelo
menos uma das etapas de formulagdo das politicas judicidrias (elaboragdo e desenvolvimento
da proposta): |) elaboragdo da proposta: o objetivo da participagdo nessa etapa é a prospecgdo
e a compreensdo da demanda ou problema objeto da politica a ser proposta pelo CNJ, para a
qual se espera obter informagGes relevantes, sugestdes e opiniGes prévias a sua proposigdo; Il
- desenvolvimento da proposta: a participagdo tem por finalidade obter sugestSes e opiniGes
sobre proposta de politica ja delineada pelo CNJ, porém, ainda ndo aprovada. O objetivo da
participagdo nessa fase é o aperfeicoamento da proposta ou a consolidagdo da politica.
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2 ACESSO A INFORMACAO NO AMBITO DO PODER JUDICIARIO: RESOLUGCAO
N2 215 /2015 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Por meio da Resolugdo n2 215 de 16/12/2015%3 o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) estabeleceu normas sobre o acesso a informag&do?* e diretrizes
para aplicacdo da Lei 12.527/2011 no dmbito do Poder Judiciario.?®

Constitucionalmente a Resolug¢do se fundamenta no teor do inciso
XXX, do art. 59, na disposicdo do inciso Il, do §32, do Art. 37, e na previsao do
§22, do art. 216, todos da Constituicdo Federal. E valido conferir a redagdo dos
referidos dispositivos:

Art. 59, [...] XXXIII - Todos tém direito a receber dos drgdos
publicos informagbes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei,
sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado.
Art. 37 .[...] § 32 A lei disciplinara as formas de participacdo
do usuario na administracdo publica direta e indireta,
regulando especialmente: [...] Il - o acesso dos usuarios
a registros administrativos e a informagdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 52, X e XXXIlII;

Art. 2016. [...] § 22 Cabem a administragdo publica, na forma da
lei, a gestdo da documentagdo governamental e as providéncias
para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

No plano infraconstitucional a matéria esta disciplinada, entre outras,
na Lei n® 12.275/2011 e no Decreto n? 7.7724/2012, que a regulamenta. De

203 Esta Resolugdo sofreu alteragdo em virtude das seguintes normas: Portaria n2 67, de 7 de abril de 2020;
Resolugdo n. 273, de 18 de dezembro de 2018; Resolugdo n. 265, de 9 de outubro de 2018; e Resolugdo n.
260, de 11 de setembro de 2018. A analise sera feita, no entanto, considerando o texto atual.

204 Eneida Desiree Salgado assinala que Segundo Eneida Desiree Salgado: “Uma das facetas do principio
constitucional da publicidade é o direito de acesso a informag3o. E a partir do reconhecimento (e,
eventualmente, da positivagdo) desse direito que o controle e a accountability vertical sdo exercidas
pelos cidaddos. Ndo ha como vigiar os agentes publicos se ndo houver transparéncia e informagdo.
” De acordo com a autora, “a exigéncia de pleno acesso a informagao publica deriva do principio da
publicidade e, como seu corolario, do ideal republicano e da cidadania. Os cidad&os tém direito a saber
como estdo atuando os agentes publicos, como empregam os recursos publicos, quantos sdo e qual
sua remuneragdo e quais 0os motivos para suas decisGes. Ainda, o direito de acesso a informagao obriga
também os entes privados que recebem recursos publicos, como bem determina a Lei 12.527/2011.”
SALGADO, Eneida Desiree. Principio da publicidade. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017.

205 Este € o trigésimo quinto texto de uma série de outros tratam das orienta¢es normativas do
Conselho Nacional de Justiga.
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acordo com o art. 32 da mencionada Lei:

Art. 32 Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se
a assegurar o direito fundamental de acesso a informacao
e devem ser executados em conformidade com os
principios basicos da administragdo publica e com as
seguintes diretrizes:

| - observancia da publicidade como preceito geral e do
sigilo como excecdo;

Il - divulgagdo de informagdes de interesse publico,
independentemente de solicitagdes;

Il - utilizacdo de meios de comunicacgdo viabilizados pela
tecnologia da informacao;

IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de
transparéncia na administragdo publica;

V - desenvolvimento do controle social da administragdo
publica.

E importante destacar a correlagdo da Resolu¢do em apreco com a Lei
Complementar 101/ 2000, que estabelece normas sobre as finangas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal. Nesse contexto, merecem
destaque as previsdes dos artigos 48 e 48-A, que tratam da transparéncia
da gestao fiscal.

Art. 48.Sdo instrumentos de transparéncia da gestao fiscal,
aos quais sera dada ampla divulgagdo, inclusive em meios
eletronicos de acesso publico: os planos, orgamentos e
leis de diretrizes orcamentdrias; as prestacdes de contas
e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da
Execucdo Orcamentaria e o Relatério de Gestdo Fiscal; e
as versdes simplificadas desses documentos.

§ 1o Atransparéncia sera assegurada também mediante:
| — incentivo a participacdo popular e realizacdo de
audiéncias publicas, durante os processos de elaboragdo
e discussdo dos planos, lei de diretrizes orcamentarias e
or¢amentos;

Il - liberagdo ao pleno conhecimento e acompanhamento
da sociedade, em tempo real, de informagdes
pormenorizadas sobre a execugdo orgamentdria e
financeira, em meios eletrénicos de acesso publico; e

Il — adogdo de sistema integrado de administracdo
financeira e controle, que atenda a padrdao minimo de
qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Unido e
ao disposto no art. 48-A. [...]

Art.48-A. Paraosfinsaqueserefereoinciso Il do paragrafo
Unico do art. 48, os entes da Federagdo disponibilizardo
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a qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso a informagdes
referentes a

| — quanto a despesa: todos os atos praticados pelas
unidades gestoras no decorrer da execu¢do da despesa, no
momento de sua realizagdo, com a disponibilizagdo minima
dos dados referentes ao numero do correspondente
processo, ao bem fornecido ou ao servico prestado, a
pessoa fisica ou juridica beneficiaria do pagamento e,
quando for o caso, ao procedimento licitatorio realizado;
Il — quanto a receita: o langamento e o recebimento de
toda a receita das unidades gestoras, inclusive referente a
recursos extraordinarios.

No ambito do Poder Judiciario ainda deve-se lembrar que a tematica da
transparéncia foi abordada na Portaria CNJ n2 67//2020, que definiu critérios
para o Ranking da Transparéncia do Poder Judiciario, ano 2020.

O Conselho Nacional de Justica destacou a importancia de definir
normas seguras acerca do acesso a informagao no ambito do Poder Judiciario,
considerando que se trata de um dos principios fundamentais regentes da
administragdo publica. O direito a informagdo, em sentido amplo, implica o
dever de se garantir transparéncia, acessibilidade, integralidade e integridade
das informacdes referentes as atividades institucionais.

3 O PODER JUDICIARIO E A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A vista do que se colocou, antes de abordar as particularidades da
Resolugao CNJ n? 215/2015, considerando a natureza fundamental direito a
informacao, é conveniente fazer breve reflexdao sobre o cuidado que o Poder
Judicidrio dever ter com a protecao dos direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, é certo que todos 6rgdos do Poder Judicidrio devem
promover medidas preventivas para evitar quaisquer violagdes ou agravos aos
Direitos fundamentais relacionados as suas atividades.

A prevengdo de violagdes aos direitos fundamentais se inicia com a
identificagao dos riscos que suas atividades podem gerar.

Nesse sentido, é importante que o Poder Judicidrio promova com
rigorosa frequéncia procedimentos de avaliagdo e reavaliagdo dos impactos
favordveis ou desfavoraveis causados aos direitos fundamentais

Esse monitoramento controlado de riscos deve ocorrer sempre
pelo emprego de métodos eficientes e procedimentos ajustados ao cendrio
concreto. Para isso, recomenda-se que os instrumentos de apuragdo de riscos
sejam permanentemente aperfeicoados, de modo que possam para detectar
com precisdo os riscos atuais provocados pelas atividades correspondentes.

Para favorecer a efetividade das medidas correlatas, os resultados
obtidos pelas referidas avaliagdes devem ser divulgados de maneira objetiva,
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clara e transparente, permitindo que todos os interessados possam conhecer
as exatas dimensdes dos riscos e eventualmente gerados em desfavor dos
direitos fundamentais.

A conscientiza¢do e o conhecimento detalhado desses riscos permitirdo
a concepcado de estratégias preventiva mais sélidas para evitar violagdes aos
direitos fundamentais.

As estratégias preventivas delineadas pelo Poder Judicidrio a vista
dos riscos apurados também devem ser divulgadas de maneira objetiva e
transparente, permitindo que todos os interessados exercam controle critico
sobre elas e, eventualmente, apresentem sugestGes para seu aprimoramento.

Ainda sobre a transparéncia, é salutar que os 6rgdos do Poder
Judicidrio garantam publicidade adequada a todos os magistrados, servidores
e colaboradores acerca das normas juridicas relativas a direitos fundamentais
cujos efeitos possam lhes atingir. Dessa forma o Poder Judicidrio contribuira
positivamente para a conscientizacdo e esclarecimento dos referidos sujeitos,
além ampliar os meios para o controle social das suas atividades.

Cumpre notar que a divulgacdo de dados e informagdes, entretanto,
deverd ser realizada dentro dos limites delineados no ordenamento juridico,
com preservacao de dados que estejam tutelados pelos direitos de sigilo.

De outro passo, a abertura de canais de comunicagao para recebimento
de noticias relacionadas a preservac¢do ou violacdo dos direitos fundamentais
se revela providéncia altamente recomendavel para ampliar a efetivagao das
aludidas medidas.

As medidas de preservagdo e a repressao de violagGes a direitos
fundamentais no ambito do Poder Judicidrio, portanto, podem ser reforcadas
pela criacdo de canais de comunicagdo para recebimento de informacdes,
sugestdes, esclarecimentos ou dendncias.

Esses canais de comunicacdo, especialmente destinados a identificagdo de
problemas e tomada de providéncias, devem ser abertos a qualquer interessado,
disponibilizados em plataformas acessiveis e amplamente divulgados.

Com isso se quer dizer que além de assegurar a preservag¢dao dos
direitos dos informantes, sobretudo pela ocultagdo da sua identidade, as
formas de acesso aos canais destinados ao recebimento de denuncias devem
ser amplamente divulgadas e oferecidas sem custos ou 6nus para quem se
utilizar desses meios de comunicacao.

Foi com base nessas premissas, considerando principalmente a
necessidade de ampliar os meios de garantia do direito fundamental de acesso
ainformac¢do®®, que o Conselho Nacional Justica criou a Resolugdo n2 215/2015.

2% De acordo com FRANGCA, “Os atos administrativos ampliativos que ndo atinjam direitos individuais de
terceiro, direitos difusos ou direitos coletivos ndo necessitam de fundamentagdo. Mas a Administragdo
pode perfeitamente instada a apresentar o motivo pertinente, quando ha o exercicio do direito ao
acesso a informagdo de interesse publico ou individual, ou o emprego do direito de peti¢do. Outro
conjunto importante de excegdes reside naquelas informagdes mantidas pelo Estado, mas que cujo
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Lembre-se que neste texto ndo se propGe uma abordagem critica
aprofundada do teor e do alcance dos dispositivos da Resolugdo. A estrita
pretensdo do trabalho projeta-se ao amplo realce das medidas preconizadas
pelo Conselho Nacional de Justica acerca do tema. Logo, sem deixar de afirmar
a necessidade da leitura integral das normas, apontar-se-a apenas algumas
disposi¢Ges que expressam os tragos gerais da medida.

Desde logo, quando ao alcance das medidas, a Resolucdo afirma que
todos orgdos administrativos e judiciais do Poder Judicidrio devem garantir
as pessoas naturais e juridicas o direito de acesso a informacdo. Esse acesso,
segundo o art. 22, devera ser franqueado por meio de procedimentos objetivos
e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreens&o?”’

O art. 392, por sua vez, assinala que todos os procedimentos
estabelecidos na Resolugdo deverdo se pautar pelos principios basicos da
administracdo publica, orientados pelas seguintes premissas:

e Deve-se reconhecer que a publicidade é um uma regra
geral®® e que o sigilo é medida excepcional;

e E preciso exercer a transparéncia ativa, ou seja,
disponibilizar todas as informagBes de interesse
publico, independentemente de solicitagbes prévias de
interessados;?*

acesso deve ser restrito em virtude de seguranca da sociedade ou do Estado, ou mesmo quando
sdo pertinentes a privacidade do administrado. Aqui, o dever de motivagdo do ato administrativo
pode sofrer as restrigdes que se fizerem necessarias para que essas limitagdes constitucionais sejam
observadas, mas ndo a ponto de elimina-lo por completo.” FRANCA, Vladimir da Rocha. Principio da
motivagdo no direito administrativo. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e Constitucional.
Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo).
1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017.

27 Art. 72 Cada 6rgdo do Poder Judicidrio disponibilizara em seu sitio eletronico oficial, em campo de
destaque, atalho para acesso a pagina do Servigo de Informagdes ao Cidaddo e ao Portal da Transparéncia.
28 Sobre a publicidade das sessGes de julgamento, por exemplo o art. 22 estabelece o seguinte: Art. 22.
As sessdes dos drgdos colegiados do Poder Judiciario sdo publicas, devendo ser, sempre que possivel,
transmitidas ao vivo pela internet, observada a regulamentagdo de cada drgdo ou tribunal, bem como
a disponibilidade orgamentdria. § 12 Por decisdo fundamentada, determinados atos instrutdrios do
processo administrativo disciplinar poderdo ser realizados na presenga, tdo somente, das partes e de
seus advogados, ou apenas destes, desde que a preservagdo do direito a intimidade ndo prejudique
o interesse publico da informacdo. § 22 As sessGes de que trata o caput serdo registradas em audio, e
o contetido sera disponibilizado no respectivo sitio eletrénico oficial no prazo de 5 (cinco) dias, e em
ata, a ser disponibilizada no sitio eletrénico oficial no prazo de 2 (dois) dias, contados da data de sua
aprovagdo. § 32 Sera garantido ao interessado o acesso a integra das discussGes e decises, de acordo
com os meios técnicos disponiveis.

209 Com relagdo a transparéncia ativa, o Art. 52 da Resolugdo prevé o seguinte: A divulgagdo das
informagdes de interesse geral produzidas ou custodiadas pelos érgdos do Poder Judiciario brasileiro
dar-se-a, independentemente de requerimento, por meio de seus sitios eletrénicos, bem como
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e Sempre que possivel deverao ser utilizados os meios de
comunicagdo viabilizados pelatecnologia dainformagdo;\°

e Deve-se promover a cultura da transparéncia em todos os
seguimentos da Administragdo Publica, notadamente no
ambito do Poder Judiciario;

e Sempre que possivel devem-se ser desenvolvidas medidas
que contribuam para o aprimoramento do controle social
da Administragdo Publica, principalmente no contexto do
Poder Judiciario.

devera observar: | — o cardter informativo, educativo ou de orientagdo social das publicagbes e
demais comunicagdes realizadas por qualquer meio, sendo vedada a mengdo a nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promogdo pessoal de autoridade ou servidor publico; Il — a preferéncia
pela utilizagdo de meios eletronicos em detrimento dos impressos, salvo quando esses, em tiragem
estritamente limitada a respectiva necessidade, e com uso de insumos de baixo custo financeiro e
reduzido impacto ambiental, forem destinados para: a) informar a populagdo sobre seus direitos e
sobre o funcionamento da Justiga, em linguagem simples e acessivel; b) cumprir dever legal; c) editar
publicagdes de teor cientifico ou didatico-pedagdgico; d) atender a politica de gestdo documental do
6rgdo quanto ao armazenamento fisico; Ill — o livre acesso, a integralidade, a exatiddo e a integridade
das informagdes alusivas a gestdo administrativa, financeira e orgamentaria dos tribunais e conselhos.
210 Art. 62 Os sitios eletronicos do Poder Judiciario deverdo conter: | — finalidades e objetivos
institucionais e estratégicos, metas, indicadores e resultados alcangados pelo 6rgdo; Il — registro
das competéncias e da estrutura organizacional, enderegos, inclusive eletronicos, e telefones das
respectivas unidades e horérios de atendimento ao publico; lll—dados gerais para o acompanhamento
de programas, agdes, projetos e obras desenvolvidos; IV — levantamentos estatisticos sobre a sua
atuagdo; V — atos normativos expedidos; VI —audiéncias publicas realizadas e calenddrio das sessdes
colegiadas; VIl — campo denominado “Transparéncia”, em que se alojem os dados concernentes
a: a) programagdo e execugdo orgamentaria, inclusive informagdes referentes a procedimentos
licitatdrios, com os respectivos editais e resultados, e a todos os contratos celebrados; b) Tabela
de Lotagdo de Pessoal (TLP) de todas as unidades administrativas e judicidrias, com identificacdo
nominal dos servidores, cargos efetivos, cargos em comissdo e fungbes de confianga ocupadas,
atualizada semestralmente; c) estruturas remuneratdrias e quadro com discriminagdo de todas as
rubricas utilizadas na folha de pagamento, com seu cddigo, denominagdo e fundamento legal; d)
remuneragao e proventos percebidos por todos os membros e servidores ativos, inativos, pensionistas
e colaboradores do 6rgdo, incluindo-se as indenizagdes e outros valores pagos a qualquer titulo, bem
como os descontos legais, com identificagdo individualizada e nominal do beneficiario e da unidade
na qual efetivamente presta servigos, com detalhamento individual de cada uma das verbas pagas
sob as rubricas ‘Remuneragdo Paradigma’, ‘Vantagens Pessoais’, ‘Indenizagbes’, ‘Vantagens Eventuais’
e ‘GratificagBes’, apresentados em dois formatos, com detalhamento da folha de pagamento de
pessoal e do contracheque individual, conforme quadros descritos no anexo desta Resolugdo; e)
relagdo de membros e servidores que se encontram afastados para exercicio de fungdes em outros
orgdos da Administragdo Publica; f) relagdo de membros e servidores que participam de Conselhos e
assemelhados, externamente a instituicdo. Os dados constantes do campo “Transparéncia” deverdo
estar integrados a sistema informatizado de administragdo financeira e controle, nos termos de
Resolugdo do CNJ. VIII - respostas a perguntas mais frequentes da sociedade (FAQ); IX — mecanismo
que possibilite o acompanhamento dos respectivos procedimentos e processos administrativos
instaurados e que ndo se enquadrem nas hipoteses de sigilo.
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Para facilitar a compreensao das disposi¢cdes contidas nos seus artigos,
a Resolucdo apresenta um elenco de conceitos que devem ser utilizados na
intepretacdo do sentido e alcance de suas normas. Nesse sentido, de acordo
com o previsto no Art. 49:

Informacdo corresponde a todos os dados, processados ou ndo, que
podem ser utilizados para produgdo e transmissdo de conhecimento, contidos
em qualquer meio, suporte ou formato, incluindo pegas processuais:

e Autenticidade é a qualidade da informagdo que tenha
sido produzida, expedida, recebida ou modificada por
determinado individuo, equipamento ou sistema;

e Disponibilidade é condi¢dao da informagdo que pode ser
conhecida e utilizada por individuos, equipamentos ou
sistemas autorizados;

e Documento é uma unidade de registro de informacdes,
qualquer que seja o suporte ou formato;

e Informacgdo pessoal corresponde a toda informagdo
relacionadaapessoanaturalidentificadaouidentificavel;211

e Informacao sigilosa é toda informacdo temporariamente
submetida ao regime de restricdo de acesso publico em
razdo de sua imprescindibilidade para a seguranga da
sociedade e do Estado;

e Integridade é a qualidade da informag¢do ndo modificada,
inclusive quanto a origem, transito e destino;

e Primariedade é qualidade da informacdo coletada na
fonte, com o maximo de detalhamento possivel, sem
modificagGes.

e Tratamento da informagdo equivale ao conjunto de agdes
referentes a producdo, recepcdo, classificagao, utilizagao,
acesso, reproducao, transporte, transmissao, distribuicdo,
arquivamento, armazenamento, eliminagdo, avaliacdo,
destinacdo ou controle da informag¢do.212

211 Art. 32. As informag@es pessoais relativas a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
detidas pelo Poder Judicidrio: | —terdo acesso restrito a agentes publicos legalmente autorizados
e a pessoa a que se referirem, independentemente de classificagdo de sigilo, pelo prazo maximo
de 100 (cem) anos a contar da data de sua produgdo; e Il — poderdo ter sua divulgagdo ou
acesso por terceiros autorizados por previsdao legal ou consentimento expresso da pessoa a
que se referem ou do seu representante legal. Paragrafo Unico. Caso o titular das informagdes
pessoais esteja morto ou ausente, os direitos de que trata este artigo assistem ao cénjuge ou
companheiro, aos descendentes ou ascendentes, conforme o disposto no paragrafo Unico do
art. 20 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e na Lei 9.278, de 10 de maio de 1996.

212 Com relagdo a classificagdo das informagdes o art. 24 estabelece o seguinte: Sdo consideradas
imprescindiveis a seguranga da sociedade ou do Estado e, portanto, passiveis de classificagdo as

321



DIREITO, JUSTICA & SOCIEDADE

Comovistoosigilo deinformag&es, no atual cendrio constitucional, € uma medida
excepcional cujo emprego so se pode tolerar a vista de consistentes fundamentos
gue a justifiquem. De todo modo, a Resolugdo ndo descarta a possibilidade de sigilo,
como pode se notar, por exemplo213, da seguinte redac¢do do art. 92:

Art. 92 O disposto nesta Resolucdo ndo exclui as hipoteses
legais de sigilo e de segredo de justica, inclusive quanto
aos procedimentos investigatdrios civeis e criminais, aos
inquéritos policiais e aos processos judiciais e administrativos,
nos termos das normas legais e regulamentares especificas,
assim como o disposto na Sumula Vinculante 14 do Supremo
Tribunal Federal.

§ 12 A decretacdo do sigilo deve se dar mediante justificativa
escrita e fundamentada nos autos.

§ 22 O sigilo de que trata o caput deste artigo ndo abrange: |
—ainformacao relativa a existéncia do procedimento judicial
ou administrativo, bem como sua numeragdo; Il — o nome
das partes, ressalvadas as vedagOes expressas em lei e o

informagdes cuja divulgagdo ou acesso irrestrito possam: | — por em risco a defesa e a soberania
nacionais ou a integridade do territério nacional; Il — prejudicar ou p6ér em risco a condugdo de
negociagdes ou as relagdes internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater
sigiloso por outros Estados e organismos internacionais; Il — pér em risco a vida, a seguranca
ou a saude da populagdo; IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econémica ou
monetaria do Pais; V — prejudicar ou causar risco a planos ou operagGes estratégicos das Forgas
Armadas; VI — prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou
tecnoldgico, assim como a sistemas, bens, instalagdes ou areas de interesse estratégico nacional;
VIl - pdr em risco a seguranga de institui¢des ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e
seus familiares; ou VIIl — comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacdo ou
fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevengdo ou repressdo de infragdes.

23 No que diz respeito a transparéncia passiva, o Art. 82 da Resolugdo prevé o seguinte: Os érgdos do
Poder Judiciario velardo pela efetiva protecdo dos direitos arrolados no art. 72 da Lei 12.527/2011, no
ambito da respectiva administragdo. § 12 Quando ndo for autorizado acesso integral a informagdo por
ser ela parcialmente sigilosa ou pessoal, é assegurado o acesso a parte ndo sigilosa, preferencialmente
por meio de copia com ocultagdo da parte sob sigilo, ou, ndo sendo possivel, mediante certiddo ou
extrato, assegurando-se que o contexto da informagdo original ndo seja alterado em razdo da parcialidade
do sigilo. § 22 O direito de acesso aos documentos ou as informagdes neles contidas, utilizados como
fundamento da tomada de decisdo e do ato administrativo, serd assegurado apenas com a edigdo do ato
decisdrio respectivo, sempre que o acesso prévio puder prejudicar a tomada da decisdo ou seus efeitos.
§ 32 A negativa de acesso as informagGes objeto de pedido, quando ndo fundamentada, sujeitard o
responsavel a medidas disciplinares previstas em Lei. § 42 Informado do extravio da informagdo solicitada,
podera o interessado requerer a autoridade competente a imediata abertura de sindicancia para apurar
o desaparecimento da respectiva documentagdo. § 52 Constatados impedimentos fortuitos ao acesso
a informagdo, como o extravio ou outra violagdo a sua disponibilidade, autenticidade e integridade, o
responsavel pela conservagdo de seus atributos deverd, no prazo de 10 (dez) dias, justificar o fato, indicar
0s meios que comprovem suas alegagdes e comunicar a ocorréncia ao requerente.
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disposto no art. 42, § 12, da Resolugdo do CNJ 121/2010, com
redagdo dada pela Resolugdo do CNJ 143/2011; lll — o inteiro
teor da decisdo que extingue o processo judicial, com ou sem
resolugdo de mérito, bem como o processo administrativo.

§ 32 Os dados relativos a existéncia e numeragdo do
procedimento, bem como ao nome das partes poderdo ser
momentaneamente preservados se a sua revelagdo puder
comprometer a eficacia das diligéncias instrutdrias requeridas.

No que concerte aos procedimentos de acesso a informag¢do, compete
a cada 6rgdo definir os critérios da implementag¢do do Servico de Informacgdes
ao Cidaddo (SIC), sempre alinhados aos parametros definidos pelo Conselho
Nacional de Justica. Nesse sentido, o art. 10 prevé o seguinte:

Art. 10. Cada Tribunal ou Conselho devera regulamentar
em sua estrutura administrativa a unidade responsavel
pelo Servigco de Informagdes ao Cidaddo (SIC), acessivel
por canais eletronicos e presenciais, em local e condigdes
apropriadas para: | — atender e orientar o publico quanto
ao acesso a informagdes; Il — informar sobre a tramitagdo
de documentos nas suas respectivas unidades; Il —
protocolizar documentos e requerimentos de acesso a
informacodes, e, sempre que possivel, o seu fornecimento
imediato; e IV — encaminhar o pedido recebido e
registrado a unidade responsavel pelo fornecimento
da informacgdo, quando couber. Paragrafo unico. O SIC
podera ser operacionalizado pela Ouvidoria ou outra
unidade ja existente na estrutura organizacional.

Para finalizar, nos termos dos artigos 20 e 21 da Resolucdo, devem ser
censuradas todas as condutas que de qualquer modo impliquem viola¢do das
garantias, normas e diretrizes estabelecidas na legislagdo acerca uso indevido
das informacgBes obtidas nos termos da Resolucdo. Os responsaveis por
praticas dessa natureza deverdo ser investigados, submetidos a procedimento
disciplinar e punidos, nos termos da lei.

Essas sdo, portanto, em linhas gerais, as disposicdes da Resolugdo CNJ
n® 215/2015, com as modificacdes ulteriores, acerca do acesso a informacdo e
da aplicagcdo da Lei n2 12527/2011 no ambito do Poder Judiciario.

De tudo que se disse pode-se notar o positivo desempenho do
Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ) na promocdo dos valores constitucionais e
na importancia da sua atuacao em defesa dos direitos fundamentais.
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4 INSTITUCIONALIZACAO DO FORUM DE ASSUNTOS FUNDIARIOS NO AMBITO
DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: RESOLUCAO CNJ N2 110/2010

As orienta¢gdes contidas na Resolucdo n® 110 de 06/04/2010 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), alterada pela Resolu¢do CNJ n2 326/2020,
institucionalizam, no ambito do Conselho Nacional de Justica, o Férum de Assuntos
Fundidrios, de carater nacional e permanente, destinado ao monitoramento
dos assuntos pertinentes a essa matéria e a resolucdo de conflitos oriundos de
questdes fundiarias, agrarias ou urbanas.214

Independentemente dos anos ja transcorridos desde a publicacdo da
Resolugdo CNJ n° 110/2010, e das normas ulteriores com regras equivalentes, a
abordagem se justifica pela relevancia contemporanea das questdes discutidas.

O teor desta Resolugdo também é congruente com a Estratégia
Nacional do Poder Judicidrio para o periodo compreendido entre os anos 2021
a 2026, prescrita na Resolucdo CNJ n2 325/2020.

Antes de tratar mais detalhadamente do assunto, cumpre notar que nao
se pretende fazer uma critica mais aprofundada sobre o tema discutido e sobre
todo o conteldo assentado na Resolugdo CNJ n2 110/2010. Logo, tendo em vista
os restritos fins deste trabalho, serdo feitas apenas algumas breves mencgdes
sobre o assunto e sobre certos dispositivos da mencionada Resolucao.

Até hoje no Brasil existem muitos conflitos relacionados a
problemas fundiarios.

Esses conflitos provocam efeitos ndo apenas sobre as pessoas que
vivem no campo, atingem igualmente os moradores das cidades e, de certo
modo, afetam toda a sociedade.

Os enormes custos operacionais das demandas judiciais individuais
e dos procedimentos judiciais, a grande quantidade de recursos publicos
empregados em medidas administrativas e juridicas, a instabilidade
socioecondmica e a inseguranca juridica geradas pelas disputas fundiarias, sdo
apenas alguns dos inumeros efeitos negativos desencadeados pela falta de
direcionamentos adequados a solu¢ao dessas controvérsias

Esse cendrio demonstra a evidente necessidade de se monitorar e
desenvolver mecanismos mais eficientes para promover adequadamente a
composicdo de conflitos fundiarios.

Nesse sentido, por ocasido da adoc¢do das medidas correlatas, nas
consideragdes iniciais acerca da Resolugdo CNJ n2 110/2010, o Conselho
Nacional de Justica assinalou a “ importancia de se encontrar meios para
a resolucdo de conflitos de cardter fundidrio, oriundos de questdes que
envolvem milhdes de jurisdicionados no pais, quer no campo ou nas cidades,
o que exigem do Poder Judicidrio a busca de solu¢des eficazes e também a
interlocucdo entre outros segmentos do Poder Publico. ” O Conselho Nacional
destacou, ademais, que as controvérsias fundiarias, principalmente as que

214 Este é o quadragésimo segundo texto de uma série de outros tratam das orientagdes
normativas do Conselho Nacional de Justica.
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assumem dimensdes coletivas, “precisam ser solucionadas pelo Judiciario ou
por seus servicos auxiliares de notas e de registro, delegados ou oficializados,
sob sua fiscalizacdo por expressa disposi¢ao constitucional. ”

Por esses e outros motivos o Forum de Assuntos Fundiarios passaria a
ser uma instituicdo de carater permanente e com abrangéncia nacional, cujas
atividades deveriam ser preponderantemente voltadas ao aprimoramento das
medidas relacionadas a conflitos fundidrios, num sentido amplo, cujos efeitos
pudessem alcancar os moradores da cidade e do campo, colocando em risco a
seguranca juridica e estabilidade socioecondmica de todos. Além disso, o Férum
de Assuntos Fundiarios deve servir de meio para a consolidacdo de medidas
ajustadas a efetivagado dos direitos sociais basicos, do acesso a moradia digna e,
sobretudo, do cumprimento da fungdo social da propriedade rural.

Para cumprir seus objetivos, segundo apontado na Resoluc¢do, o Férum
de Assuntos Fundidrios deve desenvolver as seguintes atividades:

i) Monitorar o desenvolvimento e os resultados de demandas
judiciais que discutam questdes relacionadas a desapropriacdo
por interesse social, para fins de reforma agraria e para fins de
reforma urbana, bem como dos procedimentos processuais
correlatos, principais ou acessérios, mesmo de natureza
criminal, relacionados a sua implantacao;

ii)) Realizar o acompanhamento e o desenvolvimento