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LEX MERCATORIA E DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL

LEX MERCATORIA AND INTERNATIONAL TRADE LAW
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira!

RESUMO: Este ensaio pretende verificar os elementos caracterizadores da nova lex
mercatoria e compreendé-los a luz da dindmica das relagdes internacionais, sobretudo
no ambito do direito do comércio internacional. Para tanto, optou-se por trazer a luz
as concepgcdes juridicas sobre a matéria desenvolvidas por Berthold Goldman e Paul
Lagarde. A conclusao é no sentido de ser a nova lex mercatoria uma ordem juridica
autdbnoma e independente da vontade dos Estados, pertencente ao universo do Direito
e operante no direito do comércio internacional, capaz de regular coerentemente as
suas relacdes juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: Lex Mercatoria; direito do comércio internacional; autonomia da
vontade; nova ordem juridica

ABSTRACT: This essay seeks to analyze the elements that characterize the new lex
mercatoria and understand them in light of the dynamics of international relations,
especially in the field of international trade law. To this end, this paper is grounded on
legal concepts developed by Berthold Goldman and Paul Lagarde. The conclusion is
that the new lex mercatoria is an autonomous legal order, independent from the will of
states, part of the legal system within international trade law that functions with its own
coherent structure.

KEYWORDS: Lex Mercatoria; international trade law; autonomy of will; new legal
order

La Lex Mercatoria se situe donc bien, substantiellement
comme formellement, dans le domaine du droit; il reste
encore a veiller a ce que les intéréts dont elle poursuit la
satisfaction demeurent suffisamment équilibrés pour
garantir la légitimité de ses prescriptions. Mais ceci,
aurait dit Kipling, est une autre histoire.

Berthold Goldman

! Professor-associado da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso — UFMT.
Doutor summa cum laude em Direito Internacional pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul —
UFRGS. Mestre em Direito pela Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” — Unesp,
campus de Franca. Membro-titular da Sociedade Brasileira de Direito Internacional — SBDI e da
Associacéo Brasileira de Constitucionalistas Democratas — ABCD. Membro efetivo da Comissao
Especial de Direito Internacional do Conselho Federal da OAB. Advogado e Consultor Juridico.
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1 INTRODUCAO

Este ensaio pretende desvendar, a priori, duas questdes. A primeira pode ser
formulada da seguinte maneira: os particulares, que atuam como partes negociais no
comércio internacional, estdo, de fato, regidos por um sistema de normas criado fora
do sistema juridico estatal? Em outros termos, ha, efetivamente, um conjunto de
regras comerciais costumeiras cujo carater juridico deve ser reconhecido antes
mesmo de ser incorporado a tratados ou antes de oficialmente consagrado por
organismos internacionais? A segunda, por sua vez, pode ser assim colocada: ha
legitimidade juridica em entender tais regras costumeiras internacionais, acaso
existentes, como alheias ao ordenamento juridico estatal e fora do alcance de sua
regulacéo?

Tais questionamentos sdo matéria de alta indagacgéo juridica e os problemas
deles decorrentes sdo de grande atualidade, sobretudo a luz da era das
comunicacdes. Contudo, se a matéria € importante na atualidade, também néo é nova.
Foi Berthold Goldman quem, em 1964, detectando a existéncia desse direito
costumeiro internacional, nascido das praticas comerciais internacionais, trouxe a tona
a doutrina da nova lex mercatoria, em trabalho publicado nos Archives de Philosophie
du Droit, n° 9, intitulado “Frontiéres du droit et lex mercatoria”.? Foi ali que Goldman
lancou as bases para uma ardente e profunda discussao sobre a nova lex mercatoria
e sua caracterizagcdo como fonte do direito do comércio internacional.

Depois daquele texto inaugural de Goldman varios outros surgiram,
defendendo ou contestando a validade da lex mercatéria.® Trés correntes surgiram: a)
aqueles que defendiam (como Goldman) a existéncia do carater juridico autbnomo da
lex mercatoria; b) aqueles que contestavam e se opunham a formacdo dessas
pretensas regras juridicas; e ¢) aqueles mais moderados que, sem aderir a uma ou
outra posi¢éo, encontravam-se no meio-termo dos problemas mais controvertidos da
matéria. Hoje, porém, uma verdade é inegavel: a lex mercatoria esta presente na

contemporaneidade e se constitui em fato extremamente dindmico e capaz de gerir

2, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria. Archives de Philosophie du Droit, n.° 09,
Paris: Sirey, 1964, p. 177-192.

3.V. LAGARDE, Paul. Approche critique de la lex mercatoria. Le droit des relations économiques
internationales: études offertes a Berthold Goldman. Paris: Librairies Thechiniques, 1982, p. 125 e ss;
e KAHN, Philippe. Droit international économique, droit du développement, lex mercatoria: concept
unique ou pluralisme des ordres juridiques? Le droit des relations économiques internationales: études
offertes a Berthold Goldman. Paris: Librairies Thechiniques, 1982, p. 97 e ss.
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interesses especificos de grupos comerciais internacionais e, inclusive, de Estados
nas relacdes com a sociedade internacional de mercadores, ndo sendo admissivel
gue os internacionalistas se omitam relativamente ao seu estudo e ao entendimento
de seu fendbmeno atual.

Hoje se vive sob a égide da técnica, a qual — como explica Irineu Strenger —
“alcanca, nao so o terreno da materialidade produtiva, mas também intervém como
corretivo metodolégico no desempenho do Direito, e uma das areas mais sensiveis e
acolhedoras dessa circunstancia € o comércio internacional com todas as suas
vicissitudes”.# De fato, ndo ha como negar que as trocas mercantis se valem de regras
proprias, com instrumentalidade nascida do seio das associac¢des internacionais de
mercadores, representada pelas modalidades de créditos, compra e venda
internacional, pelos contratos ou férmulas-tipo, pelos créditos secundarios, pelos
transportes e, até mesmo, pela instituicdo de tribunais arbitrais.®

A verdade € que ndo se nega mais que as praticas correntes do comercio
internacional sdo capazes de ser juridicamente apreendidas e consolidadas a partir
de uma repeticdo de atos que se desenvolvem no tempo e que se impregnam nas
associa¢des de mercadores, comportando-se como fontes do direito aptas a fazer lei
entre as partes.® Os instrumentos negociais internacionais, antes de positivados em
tratados ou mesmo antes de oficialmente aceitos por organismos internacionais
especializados, ja se vao tornando regra obrigatdria para aqueles que atuam no
cenario do comércio internacional, sem contestacdo de qualquer indole.

A lex mercatoria €, como diz Strenger, o recipiente “captador de todas essas
situacbes, alcancando, com pleno éxito, o desiderato de congregar como
nomenclatura inconfundivel o contexto geral e significativo dos acontecimentos que
envolvem o comeércio internacional no sentido mais amplo”.” Dai ser praticamente
impossivel estudar o comércio internacional contemporaneo sem perquirir a natureza
juridica da lex mercatoria, que de ha muito domina o processo de elaboracédo das
regras emanadas da sociedade internacional dos mercadores e rege os conflitos que
porventura ali se perfazem. O comércio internacional € dinadmico por natureza, e ainda

ndo se visualiza com nitidos contornos o processo de formacdo dessa nova lex

4 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 17.
5.1dem, ibidem.

6,Nesse sentido, cf. RIPERT, Georges; ROBLOT, René. Traité de droit comercial. 15. ed. par Michel
Germain. Paris: LGDJ, 1993, p. 26-31.

7.1dem, p. 18.
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mercatoria. As concepcdes de juristas como Berthold Goldman e Paul Lagarde,
pensamos, sao importantes para se compreender esse fendmeno do comércio

internacional, e sobre elas passaremos a nos dedicar ao longo deste ensaio.
2 DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL E LEX MERCATORIA

Da licéo de Irineu Strenger € possivel abstrair ser o comércio internacional a
atividade lucrativa transfronteira praticada mediante a consecuc¢do de atos formais,
cuja finalidade é o intercambio (visivel e invisivel) de mercadorias, de tecnologias, de
investimentos e de representacbes, bem assim de outros entendimentos que
possibilitem a obtengdo de lucros e vantagens para as partes intervenientes.®

O desenvolvimento do comércio internacional tem se dado de forma
estrondosa na atualidade, a medida que as novas tecnologias se desenvolvem e
estreitam ainda mais as relagdes entre os paises, o que acaba por influenciar os
costumes e, por meio deles, o proprio Direito. A medida que a humanidade se
desenvolve, desenvolvem-se também as regras pelas quais opera 0 comércio
internacional, chamadas lex mercatoria. Nesse cenario, o Estado vai cada vez mais
deixando de ser o Unico protagonista da cena internacional para dividir espago com
corporacbes de toda indole, atuantes nos mais variados campos do comércio
internacional.

A evolugao dos negdcios internacionais, explica Strenger, “envolve cada vez
mais a utilizacdo de técnicas asseguradoras da boa consumacéo dos entendimentos
comerciais, exigindo, para esse fim, a garantia que chamamos plurivincular, pela
necessidade de intervencao de pessoas fisicas e juridicas, estas Ultimas geralmente
representadas por entidades bancarias”, acentuando a tendéncia do direito do
comércio internacional em “transformar-se em um jus comune, dotado de um direito
material préprio para reger as relagdes internacionais”.® Todos essas questdes, é
certo, levaram os juristas a encarar o fendmeno sob angulos diversos, de modo a néo
somente explicar o desenrolar do comércio internacional em escala global, mas
também a encontrar as bases sob as quais esse comércio se fundamenta. E dizer,
nasceu a necessidade de identificar as regras pelas quais o comércio internacional

opera, sendo certo que o0 nascimento da lex mercatoria nasceu exatamente da

8 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 21.
9. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 23.
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identificacado de tais regras, “inserindo-se no processo histérico como denominacgao
que melhor consagra o primado dos usos do comércio internacional”.’® Em outras
palavras, o fenbmeno do comércio internacional levou a necessidade inevitavel de
criacdo de um conjunto de normas capazes de regulamentar as suas atividades no
plano internacional.

Diferentemente de outros ramos do Direito, que se desenvolvem e s&o fruto
da jurisprudéncia acumulada ao longo de dezenas de anos, a qual o legislador
nacional se encarrega de compilar e codificar nas bases do direito posto, a criacdo do
comércio internacional tem se fundamentado em usos e costumes internacionais e no
labor de organismos internacionais dedicados a sua regulamenta¢do. Dai se falar em
ser a lex mercatoria a expressdo metanacional do comércio internacional, uma vez
gue o nascedouro das regras e normas de conduta comerciais internacionais provém
do plano internacional e ndo das praticas e usos locais.

O desenvolvimento dos meios de comunicacéo e as facilidades do comeércio
eletrbnico sé&o fatores decisivos para que se (re)estude a nova lex mercatoria em seus
aspectos mais particulares. De fato, o estreitamento das relagdes entre pessoas ao
redor de todo o mundo tem levado a evolucdo do comeércio internacional, que passa a
contar com novas funcionalidades e com dinamismo incomparavel. Todo esse
mosaico de fatores leva a necessidade de (re)compreensao do fendbmeno do comércio

internacional e, consequentemente, da lex mercatoria.
3 GENESE DA NOVA LEX MERCATORIA

J& se disse que o comércio internacional foi grandemente influenciado pelo
progresso tecnoldgico, tendo este influenciado os costumes e, consequentemente, o
préprio Direito. Por influéncia dessas mudancas, alguns fatos marcantes passaram a
ocorrer no cenario internacional, estando o principal deles ligado ao papel do Estado
nas relagbes internacionais. O Estado, em decorréncia dos novos fatos que a
sociedade internacional vem experimentando, passa a deixar de ser o Unico ator das
relagdes internacionais para conviver com outros sujeitos de direito, antes
desconsiderados como tal. Tornou-se frequente a participacdo de empresas privadas

em inUmeros acordos e contratos do comércio internacional, tendo os Estado

10 |dem, ibidem.
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estrangeiros como contraparte. Esse afastamento do Estado de algumas atividades
internacionais permitiu o desenvolvimento de regras disciplinadoras do comércio
internacional, nascidas de sua aplicacdo e uso reiterados entre a sociedade
internacional dos comerciantes.!!

Tendo como antecedentes a Lex Rhodia de Jactu — Lei do Mar de Rodes (300
a.C.), adotada inicialmente pelos gregos e troianos e, posteriormente, disseminada no
restante da Europa, e o Jus Mercatorum desenvolvido a partir do século XIV, a
chamada lex mercatoria hasceu das feiras da Idade Média, em resposta aos direitos
feudais que, com seus inumeros privilégios, entravavam as rela¢cées comerciais da
época.'? As feiras da Idade Média nas cidades italianas e na Franga, fomentaram o
deslocamento de mercadores de um lugar a outro, com a utilizagdo dos principais
portos, notadamente em Veneza, Génova e Marselha, espraiando-se depois para o
resto da Europa, atingindo Barcelona, Amsterdam e as cidades da Liga Hanseatica.
No entanto, o desenvolvimento dessa pratica foi tdo fugaz que sequer houve tempo
para reflexdes mais apuradas sobre as suas fontes e o seu conteudo, dado o
dinamismo caracteristico dos meios de comeércio. Instituiram-se, assim, costumes
relativos aos intercambios, sedimentados nos usos constantes dos mercadores
relativamente a determinada pratica.

Tais usos e costumes, nascidos da pratica contratual internacional, foram
gualificados como verdadeira lex mercatoria, uma ordem juridica dos comerciantes a
reger os usos profissionais do comércio no cenario internacional, com dinamismo e
informalidade.® Alias, mais do que reger tais usos profissionais, a lex mercatoria tem
como fim precipuo libertar a comunidade internacional de mercadores “de certas
injungdes legislativas emanadas dos Estados”, desiderato este que, na pratica, foi
plenamente alcancado, “pois inumeros sdo o0s exemplos resultantes do
desenvolvimento das praticas implantadas por regulamentos privados ou

comunitarios, que outra coisa n&do sdo, em nossos dias, sendo ordenamentos

11 Cf. MAGALHAES, José Carlos de. Lex Mercatoria: evolugéo e posicdo atual. Revista dos Tribunais,
vol. 709, Sdo Paulo, nov./1994, p. 42.

12 Cf. HUCK, Hermes Marcelo. Sentencga estrangeira e “lex mercatoria”: horizontes e fronteiras do
comeércio internacional. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 104.

13, Para José Carlos de Magalhaes: “Deixando de lado as definigbes precisas, pode-se considerar a
lex mercatoria como as regras costumeiras desenvolvidas em negdécios internacionais apliciveis em
cada area determinada do comércio intemacional, aprovadas e observadas com regularidade. (...) A
lex mercatoria — regras de direito costumeiro — € produzida pelos integrantes dos diversos setores do
comércio internacional — comerciantes de cereais, de especiarias, de commodities, etc. — aceita e
observada com a conviccéo de ser obrigatoria e com efetividade imposta, ndo pelo Estado, mas pelos
proprios integrantes da corporagéo formada em cada um desses setores” (Lex Mercatoria..., cit., p. 43).

10
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disciplinadores da atividade comercial internacional, cada vez mais recepticios e
submissamente adotados pelos comerciantes internacionais”.**

O comeércio internacional, pelo proprio meio em que desenvolve as suas
atividades, depende mais do seu proprio processo criativo que da atuacao de Estados
a regulacdo de suas atividades, notadamente em razédo de sua origem histérica. De
fato, ndo eram juizes comuns que julgavam as questdes (lides) advindas da pratica
comercial, sendo os proprios mercadores organizados em “camaras” julgadoras, por
meio de suas respectivas corporacdes. Tal levou a lex mercatoria a caracterizar-se
como tema transnacional, que supera a soberania dos Estados em seu afa de regular
toda e qualquer matéria a eles atinentes. Assim, a lex mercatoria passou, ela propria,
a impor aos Estados o respeito aos seus comandos, promovendo a efetivacdo nas
legislacdes internas das regras costumeiras do comércio internacional, demonstrando
0 seu poder de persuasao sobre a atividade parlamentar dos Estados.

Grande parte da influéncia exercida pela lex mercatoria nas legislacdes
internas dos Estados adveio da insatisfacdo dos mercadores internacionais com as
solucdes dadas pelas leis internas as questdes envolvendo o comércio internacional.
Dai a necessidade de reconhecimento da autonomia da lex mercatoria frente as
normas do direito interno, tal um ordenamento juridico independente, que ladeia as
ordens domésticas na intencdo de regular o comércio internacional, sem submissédo
absoluta aos comandos internos estatais. Hoje, destaque-se, ndo ha qualquer divida
sobre a possibilidade de existéncia de ordens juridicas de indole néo estatal, é dizer,
nao provenientes de atividade legislativa interna, sen&o advindas de ordens
particulares autbnomas e independentes com poder de regulacdo em seus ambitos
préprios de atividade.

Portanto, a constatacdo de que o comércio internacional se desenvolve em
ambiente internacional ja € suficiente para concluir que os atos pelos quais tal
comeércio se realiza ultrapassam o quadro de um Direito puramente estatal, dando
ensejo a criacdo de normas que atualmente pertencem a chamada nova lex
mercatoria. Dessa forma, pode-se falar em alguns vinculos essenciais do comércio,
gue — segundo Strenger — explicam logicamente os efeitos desse conformismo

profissional, como veremos em seguida.

14 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 25.

11
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3.1 Desenvolvimento e Difusdo dos Contratos Regentes dos Negoécios
Internacionais

O desenvolvimento e a difusdo dos contratos que regem 0s negoécios
internacionais podem ser tidos como o primeiro vinculo do comércio internacional
estimulador da formulacdo do conjunto de regras que faz nascer a lex mercatoria.
Assim, tendo em vista a prépria natureza do comércio internacional, que é
eminentemente (e setorialmente) especializado, ndo se pode desconsiderar o
importante papel desempenhado pelas organizacfes de profissionais do comércio
internacional — e suas regulamentacdes respectivas — no sentido de criarem os
contratos-tipo (ou formulas-padréo) que tém contribuido para a crescente formacao
de um direito uniforme do comércio.*®

Portanto, a proliferagdo dos contratos standard € a prova mais nitida de que
o conhecimento da disciplina juridica aplicavel as contratacdes tipicas do comércio
internacional depende quase que exclusivamente do conhecimento das regras da lex
mercatoria, notadamente reveladas pelas praticas comerciais internacionais e pelas
decisBes arbitrais. A contratualistica internacional tornou-se, assim, fator de
formalizacdo das praticas costumeiras que vém se desenvolvendo ao longo do tempo

relativamente a regulamentacao das relagdes de comércio internacional.
3.2 Préticas Constantes e Uniformes Adotadas no Comércio Internacional

Outra importante fonte do comércio internacional reveladora do nascimento
de uma nova lex mercatoria € a pratica constante e uniforme adotada pelos
comerciantes internacionais, criando direito aplicavel para aqueles que atuam nessa
seara. Tal pratica transcende os limites da soberania estatal e se coloca acima dela.
A essa pratica sdo aplicaveis principios interpretativos proprios, distintos dos
existentes no Direito interno estatal.

Os usos de praticas uniformes no comércio internacionais se solidificam com
o decorrer do tempo e passam a permear as atividades dos mercadores

internacionais, tornando-se conhecidos em todos os ramos de atividades com suas

15 |dem, ibidem. Em paralelo, cf. também RIPERT, Georges; ROBLOT, René. Traité de droit comercial,
cit., p. 29-31, reconhecendo o valor juridico dos regulamentos profissionais do comércio — ainda que
inferior aos advindos da normatividade estatal — e as vantagens de sua maleabilidade (“Ce type de
reglement a sur la loi le grand avantage d’étre établi par des professionnels compétents et de pouvoir
étre facilement modifié” [grifos do original]).
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especificidades proprias. As préaticas em desconformidades com 0s usos do comércio
passam a ser rechacadas no cenario comercial e internacional e levam os mercadores
dissidentes a experimentarem o isolamento nas suas atividades mercantis.

Por outro lado, a cena internacional contemporanea tem mostrado que a
comunidade internacional de mercadores procura, cada vez mais, escapar a
autoridade do Direito interno estatal, com a adocéo de operacdes tipicas cuja pratica
se sobrepde aos sistemas normativos, fixando na arbitragem o ponto de apoio para a
resolucdo das consequentes contendas. Assim, cria-se uma pratica comercial
internacional e os meios de resolugdo de contendas tipicos dessas préticas, com

énfase na arbitragem comercial internacional.
3.3 Jurisprudéncia das Camaras Arbitrais

A nova lex mercatoria também se revela pela jurisprudéncia das camaras
arbitrais, dado que os precedentes adotados pelos arbitros internacionais tém servido
de base normativa para a aplicacdo das regras costumeiras do comércio internacional
delineadas pela lex mercatoria, a base de grandes principios reconhecidos (v.g., forca
obrigatoria do contrato, boa-fé, referéncia corrente a certos comportamentos etc.) que
demonstram que esse Direito ja ultrapassa, em sua aplicabilidade pratica, os
ordenamentos juridicos internos dos Estados.'® Essa jurisprudéncia arbitral serve,
ainda, como previsdo para os atores do comércio internacional de que, em casos
semelhantes, a mesma solucao Ihes sera aplicada.

A aplicagdo dos usos e costumes comerciais internacionais pelos tribunais

arbitrais é reveladora do fato de que a lex mercatoria assumiu a condi¢do de norma

16 Cf. RIPERT, Georges; ROBLOT, René. Traité de droit comercial, cit., p. 32. A esse respeito, assim
leciona Strenger: “Por muito aberta que seja, contudo, a posigao que se adote em face da aplicagdo da
regra de conflito tradicional, ndo poderemos deixar de reconhecer que se ela depara atualmente, como
de resto ja tem sido salientado por mais de uma vez ao longo desta exposicdo, com dois ébices
fundamentais intransponiveis: a incapacidade dos ordenamentos juridicos nacionais para fornecer
resposta adequada as solicitagdes do comércio internacional (trata-se, na sua esmagadora maioria, de
sistemas juridicos herdados do século passado) e a incerteza sempre presente no plano dos sujeitos
intervenientes quanto ao desfecho final da questdo, uma vez a causa posta perante os tribunais
estatais, quer por for¢a da falta de conhecimento antecipado do direito material que a ira reger, quer
em virtude da interpretacdo que dele possa fazer o juiz nacional, habituado sobretudo a julgar questbes
do foro interno, em fungéo exclusiva do seu proprio direito nacional”. (Direito do comércio internacional
e lex mercatoria, cit., p. 33).
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juridica, dotada da mesma finalidade de fonte do direito objetivo, ainda que com
carater nao-estatal. Trata-se, agora, de um direito objetivo da societas mercatorum.’

Para além desses vinculos essenciais do comércio internacional, acima
descritos, a experiéncia internacional mostra que a lex mercatoria, cada vez mais,
tipifica per se sua operacionalidade, criando procedimentos peculiares que acabam
por desgastar as regras postas nos ordenamentos juridicos (internos) de direito

positivo.
4 CONCEITO, FONTES E CONTEUDO DA NOVA LEX MERCATORIA

Depois de compreendido o fenbmeno do comércio internacional na atualidade
e a génese da lex mercatoria, faz-se necessario conceituar, estabelecer as fontes e o
conteudo da chamada “nova lex mercatoria”. Para tanto, em primeiro lugar, é
necessario entender que o comércio internacional impde o nascimento de regras
juridicas cujo nascimento tem processamento distinto daquele que se opera no Direito
interno estatal (no processo legislativo formal, ou por meio de precedentes segundo o
regime da common law). Estando as relac¢des juridicas dai decorrentes investidas de
imperatividade consentida, parece necessario tentar esbocar uma definicdo (com
contornos nitidos) do conjunto dessas relacdes juridicas, o que, em ultima andlise,

nada mais € do que a definicdo propriamente dita da lex mercatoria.
4.1 Tentativas de Definicdo da Lex Mercatoria

As definicbes conhecidas de lex mercatoria ndo s&o coincidentes, ndo
obstante todas elas apresentarem caracteristicas comuns desse conjunto de regras
comerciais internacionais. Alguns conceitos sdo extremamente sintéticos, ao passo
gue outros tém forma mais analitica e, consequentemente, mais alongada. Ao que
nos parece, a lex mercatoria pode ser entendida como um conjunto de regras e
principios formados no seio da comunidade internacional de mercadores, com a
finalidade de regulamentar as suas atividades reciprocas e com meios habeis para

garantir a sua efetiva aplicacdo. De forma mais abreviada, pode-se defini-la como as

7. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 27.
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“regras do jogo” do comércio internacional.’® Trata-se entdo de um corpo de normas
fundadas nos entendimentos comerciais internacionais e na pratica contratual da
comunidade internacional de mercadores, baseado nos usos e costumes comerciais
internacionais, nos contratos-tipo e nas formulas-padrdo, nas regulamentacdes
comerciais internacionais ditadas nos limites de cada associacdo profissional em
especial, bem como na jurisprudéncia das camaras arbitrais.

Em verdade, segundo Strenger, o que se nota é que as definicbes de lex
mercatoria procuram sempre realgcar um estado de insatisfacdo com os sistemas
nacionais, pela impossibilidade que demonstram em solucionar 0os problemas
fundamentais do comércio internacional, estando ja convenientemente demonstrado
gue a lex mercatoria assinala trés tendéncias: a) a primeira, situando-a como uma
ordem legal autbnoma, criada espontaneamente pelas partes envolvidas nas relacdes
econdmicas internacionais e existindo independentemente dos sistemas nacionais; b)
a segunda, imaginando-a como um corpo de regras suficiente para decidir uma
disputa, operando como alternativa de uma diferente lei nacional aplicavel; c) e a
terceira, considerando-a como complemento de uma lei nacional aplicavel, vista como
nada mais que uma gradual consolidacdo dos usos e determinadas expectativas do

comércio internacional.®
4.2 Fontes da Nova Lex Mercatoria

O comércio internacional conta com regras proprias e ja definidas pelo costume
internacional respectivo. Esse costume, quando atual, € o que se nomina nova lex
mercatoria, que a comunidade internacional de empresas constituiu sobre quatro

pilares principais: a) os usos e costumes profissionais; b) os contratos e as férmulas-

8 |dem, p. 76-77. Strenger conceitua a lex mercatoria como “um conjunto de procedimentos que
possibilita adequadas solugBes para as expectativas do comércio internacional, sem conexdfes
necessarias com os sistemas nacionais e de forma juridicamente eficaz”. Segundo a sua justificativa,
esse entendimento parece “mais consentdneo com a realidade, pois o que possibilita o
desenvolvimento da lex mercatoria é a liberdade de procedimentos, que existem para atender as
necessidades do comércio internacional, as quais nascem de contingéncias operacionais e, sempre
gue possivel, desvinculadas das ordens legais internas de cada pais, mas que, pela sua prépria
natureza, tém eficacia juridica. Realmente, o que importa efetivamente no exame da lex mercatoria é
saber até que medida ela pode ser pensada como estrutura revestida de forc¢a juridica, ou seja, quais
os limites sancionadores de que se reveste para impor suas regras, porquanto, sem encontrar esse
carater heterdbnomo e coercitivo, ndo se ter4 em sua plenitude um novo sistema dotado de autonomia
como se apregoa”. (Idem, p. 78-79).

19 |dem, p. 78.
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tipo; ¢) as regulamentacdes profissionais ditadas nos limites de cada profissao por
suas associacdes representativas; e d) a jurisprudéncia arbitral.?’ Vejamos, pois, uma

a uma dessas fontes:
4.2.1 Usos e costumes profissionais internacionais

Primeiramente, € necessério diferenciar o uso do costume. O uso consiste na
pratica generalizada de atos, todos no mesmo sentido, mas sem a convic¢do de
obrigatoriedade, que é caracteristica fundamental do costume. Nos termos do art. 38
do Estatuto da Corte Internacional de Justica, 0s costumes constituem-se numa
“pratica geral aceita como sendo o direito”. O Restatement of the Law [Third (1987), 8
102(2)] emprega, a esse respeito, uma definicdo mais soélida, ao assinalar que o
“direito internacional costumeiro resulta de uma pratica geral e consistente por parte
dos Estados, seguida por eles como consequéncia de entendé-la como uma
obrigacdo legal’.?! E dizer, o costume internacional resulta da pratica geral e
consistente dos atores da sociedade internacional em reconhecer como valida e
juridicamente exigivel determinada obrigacéo. Tal caracteristica ndo se faz presente
no simples uso, que ndo conta com a crencga de obrigatoriedade presente no costume
internacional.

Relativamente ao costume comercial internacional, deve-se acentuar a
necessaria repeticdo dos mesmos meios e procedimentos por parte da generalidade
dos atores do comércio internacional. Segundo o § 1° (303, alinea c) do Uniform
Commercial Code (UCC): “A ‘usage of trade’ is any practice or method of dealing
having such regularity of observance in a place, vocation, or trade as to justify an

expectation that it will be observed with respect to the transaction in question”.
4.2.2 Os contratos e as formulas-tipo
Os contratos comerciais internacionais e as formulas-tipo contidas nesses

instrumentos sdo a segunda grande fonte da moderna lex mercatoria. N&o resta

davida que a adogéo dos contratos standards nas relagdes econdmicas internacionais

20 |dem, p. 21-22.
21 V. § 102(2): “Customary international law results from a general and consistent practice of states
followed by them from a sense of legal obligation”.
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passa a ser cada vez mais imprescindivel nas relacdes diarias de negécios, dada a
enorme criatividade de seus contextos e a rica tipificacdo que sugerem, sem
desconsiderar o aspecto espacial (geografico) da aplicacdo dessas formulas-tipo no
comeércio internacional, uma vez que a aplicagdo de determinados contratos a certos
tipos de situacdes flui mais eficazmente em determinadas regiées geogréaficas.??

Os contratos comerciais internacionais sao fruto do intercambio de vontades
entre Estados e pessoas (lato sensu), cujas caracteristicas sdo diametralmente
opostas aqueles contratos circunscritos a um territério certo, o que faz nascer a idéia
de que o Direito do Comércio Internacional se assenta em pressupostos diversos
daqueles conhecidos nos ordenamentos internos dos Estados. Essa criatividade do
comeércio internacional — e, particularmente, dos contratos comerciais internacionais —
pode ser explicada pela prépria formacéo consuetudinéria da qual ele provém. Dentro
desse contexto, 0s contratos internacionais passam a ser o motor (no sentido estrito)
do comércio internacional e também (lato sensu) das relagdes internacionais pos-
modernas. A experiéncia passa a demonstrar que a contratualistica nacional ndo mais
satisfaz as exigéncias da cena internacional e da societas mercatorum. A taxonomia
dos contratos de direito interno, apesar de poderem identificar-se nominalisticamente,
ndo guardam relagdo alguma com os contratos internacionais.??

Outra constatacao visivel, que torna 0s contratos internacionais fontes da
nova lex mercatoria, diz respeito ao fato de serem eles projecdes externa corporis da
sociedade mercantil internacional, a qual procura, cada vez mais, reger suas
atividades por formulas pré-moldadas (standards) que escapam a um direito interno
estatal (o qual, normalmente, ndo é apto para operar com a especificidade da atividade
mercantil). Além disso, ndo é demais lembrar que as necessidades da economia
moderna impdem, cada vez mais, aos atores do comércio internacional, o atendimento
das exigéncias do consumo em massa, acarretando “a ampliagédo e o aprimoramento
do mercado, gerando novas técnicas negociais, que se consubstanciam em normas
integradas, em novos institutos juridico-mercantis”.?* Em outras palavras, os contratos
internacionais sdo mais aptos a se adaptarem as novas mudancas da sociedade

internacional que os instrumentos negociais conhecidos no direito interno.

22 Cf. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 36.
2. |dem, p. 108-109.
24 |dem, p. 111.
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José Maria Espinar Vicente identifica as seguintes caracteristicas dos
contratos internacionais: a) sao contratos que desenvolvem o intercambio de
mercadorias, servigos e capitais, entre empresas pertencentes a diferentes paises; b)
sdo contratos nos quais ao menos uma das partes desempenha papel preponderante
no meio econémico internacional, no que concerne a matéria objeto do acordo; c¢) séo
contratos que — devido a concentracao oligopolista dos bens e a atual estrutura do
comeércio mundial — ndo s6 afetam aos Estados diretamente conectados a operacgéo
gue instrumentalizam, mas a todos os paises que integram a area do mercado dos
bens ou servicos aos quais se referem; d) sdo contratos que — em razédo da
organizacdo transnacional dos poderes econdmicos privados — colocam em jogo,
direta ou indiretamente, os interesses corporativos do conjunto de empresas que se
dedicam habitualmente ao setor de atividades em que se inclua a operacgao; e e)
normalmente, a forma de tais contratos responde a caracteres peculiares, entre os
guais se destacam (i) a homogeneidade de suas disposi¢cdes, (i) a existéncia de
clausulas de submiss&o, (iii) a arbitragem e (i) 0 emprego de terminologia unificada.?

As caracteristicas apontadas por Espinar Vicente permitem verificar que os
contratos internacionais — que o autor qualifica de “econdmicos”, por ser quase
impossivel desvincular o escopo do comeércio internacional com o aspecto econémico
das transacdes que lhe dizem respeito — S0 necessariamente extraterritoriais, ainda
gue a nacionalidade das partes seja a mesma. O crescimento do comércio
internacional tem colocado em relevo inimeros tipos de contratos com essas exatas
caracteristicas, tais como os turn key (clé en main), os contratos de transferéncia de
tecnologia, os contratos de cooperacao industrial, os contratos associativos, os de
financiamento (como os de euro-obligation ou de euro-crédit) etc.2®

Em resumo, como leciona Irineu Strenger, os contratos internacionais sao
“fruto de uma multiplicidade de fatores envolvendo métodos e sistemas
interdisciplinares, inspirados na economia, na politica, no comércio exterior, nas
ciéncias sociais, e, além disso, com muitos frutos colhidos nas relagdes internacionais
de toda indole”.?” E dizer, além de apresentarem uma especialidade prépria —

decorrente da profissionalizacdo das atividades comerciais —, 0s contratos

25 V. VICENTE, José Maria Espinar. La regulacion juridica de los contratos internacionales de conenido
econdmico. Madrid: Editorial de Derecho Reunidas, 1979, p. 25-29.

%6 Cf. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 112-113.

27 |dem, p. 115.
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internacionais do comércio “sdo os unicos instrumentos de agdo para o comercio
internacional, sem vinculos com esquemas legais geograficamente circunscritos”.?®

Pode-se perquirir em que medida e em que extensdo 0s contratos
internacionais criam lei entre as partes ou, dito em outras palavras, até que ponto a
eficacia contratual é determinante da titularidade do direito das partes.?® A expressao
eficacia deve ser entendida, aqui, como a forca executéria provinda do procedimento
(forma) e do conteudo (matéria) do contrato, correspondendo ao poder de titularidade
de que se valem as partes para auferir seus direitos (territorial e extraterritorialmente).
O maior problema dessa colocacao, contudo, diz respeito a dificuldade que se tem de
enquadrar 0os contratos internacionais aos esquemas do direito internacional privado,
tendo a jurisprudéncia de varios paises preferido aplicar a lei escolhida pelas partes,
em homenagem ao principio da autonomia da vontade. Segundo Henri Batiffol, no
entanto, na maioria dos casos os juizes pretendem deduzir dos elementos da causa
a vontade implicita das partes, que nao tiveram nenhuma intengdo nesse sentido, “e
o resultado inevitdvel € a arbitrariedade do juiz, como testemunha a incrivel
diversidade de solugdes que a jurisprudéncia apresenta: lei do lugar de concluséao do
contrato, lei do lugar da execucgéo, lei nacional das partes ou do devedor, lei do
domicilio do devedor, lei da situacéo do objeto, enfim, ndo ha dominio onde seja mais
dificil prever a que ponto pode avancar a decisdo do juiz, mesmo em casos
aparentemente analogos aqueles ja referidos”. E conclui — hoje esta tese nado é
absolutamente aceita, sobretudo no ambito dos contratos internacionais — que esse
resultado pratico deploravel provém “de um erro de analise inicial, que torna o sistema
injustificavel racionalmente: ndo pertence as partes a escolha da lei que deve reger;
uma lei se impde de autoridade, ndo se escolhe; que uma certa autonomia seja
desejavel é até necessario, ninguém o duvida, mas que as partes sejam livres para
escolher a lei que governara o conjunto de suas relacdes contratuais é, do ponto de
partida, inconsistente, e explica a incerteza dos resultados”.*

Todas essas observacdes sdo importantes no sentido de determinar em que
medida e em que grau as partes contratantes no comércio internacional estarao

seguras em suas relacdes reciprocas, notadamente no que tange aos resultados a

28 |dem, p. 116.

29 |dem, p. 116-120.

30, BATIFFOL, Henri. Les conflits de lois en matiére de contrats: étude de droit internacional privé
compare. Paris: Sirey, 1938, p. 1 e ss.
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serem alcancados pelo contrato. Os juristas — explica Strenger — tém se dedicado “a
conquistar a unidade dos contratos, pela via das regras uniformes e pelo acolhimento
e respeito do principio da autonomia da vontade, cujo alargamento, ao contrario da
expectativa de Batiffol, torna-se, em nossos dias, uma realidade impositiva em todos
os contratos internacionais”.! Do ponto de vista pragmatico, pode-se dizer que um
contrato internacional do comércio, levado a efeito pelas regras previamente
estabelecidas pela societas mercatorum, € um grande “plano de agao” no qual as
partes envolvidas definem as metas e obrigacdes a serem levadas a efeito dentro de
uma situacao de fato. Trata-se da expressao de uma situagcdo que deve evoluir, num
crescendo obrigacional, rumo a asser¢cdo dos compromissos voluntariamente
assumidos — e, excepcionalmente, em decorréncia de causas involuntarias, das quais
as partes hao de haver nitida consciéncia. Dai dizer-se que a validade e eficacia dos
contratos internacionais do comércio assentam-se ha maxima negotium constitutum

sola voluntate (a vontade é criadora do negdcio juridico).?

4.2.3 Regulamentacdes profissionais ditadas nos limites de cada profissédo por
suas associacdes representativas

Cada ramo de atividade no comércio internacional conta com regulamentos
proprios ditados pelas respectivas associa¢des representativas. E usual que, em certo
ramo de atividade, haja regulamentacdo especifica pelas entidades de classe,
normatizando as pratica e condutas de cada setor. Esses regulamentos, também, a
sua maneira, pretender escapar a atividade legiferante dos Estados quando
cristalizam préaticas constantemente adotadas no comércio internacional no ambito de
interesse daquela corporacdo. Na pratica, tais regulamentacdes profissionais vencem
as leis domésticas em termos de respeito e conhecimento de seu conteudo, pois
atingem diretamente cada profissdo e seu nucleo duro de interesses. Dai a razao de
serem adotadas pelas associacOes representativas de cada profissdo, com a
legitimidade necesséria a representacdo de seus interesses, para além da atividade

legiferante (regulamentadora) dos Estados.

31, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 119.
32, 1dem, p. 119.
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4.2.4 A jurisprudéncia arbitral

Ao lado das fontes anteriores, merece destaque o papel da jurisprudéncia dos
tribunais arbitrais, como formadora de opinido sobre a existéncia da nova lex
mercatoria. Além de versar uma questdo em especifico, relativa a cada ramo de
atividade, as decisfes das camaras arbitrais voltam-se a resolucao participativa dos
conflitos, induzindo o seu cumprimento longe da mao do Estado. Essa a razao pela
gual as decisOes arbitrais, em estatistica, sdo numericamente mais efetivas que as
advindas do Poder Judiciario estatal, notadamente a luz de sua maior praticidade e
exequibilidade. As decisbes das camaras arbitrais formam a necessaria
“‘jurisprudéncia” aplicavel as relagdes comerciais internacionais com aplicabilidade
imediata e eficacia concreta no seio das empresas que litigam no comércio
internacional, ndo s6 porque do julgamento arbitral participam arbitros escolhidos
também pelas partes, sendo ainda por inexistir no seio arbitral a infinidade de recursos

existente no direito interno.
4.2.5 Outras (novas) fontes

Para além das fontes da nova lex mercatoria acima estudadas, pode-se dizer
existirem ainda outras que, apesar de ndo sujeitas a uma taxinomia, sdo capazes de
estimular novas regras que permeiam 0s contratos internacionais, a jurisprudéncia
arbitral e os ordenamentos das sociedades internacionais especializadas, dentre as
quais merece destaque a Camara de Comércio Internacional de Paris.*3 Essas outras
fontes da nova lex mercatoria surgem, na maioria das vezes, da criatividade que molda
0 comércio internacional hodierno, quando se é obrigado a criar regras de conduta
aplicaveis a determinado ramo de atividade, sem respaldo nas legislacdes internas e
menos ainda no seio da propria lex mercatoria.

A “publicidade” dessas outras novas regras ocorre quando os interessados
em certo ramo de atividade comercial internacional dao-se por convencidos de que as
informacdes prestadas pela comunidade internacional de mercadores consolidaram-
se em critérios a serem obrigatoriamente observados entre eles. Ou seja, trata-se da

situacdo em que um conformismo geral acaba ocorrendo, pelo entendimento de que

33, 1dem, p. 81-83.
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aguela rede espontanea de comunicac¢fes acabou por se consolidar, transformando
a nova realidade em resignacéao forcada com a mesma natureza das regras juridicas
obrigatdrias.3* Dai ter a Convencéo das Nag6es Unidas sobre a Venda Internacional
de Mercadorias estabelecido que “les parties sont liées par les usages auxquelles elles
ont consenti et par les habitudes qui se sont établies entre elles” (art. 9°, § 1°).

O nascimento dessas outras novas fontes nao é facil de se visualizar, mesmo
porque elas advém de praticas normalmente (e, a proiri) isoladas, que paulatinamente
vao ganhando corpo e se desenvolvendo até chegar em um estagio de aceitacéo
geral, passando somente entdo a exercer certa pressao sobre a coletividade de

mercadores de certo ramo de atividade comercial internacional.3®
4.3 Contelldo da Nova Lex Mercatoria

E também possivel evocar as proposi¢des evidenciadas por Antoine Kassis a
respeito do contetdo da nova lex mercatoria identificado com o direito do comércio
internacional, quais sejam: a) a lex mercatoria € composta de regras costumeiras de
direito material: tais regras se aplicam a uma relagdo que contenha um elemento de
estraneidade sem passar pelo método tradicional do conflito de leis que caracteriza o
direito internacional privado; trata-se de regras de direito espontaneo formado de usos
profissionalmente codificados, de “montagens” juridicas, de clausulas contratuais e de
conjuntos de contratos que disciplinam, de uma maneira constante e original, as
relacdes juridicas entre os sujeitos e as operacdes internacionais, das quais se pode
questionar se a repeticdo ndo as eleva progressivamente a posicdo de instituicdes
costumeiras; b) as regras costumeiras da lex mercatoria SAo usos e principios: 0s usos
sdo regras afetadas de certo particularismo inevitavel, enquanto os principios séo
regras mais gerais por seu conteudo e mais universais pela sua esfera geografica de
aplicacédo; c) a lex mercatoria € composta por uma dualidade de fontes: as regras
costumeiras do direito espontaneo e as regras criadas pela jurisprudéncia arbitral,
além do que o conteudo da lex mercatoria é alimentado em parte por regras criadas

por sentencas arbitrais, o que faz da jurisprudéncia arbitral a segunda fonte desse

34, 1dem, p. 82.

35, Como arremata Strenger: “Assim se formam as normas do comércio internacional, diferentemente
das normas estatais, tendo como origem todos 0s mecanismos que fazem parte do profissionalismo
que caracteriza o intercAmbio mercantil, aperfeicoado ou alterado pelas técnicas que resultam da
cooperacgao interdisciplinar”. (Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 83).
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direito anacional; d) a lex mercatoria € um sistema de direito, ainda que incompleto e
nao totalmente autbnomo: a integracdo de uma sancéo dentro de uma regra de direito
ndo serve como definicdo desta enquanto regra; ndo € porque as regras da lex
mercatoria sdo originadas em poderes que ndo sao publicos que estao destituidas de
autoridade, mesmo porque esta autoridade é reconhecida aos 6rgdos que as
produzem pela prépria comunidade que delas se beneficia, utilizando-as para formular
seus contratos e disciplinar suas relacfes, além do que ha sanc¢fes disciplinares
aplicadas pelos agrupamentos e corporagcfes respectivos, assim como outras

sancgdes sui generis.>®
5 AUTONOMIA DA VONTADE E RESPEITO AS LEGISLACOES INTERNAS

Atualmente, a lex voluntatis tornou-se um dos mais significativos elementos
de conexdo aplicaveis as relacbes comerciais internacionais, permitindo a escolha
pelas partes da lei aplicavel ao contrato.®’ Certo € que a autonomia da vontade
assumiu um carater especifico de regulamentacao de seus proprios interesses e de
suas proprias vontades, dentro das limitagbes maiores ou menores ditadas pela
equacado do bem individual com o bem comum.38

Praticamente toda a forca da autonomia da vontade esta concentrada no
contrato, que, sendo o método negocial mais utilizado em todo o mundo, passa a ser
0 campo mais abrangido por essa categoria, a medida que é no contrato em que as
partes transigem e em que a relacdao negocial se estabelece de forma duradoura. O
elemento vontade, no mundo contemporaneo, passa a cada vez mais ter relevancia
conceitual, notadamente em alguns institutos juridicos préprios como a venda, a
locacdo, a sociedade e o mandato. Tais institutos, desde as suas origens romanas,
sempre tiveram suas disposi¢cfes reguladas por disposi¢cdes juridicas gerais e
uniformes (normas gerais e abstratas) e também pela vontade das partes, que viria a

ser o segundo pilar estrutural dessa relagdo negocial. Em outras palavras, trata-se de

36, Cf. KASSIS, Antoine. Theorie generale des usages du commerce: droit compare, contrats et
arbitrage internationaux, lex mercatoria. Paris: LGDJ, 1984, p. 282-286. A sintese desses principios €
colocada por STRENGER, Irineu, in Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 37-39.
7. Por tudo, v. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira; PRADO, Gabriella Boger. L'autonomie de la volonté
dans les contrats commerciaux internationaus au Brésil. Revue Critiqgue de Droit International Privé, vol.
2, 2019, p. 427-456.

38, Cf. STRENGER, Irineu. Da autonomia da vontade em direito internacional privado. Sdo Paulo: RT,
1968. 230p.
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institutos em que a vontade tem especial relevancia juridica, ndo obstante as regras
de direito posto continuarem a reger 0s seus caminhos.

O fenbmeno moderno mostra que aonde ndo existem esferas privadas de
interesses inexiste autonomia da vontade. Em contrapartida, aonde se reconhece ao
individuo o poder de gerir interesses particulares, a autonomia privada passa a
constituir a pedra angular de toda relacéo juridica, ndo sendo outra a razéo pela qual
0 negocio juridico — principal instrumento dessa autonomia — se coloca no centro do
sistema de Direito Privado.

Se se levar em consideracdo todos os problemas pelos quais j& passou o
principio da autonomia da vontade, perceber-se que a lex voluntatis ganhou enorme
projecao a partir do estabelecimento da lex mercatoria como instrumento normatizador
da atividade comercial internacional. Com efeito, a lex mercatoria passa a ter o seu
maior sustentaculo a partir da instituicdo da autonomia da vontade, na medida em que
esta se revela mais atuante e receptiva, ndo so pela doutrina e jurisprudéncia, como
também pela legislacdo interna (direito positivo) de diversos Estados. Dai a
constatacdo de que a autonomia da vontade se consagrou como principio objetivo de
todo o direito do comércio internacional, pois facilita a consecucao dos fins a que se
destina esse ramo do Direito.*°

A Lei Modelo da UNCITRAL, no seu art. 28, expressamente estabeleceu que
“o tribunal arbitral decide o litigio de acordo com as regras de direito escolhidas pelas
partes para serem aplicadas ao fundo da causa”, certo de que “qualquer designagao
da lei ou do sistema juridico de um determinado Estado sera considerada, salvo
indicacdo expressa em contrario, como designando diretamente as regras juridicas
materiais deste Estado e n&o as suas regras de conflitos de leis”, complementando
que “na falta de uma tal mencéo pelas partes, o tribunal arbitral adotara a lei designada
pela regra de conflitos de leis que ele julgue aplicavel na espécie”. Nesse exato sentido
encontra-se o art. 13(3) do Réglement de Conciliation et Arbitrage da Camara de

Comércio Internacional de Paris: “Les parties sont libres de déterminer le droit que

%9, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 90.

40 1dem, p. 91. Como leciona Strenger: “N&o ha como negar que a ordem publica interna e internacional
podem se constituir em obstaculo ao exercicio da autonomia da vontade, mas, por outro lado, impde-
se considerar que as atividades concernentes ao comércio internacional séo fortemente refratarias a
ordem publica, pois foram as ordens estatais, com as suas restricdes ou omissdes, que alimentaram e
fortaleceram o movimento separatista que caracteriza a lex mercatoria. O processo de isolamento do
comércio internacional continua dominante, e se deve convir que come¢am a esbocar-se fortes
tendéncias, nos direitos internos, em favor da liberacdo cada vez maior da vontade como fator
institucional de realizagéo do direito”. (Idem, p. 91).
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l'arbitrage devra appliquer au fond du litige. A defaut d’indication par les parties, du
droit applicable, I'arbitrage appliquera la loi désignée par la régle de conflit qu’il jugera
appropriée en l'espece”.

A conclusdo que se chega é a de que a autonomia da vontade € uma
instituicdo juridica permanente no direito do comércio internacional, aceita e
reconhecida pela jurisprudéncia e doutrina internacionais, bem assim por tratados
internacionais, que expressam a liberdade contratual como critério licito e valido para
a consecucdo das relacOes juridicas empreendidas pelos atores do comércio
internacional. Os obstaculos criados ao comércio internacional pelos sistemas
nacionais, da mesma forma, passam a cada vez mais ceder diante da asser¢ao do
principio da autonomia da vontade no mundo contemporaneo. Assim, pode-se dizer
gue o papel da vontade nas relacbes comerciais internacionais € atualmente
embasado na vontade coletiva dos atores comerciais internacionais, convalidada

como amalgama da nova lex mercatoria.

6 SEGURANCA NO COMERCIO INTERNACIONAL E PROTECAO DOS
CONSUMIDORES

A seguranca no sistema comercial internacional, falando em termos estritos,
dependeria cada vez mais da existéncia de um sistema Unico de regras capazes de
submeter a sua vontade a sociedade internacional de mercadores. O intento seria, de
facto, encontrar um modo de impedir que tais relacbes estejam completamente
sujeitas a leis estatais divergentes, dificultando os intercAmbios comerciais
internacionais.** Tal ndo significa contudo que falte & lex mercatoria uma base
instrumental segura para que ela exerca 0 seu mister na seara internacional. Essa
base instrumental advém tanto dos seus precedentes histéricos quanto dos inUmeros
contratos e formulas-tipo colocados a disposicdo da comunidade internacional de
mercadores. Sao inUmeras as regras uniformes que regulam atualmente a atividade
comercial internacional, dotadas de forca universalizada e desvinculadas de qualquer
procedimento legislativo interno. Trata-se de regras impositivas no sentido de serem
obrigatorias para aqueles que pretendam enquadrar-se no jogo da vida comercial

internacional pés-moderna. E dizer: aqueles que pretendam néo se ver excluidos do

41 1dem, p. 92.
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jogo comercial internacional devem obrigatoriamente seguir as regras ditadas pelos
usos uniformes que a pratica da societas mercatorum lhes impde.

Como se sabe, é unanime o entendimento de que a legislacéo interna dos
paises é incapaz de resolver unilateralmente os problemas do comércio internacional,
sendo também indubitavel que a nova lex mercatoria tem se tornado o caminho para
a solucéo desse problema. N&o se pode dizer que ja exista uma efetiva seguranca no
comeércio internacional. O que se pode dizer é que tal seguranca esta sendo
construida pouco a pouco, ja se visualizando um grande progresso no que tange aos
mecanismos sedimentados pela experiéncia concreta e reiterada do intercambio
internacional.*> Contudo, a medida que esta seguranca evolui, € necessario que se
pense também na evolucdo daqueles que sdo os destinatarios finais dos produtos e
servicos oferecidos pela sociedade internacional de mercadores: os consumidores. *®
Em outras palavras, a segurancga fornecida pela nova lex mercatoria a sociedade
internacional de mercadores, bem como a autonomia da vontade dela decorrente, ndo
pode passar ao largo da protecao dos consumidores e dos menos favorecidos em
geral, que poderiam ficar ao completo desamparo juridico. Estes que sao, em ultima
analise, os destinatarios finais das atividades da societas mercatorum, devem estar
amparados contra as arbitrariedades que o comércio Ihes impde. Assim, se é certo
gue a autonomia da vontade e o reconhecimento da arbitragem como jurisdicao
predominante na resolucao de conflitos torna dispensavel a colaboracao dos Estados
relativamente ao comércio internacional, ndo € menos certo que se deve proteger, ao
maximo, os consumidores e os menos favorecidos em geral contra a selvagem

economia de mercado atualmente existente.

7 NOVA LEX MERCATORIA COMO ORDEM JURIDICA AUTONOMA NA VISAO DE
BERTHOLD GOLDMAN

Foi Berthold Goldman quem, cientificamente e pela primeira vez, pretendeu
colocar a prova de uma experiéncia contemporanea alguns dos critérios pelos quais
se pode pretender referir as fronteiras do direito. Segundo ele, esta experiéncia € a

das normas originais do comércio internacional (lex mercatoria) que cobrem todo o

42 1dem, p. 95.

43, Em paralelo, cf. CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Lex mercatéria, exclusdo social e direitos
humanos. In: LEAO, Renato Zerbini Ribeiro (Coord.). Os rumos do direito internacional dos direitos
humanos: ensaios em homenagem ao Professor Antdnio Augusto Cancado Trindade (Liber Amicorum
Cancado Trindade). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 313-328.
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conjunto das relagdes econdmicas internacionais. Para Goldman, ai se englobam “as
relagdes internacionais de troca nas quais participe pelo menos uma empresa privada
(ou uma empresa publica que néo faca uso das prerrogativas das quais ela esta
investida) — e a outra participante, podendo ser ou uma empresa da mesma natureza,
ou uma pessoa juridica de direito publico, como uma organizacao internacional, ou
mais praticamente um Estado ou uma coletividade publica subordinada (portanto, na
hipotese frequente, e de grande interesse, dos investimentos nos paises em via de
desenvolvimento)”.** O que pretendeu Goldman demonstrar é que cada dia mais
essas relagbes parecem escapar a influéncia de um direito interno estatal, ou até
mesmo de um direito uniforme integrado na legislagdo dos Estados que a ele
aderiram, por serem regidas e governadas por normas de origem profissional ou
regras costumeiras e principios internacionais revelados notadamente pelas
sentencas arbitrais.

Goldman, a esse respeito, questiona: “Essas ‘diretrizes de conduta’ sdo regras
de direito e os comportamentos que elas determinam s&o juridicos?”. Ele mesmo
responde: “A questado vale a pena ser colocada, ndo somente em razdo da amplitude
e da importancia das atividades que ela concerne, mas também por que ela faz
claramente aparecer algumas das dificuldades especificas da separagdo entre o
dominio do direito, e do que Ihe é estranho. Por sua génese e por seu mecanismo de
implantagdo, estas ‘normas’ do comeércio internacional poderiam, com efeito, ndo ser
consideradas, num primeiro exame, Sendo como UsS0S ou praticas espontaneas, isto
€, como comportamentos para quem simples repeticdo em um meio profissionalmente
caracterizado (e da mesma maneira limitado) ndo bastaria para conferir a dignidade
de regras de direito, até mesmo de simples regras. Por outro lado, trata-se mesmo de
regras, e podem ser consideradas como juridicas, ja que aqueles dentre 0s quais se
ligam as relagcbes que lhes obedecem ndo formam uma sociedade humana
politicamente organizada em Estado, mas no maximo uma coletividade ela propria
espontanea, bastante distendida, e escapando a todo quadro estatal?”.4°

Para a resposta do que pretende, Goldman qualificar4 o fenbmeno em relacao

a varios critérios propostos para definir o direito, ou a “regra de direito”, dispensando

44 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria. Archives de Philosophie du Droit, n.° 09,
Paris: Sirey, 1964, p. 177. Nota: todas as cita¢cdes no decorrer deste trabalho sdo traducao livre e
original do Autor ao texto em francés de Berthold Goldman.

4, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 177-178.
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uma escolha prévia que, a primeira vista, poderia parecer logicamente necessaria.
Ndés seguiremos aqui a sequéncia de raciocinio de Goldman para que o leitor possa

conhecer a sua tese e a coeréncia do seu pensamento.
7.1 Operacg0es Internacionais de Venda, Crédito, Transporte e de Sociedades

Internacionais ou ndo, as trocas econdmicas, nas palavras de Goldman,
encontram seu principal molde contratual na venda; elas se acompanham de
operacOes de crédito, e se traduzem materialmente pelo transporte de pessoas ou de
bens; por pouco que eles sejam importantes, seus atores sdo sociedades, antes que
pessoas fisicas. E a vista dessas operacdes e desses “operadores” que Goldman
verificou, primeiramente, o arranjo autbnomo deles, quando eles séo internacionais.
Depois, o consagrado jurista lembrou “que os litigios que deles decorrem s&o muito
frequentemente regulados de maneira igualmente especifica, no quadro da arbitragem
comercial: constatacdo importante, porque se € verdade que o direito ultrapassa
largamente o contencioso, é igualmente seguro que um conjunto de modos de
conduta humana ndo pode formar um sistema de direito, a menos que exista uma

jurisdicdo apta a velar pela sua interpretagdo e observancia”.*t

7.1.1 A venda comercial internacional

Segundo Goldman, apesar de se poder perfeitamente conceber que a venda
comercial internacional dependa sempre da lei de um determinado Estado, designada
por uma regra de conflito, em casos bastantes numerosos constata-se, igualmente,
gue no comércio internacional vendedores e compradores procuram muito
frequentemente fugir da influéncia de leis internas estatais, submetendo o contrato as
normas de uma outra origem, visto que as necessidades do comércio internacional
nao se ajustam, muitas vezes, as normas comerciais nacionais existentes nos
diversos ordenamentos juridicos dos Estados — mesmo aqueles industrializados —,
bem como ndo encontram nos sistemas de direito internacional privado uma certeza

de sua designac&o.*’

4, 1dem, p. 178.
47 ldem, p. 178-179. No mesmo sentido, assim leciona Irineu Strenger: “Teoricamente, essa
reciprocidade entre lex mercatoria e sistemas internos pode ocorrer, mas sao poucas as oportunidades
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Por estes motivos € que, segundo ele, o século XX nédo viu nascer, mas
renascer os usos profissionais comuns da venda internacional, tendo em vista que,
em outras épocas, 0 comercio internacional havia seguido suas proprias normas,
como, por exemplo, nas operacdes entre cidadaos e peregrinos, encontrando-se tais
costumes provavelmente na origem dos contratos de boa-fé do direito romano, ou ao
jus mercatorum e ao direito das feiras do fim da ldade Média e do inicio da época
moderna.*®

Goldman comeca o seu rol de exemplos lembrando os costumes comerciais
internacionais nascidos com a London Corn Trade Association: “Mas para limitar-se
ao nosso tempo, nés lembraremos que a London Corn Trade Association, criada em
1877 e reorganizada em 1886 se prop0s, entre outras, a ‘provocar a introdugéo no
comercio de cereais da uniformidade nas transacoes, favorecer a adocédo de usos
fundados sobre principios justos e equitativos, e isso mais particularmente para os
contratos, cartas-partes, nota de despacho de mercadorias e politicas de seguranca;
estabelecer, provocar e encorajar a difusdo e a adocdo de férmulas-tipo para os
contratos, para os outros documentos pré-citados e em geral todos aqueles dos quais
fazem uso o comércio de cereais™. E continua: “Este programa foi totalmente
realizado, uma vez que a London Corn Trade Association estabeleceu e colocou a
disposicdo dos negociantes de cereais varias dezenas de contratos-tipo, cuja difusdo
e aplicacdo sao consideraveis: nds os utilizamos, com efeito, em numerosissimas
vendas internacionais, independentemente de toda participacdo de empresas
inglesas, e até mesmo de membros da Associagéo”.*°

Tais contratos-tipo foram amplamente divulgados também em outros
dominios do comércio internacional, a exemplo do comércio de produtos agricolas,
florestais, minerarios, petroliferos, siderurgicos, téxteis e de bens e equipamentos.
Sao eles emanados “de associacdes profissionais ou de agrupamentos de empresas
mais estreitamente integradas, até mesmo isoladas, mas poderosas; e nas Ultimas

épocas, varios foram elaborados, sob a égide da Comissao Econémica para a Europa

em que tais circunstancias se colocam como diretrizes a seguir, pois a davida primordial nessa questao
€ saber se as regras formuladas ou recebidas na esfera das rela¢gdes internas sédo igualmente aplicaveis
no dominio do comércio intemacional. (...) Deflui dessa constatacéo que as regras de conflitos de leis
ndo sdo absolutas para socorrer os problemas das relacdes do comércio internacional, e, quando se
desenha essa incompatibilidade, as solugdes sao captadas das normas e usos prevalecentes no meio
mercantil” (Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 106-107).

48 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 179.

4, I1dem, p. 179.
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das Nacbes Unidas, essencialmente para servir de quadro as relacbes comerciais
entre o Leste e o Oeste”.®® As atividades dessas associa¢Bes profissionais, que
existem em numero grande, praticamente abrangendo todo comércio internacional,
em funcdo dos setores especializados, “sdo sempre orientadas de molde a criar
facilidades e ajustamentos que permitam aos seus membros desempenho atualizado
e equivalente ao quanto for necessario para o alcance dos principais objetivos
comuns”, podendo-se acrescentar que “os documentos elaborados pelas associagdes
profissionais assimilam normas editadas por inUmeras organizagcdes particulares,
como a Camara de Comércio Internacional e outras, incluindo-as em seu repertorio
técnico de modo a dar, ainda, maior extensdo e abrangéncia as disposicbes que
regem o setor comercial concernente”.>!

Segundo Goldman, tais fatos comprovam, portanto, a existéncia “de uma rede
densa e extensa de documentos, cobrindo a maioria dos paises com um bom namero
de bens trocados no comercio internacional; e a considerar o fendbmeno sem idéia pre-
concebida, constatamos que os contratos ai referidos ndo séo regidos nem pela lei de
um Estado, nem por uma lei uniforme adotada por uma Convencao entre Estados,
mas sim pelos préprios contratos-tipo”. Segundo ele: “E preciso ainda sublinhar que
estes [contratos] ndo se limitam a codificar usos preexistentes: eles consagram
também normas novas, diferentes daquelas dos direitos estatais tradicionais, algumas
vezes inspirados, é verdade, pelo interesse dos parceiros mais poderosos, mas em
outros casos também pelo interesse comum dos contratantes”.>?

O valor significativo de tais exemplos poderia, segundo o citado
internacionalista, ser contestado a primeira vista, porque sera possivel dizer que as
partes, neste caso, no que tange aos contratos-tipo, estdo fazendo uso simplesmente

da liberdade contratual que lhes reconhecem os sistemas juridicos dos seus

50 |dem, ibidem.

51 Idem, p. 63-64.

52, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 179-180. Vale aqui ser colocada
a licdo de Irineu Strenger, para quem: “Nao se pode dizer que a autonomia da lex mercatoria seja
justificavel em razao da origem ndo estatal dos usos do comércio internacional. Nenhum uso tem
origem estatal; todos os usos se formam e se desenvolvem fora e além da autoridade do direito estatal.
O direito nacional abrange tudo o que se forma dentro de um Estado em termos de normativizacéo; o
direito estatal é limitado aquilo que o poder publico legisla e/ou reconhece como cogente. O que nédo
impede que os usos tenham origem nacional, e, portanto, néo justifica suposta diferenca de oridem dos
usos do comércio internacional. O que conta nao é a origem de um costume, mas sua aceitacdo e
aplicabilidade, sua efetividade como regra costumeira entre 0s nacionais de um pais, que o invocarao
perante seus tribunais, ou seus juizos arbitrais”. (Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit.,
p. 30).
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respectivos Estados. Os contatos concluidos por tais partes tornar-se-iam, entao,
“normas individuais” para cada uma delas — concepcéao kelseniana — sem se integrar
as respectivas ordens juridicas nacionais, mais precisamente nas normas de direito
internacional privado que designam a regra de conflito a ser aplicada.>?

Uma postura analoga € encontrada nos comentarios de Paul Lagarde a esse
respeito. O professor da Universidade de Paris | acredita que o contrato celebrado
entre os comerciantes € o modo de se inserir, na ordem juridica estatal, toda ou parte
dessa ordem ndo estatal.>* Mas nem por isso o juiz estatal, segundo ele, poderia
aplicar as regras da lex mercatoria sem o intermédio da vontade das partes.>®

Goldman, rebatendo a colocagdo daqueles que entendem que as partes,
neste caso, fazem uso simplesmente da liberdade contratual que lhes reconhecem os
sistemas juridicos dos seus respectivos Estados, que poderia, a primeira vista,
parecer correta, assim leciona: “Mas na verdade, semelhante objec¢do ultrapassa o
dominio da descricdo do fendbmeno, para contestar, a ndo ser que ele possa ser
qualificado como um conjunto de normas juridicas “individuais”, pelo menos a
especificidade dessa qualificacdo. Nés a encontraremos, sob este angulo. Limitemo-
nos aqui a dizer que a visdo que ela exprime nao presta contas do arranjo concreto
do comércio internacional; € certo, com efeito, que quando eles se referem aos
contratos-tipo seus “atores” decidem regular — e em todos 0s casos nao-contenciosos,
regulam efetivamente — sua conduta segundo normas outras que as leis estatais. Nao
€ seguro, nés o veremos, que esta decisdo somente possa receber eficacia da
liberdade contratual sobre a qual convergem um certo nimero de direitos estatais;
mas seria ela mesmo assim, ainda que ndo se pudesse, entretanto, negar que as
normas concretas escolhidas no exercicio dessa liberdade fossem diferentes por sua

origem, e frequentemente também por seu contetudo, daquelas que as partes

53, Cf. GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 180.

4, Frise-se que alguns ordenamentos juridicos tém tentado regulamentar (internamente) as relacGes
do comércio internacional, tal como ocorreu com o Codigo para o Comércio Internacional da entéo
Tchecoslovaquia (Lei de 4 de dezembro de 1963), cujo art. 1°, da traducédo francesa, assim estabelece:
“Le but de la presente loi est de réglementer, d’'une maniére integrale et sur la base du principe de
'égalite compléte des droits et de linadmissibilité de toute discrimination de I'un quelconque des
participants au commerce international, les rapports patrimoniaux dans le domaine des relations
économiques de la Republique Socialist Tchécoslovoque avec tous les pays sans égard aux différences
de leurs systemes sociaux et politiques et de contribuer de ce fait & la consolidation de la coexistence
pacifique et de 'amitié entre les nations”.

55, Cf. LAGARDE, Paul. Approche critiqgue de la lex mercatoria. Le droit des relations économiques
internationales: études offertes a Berthold Goldman. Paris: Librairies Thechiniques, 1982, p. 140-145.
Nota: todas as citacbes a este texto de Paul Lagarde séo traducéo livre e original do Autor ao respectivo
texto em francés.
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expressamente, ou melhor, tacitamente, extrairam de um direito estatal, se elas ai
fossem citadas”. Goldman finaliza o seu raciocinio, dizendo: “Acrescentemos que, do
ponto de vista descritivo, que é por enquanto 0 n0sSso, Ndo € mais possivel considerar
tais normas como ‘individuais’. Se referindo a isso, os contraentes nao tém, com efeito,
nem a intencdo, nem o sentimento de criar vinculos juridicos singulares, mas sim de
submeter uma operacao particular e concreta a regras gerais e abstratas. Isto é tanto
mais verdade que para a propria interpretacdo dos termos empregados, 0s contratos-
tipo em uso no Leste como no Oeste se referem frequentemente aos Incoterms
(Internacional Comercial Terms) da Camara de Comercio Internacional [de Paris].
Este documento, que nao €, alias, sobre todos os pontos, um simples ‘glossario’,
fornece, assim, aos quadros gerais, que ja sao o0s contratos-tipo, um quadro mais geral
ainda, submetendo-os a um método uniforme de interpretac&o.®® E necessaério, entéo,
admitir que, na realidade, as operagdes do comercio internacional que se desenrolam
nesses quadros, por assim dizer concéntricos, escapam largamente as leis estatais,
sem prejulgar aqui o carater juridico ou ndo das normas ou dos ‘modos de conduta’
que se substituem a elas”.®’

Exemplificado o seu raciocinio com a venda comercial internacional, passa
Goldman a tratar das operac¢des internacionais de crédito, e o faz da maneira abaixo

exposta.
7.1.2 Operag0es internacionais de crédito

O fendbmeno acima descrito pode ser constatado, da mesma forma, nas
operacdes internacionais de crédito, em especial quando elas assumem a forma de
crédito documentario. Trata-se, aqui, de um mecanismo “triangular” em que o

importador encarrega o banqueiro de pagar 0 preco ao exportador, com a

% Além dos Incoterms podem ser citadas as Regras e Usos Uniformes Relativos a Créditos
Documentarios e Regras Uniformes para Garantias de Contratos, também emanados da Camara de
Comércio Internacional de Paris, os quais “atrairam atencdo universal, existindo inUmeros outros
trabalhos em andamento, com varios escopos, para atender diferentes questdes que envolvem o
comércio intemacional. (...) Formulagdo analoga, que também esta sendo largamente adotada na
pratica, sdo as York-Antwerp Rules on the Adjustment of General Average (1974), patrocinadas pela
International Law Association (ILA). Outra ordenacdo de grande aceitacdo geral é a Lei Modelo de
Arbitragem da UNCITRAL, pois estabelece, em suas disposi¢des, meios facilmente compreensiveis e
gue podem efetivamente atender aos casos sujeitos a procedimentos arbitrais, particularmente as
arbitragens ad hoc”. (STRENGER, Irineu, in Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p.
40).

57, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 180-181.
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apresentacdo por parte deste, dos documentos constatando o embarque da
mercadoria. O esquema é completado, frequentemente, com a confirmacao do crédito
por parte do banqueiro, imprimindo um carater abstrato com a obrigacdo deste para
com o beneficiario.>®

Goldman, a esse respeito, leciona: “Ora, em muitos paises, dentre os quais a
Franga, esta instituicdo complexa, e de uma técnica particularmente ‘refinada’, nao é
objeto de nenhum texto legislativo, e sua originalidade ndo permite resolver as
dificuldades que ela pode fazer surgir por aplicacdo analédgica de disposicfes ndo a
concernindo diretamente. Em compensacdo, uma codificacdo internacional das
normas geralmente seguidas nessa matéria foi elaborada em 1933, ainda sob os
auspicios da Camara de Comercio Internacional [de Paris]: sdo as ‘Regras e Usos
uniformes relativos ao crédito documentario’, refeitas em Lisboa, em 1951 e revisada
em 1962. De origem puramente profissional, essas regras ndo sao geralmente muito
menos observadas pelos banqueiros, e os proprios tribunais se referem a elas,
notadamente na Franca: elas fornecem, assim, concretamente, as normas da
operacao de crédito, e a seu sujeito ainda podemos nos perguntar se elas ndo séo
normas juridicas, se bem que elas ndo tenham tomado corpo nem nas leis internas
dos Estados, nem em suas Convencdes internacionais”.>®

Assim, pode-se dizer que as operacdes internacionais de crédito constituem
igualmente outro campo bastante fértil em que se desenvolvem as peculiaridades do
comeércio internacional, e que, “a despeito das distingdes impostas pelo comércio
exterior, disciplinado pelos diferentes paises, se mostram com fortes tendéncias
autonomistas, bem como, inequivocamente, atestam 0s mecanismos largamente
utilizados sob a forma de créditos documentarios e outros instrumentos financeiros”. ®°
Tais regras, como se denota, sdo usualmente aplicadas em se tratando das referidas
operacdes, 0 que demonstra a existéncia de usos e costumes profissionais que
escapam a legislacdo domeéstica dos Estados.

E no direito bancério internacional (em que prevalece a autonomia da
vontade) que a técnica das operacdes de crédito tem lugar de destaque. O crédito
documentario tem por finalidade evitar a desconfianca no cenario bancario

internacional, naturalmente existente, por meio da instituicdo de medidas juridicas

58 |dem, p. 181.
9. Idem, ibidem.
80 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 64.
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sofisticadas.®® Tanto o crédito documentario como as garantias a primeira solicitac&o,
bem como os créditos compradores, sao verdadeiros conjuntos contratuais, cujos
elementos comp&em um todo harmonico no plano internacional.

A obra-prima da técnica bancaria internacional — o crédito documentéario —
funciona da seguinte maneira, como explica Irineu Strenger: “O comprador deseja
receber a mercadoria que encomendou, o vendedor, por seu turno, deseja receber o
preco. Um e outro preferem uma perfeita concomitancia entre a liberacdo da
mercadoria e a recepc¢ao do preco. Isto raramente é possivel. O crédito documentario
realiza, por intervencdo do sistema bancario de um ou diversos paises em
compromisso aceitavel para cada um e adaptavel as principais situacdes, gragas as
diversas modalidades possiveis (revogavel, a vista, a pagamento diferido, etc.). Ele
implica que o comprador aceite confiar em documentos, que escolhera como devendo
refletir o mais exatamente possivel a execucdo do contrato comercial e que 0
vendedor se desvincule da mercadoria, antes do pagamento, mas contra promessa
bancaria condicionada essencialmente pela remessa de documentos”. %2

O interessante € que nenhum ordenamento interno da quase totalidade dos
paises organizou regras especificas relativamente ao crédito documentério. Foi a
pratica — ou seja, 0 UsoO e, posteriormente, o costume internacional — que organizou e
precisou tais regras, forjando esse instrumento juridico, elaborado sob os auspicios
da Camara de Comércio Internacional (CCI) de Paris, cuja atuacédo foi importantissima
no sentido de fixar e fazer desenvolver as Regles et Usages Uniformes Relatives aux
Crédits Documentaires. Em 17 de abril de 1975, é importante dizer, a UNCITRAL
adotou, por unanimidade, decisdo recomendando a utilizacdo do crédito
documentéario, o que levou a considera-lo como exemplo-tipo da lex mercatoria,
descartando por completo a determinacao do direito aplicavel segundo as regras de
conflito de leis.®

O terceiro exemplo referido por Goldman diz respeito aos transportes

internacionais, nos termos do topico seguinte.

61, Sobre o crédito documentario, v. a importante obra de COSTA, Ligia Maura. O crédito documentario
e as novas regras e usos uniformes da Camara de Comércio Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
62, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 64-65.

63, Idem, p. 65-66.
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7.1.3 Os transportes internacionais

Os transportes internacionais, do mesmo modo, formam também o objeto de
um complexo de normas profissionais geralmente muito aplicadas. Ja se falou das
cartas-partes e dos conhecimentos-tipo da London Corn Trade Association; no
dominio do transporte maritimo, a pratica inglesa — leciona Goldman — propde outras
normas, correntemente empregadas entre os contraentes dos quais nenhum é inglés,
e ndo tém sequer algum vinculo com a Inglaterra.®® O transporte se caracteriza na
prestacdo de servicos destinados a transferir mercadorias do lugar onde séo
produzidas para aquele onde sdo destinadas, observando-se evidente funcdo de
utilidade. Como observa Irineu Strenger, “a topografia, a distancia, a celeridade, a
natureza e o preco das mercadorias e outras ndo menos importantes exigéncias
impdem a escolha entre diversos tipos de expedicdo classificados nos transportes
terrestres, fluviais, maritimos e aéreos, cada modalidade refletindo necessidades e
praticas distintas que também se regem por documentos de uso uniforme, sem
vinculacdo com o direito estatal, a ndo ser por adoc¢ao nacional de critérios ou métodos
influenciados ou até mesmo impostos pelas necessidades do comércio
internacional”.%®

O mesmo ocorre com o transporte aéreo internacional, que é regulado pelos
contratos-tipo da International Air Transport Association (IATA), utilizado pela quase
totalidade das companhias aéreas. Como leciona Goldman: “A generalidade de sua
aplicacdo torna aqui dificil a distingdo entre estes contratos-tipo e 0s usos codificados
encontrados em matéria de crédito documentario; mas, seja como for, para uns e para
outros, como para os contratos-tipo utilizados na venda internacional, ndo basta dizer
gue a liberdade contratual, principio de direito interno, permite se referir a isso para
lhes recusar toda especificidade”.®®

Outro tipo de transporte internacional em que a lex mercatoria se manifesta é
0 maritimo, sendo variadas as clausulas contratuais internacionais que interferem
nesta atividade, sendo as mais frequentes: a) a de quantidade de carga; b) a do porto
de carga e descarga; c) a de estadias; d) a de prémio de aceleracdo; e) a de nao

pesar; f) a de tiragem; g) a de comissdo de recomendacao; e h) a de corretagem.

64, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 181.
%, STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 66.
% GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 182.
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Todas essas clausulas e outras ndo mencionadas — explica Strenger — “constituem
exemplos de uma tipificacdo que nasceu da criatividade dos comerciantes que operam
nessa area; nao constam de legislagcdes internas, mas estdo perfeitamente
assimiladas pela jurisprudéncia de tribunais comuns e especiais”.®’

Pode-se terminar essa escolha de exemplos citando aquele de algumas
sociedades internacionais cuja estrutura e funcionamento sdo, de certa forma,
completamente subtraidos tanto do direito interno estatal como do proéprio direito

internacional publico.
7.1.4 Estrutura e funcionamento das sociedades internacionais

As sociedades internacionais ligadas ao comércio “ou nele atuando com
estrutura e funcionamento independentes da lei estatal ndo s6 formam grande elenco,
como também dédo a medida da extensdo e profundidade dos mecanismos de
sustentacdo da atividade mercantil”.®® Contudo, ao tratar do funcionamento de tais
sociedades, deve-se observar, de inicio, que ndo se trata de estudar aquelas cujo
funcionamento escapa realmente a todo o direito interno estatal, mas que buscam o
conjunto de regras que as governam nos tratados internacionais que as instituiram,
porque, neste caso, “o carater juridico de seu estatuto somente poderia entdo ser
controverso com o do direito internacional publico no seu conjunto, que permanece
fora desse nosso propésito”.%°

Goldman, aqui, ira partir da analise daquelas sociedades que, embora criadas
por tratados internacionais constitutivos, sdo reguladas pelos seus estatutos e,
subsidiariamente, pelas leis do pais de sua sede social. Para Goldman, os estatutos

sao, “efetivamente, nesse caso, obra de empresas associadas, distintas dos Estados

7. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 66.

% |dem, p. 67.

69 GOLDMAN, Berthold. Frontieres du droit et lex mercatoria, cit., p. 182. Dai a licdo de Strenger, para
quem: “Essas entidades podem ser consideradas sob dois focos: 1°) aquelas sociedades que se criam
em funcéo de tratados, operando comercialmente sob diferentes formas, geralmente consorciadas,
mas que se regem predominantemente pelos proprios estatutos, sem outro referencial; 2°) as
sociedades que se constituem oriundas de grupamentos de empresas para cumprir objetivos comuns
em forma de cooperacdo. Os acordos de cooperacdo que se desenvolvem em todos os dominios
materializam-se por contratos extremamente minuciosos e analiticos, ou resultam de uma simples troca
de correspondéncia; mas € de salientar, como apontam Mercadal e Janin, que ‘a cette diversité
d’accords, a ce foisonnement de clauses souvent originales, ne correspond aucun regime juridique
specifique. Les contrats de cooperation inter-entreprises sont, pour la plupart, des contrats innommés
a construire de toutes piéces™. (Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 67).
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bY

dos quais elas se libertam; quanto a lei de referéncia subsidiaria, ela somente
permanece estatal em aparéncia, porque ela é ‘cristalizada’ em seu estado no dia da
constituicdo da sociedade, e suas modificagfes ulteriores ndo podem ser impostas a
esta. Ela é assim conduzida por uma coletdnea de normas supletivas de natureza
mais proxima dos estatutos de uma sociedade, que do ato legislativo de um Estado
soberano”.”

Mais caracteristico ainda, segundo ele, é o caso daquelas sociedades que,
criadas ou ndo por convengdes internacionais, referem-se deliberadamente aos
“principios comuns” de varias legislagdes, até mesmo a fontes ainda indeterminadas,
para preencher eventuais lacunas de seus estatutos. Foi o que aconteceu com a Uniao
Carbonifera Sarro-Lorraine (Saalor), sociedade franco-alema regida, nos termos do
artigo 1° de seus estatutos, pelo Tratado franco-aleméo de 27 de outubro de 1956,
“‘pelos presentes estatutos e pelos principios comuns do direito francés e do direito
aleméao”. Segundo Goldman, na auséncia de disposi¢des dos tais textos e de tais
principios comuns, o tratado levaria em consideragdo “para a interpretacdo dos
estatutos e para a solucdo das questdes ndo reguladas por estes, 0 espirito de
cooperacao que inspirou a transformacéo da sociedade em sociedade franco-alema”.
Da mesma forma, os estatutos da sociedade Air Afrique dispdem que esta sera regida
pelo tratado que a criou, pelos préprios estatutos, e “a titulo subsidiario, e somente na
medida em que eles sejam compativeis com as disposicdes do tratado e dos estatutos,
pelos principios comuns da legislagdo dos Estados signatarios do tratado”.”*

Lembra Goldman, enfim, o exemplo do Scandinavian Airlines System, um
consoércio criado por uma convencdo entre companhias de transporte aéreo, ndo
vinculado a nenhuma lei nacional: as clausulas de seu contrato constitutivo sdo pouco
numerosas, e nao se vé quase nada para completa-las senéo os principios comuns
as trés legislacbes escandinavas, e mais geralmente, talvez, o direito comum das
sociedades internacionais, se se admite a existéncia delas.”® Aqui, no entanto,
guestiona-se: quem descobrira tais “principios comuns”? Segundo Goldman, a
guestdo aparece, para as sociedades, porque 0s seus estatutos a eles apelam
expressa ou implicitamente, mas a questdo se pde, na realidade, também para os

contratos do comeércio internacional, na medida em que pode ser necessario

0. GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 182.
1 ldem, p. 182-1883.
2. ldem, p. 183.
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completar ou interpretar as normas dos contratos-tipo ou das “Regras e Costumes”,
em que se recusa buscar respostas em um sistema juridico estatal cujas partes
pretenderam se separar.’

A resposta definitiva a indagagcdo competira ao juiz do contrato, ou da
estrutura e do funcionamento da sociedade, “porque se ele nao for pego de surpresa,
alacuna das ‘normas especificas’ tera sido facilmente preenchida, ou a dificuldade de
interpretacdo resolvida sem o recurso de um aparelho de aspecto juridico”. Este juiz
€, para os contratos de sociedades que nos ocupam, quase sempre um tribunal
arbitral, dai advindo o vinculo estreito entre a Lex Mercatoria e a arbitragem. Sera,
portanto, a arbitragem comercial internacional que ir4 descrever e qualificar o
fenbmeno, dando a resposta que se pretende encontrar. A parte vencida que
desrespeita o laudo arbitral passa a ndo mais contar com credibilidade internacional e
sera esquecida pelos demais atores do comércio internacional.

Em resumo, segundo Goldman, as operacdes internacionais de venda,
crédito, transporte e de sociedades ja bastam para indicar a existéncia real de uma
nova lex mercatoria a reger a sociedade internacional dos comerciantes,

independentemente da intervencéo dos legisladores nacionais. "

7.2 Arbitragem Internacional e Resolucédo de Litigios no Comércio Internacional

Sao os arbitros — institucionais (isto €, designados para o quadro dos grandes
organismos de arbitragem, a exemplo da Corte de Arbitragem da CCI, da American
Arbitration Association etc.) ou ad hoc — os agentes comumente encarregados de
resolver os litigios advindos do comércio internacional. Para tal, utilizam-se, prima
facie, das normas previstas pelo préprio contrato ou relativas a sociedade em causa

(como seus estatutos etc.). Ademais, o regime arbitral € o que melhor se adapta a

3. ldem, p. 183.

4, Como destaca Irineu Strenger: “A intervengdo dos legisladores nacionais para regulamentar as
relagdes do comércio internacional ndo conduz forgosamente a nenhuma solucgéo aceitavel. Deduz-se
dai que o Direito nacional ndo tem forca impositiva para govemnas as relacdes juridicas de carater
internacional. René Davis nos ensina que a pratica comercial pode inserir-se no sistema de
regulamentacdo de um direito nacional dado, tirando partido da autonomia que esse direito consente
aos que contratam, mas, pode, também, provando sua independéncia, procurar amparar-se em um
sistema de direito internacional autdnomo, fundado nos principios gerais do direito ou em qualquer
férmula equivalente, deixando de lado todo direito nacional particular. Todas essas peculiaridades, na
sua abrangéncia mais ampla, foram sintetizadas na expressao lex mercatoria, que melhor articula
conceitualmente o verdadeiro sentido do comércio intemacional”. (Direito do comércio internacional e
lex mercatoria, cit., p. 29).
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experiéncia concreta do comércio internacional, sendo certo que os textos de suas
decisdes sao os que melhor exprimem e traduzem as regras da nova lex mercatoria.
Dai se dizer que os arbitros internacionais tém poderes criativos maiores que os dos
juizes em geral, sempre presos as leis dos Estados e menos dindmicos que os arbitros
internacionais. De fato, a experiéncia tem atestado que os arbitros ndo tém procurado
respostas para 0s casos concretos submetidos a sua apreciagcdo em normas estatais
ou em tratados internacionais, sendo nos usos e costumes comerciais internacionais,
isto é, na lex mercatoria, devendo-se perquirir se tais julgadores apenas a constatam
ou se, ao contrario, a elaboram, posto que estas duas diligéncias estdo — segundo
Goldman — intimamente mescladas toda vez que um juiz exerce uma tal atividade. "
A esse respeito assim leciona Berthold Goldman: “Algumas decisdes arbitrais,
publicadas ou analisadas, ilustram esta tendéncia. Assim, na sentenca relativa ao
caso entre Petrolium Development (Trucial Coast) Ltd. e o Cheik d’Abu Dhabi, Lord
Asquith of Bischopstone, constatando que a lei d’Abu Dhabi, teoricamente competente
para reger o contrato litigioso, ndo continha um ‘corpo estabelecido de principios
juridicos utilizaveis para a interpretacdo de instrumentos comerciais modernos’,
decidiu, em relacdo igualmente a vontade das partes, que é conveniente aplicar, neste
caso, os ‘principios buscados no bom senso e na pratica comum do conjunto das
nacodes civilizadas, uma espécie de ‘modern law of nature’. Este apelo a um ‘direito
comum das nagdes’ ou, pelo menos, a elaboragao e a aplicagéo de principios proprios
ao comeércio internacional, encontram-se também na sentenca do MM. Ripert et
Panchaud, de 2 de julho de 1956, que decidiu que a garantia contra a depreciacao
monetaria deve ser presumida num contrato internacional. Da mesma forma, em uma
sentenca ndo publicada, relativa a um litigio entre uma organizagao internacional e
uma sociedade comercial, o arbitro considerou a presuncao de que o signatario de um
contrato tomou conhecimento das condi¢cdes gerais as quais ai €é feita referéncia, e
por outro lado, a sancdo do abuso de direito, como regras costumeiras internacionais.
Os ‘principios gerais do direito’ e os ‘usos seguidos na industria petroleira’ foram, de
maneira semelhante, invocados na sentenca propalada pelos juizes MM. Sauser-Hall,
Hassan e Saba Habachi, em 23 de agosto de 1958, para resolver o litigio entre Aramco
e o governo da Arabia Saudita”.”® E 0 mesmo Goldman concluiu: “Os exemplos

poderiam ser multiplicados, tirados notadamente das sentencas prolatadas sob a

5. GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 183.
8 ldem, p. 183-184.
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€gide de uma importante instituicdo de arbitragem, e que testemunham a busca
constante dos arbitros, do outro lado do conflito, entre as leis estatais, de um direito
‘transnacional’, receptaculo dos principios comuns aos direitos nacionais, mas
amalgama também das regras especificas tiradas do comércio internacional.
Lembramos, enfim, que o lugar que deve ser cedido, pelo regulamento dos litigios
nesse dominio, aos ‘usos do comércio’ foi igualmente marcado — embora bastante
timidamente — pela Convencéo Européia sobre a Arbitragem Comercial Internacional,
assinada em Genebra aos 21 de abril de 1961”.77

A Ultima constatacdo que faz Goldman € que os contraentes ndo deixam
frequentemente de convidar os arbitros para julgarem seus litigios, recusando-se a
escolher uma lei estatal para reger as suas relacdes, até mesmo declarando
expressamente que nao pretendem referir-se a tais leis, e esclarece que “a despeito
de uma confusao tenaz, isto ndo significa que nos seus espiritos os contraentes
querem concluir um ‘contrato sem lei’, nem mesmo que o contrato, considerado como
um conjunto de ‘normas individuais’, deva inteiramente bastar-se a si mesmo; eles
sentem, ao contrario, embora confusamente, a necessidade de coloca-lo no quadro
das normas gerais, mas pensam também que essas normas podem ser encontradas
no direito profissional, nos usos ou nos principios gerais [de direito] ultrapassando as
fronteiras nacionais”.”®

A arbitragem, é, assim, um dos instrumentos fundamentais da nova lex
mercatoria, e ndo pode deixar de ser levada em consideragcdo quando se trata de
analisar a ordem mercatéria sob a 6tica do sistema juridico.”® Pode-se dizer que a
atuacao da arbitragem comercial internacional confirma a existéncia desse conjunto
de regras desvinculado do Direito interno estatal chamado lex mercatoria. A

arbitragem comercial internacional é a forca motriz dessa New Law Merchant, a

7 ldem, p. 184.

8, Idem, p. 184-185. Nas palavras de José Carlos de Magalhaes: “A lex mercatoria ndo compete com
a lei do Estado, nem constitui um direito supranacional que derroga o direito nacional, mas é um direito
adotado, sobretudo, na arbitragem comercial internacional ou outra forma de resolucdo de
controvérsias, ad latere do sistema estatal. Este o sentido e a amplitude da chamada lex mercatoria.
Mesmo porgue, como notou Christoph W. O. Stoecker, os tribunais nacionais ndo a aceitam como
corpo de lei alternativa a ser aplicado em um litigio. Acatando-a, estaria o Estado abdicando de parte
de sua soberania em favor de méos invisiveis de uma comunidade de mercadores em constantes
mudancas. Na verdade, a aplicagcdo da lex mercatoria por juizes nacionais ndo € compativel com a
propria concepgao da lex mercatoria, lastreada no carater corporativo da comunidade de profissionais
ou dos operadores do comércio internacional. Dai o vinculo estreito entre a lex mercatoria e a
arbitragem” (Lex Mercatoria..., cit., p. 43).

9. Cf. KAHN, Philippe. Droit international économique, droit du développement, lex mercatéria..., cit.,
p. 106.
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medida que se constitui no mecanismo adequado de aplicacdo, no plano internacional,
dos usos e costumes comerciais internacionais (contratos-tipo, formulas-padrao etc.).
A jurisprudéncia arbitral, além de integrar o contetdo da nova lex mercatoria,
demonstra a sua existéncia no plano internacional e, de certa maneira, positiva em
laudos arbitrais os seus preceitos unanimemente aceitos.® Tal fato é prova de que as
ordens internas estatais sdo evitaveis pela quase totalidade da comunidade
internacional de mercadores, pois 0s comerciantes internacionais escolhem a
arbitragem como meio idéneo que os habilita a resolver seus problemas, umavez que,
nessa esfera, cessam os imperativos da lex fori, permitindo aos &rbitros uma maior
margem de manobra na conclusdo do caso concreto (litigio comercial internacional)
envolvendo os membros desse grupo.

A efetividade da deciséo arbitral ndo repousa na forca do Estado, mas na da
corporacdo em que integram as partes litigantes. O vencido que nao acatar 0s
mandamentos do laudo arbitral, de tal corporacdo sera automaticamente excluido,
ante a falta de credibilidade e de confiabilidade que passara a caracteriza-lo perante
os demais atores do comércio internacional.®® O seal of approval de determinado
mercador dependera de sua conduta e de seu comportamento frente as decisfes
tomadas no ambito arbitral, conforme as “regras do jogo” do comércio internacional
atual.

Entretanto, nem a constatacdo material da existéncia de uma nova lex
mercatoria, nem a constatacdo psicoldgica da referéncia que a ela é feita, bastaram a
Goldman para conferir a essas normas costumeiras do comércio internacional o
carater de regras de direito, razdo pela qual pretendeu verificar se a nova lex
mercatoria é merecedora ou ndo desta qualificacdo. Esta é a parte mais interessante

do estudo de Goldman, que se vai explicar no tdpico seguinte.
7.3. Os Véarios Métodos de Caracterizagdo do Direito e a Lex Mercatoria
Na segunda parte de seu estudo, Goldman pretende demonstrar os diversos

métodos que podem ser empregados para caracterizar o Direito. E dizer, sua proposta

visa verificar quais os critérios determinadores das condutas humanas que constituem

80 Cf. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 71.
81 Cf. MAGALHAES, José Carlos de. Lex Mercatoria..., cit., p. 43. Vide ainda, KAHN, Philippe, Droit
international économique, droit du développement, lex mercatéria..., cit., p. 102-103.
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regras (isto €, aquelas que ndo sdo seguidas de maneira unicamente espontanea,
mas sim obrigatdria) e, além disso, 0 que as qualifica como juridicas. Para Goldman,
pode-se definir a regra de direito por seu dominio ou por seu objetivo — 0 que vem a
ser, de uma ou outra maneira, a incorporagao a sua substancia; mas pode-se também
gualificad-la por meio de critérios formais — buscados na sua origem, no seu alcance e
na sua utlizacdo. E sob este duplo esclarecimento que o jurista coloca,
alternadamente, a experiéncia descrita anteriormente para indagar se ela depende ou
n&o do direito.®?

A questdo crucial de determinar se a lex mercatoria constitui ou ndo uma
ordem juridica também é enfrentada por Paul Lagarde, para quem tal questdo é
bastante embaragosa, pois obriga o intérprete a arriscar uma definicdo de “ordem
juridica” antes de verificar se a lex mercatoria responde a essa definicdo. Mas esta
primeira questdo, para Lagarde, supondo que ela possa trazer uma resposta pelo
menos parcialmente positiva, desemboca infalivelmente em outra: “Se a lex
mercatoria constitui uma ordem juridica, esta ordem coexiste necessariamente com
as ordens estatais e com a ordem internacional? Essas ordens mantém mutuamente
relacbes de coexisténcia ou de exclusdo? Mais precisamente, qual € a atitude das
ordens estatais em relacdo a lex mercatoria? Elas a ignoram, negam sua existéncia
ou aceitam de Ihe ceder um lugar, por quais meios e em quais condi¢cdes?”.8® Sob
esse ponto de vista se vai considerar — conforme a visado de Goldman — a viabilidade

de se considerar a lex mercatoria como pertencendo ao dominio do direito ou ao

universo juridico.
7.3.1 Separacgéao entre o dominio do direito e o do ndo-direito

Como se sabe, o dominio do direito separa-se de diferentes maneiras daquele
do nao-direito, podendo este situar-se além ou aquém do direito. A esse proposito,
Goldman constata que o direito se compde das regras do jogo econémico, nas quais
estariam incluidos os principios, as disposicfes e contratos-tipo e 0s usos seguidos
no comércio internacional. Na sua licdo: “Pode-se primeiramente estimar que o direito
se compde das regras do jogo econdbmico — embora esta concepgcao pareca ter

somente valor estatistico: porque se € verdade que a maioria das normas juridicas

82, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 185.
83, LAGARDE, Paul. Approche critique de la lex mercatoria, cit., p. 126-127.
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dizem respeito as relacdes econbmicas, estd, entretanto, claro, que o direito intervém
para proteger interesses afetivos ou morais cuja repercussao patrimonial € nula ou
pelo menos muito indireta. Mas, seja como for, os principios, as disposicdes e
contratos-tipo e 0s usos seguidos no comércio internacional se situam
incontestavelmente no dominio econdmico, de modo que eles mereceriam, nesse
ponto de vista, ser considerados como juridicos”.?* E conclui: “De maneira mais
variada — e a n0sso ver mais justa — observou-se que o circulo da familia e os vinculos
de amizade, se eles ndo sado inteiramente impermeaveis ao direito, englobam,
entretanto, amplas zonas de ‘nao-direito’, e que pode ser mesmo assim quando as
situacdes que se formam nédo sdo desprovidas de toda incidéncia econémica (como,
por exemplo, nas disposi¢cdes testamentarias precatérias ou no transporte gratuito).
Ainda ali, tais limitacbes ndo poderiam evidentemente excluir as relacdes comerciais
internacionais do dominio do direito, admitindo mesmo uma certa forma de ‘amizade’
(que deveria, de preferéncia, chamar-se ‘confraternidade’ ou ‘solidariedade
profissional’) que une os que ai participam, e explica, entre outros fatores, a
observacao espontanea de normas néo-estatais”.®

Esta ultima constatacédo, entretanto, segundo Goldman, ndo autoriza concluir
gue se submetendo a tais normas os participantes do comércio internacional teriam o
sentimento de se colocarem em uma situacao de puro fato. O exportador de trigo, v.g.,
gue vende se referindo a um contrato-tipo da London Corn Trade Association, ou o
banqueiro que confirma um crédito documentario segundo as Regras e Costumes da
CCI pensa — se estiver de boa-fé — que devera seguir as prescricdes desses
documentos, nédo se considerando, portanto, & margem do mundo juridico.®

Goldman a esse respeito, faz a seguinte indagacao: “Mas o carater ‘amistoso’
das relagcdes comerciais internacionais e o regulamento pela via da arbitragem das
dificuldades que podem surgir ndo justificaria considera-las sendo como fenémenos
de ‘ndo-direito’, pelo menos como situando-se além do direito (a menos que esteja
aquém)?”. Como se |é no ensaio de Goldman sobre este assunto, René David
escreveu que “a arbitragem €, na sua esséncia, outra coisa diferente do direito”; este
“visa a fazer reinar a ordem, assegurando a cada um o que lhe é devido (suum cuique),

enquanto aquela € uma instituicdo de paz... O recurso a arbitragem tem por objeto

84, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 185.
85, ldem, p. 185-186.
8. |dem, p. 186.
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restaurar a harmonia entre os interessados, organizar suas relacdes para o futuro,
muito mais que fixar, voltando-se ao passado, o que é devido a cada um. E o que
explica o motivo pelo qual a arbitragem intervém, em particular, nos litigios do
comércio internacional’, em que ela viria “suprir a auséncia do direito verdadeiramente
internacional que seria normal aplicar nesse caso”.®’

Goldman néo concorda plenamente com as afirmacfes do professor René
David, e justifica o seu ponto de vista assim: “Nos ndo podemos concordar plenamente
com essas afirmacBes. A experiéncia concreta da arbitragem no comércio
internacional mostra, nos parece, que muito frequentemente a sentenca resolve um
litigio, como o faria uma decisdo judicial; e se é verdade que apdés a intervencéo dos
arbitros os adverséarios reatam (ou prosseguem) suas relacbes comerciais mais
frequentemente do que fazem apds a intervencdo de um tribunal, é antes de tudo
porque, no comércio internacional, 0 amor préprio representa um papel menor que em
certas relagdes cujos juizes estatais tém que conhecer, e também porque a auséncia
de publicidade da sentenca acelera a cura das feridas que se pode receber. Também
€ verdade que, quando eles sdo amaveis compositores, os arbitros estatuem com
equidade tanto ou mais que um direito; mas equidade ndo € caridade, nem mesmo
indulgéncia — e, particularmente, no dominio do comércio internacional, ela é,
precisamente, em boa parte, a aplicacao de costumes que corrigem a rigidez das leis
estatais, como a equity do Chanceler corrigiu primeiramente aquela da common law
do Banco do Rei, para se cristalizar, por sua vez, em seguida. Sem duvida, acontece
também que os arbitros conciliem as partes — e se assistir4, em semelhante caso, a
um arranjo de suas relagdes futuras, acrescentando-se, senédo se substituindo para a
solucédo das dificuldades passadas; somente, ndo se esta mais, entdo, no dominio do
contencioso, e sabe-se ja que o contencioso néo é todo o direito”.%8

Como conclui Goldman, é suficiente, em definitivo, para ndo admitir que em
razao do recurso a arbitragem o comércio internacional deva ser considerado como
superando o direito, ou como se mantendo a margem dele, deduzir que esse recurso

ndo é uma recusa do contencioso. E parece dificil, para ele, fazer de outra maneira.®°

87, Apud GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 186.
88 |dem, p. 186-187.
8 |dem, p. 187.
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7.3.2 O comércio internacional ndo é exclusivamente dominado pelo suum
cuique tribuere

O fato de o comércio internacional ndo ser exclusivamente dominado pelo
suum cuique tribuere (dar a cada um o que Ihe é devido) pode, também, colocar em
davida o carater juridico de seu arranjo, tendo em vista que, segundo a tradicdo
aristotélica, ai esta o objetivo a que se destina o direito.

Goldman, a esse respeito, se pergunta se 0 suum cuique nao €, mais uma
vez, um principio de regulamento do contencioso, em vez de arranjo de relagbes
contratuais. Para ele, o juiz tem, “certamente, por missao, conceder a cada qual o que
Ihe é devido, mas se atendo, quase sempre, ao que as partes combinaram que lhe
seria respectivamente devido, e que ndo corresponde necessariamente ao que
deveria, na justica, lhes caber. A justica positiva € o0 respeito do contrato, ndo o
respeito do equilibrio das prestacdes; e na medida em que o arbitro pode, mais
frequentemente que o juiz, estatuir com equidade, € talvez sua justica que atingira
mais facilmente o verdadeiro suum cuique”. E acrescenta que para Benthan, por
exemplo, “é o util, mais que o justo assim compreendido, que é o objetivo da regra de
direito; ora, na medida em que ele permite que as trocas sobrevivam aos litigios, a
arbitragem comercial internacional responde a este objetivo, sem davida melhor que
o regulamento jurisdicional estatal”.*®

Aqui, também, como se nota, a resposta € positiva no sentido de haver direito
no seio do comércio internacional e da resolucdo de suas contendas, notadamente

guando se leva em conta o papel da arbitragem neste cenario.

7.4 Critérios Formais Habitualmente Utilizados para Caracterizar as Regras de
Direito

A concluséao de Goldman, entédo, é a de que nao é, portanto, 0 dominio, nem
0 objetivo das normas do comércio internacional, que permite considera-las como
estranhas ao direito. Entretanto, questiona-se: tais normas respondem também aos
critérios formais habitualmente utilizados para caracterizar a regra de direito? Em
outras palavras, as regras da nova lex mercatoria sdo regras editadas por uma
autoridade e contendo uma sancdo? Todos aqueles — diz Goldman — que estimam

gue é dificil determinar o dominio do direito em um momento de sua historia, sem levar

% |1dem, p. 187.
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em conta o que € geralmente, sendo exclusivamente, considerado nesse mesmo
momento, como dele fazendo parte, julgardo que ai esta o teste decisivo.® E sobre

ele iremos nos deter agora, nos topicos que seguem.

7.4.1 Definigao de “regra” (Batiffol) e existéncia de um “conjunto de normas” no
comércio internacional (Paul Lagarde)

O primeiro passo de Goldman para caracterizar, por critérios formais, a lex
mercatoria como direito, foi definir o conteddo do termo regra, e, para tanto, tomou
emprestada a conceituacéo, aquele tempo ainda inédita, de Henri Batiffol, para quem
uma regra “é uma prescrigao de carater geral, formulada com uma precisao suficiente
para que os interessados possam conhecé-la antes de agir’.®? Partindo dessa
premissa, Goldman leciona: “Admitiremos, sem dificuldade, que as clausulas dos
contratos-tipo, ou 0s usos codificados correspondem a esta definicdo, pelo menos no
gue concerne a generalidade, a precisado e a publicidade. A hesitacdo é, sem duvida,
permitida quando se trata das ‘regras’ costumeiras do comércio internacional, como
aquelas das quais nés citamos alguns exemplos: se é possivel, notadamente,
considerar que a sancao do abuso de direito ou a oponibilidade das clausulas
impressas tém sido realmente tiradas pelo arbitro de um fundo comum preexistente e
conhecido, sendo formulado com preciséo, é mais dificil de admiti-lo, por exemplo,
para a presuncao de garantia de troca nos contratos internacionais. Mas, para dizer a
verdade, a dificuldade néo é especifica as normas do comércio internacional. Ela se
encontra cada vez que o juiz passa insensivelmente da interpretacdo de uma regra
preexistente — escrita ou ndo, mas certa e conhecida, ou pelo menos conhecivel —
para a elaboracdo de uma regra nova; em resumo, para contestar o carater de regras
as normas ou principios extraidos pelos arbitros do comércio internacional, poder-se-
ia também recusa-los para a ‘presun¢édo de responsabilidade’ do guarda, da qual
ninguém sustentara que ela foi extraida do Codigo Civil. Dir-se-4 que estas normas
ou principios sdo menos conhecidos que as solucdes constantes da jurisprudéncia
estatal? A observacao é exata, mas nao revela uma diferenga fundamental, porque as
solugbes arbitrais ndo sdo realmente ignoradas no meio profissional ao qual elas

dizem respeito”.%?

%1 ldem, p. 187.
92, Apud. GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 187-188.
9, Idem, p. 188.
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A indagacédo que Goldman coloca aqui é a seguinte: de onde vem, entretanto,
gue se decide mal, sob o angulo da regra, em equiparar inteiramente estas normas as
leis ou aos costumes dependendo de uma ordem juridica estatal? Vejamos:

a) Segundo Goldman, inicialmente, pode-se hesitar em admitir que as regras
da lex mercatoria sejam efetivas prescricdes — porque esta nocdo implica na de
comando. As clausulas dos contratos-tipo ou os usos codificados ndao se impdem as
partes, poderia se pensar, em virtude de sua livre adeséo; e esta ndo é, ela propria,
constrangida sendo em virtude de uma lei estatal — o artigo 1.134 do Cadigo Civil
francés® e os textos correspondentes nos outros paises. Para ele, encontra-se aqui
“a objecao precedentemente reservada, que recusaria as normas estudadas o carater
de regras (partindo-se das regras de direito), porque a abstragcdo, mesmo feita com
toda a investigacdo de uma sangéo, é, em si, radicalmente incapaz de comandar”. %
Mas tal objecdo, para Berthold Goldman, ndo é sem réplica: “Por um lado, a
experiéncia concreta do comeércio internacional parece realmente estabelecer que de
fato, ‘os pequenos sdo obrigados a seguir as regras estabelecidas pelos grandes’ —
em outros termos, que a maioria das empresas deverdo realmente, se elas querem
participar do comeércio internacional, adotar os contratos-tipo elaborados pelas
organizacdes profissionais ou pelas maiores empresas do seu ramo de atividade. Por
outro lado, de um ponto de vista menos rasteiro, ndo é de modo algum correto que as
partes em um contrato internacional observem suas clausulas (elas proprias
emprestadas de um contrato-tipo) porque cada qual estima que sua lei estatal da qual
ela depende a constrange, nem que seja por referéncia mais ou menos implicita a
uma tal lei estatal que arbitros imporao eventualmente o respeito; encontra-se, de
certo modo, tanto em uns como Nnos outros, a consciéncia de uma regra comum do
comeércio internacional, muito simplesmente expressa no adagio pacta sunt servanda.
E pouco importa, para o nosso propdsito, que esse adagio coincida com as regras
estatais do tipo do artigo 1.134 do Caddigo Civil; porque se é dele que os contratos-tipo
e 0s usos codificados emprestam sua forgca constrangedora, eles séo prescri¢cdes, da

mesma maneira que as regras supletivas de um direito interno”.%

9. Verbis: “As convengdes legalmente estipuladas tém forga de lei aqueles que as concluiram. Elas so6
podem ser revogadas pelo seu consentimento muatuo ou pelos motivos que a lei autorizar. Elas devem
ser executadas de boa-fé”.

%, GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 188.

%, ldem, p. 188-189.

47



@ INTERTEMAS

b) Na sequéncia de seu raciocinio, Goldman faz a seguinte colocacéo:
“‘Permanece, entretanto, que a existéncia, hipoteticamente admitida, de uma regra
comum pacta sunt servanda ndo basta para conferir ao conjunto das normas do
comeércio internacional, no estagio atual de seu desenvolvimento, o carater de um
sistema de direito”. E conclui: “Assim, por exemplo, ndo se encontrara regras relativas
a capacidade dos contraentes, ou aos vicios do consentimento — cuja necessidade €,
além do mais, bastante tedrica; mas, praticamente, a medida dos poderes dos 6rgéos
ou dos representantes de uma sociedade comercial € determinada de maneira
variavel pelas diversas leis estatais, sem que se aperceba como uma regra costumeira
comum poderia unificd-las; a mesma observacgao vale para a prescricao liberatoria, e
se poderia dizer sem duvida lhe encontrar outras ilustragdes”.®’

Esta provavelmente ai — segundo ele — a segunda explicagcdo do mal-estar
gue se prova querendo assimilar completamente as normas das quais se trata para
regras de direito. Ela procede do sentimento mais ou menos definido de que somente
€ verdadeira regra de direito aquela que se integra em um sistema completo e que se
basta a si mesma. A regra isolada, para Goldman, parece deficiente, devendo apoiar-
se em uma muleta buscada em uma ordem diferente.

A concluséo que chega o antigo professor da Faculdade de Direito de Paris,
aqui, é a seguinte: “Tomar partido nessa exigéncia suplementar da definicdo do direito
ultrapassaria o quadro dessas observacdes. Notemos somente que ela ndo impediria
gue, em si, cada norma especifica do comércio internacional tivesse realmente as
caracteristicas de uma regra; é somente 0 seu conjunto que ndo formaria um sistema
de direito. Mas observamos também que uma concep¢do monista da ordem juridica
das relacées econdmicas faria desaparecer a objecdo: se admitiria, entdo, que um
contrato do comércio internacional seja submetido as suas proprias regras,
ultrapassando as fronteiras dos Estados eventualmente completadas por regras
estatais. E € aqui o momento de acrescentar que, sendo obra de arbitros
internacionais, a designacao destas regras estatais poderia progressivamente ser feita

em virtude de um sistema de solucéo dos conflitos ele mesmo comum, em vez de ser

9. 1dem, p. 189.
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fundada sobre o direito internacional privado de um pais determinado, mas cuja
escolha n&o é jamais isenta de arbitrariedade”.®®

A conclusao aqui, € no sentido de que “o carater de regras ndo pode ser
recusado aos elementos constitutivos da lex mercatoria”, embora esta ainda nao
forme um sistema inteiramente auténomo.

Paul Lagarde toma emprestado essa concepcédo de “ordem juridica” dos
defensores da lex mercatoria para, posteriormente, tecer suas criticas a esse sistema.
Para ele, ndo séo todas as normas da lex mercatoria que merecem ser qualificadas
como “regras juridicas”, a exemplo de algumas clausulas contratuais como a de “forga
maior” ou hardship, e também algumas combinac¢8es contratuais novas, como as
euro-emissoes e os eurocréditos, dos quais Goldman escreveu que a “repeticao e a
efetividade” tornariam previsiveis a aparicdo de “um sistema juridico novo e
transnacional apto a chegar a objetividade”.®® Para Lagarde: “Se se coloca de lado
certos contratos-tipo, cujas condi¢des gerais se aparentam com uma regulamentacao
profissional, é dificil de ndo ver em tais clausulas ou de tais combina¢des contratuais,
por mais interessantes que elas sejam, o simples uso pelas partes de sua liberdade
contratual. Consciente da objecéo, o Sr. Goldman a afasta pondo em relevo que as
normas concretas escolhidas no exercicio dessa liberdade sdo buscadas fora de um
direito estatal, e em oposicdo ao argumento da repeticdo e da efetividade. A resposta
nao convence sendo pela metade. Para a afirmacéo da repeticdo dessas clausulas
pode-se opor a grande variedade das férmulas utilizadas, que torna dificil uma
generalizagao das solugcdes. E, mesmo supondo que seja constatada a repeticdo de
clausulas substancialmente idénticas, esta repeticdo ndo implica a existéncia de uma
regra de direito material da lex mercatoria”.1%°

O exemplo dado por Philippe Kahn das “clausulas de estabilizacdo da
legislacdo apresentadas nos contratos de investimento concluidos nos anos 60 com
os Estados africanos, mas que ndo sao mais aceitas hoje por esses mesmos Estados,
leva & maior reserva. Enfim, se ndo se pode negar que os agentes do comercio
internacional procuram sempre sua inspiracao fora dos direitos estatais, e organizam
uma rede de direitos e obrigacbes que os direitos estatais abandonam o mais

frequentemente a sua autonomia, ndo resulta necessariamente que o arranjo assim

%, ldem, p. 189.
%, Apud. LAGARDE, Paul. Approche critique de la lex mercatoria, cit., p. 128-129.
100 1dem, p. 129.
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realizado por uns, fossem 0s mais humerosos ou 0s mais importantes, tenha valor de
norma para os outros”. 10t

A conclusédo a que chega Lagarde é a de que caso se pretenda conservar
para a expressao lex mercatoria um sentido pleno, isto é, considera-la como uma
ordem juridica ndo estatal, € preciso cuidar para ndo qualificar de “elemento” da lex
mercatoria o que poderia ser somente uma simples pratica contratual internacional. %2

Contudo, poderia a lex mercatoria ser compreendida como um “conjunto de
normas” formadoras de um sistema juridico? Em trabalho publicado em 1979, Berthold
Goldman chegou a afirmar que “a lex mercatoria preenche realmente a fungcéo de um
conjunto de regras de direito”. A diferenca entre esta afirmacéo e a doutrina contida
no artigo anterior, de 1964, objeto deste ensaio, teria consistido, segundo Paul
Lagarde, “na absorcao pela lex mercatoria dos principios gerias de direito no sentido
do art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica. E como esses principios
cobrem o conjunto do direito das obrigacfes contratuais e extracontratuais e do
procedimento, a lex mercatoria que os utiliza teria, portanto, vocagao para reger o
conjunto dessas questdes e mereceria, entdo, o carater de ordem juridica no sentido
de conjunto organizado de normas, salvo algumas excecfes pouco significativas
como a capacidade ou os vicios do consentimento”.1%2

Esta demonstracdo, da maneira como colocada a questdo, permitiria aos
“principios gerais de direito” fazer nascer a lex mercatoria, permitindo aos arbitros,
guando chamados a resolver os litigios dela advindos, deduzir desses principios

gerais, cuja positividade estaria garantida pelo art. 38 do Estatuto da ClJ, as solucdes

101 1dem, p. 129-130.

102 1dem, p. 130.

103 1dem, p. 130. Como destaca Lagarde: “Deve-se observar bem o raciocinio pelo qual esta anexagdo
dos principios gerais a lex mercatoria se encontra realizada. Por diversas vezes, em seu artigo de 1979,
o Sr. Goldman afirma que os principios gerais, no sentido do art. 38 [do Estatuto da CIJ] séo um
elemento constitutivo da lex mercatoria. A dificuldade existe, evidentemente, porque esses principios
gerais sao os do direito internacional tal como o encara o dito art. 38, portanto de uma ordem juridica
cujos sujeitos principais sdo os Estados e ndo os agentes do comércio internacional. E de fato, o Sr.
Goldman recusa a idéia como as empresas privadas pretendiam se referir, ‘de maneira precisa e
limitativa, ao art. 38 do Estatuto da Corte, texto de direito internacional publico para o qual sua atencéo
sem duvida nado estd geralmente propensa’. Mas deve-se acrescentar logo que, ‘esses principios (...)
se inserem realmente nesse direito econdmico comum que forma, precisamente, a lex mercatoria, e na
verdade o dominam’. A prova dela seria que esses principios do art. 38 séo tirados do direito das
obrigacbes e do direito processual, em resumo, do que faz a trama das relacdes de comércio
internacional. Em outros termos, os principios gerais de direito internacional, do qual ndo se pode negar
0 carater positivo, uma vez que eles sdo consagrados pelo art. 38, derivariam eles proprios dos
principios de um direito econdmico comum cuja sociedade internacional tomaria progressivamente
consciéncia, pela jurisprudéncia internacional propriamente dita, enriquecida por aquela dos tribunais
arbitrais de direito privado” [tradug&o nossa] (Op. cit., p. 131).
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a serem dadas ao caso concreto, na auséncia de regras precisas advindas da prética
espontanea dos agentes do comércio internacional.®* Nesse diapas&o, os principios
gerais de direito seriam ndo somente componentes da lex mercatoria, sendao também
parte integrante dela. Os conhecidos principios da boa-fé, do pacta sunt servanda, da
culpa in contrahendo, da exceptio non adimpleti contractus, bem como os dos vicios
do consentimento e da actori incumbit probatio, que estdo a base de toda relacao
contratual, consagram varias caracteristicas do direito internacional puablico aplicaveis
as relagbes comerciais internacionais, em que indubitavelmente se inclui a nova lex
mercatoria.

Lagarde leciona no sentido de ser bastante dificil admitir que os principios
gerais de direito internacional, possam, assim, passar por um tipo de osmose do direito
internacional para a lex mercatoria, como pretendido por Berthold Goldman,
lecionando: “Se a lex mercatéria constitui um conjunto de regras, este conjunto é
distinto daquele constituido pelo direito internacional. Nao é porque os principios do
direito internacional — como, alids, os das ordens juridicas estatais — derivam de
categorias comuns, que se deve reconhecer um carater de positividade a tudo o que
poderia ser deduzido desse fundo comum. A positividade dos principios do direito
internacional, como a dos principios dos direitos estatais, se configura porque esses
direitos sao, eles proprios, direitos positivos. Parece dificil afirmar que os principios
gerais da lex mercatoria tém valor de direito positivo, se previamente nao se colocou
gue alex mercatoria constituia uma ordem juridica positiva. Ora, seria necessario para
ai chegar, uma outra demonstracdo quanto a realidade positiva desses mesmos
principios”.10°

Na realidade, o que ocorre é que, na maioria dos contratos internacionais, em
especial nos de investimentos, a parte privada teme que o Estado cocontratante
aproveite do seu poder legiferante para alterar suas normas de direito internacional
privado, no sentido de sempre beneficiar-se, dai advindo a necessidade de se
“corrigir’ esse direito pelos “principios gerais” do contrato internacional. O que se
pretende, entdo, é alcar essa situacao juridica nascida de um contrato ao nivel do
direito internacional publico, cujas prescricdes se impdem aos Estados diretamente.

Em casos tais, ja se fala na existéncia de um sistema juridico completo e auténomo,

104 1dem, p. 131.
105 1dem, p. 132.
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superior as ordens juridicas nacionais, cujo conteudo (ainda incerto) € deduzido de
desses referidos “principios gerais”.

A critica de Lagarde, aqui, € no sentido de que, o que foi dito acima, “néo
poderia encontrar aplicagcdo em um litigio, em resumo, banal, entre pessoas privadas,
em que ndo existe nenhum temor de ver um dos dois Estados, cuja lei é
potencialmente aplicavel, modificar sua legislacdo para vir, no caso particular, ao
socorro de seu sudito, e em que, por conseguinte, ndo pode ser avancado nenhum
motivo legitimo para recorrer a um direito internacional cujas prescricdes seriam
superiores aquelas dos direitos nacionais”.1®® Nesse sentido, ainda que a solugéo de
conflitos de leis concernentes as relagbes juridicas envolvendo o comércio
internacional estivesse presente na aplicacdo da amable composition — utilizada por
varios procedimentos arbitrais em suas disposi¢des, vez que libera os arbitros da
subordinacdo a qualquer direito nacional, autorizado pela vontade afirmativa das
partes!®’ — tal ndo poderia ser interpretado como autorizando a interpretagédo segundo
a qual a lex mercatoria estaria completamente acima dos direitos nacionais.

A conclusao, aqui, € no sentido de que a abordagem da lex mercatoria pela
nogao de “regras” conduz a um resultado bastante modesto, decorrente da concepgéao
mediocre da ordem juridica da qual se partiu para os desenvolvimentos que
precederam. Assim, frustrado esse objetivo, Lagarde acredita ser mais Util inverter a
ordem da pesquisa e examinar, doravante, se a lex mercatoria, ou melhor, a societas
mercatorum constitui uma estrutura social capaz de produzir a suas proprias normas.

Partindo-se da concepgéo institucional de “ordem juridica” de Santi Romano,
percebe-se que o Estado néo representa a Unica forma de ordem juridica. A ordem
juridica da Igreja Catodlica € um exemplo bastante expressivo disso. E Santi Romano
— segundo Lagarde — admite que uma sociedade revolucionaria ou uma associa¢ao
de assaltantes a mdo armada, até mesmo uma seita cismatica (aqueles que se
separam da comunhdo de uma igreja) podem também constituir instituicdes,
organizacdes que, isolada e intrinsecamente consideradas sao “juridicas”, mesmo se

elas sao rejeitadas e consideradas como ilicitas pelas ordens juridicas estatais ou

106 1dem, p. 133.

107 Segundo Strenger: “Essa, porém, seria a forma mais rigida de fugir aos preceitos imperativos do
direito interno, ou seja, quando as circunstancias apontarem essa hecessidade segundo o
convencimento das partes. Isso ndo significa que, mesmo em situacdes ligadas a execugdo normal dos
contratos, ndo se possa obter, pela aplicacdo residual de um direito nacional, resultado satisfatorio,
sem quebrar a sistemética implantada pela lex mercatoria” (Direito do comércio internacional e lex
mercatoria, cit., p. 101).
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eclesiasticas, contra as quais elas se levantam e pretendem destruir. A partir do
momento em que existe este elemento de organizacao social, diz Lagarde, ha ordem
juridica, mas este elemento € irredutivel: “uma classe ou camada social, n&o
organizada como tal, mas resultando de uma simples afinidade entre as pessoas que
dela fazem parte, ndo € uma sociedade no sentido proprio” e ndo pode constituir uma
ordem juridica.'® Segundo o eminente internacionalista: “Mede-se o proveito que 0s
partidarios da lex mercatoria poderiam tirar dessa analise da ordem juridica. Em lugar
de se engajar na dificil demonstracdo da natureza de regra juridica e do carater
sistematico dos elementos esparsos da lex mercatoria, era-lhes suficiente constatar a
existéncia desta societas mercatorum para dela deduzir que esta, a partir do momento
em que ela se organiza, torna-se uma ordem juridica. A ordem juridica da lex
mercatoria ndo seria deduzida da existéncia das normas; é a virtualidade
[potencialidade] de normas que decorreria de existéncia da ordem juridica. E essa
tentativa deveria ser tanto mais facil quanto a prova da existéncia da instituicdo € a
prova de um simples fato. Santi Romano escreve do Estado, mas o faria também de
qualquer outra ordem juridica que ‘ele ndo encontrasse sua origem em um
procedimento regulado por normas juridicas, mas em um fato... Ora, apenas este fato
esta terminado, apenas o Estado esta efetivamente em vida, que o direito €. A norma
pode entdo nascer. Nao é, portanto, esta que, em primeiro lugar, estabelece o direito;
ela ndo é sendo uma manifestacdo mais tardia, subsidiaria. Alias, se nao pode haver
direito antes nem fora da instituigéo, falta precisamente uma organizagéo para tornar
juridica a norma’. O objeto da demonstracao deveria ser, portanto, de um lado, a prova
da existéncia de uma ‘sociedade dos comerciantes’ e, por outro, da organizagao
desta”.1%®

Para Lagarde, enfim, ndo ha verdadeira “organizagdo” no pretenso sistema
juridico da lex mercatoria, mas tdo-somente ilhotas de organizacdo que aparecem no

cenario do comércio internacional, sem ser propriamente uma organizagao Gnica. *1°

7.4.2. Lex mercatoria como regra juridica emanada de uma autoridade

108 | AGARDE, Paul. Approche critique de la lex mercatoria, cit., p. 134-135.
109 1dem, p. 135.
110 1dem, p. 140.
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Resta saber, entdo, se as regras da lex mercatoria sdo juridicas pela sua
origem, ou seja, se emanam de uma autoridade. Para Goldman, colocar tal questao é
postular que uma tal “proveniéncia” € indispensavel para que uma norma seja juridica,
sendo certo ndo ser este postulado universalmente admitido. Segundo a sua doutrina,
as escolas historicas do direito veem neste um fendmeno espontaneo, nascido do
‘espirito do povo’ (Volksgeist); e a escola sociolégica vé um fato social. E parece
efetivamente dificil unir indissoluvelmente direito e autoridade: “ndo se chegaria,
assim, a negar que o direito costumeiro seja parte do direito, ou pelo menos a néo lhe
reconhecer este carater sendo a partir do momento em que ele € consagrado por uma
aplicacao judiciéria, o que seria de novo confundir direito e contencioso? A mesma
observacdo valeria para amplos setores do direito internacional publico — que se
hesita, entretanto, a considerar sempre como estranhos ao dominio do direito”.*'* E
dificil admitir possa, nos dias atuais, existir direito sem qualquer elemento de
estraneidade, pois tal direito “seria abstrato e nao atenderia ao principio da certeza e
seguranca, revelando-se, portanto, inadaptado aos problemas proprios colocados
pelo comércio internacional’.’? O que se nota, assim, nesse dominio, é que o
comeércio internacional passa a cada vez mais ser regulado por normas emanadas de
autoridades nao-estatais, criadoras da certeza e seguranca necessarias a sua
sobrevivéncia enquanto ordenamento regente da comunidade internacional de
mercadores.

Pode-se exemplificar o raciocinio com os contratos-tipo, cujas clausulas nao
sdo, em seu estado atual, fruto de uma elaboracdo espontanea, mas sim de uma
“‘edicao”, ou de uma constatacao “informadora”. Tais clausulas — destaca Goldman —
emanam, mais frequentemente, de organismos profissionais que nao sao certamente
autoridades publicas (embora, no caso importante dos contratos-tipo da Comissao
Econbmica para a Europa das Nacdes Unidas, seja a instituicdo internacional
suprema que tenha suscitado e orientado a sua elaboragéo); contudo, os “operadores”
do comércio internacional ndo as consideram como menos qualificadas para definir
suas normas. Assim, mesmo que se admitisse que para merecer, sem reservas, 0
qualificativo de “juridico”, uma regra deva ter sido editada ou formulada por uma
autoridade — ou, pelo menos, que um conjunto de regras permaneceria a margem do

direito se nenhuma delas tivesse uma tal origem —, semelhante condicdo somente se

111 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 190.
112 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 84.
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justificaria porque ela traduziria, com outras (a preciséo, a generalidade, a publicidade
e a sancao) a necessidade de certeza, de previsibilidade e de efetividade da regra do
direito. Mas — complementa Goldman — seria entdo satisfeito, entretanto, que a regra
seja obra de uma autoridade profissional, ou de uma autoridade publica. '

N&o seria, de outro modo, conveniente que o comércio internacional fosse
regulado por codigos nacionais ou por leis locais, pois € certo que o comércio
internacional ndo sobrevive bem quando depende de fatores estranhos ao seu
processo de formacéao e desenvolvimento, “porquanto suas estruturas sdo modeladas
de acordo com as necessidades préticas, cujas revelacdes sdo sempre impositivas de
solu¢cdes em que a criatividade desempenha o papel mais significativo”.'** Apesar de
ser verdade que numerosos contratos-tipo sdo obra singular de uma Unica empresa,
suficientemente poderosa para imp6-los aos seus cocontratantes, ndo se pode
considerar, segundo Goldman, que as clausulas de tais documentos emanam de uma
autoridade exterior aos contratos concluidos pela propria empresa; e fica dificil admiti-
la, mesmo que um tal contrato-tipo seja utilizado em contratos particulares aos quais
esta empresa permaneceria estranha. Isto porque, “por mais poderosa que ela seja,
esta pode ser considerada uma forca na profissdo, mas ndo como uma autoridade
profissional. Quando muito se admitira que uma ampla difusdo de um tal contrato-tipo
poderia conferir com o decorrer do tempo, as suas clausulas, o carater de regras
costumeiras, buscando sua efetividade no consensus da profissdo; contudo, exemplos
de uma tal evolugéo parecem ter sido pouco citados”.!'® Para Goldman, ainda outra
reserva “poderia ser empregada para uma qualificagdo ‘juridica’ das normas
profissionais, mesmo emanando de 6rgdos representativos ou de associacdes:
afirmou-se, com efeito, que elas nao seriam de toda maneira aplicadas, em cada pais,
a ndo ser que a autoridade publica desse pais admita a sua aplicacdo. Fontes juris
originais por sua proveniéncia material, as novas “fontes do direito comercial
internacional” ndo o seriam se se considera o poder de comando que elas

manifestam”. E arremata: “Ao nivel da aplicacdo ndo contenciosa das normas, esta

113, GOLDMAN, Berthold. “Frontigres du droit et lex mercatoria”, cit., p. 190.

114 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 85. E 0 mesmo autor
ainda continua: “Como ndo se pode ainda aventar um regime absolutamente independente para o
comeércio internacional, dado que subsiste a imperatividade da ordem publica para diversas situagdes,
deveremos ficar na esfera das constata¢des, a fim de eliminar quanto possivel os obstaculos causados
por excessos territorialistas dos sistemas nacionais, pois somente elementos de estraneidade na lei
podem contornar a consumacao de certos efeitos negativos e maléficos dessa concentracado localista,
que muitos entendem indispensavel”. (Idem, p. 85-86).

115 GOLDMAN, Berthold. “Frontiéres du droit et lex mercatoria”, cit., p. 190.
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afirmacdo parece muito discutivel; ela retomaria, efetivamente, nos parece, sua
‘fixagdo’ ja contestada em uma regra de liberdade contratual dependendo de uma
ordem juridica interna. A menos que se sustente que, mesmo uma regra comum pacta
sunt servanda ndo poderia ser seguida sendo porque cada Estado quer realmente
admiti-la, em seu territério; mas é bom levar em conta a psicologia dos que a aplicam
e recusar a hipétese de um direito comercial internacional porque excluiu-se dela,
antecipadamente, essa possibilidade”.11®

A conclusdo de Goldman, aqui, € no sentido de que ndo é seguro que tal
observacéo esteja fundada em relagdo a aplicagdo contenciosa das normas pelos
arbitros do comércio internacional. Para ele, a experiéncia ensina que estes nao agem
no interior de uma ordem juridica estatal, mas se colocam, ao contrario,

imediatamente ao nivel da comunidade internacional dos mercadores.’

7.4.3. Lex mercatoria dispbe de meios para assegurar o cumprimento e
aplicacao de suas normas?

Ha também um ultimo elemento formal que se diz necessario para caracterizar
as regras de direito. Trata-se da sancao, meio pelo qual as regras de direito exigem o
seu fiel cumprimento por parte de seus destinatarios. No que tange a lex mercatoria,
bastaria alegar, para dela retirar o seu carater “juridico”, que o desrespeito as suas
normas — ou da decisdo arbitral que delas faz aplicacdo — por uma das partes
contratantes exige da parte prejudicada o socorro da for¢ca publica do direito estatal,
tendo em vista inexistir no cenario comercial internacional uma for¢ga cogente que
obrigue a parte a cumprir com sua obrigacao.

Seria isto verdade? Para Goldman, a observacédo é parcialmente inexata e o
seu alcance ainda permanece discutivel. De fato, segundo ele, a experiéncia tem
provado ndo somente que as sentencas arbitrais sdo, na maioria das vezes,
executadas espontaneamente — o que ja atestaria a efetividade das regras que elas
pdem em prética se fossem despojadas de sancdes aplicaveis pela coletividade dos
comerciantes —, mas também que tais san¢des existem, tais as sanc¢des disciplinares
aplicadas pelos agrupamentos corporativos, a sancdo de ordem moral (mas com

repercussao profissional e material) consistindo na publicidade da sentenca, as

116, 1dem, p. 190-191.
117 1dem, p. 191.
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san¢des diretamente profissionais como a eliminacdo de uma bolsa de comércio ou
de algumas operacdes comerciais, e até mesmo as sancdes pecuniarias garantidas
por consignagdes prévias.'!® E arremata: “Permanece que em algumas hipoteses —
estatisticamente raras — a execu¢ao da sentenca arbitral aplicando as normas proéprias
do comércio internacional ndo podera ser obtida sendo pela intervencédo da forca
publica. Mas nés ndo pensamos que isso deixe essas proprias normas fora do direito;
porque, precisamente, essa Ultima sancao lhes é realmente concedida salvo se elas
aparecam, por meio da sentenca, como contrarias a ordem publica do pais em que a
execucdo é requerida. Elas ndo permanecem, por conseguinte, desprovidas de
sancao — e pode-se somente dizer que elas devem, algumas vezes, para obté-la, fazer
um apelo a uma ordem juridica estatal em relacdo a qual elas se pretenderiam
autébnomas”.!1®

O que se conclui, portanto, desse entendimento, é que a sancao pretendida
na lex mercatoria efetivamente existe, apenas ndo sendo idéntica aquela conhecida
pelo direito interno estatal. Como destaca Irineu Strenger, o comércio internacional
‘realiza sua experiéncia identificando-se com o0s usos no ambito das relacdes
negociais e transformando-se em disposicdes sistematizadas por organismos
privados e publicos, das quais todos procuram ndo se desviar. Dessa obediéncia
resultam dois elementos da lex mercatoria: a efetividade e a sangao”. Relativamente
a esse Uultimo aspecto, o mesmo internacionalista leciona: “As possibilidades
sancionadoras, apesar de estarem adstritas a autoridade e aos instrumentos estatais,
existem configuradas primeiramente porque as partes incluem em seus contratos
verdadeiro sistema sancionador e, por meio dos poderes atribuidos aos arbitros,
interventivo, adaptando os contratos as novas condicdes que restabelecam o
equilibrio econémico inicial. Ha, ainda, um sistema de sanc@es indiretas, mas nao
menos eficaz no ambito da comunidade dos comerciantes (lista negra, boicote, ndo-
admisséo a concorréncias, exigéncia de maiores garantias ou diversas condicdes de

pagamento que podem deixar fora de mercado o inadimplente etc.”).1%°

118 1dem, p. 191-192.

119 1dem, p. 192.

120 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 53. O mesmo
internacionalista ainda acresce: “Todas essas circunstancias acenadas, por Frignani, s&o acrescidas
da observacdo muito apropriada de que as relagdes necessarias da lex mercatoria com a lei estatal
nao constituem motivo suficiente para desconsiderar sua independéncia na solu¢do da grande maioria
dos casos ocorrentes no comeércio internacional, pois submeter um contrato a uma lei nacional, ou
resolver questdes, por exemplo, da capacidade das partes, néo significa que se esté caracterizando a
ineficacia de sua existéncia”. (Idem, ibidem).
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Aqui se encontra, entdo, a dificuldade vinda do fato de que a lex mercatoria
ndo € um sistema juridico completo, e acrescenta-se, também, que ela ndo diz
respeito a uma coletividade politicamente organizada, que so pode ser dotada de uma
forga coercitiva irresistivel. Mas isso nao é suficiente — segundo Goldman — para
constatar que pelo menos algumas das normas que acompdem —e em verdade todas,
com excecdo dos contratos-tipo emanados de empresas isoladas — sdo realmente
“regras gerais de direito” e ndo simples normas individuais presas a uma regra estatal
gue reconhece forca obrigatdria aos contratos, tampouco podendo-se desconhecer o
seu movimento em direcdo a uma sistematizagdo certamente incompleta, mas

crescente.?!
8 NOVA LEX MERCATORIA COMO ORDENAMENTO JURIDICO AUTONOMO

A concluséo que chegou Goldman em seu estudo pioneiro foi a de que a nova
lex mercatoria situa-se, tanto substancial como formalmente, no dominio do direito,
tendo ainda a finalidade de cuidar para que o0s interesses que ela persegue
permanecam suficientemente equilibrados para garantir a legitimidade de suas
prescricdes.’?? Sendo a lex mercatoria uma realidade visivel, ndo pode haver
controvérsia em torno da sua existéncia, mas somente de sua natureza, sendo
incontestavel que os seus comandos operam para além das soberanias estatais,
criando, de modo mais ou menos completo, um conjunto de regras a serem
observadas por aqueles que atuam no comércio internacional.

O Institut de Droit International, na sua sesséo de Athenas de 1979, sobre a
Lei dos Contratos nos Acordos entre um Estado e uma Pessoa Privada Estrangeira,
apoiou expressamente a teoria segundo a qual a lex mercatoria € uma ordem juridica
autébnoma, quando dispds, em seu art. 2°, que: “Les parties peuvent notamment choisir
comme loi du contrat, soit un ou plusieurs droits internes ou les principes communs a
ceux-ci, soit les principes généraux du droit, soit les principes appligués dans les
rapports économiques internationaux, soit le droit international, soit une combinaison

de ces sources de droit”. Identifica-se o apoio a teoria da lex mercatoria no periodo

121 GOLDMAN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria, cit., p. 192.

122 Para Goldman: “La lex mercatoria se situe donc bien, substantiellement comme formellement, dans
le domaine du droit; il reste encore a veiller a ce que les intéréts dont elle poursuit la satisfaction
demeurent suffisamment équilibrés pour garantir la Iégitimité de ses prescriptions. Mais ceci, aurait dit
Kipling, est une autre histoire”. (Idem, p. 192).
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“principes appliqués dans les rapports économiques internationaux”, ndo obstante o
tema central da Resolucéo versar a lei dos contratos nos acordos entre um Estado e
uma pessoa privada estrangeira. Como destaca Strenger, essa demonstragao “é
muito significativa, porque reveladora de que até mesmo o Institut de Droit
Internacional foi compulsoriamente envolvido por uma realidade da qual ndo pode
furtar-se, em que pese, na ocasido, sua intencao proclamada de ndo se comprometer
com a nocao de lex mercatoria na abordagem dos state contracts”.!?3

Partindo, entdo, dessa premissa — de que é a lex mercatoria uma ordem
juridica autbnoma — é possivel compreender melhor o verdadeiro por qué de os
legisladores nacionais ndo se empenharem em desenvolver mecanismos que visem
alcancar as regras do comércio internacional com eficicia. De fato, dada a imensa
gama de conceitos e normas existentes seria complexo ao direito interno pretender
regular todos os aspectos dessa atividade, razdo pela qual a comunidade
internacional de mercadores acaba por criar as suas proprias regras, cada vez mais

evoluidas e em franco desenvolvimento.'?*

9 CONCLUSAO

Pelo paralelo que se fez entre as concepcdes de Berthold Goldman e Paul
Lagarde sobre a nova lex mercatoria, em primeiro lugar, é possivel concluir que esses
usos e costumes comerciais internacionais sdo, efetivamente, a grande fonte do
direito do comércio internacional contemporaneo, tal ndo significando, no entanto, que
a nova lex mercatoria deva manter-se afastada de toda e qualquer normatividade
estatal.

Atualmente, é inegavel que o cenario internacional favorece o processo
evolutivo de formacdo de regras uniformes do comércio internacional, e tal é
demonstravel pelo trabalho de varias organizacdes privadas destinado a unificacéo
do direito do comércio internacional e harmonizagcéo dos diferentes direitos nacionais,

tal como é o labor do Institut International pour I'Unification du Droit Privé (UNIDROIT)

123 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 81. Ainda segundo a
sua licao: “Por tudo que veio até aqui exposto, fica consolidada a idéia de que a lex mercatoria tem
como caracteristica inerente & sua natureza encaminhas a solucdo dos problemas do comércio
internacional, para terreno proprio, no qual se edifica toda estrutura que deve disciplinar suas relagées,
dai a propriedade de se falar da lex mercatoria como fendmeno metanacional”. (Idem, ibidem).

124 Cf. STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria, cit., p. 32.
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na preparacdo gradual de legislacdo de direito privado uniforme pelos diversos
Estados. Ndo se esqueca, também, o papel desempenhado pela Comissao das
Nagodes Unidas para o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL — United Nations
Commission on International Trade Law) nesse mesmo sentido. Ambas as
organizacdes exercem papel preponderante no sentido de unificar as regras uniformes
do comércio internacional, as quais igualmente compdem a nova lex mercatoria.'?

Portanto, a nova lex mercatoria emerge como um conjunto de regras (escritas
ou ndo) levadas a efeito pela comunidade internacional dos comerciantes, com vistas
a assegurar a regéncia das relacgdes internacionais do comércio, pretendendo estar
acima da legislacao interna dos Estados, j& que, para a resolucdo dos conflitos que
dela vém a luz, as regras do direito estatal sdo ainda insatisfatérias. Além do mais,
para os adeptos da nova lex mercatoria tais regras do direito interno sdo bastante
incertas e imprevisiveis, o que ndo se coaduna com a dinamica das relagdes
comerciais internacionais, principalmente no cenario pos-moderno.

Por outro lado, ha os que defendem a estrita vinculacdo da nova lex
mercatoria ao direito interno estatal, sob pena de se conceder parte da soberania do

Estado as maos invisiveis de uma inconstante comunidade de comerciantes, que faz

a lei de acordo com suas conveniéncias e necessidades particulares.?® Toda a

125 Cf. RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica, 4.2 ed., rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 62-64. Como destaca este mesmo autor: “Para os adeptos da Lex
Mercatoria, as regras uniformes, elaboradas por essas organiza¢des, compdem, igualmente, a Lex
Mercatoria. Os Estados que as reconhecem e as incorporam nas suas legislagdes internas, estéo
diretamente vinculados a elas. Quanto as outras regras uniformes, desenvolvidas principalmente pelos
proprios agentes do comércio internacional, & primeira vista, parecem ter existéncia a margem das
legislacdes estatais. Examinando-as mais de perto, porém, verifica-se que os diversos direitos estatais
nado excluem a aplicacdo das regras da Lex Mercatoria dentro do seu ambito, reconhecendo as partes
uma ampla liberdade na formacéo de suas relagdes juridicas, além de levar em consideracédo os usos
e costumes comerciais, para atribuir-lhes eficacia juridica perante a ordem juridica interna. Por essas
razdes, segundo nosso entendimento, a Lex Mercatoria ndo pode existir totalmente desvinculada do
regime juridico estatal, como alids sustenta grande parte da doutrina. Ela esté ligada, necessariamente
e sempre, ao ordenamento juridico de um determinado Estado que tutela os interesses de toda a
coletividade, e ndo s6 ao dos integrantes de um grupo, tais como os agentes do comércio internacional”
(Op. cit., p. 60).

126 Assim, HUCK, Hermes Marcelo. Sentenca estrangeira e “lex mercatoria”..., p. 104-105: “Um corpo
supranacional de regras juridicas, desvinculado de qualquer Estado soberano, a regular as relacdes
comerciais internacionais, conflita frontalmente com o curso atual da histéria, ainda marcada pela
tendéncia codificadora nascida nos séculos XVIII e XIX. Nao se pode imaginar um direito desvinculado
da historia. A busca da interacdo social, econdmica e politica € uma resposta moderna e democratica
para uma sociedade internacional transparente, sem castas dominantes, apta a livremente criar regras,
independentemente de imposi¢des ou coagdes. Um direito de classe, aplicivel a todas as relacbes
comerciais internacionais, sem o resguardo do Estado, ainda que com inegével vantagem utilitaria, é,
num primeiro momento, a negac¢do daquela resposta democratica”. Em sentido contrario, v.
GUERREIRO, José Alexandre Tavares, que bem resume o pensamento atual em favor da nova lex
mercatoria, quando leciona que “a caracteristica do comércio internacional hoje é a regulagdo de
relacdes econbmicas por meio de um processo normativo desencadeado na prépria classe dos
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dificuldade esta, como se nota, na compatibilizacao das regras da nova lex mercatoria
com os varios direitos internos estatais, a fim de se evitar o predominio exclusivo das
leis de mercado e a consequente e inevitavel especulacdo dele advinda. Deve-se
tratar o assunto com realismo, e nao fantasiosamente, observando-se as prescri¢cdes

juridicas do Estado, que ndo podem ficar a margem da sociedade dos international

merchants, que estdo sempre em busca de suas conveniéncias particulares.?’
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APUNTES DEL PROCESO DE CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO: ESBOZO DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN
RELACION AL CONTRATO DE CONCESION EN COLOMBIA

NOTES ON THE PROCESS OF CONSTITUTIONALIZATION OF ADMINISTRATIVE LAW:
OUTLINE OF THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE REGARDING THE
CONCESSION CONTRACT IN COLOMBIA

MUNOZ, Daniel E. Florez'?8
BENITEZ, Melisa Caro'®®
SALAS, Fernando Luna®®°

RESUMEN: El presente articulo de reflexién presentard una visiébn panoramica del
proceso de constitucionalizacion del derecho y realizard algunos comentarios en torno
a las condiciones y dinAmicas normativas que dicho fenémeno ha generado al interior
del campo del derecho administrativo colombiano. Finalmente, presentara un analisis
de los principales aspectos que se destacan al interior del tratamiento jurisprudencial
gque el contrato de concesion ha tenido al interior de la Corte Constitucional
colombiana.

PALABRAS CLAVES: Contrato de concesion, derecho administrativo,
constitucionalizacion del derecho, jurisprudencia constitucional.

ABSTRACT: This reflection article will present a panoramic vision of the process of
constitutionalization of the law and will make some comments on the conditions and
normative dynamics that this phenomenon has generated within the field of Colombian
administrative law. Finally, it will present an analysis of the main aspects that stand out
within the jurisprudential treatment that the concession contract has had within the
Colombian Constitutional Court.
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KEYWORDS: Concession contract, administrative law, constitutionalization of law,
constitutional jurisprudence.

INTRODUCCION

Existe un consenso al interior de la literatura iuspublicista en reconocer como
los pilares principales del Estado de Derecho, los principios de legalidad, el control
judicial de las actuaciones del Estado y la separacion de poderes, todos éstos a su
vez constituyen aspectos estructurales en la comprension, aplicaciéon y desarrollo del
derecho administrativo moderno. Denotando asi la profunda relacién existente entre
Derecho Administrativo y Estado de Derecho. Lo anterior implica que el advenimiento
de una nueva realidad juridica de orden constitucional, como el Estado Social, que se
agrega a la formula de Estado de Derecho, no significa el desarrollo de un fendmeno
completamente novedoso y diferente. Es necesario en ese sentido esclarecer el
alcance del impacto de la nueva férmula de Estado junto con los efectos normativos
de la comprension del texto constitucional como norma juridica, en especial el efecto
irradiador de la constitucion politica sobre la totalidad de la normativa estatal, en el

marco del denominado proceso de constitucionalizacién del derecho.
1 ElI fendmeno de constitucionalizacion del derecho

A partir de la Segunda Guerra Mundial, buena parte de los paises de Europa
y América Latina emprenden procesos de transformaciones constitucionales que
repercutirdn directamente tanto en la comprensioén de los limites al poder publico,
como en el lugar de la Constitucién y del poder judicial al interior del sistema de fuentes
y los procesos creacion del Derecho. Esta nueva forma de comprender el
constitucionalismo, se encontré asociado, entre otras cosas, con la materializacion de
los textos constitucionales a través de la dogmatica principialista y con la revaloracion
del rol del poder judicial a partir de la garantia jurisdiccional de la supremacia
constitucional®!, esta Gltima ya no supeditada al frio examen de los procedimientos y
modelos de competencias, sino cualificada a partir de contenidos en términos de

deberes positivos, libertades y garantias fundamentales, las cuales se experimentaran

131 Un detallado estudio sobre el desarrollo del poder judicial al interior del Estado de Derecho moderno,
en: Florez (2010b)
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no solo como limites materiales a la actividad del Estado y de los particulares, sino
gue condicionantes al interior de los procesos de creacion, interpretacion y aplicaciéon
del derecho ordinario.

Al interior de esta nueva realidad normativa, adscrita al naciente Estado
Constitucional de Derecho, el fendmeno Ilamado constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, cobra un especial lugar, como resultado de la redefinicién de
los textos constitucionales en términos de norma juridica sustantiva con capacidad
irradiadora, la profundizacion de las técnicas interpretativas y argumentativas al
interior del razonamiento judicial, y la cualificacion de las técnicas jurisprudenciales
asociadas con la garantia jurisdiccional de la integralidad y supremacia constitucional,
tipicamente asociadas con fallos modulatorios y la construccion jurisprudencial del
derecho. Este fendmeno heterogéneo y fragmentario impactara las bases de buena
parte de las areas del derecho ordinario, redefiniendo el alcance de su normatividad y
supliendo algunas de sus mas tradicionales instituciones. El derecho constitucional se
establece como fundamente de la validez de la totalidad de las ramas del derecho
(Bernal, 2005), y mas que eso lleva la fuerza irradiadora de las clausulas que
consagran derechos fundamentales a escenarios historicamente reservados para
principios tales como la autonomia de la voluntad en el campo del derecho privado.

Sin embargo, aun siguen siendo muy pocos los estudios que sobre el
fenémeno de la constitucionalizacion se han publicado, la mayor parte de la literatura
hasta el momento se ha ocupado de analizar y evaluar el impacto que dicho fenomeno
ha tenido sobre determinadas areas o sobre los riesgos que dicho fenémenos supone
para la preservacion del orden democratico, sin embargo, salvo contadas
excepciones, son extrafios las investigaciones que apunten a la comprension del
fendmeno en tanto tal, precisando sus categorias, sus presupuestos y avanzando en
una analitica de su funcionamiento. En este punto, podriamos preguntarnos ¢en qué
sentido hablamos de “constitucionalizacion del derecho™?

Ricardo Guastini (2017, p. 175), en un reciente trabajo precisa que bajo la
expresion “constitucionalizacion del ordenamiento juridico” se pueden estar
empleando por lo menos tres significados.

1. Enun primer sentido —y este es, quiza el significado intuitivo mas comin- se
puede hablar de constitucionalizacion para referirse a la introduccion de una

primera constitucién escrita en un ordenamiento que anteriormente carecia
de ella.
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2. En un segundo sentido, se habla en ocasiones de constitucionalizaciéon para
referirse a aquel proceso histérico que (entre los siglos XVII y XVIII) ha
transformado en juridica la relacién politica entre el soberano y el subdito.
Este fenbmeno, nétese, es diferente del precedente, ya que no siempre el
proceso en cuestion se ha resuelto en una codificacion constitucional, esto
es, en la adopcion de una constitucion escrita.

3. En un tercer sentido se habla hoy en dia de constitucionalizacién para
referirse a un proceso de transformacion de un ordenamiento juridico, al
‘término del cual el ordenamiento en cuestién resulta totalmente
“impregnado” por normas constitucionales. Un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una constitucion extremadamente
penetrante, invasiva, desbordante.

El sentido en el que utilizaremos la expresion seré el tercero de los resefiados,
justamente como expresidon de un renovado concepto de Constitucién y el
acompafiamiento de éste con un conjunto de disefios tedricos e institucionales que

hacen posible su capacidad de irradiacion normativa.
2 La constitucionalizacién del Derecho Administrativo

Comenta el profesor Montafia, que en el Estado Social muchas de las
caracteristicas que habia adquirido la administracién publica en los modelos
precedentes continlan solo que adquieren una direccién distinta y en algunas
ocasiones sufren algunas transformaciones (2010, p. 81), la misma suerte podria
predicarse en ese sentido de la idea de Derecho Administrativo.

En palabras de Juan Carlos Henao (2014, p. 137), las transformaciones que
ha sufrido el derecho administrado en el modelo del Estado Social de Derecho no son
solo las minimas y necesarias para adaptarse al ambiente nuevo. Van mas all4, al
llegar hasta los genes del fenbmeno, que ante la supremacia constitucional han
transformado incluso sus bases. No se trata de un fendmeno completamente nuevo,
pero si de uno que se ha transmutado de manera radical respecto a su predecesor. El
derecho administrativo en la actualidad no es el derecho administrativo del Estado de
Derecho en un Estado Social, sino el Derecho administrativo del Estado Social de
Derecho. Esta situacion que se sefiala no es un juego de palabras: se pretende
resaltar con ello que es algo mucho mas complejo que el simple cambio de una
instituciéon a una realidad constitucional.

La divisién de poderes y el principio de legalidad se han modificado en gran
medida y sin desaparecer —lo que permite hablar del mismo fenbmeno-, tienen una

lectura diferente. El contenido del derecho administrativo, pero también la forma de su
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produccion ha variado de manera definitiva. Los poderes no contribuyen de la misma
manera, ni en la misma proporcion en la construccion del régimen juridico
administrativo; la lectura estricta del principio de legalidad ha variado para
transformarse en una lectura morigerada del principio de juridicidad en el cual los
derechos fundamentales tienen un papel neurélgico (2014, p. 148).

El proceso en mencion ha sido ampliamente discutido en la academia
alemana y francesa durante buena parte de la segunda mitad del siglo XX, para la
primera, la constitucionalizacion del Derecho administrativo es uno de los mas
considerables derroteros del desarrollo iusadministrativo contemporaneo. No
obstante, en palabras de Eberhard Schmidt- ABmann (2014), el mismo puede ser

objeto de por lo menos cuatro criticas:

1. “Mediante la constitucionalizacion el derecho administrativo pierde su
propio perfil’. Para el autor, en Francia, la constitucionalizacion tropieza con
criticas, porque el Consejo de Estado —ante todo con los principios generales-
ha desarrollado un derecho administrativo autbnomo que es creado por la
jurisprudencia. En Alemania, la misma critica fue formulada ante todo por
representantes comprometidos del derecho privado y el derecho procesal que
ven amenazados sus propios entendimientos de la disciplina.

2. “; El proceso de la constitucionalizacion del derecho administrativo no debe
ser tarea del legislador democraticamente elegido?” Al respecto, sefala el
autor, que muchos preceptos de una Constitucién estan compuestos de
conceptos formulados de forma muy amplia que ganan claros contornos
primero mediante decisiones politicas. Las decisiones politicas —agrega
Schmidt-ABmann- son, primero, una tarea del legislador. La
constitucionalizacion de debe desplazar de su funcién al legislador. Ella
tampoco requiere esto. En poquisimos casos le prescribe al legislador una
regla determinada. La mayoria de los casos se trata de insinuar impulsos de
desarrollo, directrices y una direccion.

3. “Riesgo de cimentacion del derecho administrativo ante el caracter rigido
de los textos constitucionales”. Al respecto, se pregunta Schmidt-ABmann
(2014), c¢acaso el derecho administrativo es inflexible? La
constitucionalizaciéon no significa, sin embargo, que el Derecho ordinario,
comprendido por las irradiaciones de la Constitucidon repentinamente sea
elevado a rango constitucional. Permanece, en esencia, como Derecho
ordinario y puede ser reformado por el legislador y ser desarrollado por
tribunales judiciales. Solo alli, donde se trate, en cada caso y en toda la
extension, de un mandato vinculante del derecho constitucional, el Derecho
administrativo adquiere el rango y la estabilidad de Derecho constitucional.
Pero —aclara Schmidt-ABmann (2014)- estos son proporcionalmente solo
pocos puntos especificos.

4. Finalmente la cuarta critica sostiene: “la constitucionalizacion parte de un
modelo jerarquico que no compagina con la pluralidad de los ordenamientos
juridicos actuales”. Al respecto, se responde afirmando la estrecha relaciéon
gue existe entre la seguridad juridica y la jerarquizacion de los ordenamientos
juridicos, en ese sentido, lejos de ser una desventaja la misma constituye una
condicién de posibilidad para asegurar el respeto y la prevalencia de una serie
de principios rectores necesarios para asegurar la coherencia de la totalidad
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del derecho. En palabras de Schmidt-Aldmann, una Constitucién configurada
de forma amplia que comprenda muchos campos de la vida social motiva a
reflexionar sobre las relaciones entre los particulares campos del Derecho.
La constitucionalizacion es idonea para garantizar orientacion vy
transparencia. Lo anterior, concluye Schmidt-ARmann (2014), no representa
un peligro para el caracter plural de los ordenamientos juridicos modernos.

La penetracion del Derecho Constitucional en el Derecho Administrativo —para
Cassese (2008)- produce muchas consecuencias. La mas importante es la de atribuir
mayor fuerza a los principios del derecho administrativo, que viene a encontrar sus
tetes de chapitre en la Constitucion. Y agrega, que dicho proceso de
constitucionalizacién no sucede sin un efecto de retroaccion, en el sentido de que el
derecho constitucional reacciona, conquistando el Derecho constitucional.
Considérese, de facto, que el primero es mucho mas regulado que el segundo; y que
aguel constrifie a los jueces constitucionales a adentrarse en campos antes ignorados,
contagiando los principios constitucionales mismos.

Esto corresponde a la tendencia general de asegurar el principio de
efectividad: los principios constitucionales se quedan como law in books, mientras no
formen parte del Derecho administrativo, es decir, de realidad efectiva, law in action,
Derecho viviente. Y concluye Cassese, que la constitucionalizacién del derecho
administrativo se ha desarrollado a través de tres fases, la Ultima de las cuales se
encuentra todavia en curso. La primera fase es la de la distincion entre ejecutivo y
administracion, que incide sobre la constitucion material. La segunda es la de la
inclusion en las constitucionales formales de algunos principios del Derecho
administrativo.

La tercera es la de la penetracion en los derechos administrativos nacionales
de los principios propios del derecho constitucional supranacional. Sefialando asi el
autor, la forma en la que la constitucionalizacion supone la base sobre la cual es
posible pensar el proceso de internacionalizacion del derecho administrativo, en
términos de aplicacion del bloque de convencionalidad principalmente (Santofimio,
2014), redefiniendo a su paso las condiciones y limites en los que usualmente se
aplicaba e interpretaban las reglas conducentes a regular las relaciones entre el
Estado y sus asociados, dichas tendencias encuentran en materia de servicios
publicos domiciliarios, derecho sancionatorio y responsabilidad estatal especiales

espacios de configuracion doctrinal y jurisprudencial.
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La idea constitucional y convencional de Derecho Administrativo, supone la
comprension expresa de que el mismo es un subsistema normativo diferenciado de
los otros, pese a que en buena medida comprende una réplica de situaciones y
relaciones juridicas del Derecho comudn, que sin embargo encuentran tratamiento
especial y claramente diferenciado.

En palabras del profesor Alberto Montafia (2012: 73), esta situacién encuentra
asidero claro en la Constitucion Politica, fundamentalmente en el articulo 6, que muy
de la mano del articulo 121, establece un mandato inequivoco de tratamiento juridico
diferenciado entre lo publico y lo privado. Publico y privado frente al ordenamiento
juridico no son ni pueden ser lo mismo, y esto, sin lugar a duda, mas que en atencién
a consideraciones formales, obedece a la constatacién de los fines de uno y otro. Y
agrega el profesor Montafia, que cabe observar que, si bien el texto politico sigue una
orientacion personalista de lo publico, ya que centra su atencion en los “servidores” —
el articulo 121 si elude a “autoridades”-, no por ello puede dejarse de entender dicho
aspecto con una visidbn mas amplia, en atencion, entre otras, a los vinculos también
constitucionales que existen entre la organizacién del Estado, y en especial la
administrativa, con los servidores publicos. Concluyendo asi, que es la distincion entre
tratamiento juridico de lo publico y lo privado, mas que el principio de legalidad a
secas, el norte metodoldgico de una idea constitucional —y también convencional- de

Derecho administrativo en Colombia.

3 Esbozo del contrato de concesion en la jurisprudencia constitucional
colombiana

El Estado en su interés de buscar el mejoramiento en la calidad de vida de
sus asociados, cumplir plenamente con los fines sociales, satisfacer las necesidades
publicas y garantizar la eficacia al momento de la prestacion de los servicios publicos,
ha optado por la celebracidn y ejecucion de contratos donde los particulares puedan
ser contratados por éste para llevar a cabo una serie de actividades (obras, prestacion
de servicios, asesoramientos, etc.) las cuales generarian un impacto positivo al interior
del entorno y vida de sus asociados (Schmidt-Assmann, 2003: 143-150). Permitiendo
asi encontrar al interior de la comunidad politica instancias de ejecucion, asesoria y

prestacion de servicios que contribuyan de forma sustantiva a la plena garantia de las
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aspiraciones sociales de la misma en el marco de los deberes legal y
constitucionalmente establecidos para el Estado en favor de sus asociados.

Este animo de vincular a los particulares en la realizacion de actividades que
estan —en principio- en cabeza del Estado, también asegura el desarrollo de la mas
loable aspiracion de democratizar y hacer mas eficiente la funcién administrativa
(Schmidt-Assmann, 2003: 128), posibilitando una sinergia administrativa en la que el
Estado encuentra al interior de la sociedad civil agentes capacitados para la ejecucion
de actividades sin que dichas actividades salgan de la 6rbita de vigilancia y control del
mismo (Manrique, 2010: 385). Esta realidad ha servido como insumo material para el
inicio de un proceso legislativo al interior de la historia del Derecho Publico,
conducente a establecer una normatividad especial, la cual, si bien en principio tiene
una gran influencia de la tradicional concepcion de contratos entre particulares, no es
menos cierto, que este tipo de contratacion, denominada “estatal’*®2, contiene una
serie de caracteristicas y particularidades que la diferencia de la tradicional idea
contractual privada

La contratacion estatal se ha convertido en uno de los principales mecanismos
con que cuenta la administracion publica para cumplir con sus fines, del contrato
estatal se desprenden diversas figuras contractuales en las cuales se encuentra la de
Contrato de Concesion, el cual es definido por la Ley 80 del 1993 en su articulo 32

como.

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion, explotacion, organizacién o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccién, explotacién o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio 0 uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la
obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y
control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacién que se
le otorgue en la explotacion del bien, 0 en una suma periédica, Unica o
porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que
las partes acuerden.

Desde una perspectiva doctrinal podemos entender por contrato de concesién
en el derecho administrativo, como aquel que consiste en la sesidon que hace una

entidad de derecho publico a un particular para la gestiéon de un servicio publico o el

132 En relacion al concepto y evolucion de la contratacion estatal, ver: (Schmidt-Assmann, 2003).
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disfrute exclusivo de un domicilio publico. EI contrato de concesién posee dos
caracteristicas esenciales; la bilateralidad, puesto que se crean obligaciones mutuas
entre el estado y el concesionario, aunque no siempre en la mismas condiciones de
igualdad (Ospina, 2.011). Otra caracteristica que posee es las ventajas econémicas 0
ganancias, las cuales hacen referencia a la facultad de explotacién o de obtener rentas
de la funcién que realiza el concesionario.

El fundamento constitucional del contrato de concesion se encuentra en el
articulo 356 de la Constitucion Politica cuando establece que el Estado puede prestar
directa o indirectamente servicios publicos que son consustanciales a su finalidad
social y mejoramiento en la calidad de vida de los asociados.

Por su parte, la Corte Constitucional ha definido en diversos pronunciamientos
lo que desde una perspectiva constitucional significaria el contrato de concesién, en
la Sentencia C-225 del 1996 sostuvo lo siguiente:

Los contratos de concesidn son aquellos que celebran las entidades estatales
con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario, la prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestién, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacion o conservacion de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o
servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de
la entidad contratante, a cambio de una remuneracion que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valoracion, o en la participacion que se le otorgue en
la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o porcentual y en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden.

En la sentencia C-711 de 1996 sostendria que su naturaleza es “Para la
doctrina la concesion tiene por objeto otorgar a una persona facultad legal suficiente
para la prestacion, por su cuenta y riesgo, de un servicio que es responsabilidad de
la administracion”.

Resulta importante sefalar, que para un autor como José Calafell los
desacuerdos existentes entre diversos tratadistas que sostienen diversas
concepciones en torno a la concesion, se deriva del hecho de que la misma tiene
varias naturalezas las cuales podemos dividir en términos generales en tres; la
concesion como contrato, como acto unilateral y como acto mixto. (Calafell, 1999).

En relacion a la naturaleza del contrato de concesion, tenemos que para la
Corte Constitucional, la misma es incompleta debido a la dificultad que existe en

predecir cuales son todas las consecuencias que dicho contrato trae consigo en el
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momento de su ejecucion. No obstante, es posible admitir que el mismo comprende
un conjunto de elementos desde el punto de vista de su desarrollo que incluyen, por
una parte, la necesidad de recuperar el equilibrio econdmico en los eventos en los que
se materializan obstaculos no previsibles, extraordinarios y no imputables al
contratista, asi como la de adecuar la prestacion del servicio a las nuevas exigencias
de calidad, por ejemplo, desde el punto de vista tecnoldgico.

Otra categoria transversal de la presente investigacion, la constituye concepto
de Orden Publico, el cual se asumird como la armonia y expectativa que debe
mantenerse en un Estado Social de Derecho, la cual pretende garantizar el interés
general sobre el interés particular y especialmente la convivencia pacifica entre los
asociados. Estos elementos constituyen ideales regulativos del Orden Publico, y para
ello el poder Ejecutivo hara lo posible para mantenerlos y restablecerlos. En el
presente trabajo entenderemos por Orden Publico Econémico (OPE), como una
emanacion del Derecho publico que responde a todo interés general de tipo
patrimonial y por lo tanto econémico, considerado como un objeto juridico de tipo
tutelable y protegido por todos aquellos principios constitucionales y legales; el OPE
sera visto como aquel orden estatal paras la guia al progreso, produccion y distribucion
de las riquezas.

Para la Corte Constitucional en Sentencia C-083 de 1999, el OPE se refiere
al sistema de organizacion y planificacion general de la economia instituida en un pais.
Precisando que si bien en Colombia, no existe un modelo econdmico especifico,
exclusivo y excluyente, el que actualmente impera, fundado en el Estado Social de
Derecho, muestra una marcada injerencia del poder publico en las diferentes fases
del proceso econémico, en procura de establecer limites razonables a la actividad
privada o de libre empresay garantizar el interés colectivo. Haciendo de dicho sistema
un objeto de proteccion legal y garantia constitucional.

Anfade la Corte Constitucional en la Sentencia referenciada, que Ila
Constitucion de 1991, al igual que lo hacia la Carta del 86, garantiza la libre
competencia pero confia al Estado la direccién general de la economia y lo habilita,
previo mandato legal, para intervenir en los procesos de produccién, distribucién,
utilizacion y consumo de los bienes y servicios publicos y privados, con el proposito
de racionalizar la actividad y procurar el mejoramiento de la calidad de vida de los

habitantes, el reparto equitativo de las oportunidades, la preservacion del ambiente
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sano, el pleno empleo de los recursos humanos y el acceso efectivo de las personas
de menos ingresos a los servicios basicos (Arts. 333, 334 C.P.)

Asi las cosas, en el sistema politico colombiano, el orden publico econdémico
se consolida sobre la base de un equilibrio entre la economia libre y de mercado, en
la que participan activamente los sectores publico, privado y externo, y la intervencion
estatal que busca mantener el orden y garantizar la equidad en las relaciones
econdmicas, evitando los abusos y arbitrariedades que se puedan presentar en
perjuicio de la comunidad, particularmente, de los sectores mas débiles de la
poblacion. En este mismo orden de ideas, en Sentencia 233 de 1997 la Corte

Constitucional preciso:

(...) al Estado corresponde desplegar una actividad orientada a favorecer el
cabal cumplimiento de las prerrogativas inherentes a la libre iniciativa y la
libertad econdmica y, a la vez, procurar la proteccion del interés publico
comprometido, en guarda de su prevalencia sobre los intereses particulares
gue pueden encontrar satisfaccion, pero dentro del marco de las
responsabilidades y obligaciones sociales a las que alude la Constitucion.
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ADVERGAMES: CAPTURA ILICITA DO CONSUMIDOR INFANTIL POR MEIO DA
TECNOLOGIA DOS JOGOS DE PUBLICIDADE

ADVERGAMES: ILLEGAL CAPTURE OF CHILDREN BY ADVERTISING GAMES
TECHNOLOGY
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RESUMO: As criangas consumidoras urgem que suas necessidades sejam supridas
por meio de estratégias legitimas e éticas que as divitam. Assim, 0s jogos de
publicidade, mais conhecidos como advergames, surgem como uma maneira de
entreter o consumidor infantil, mas com o intuito de capturar sua atencao para fins de
disseminagcdo da vontade de adquirir e de utilizar os produtos e o0s servicos de
determinada marca. Dessa forma, a problematica € relativa a ilicitude da captura
publicitaria da crianca, por meio desses jogos de publicidade. Objetiva-se demonstrar
guais sao os limites juridicos para o desenvolvimento dessa pratica e, além disso,
como sua suposta abusividade é caracterizada. Para tais fins, os procedimentos
metodoldgicos utilizados para essa analise consistem em pesquisa aplicada, com
abordagem qualitativa e hipotético-dedutiva e com objetivo descritivo. Ndo h&a no
ordenamento juridico vigente, disposicdes normativas voltadas especificamente para
a regulamentacdo dos advergames. Conclui-se, portanto, que a referida pratica
configura publicidade abusiva, tanto nos moldes do artigo 37, 82° do Cdédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), devido a aparente manipulacdo para com o
consumidor pueril, como com fundamento no principio da identificagéo publicitaria (artigo
36, caput, CDC), quando houver impossibilidade de identificar a dita publicidade.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Tecnologia dos Jogos. Publico Infantil.
Advergame.
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ABSTRACT: The children consumers urges that their needs be met through legitimate
and ethical strategies that entertain them. Thus, advertising games, better known as
advergames, emerge as a way to amuse the children consumers, but with the intention
of capturing their attention for the purpose of disseminating the will to purchase and
use the products and services of a particular brand. Thus, the problem is related to the
illegal capture of children, through these advertising games. It will be demonstrated
what the legal limits are for the development of this practice and, moreover, how its
supposed abusiveness is characterized. For such purposes, the methodological
procedures used for this analysis consist of applied research, with a qualitative and
hypothetical-deductive approach and with a descriptive objective. There are no legal
provisions in force specifically aimed at regulating advergames. It is concluded,
therefore, that such practice constitutes abusive advertising, both in accordance with
article 37, paragraph 2 of the Consumer Defense Code (CDC), due to the apparent
manipulation towards the puerile consumer, and on the basis of the advertising
identification principle (article 36, caput, CDC), when it is impossible to identify the
advertising.

Keywords: Consumer law. Gaming Technology. Children's Public. Advergame.

1 INTRODUCAO

No mundo globalizado do século XXI, a concorréncia entre os fornecedores
tem aumentado em larga escala e muitas das estratégias publicitarias antes vistas
como eficazes tornaram-se obsoletas. Nesse aspecto, a ampliagdo das estratégias de
captura em massa de consumidores especificos tem se consolidado no mercado. Um
dos novos alvos é um grupo de individuos que possuem uma vulnerabilidade bastante
acentuada em relagéo aos demais consumidores: as criangas.

O empecimento da questao gira em torno de dois fatores principais. Por um
lado, a preméncia dos fornecedores em relacdo a inovacdo eficaz e criativa de
campanhas publicitarias mais especificas que, quando nao tem a devida
regulamentacao, acabam por lesar o consumidor e 0 mercado de consumo como um
todo. Por outro, a manipulagcdo de consumidores infantis que, em razdo de uma
condicao de vulnerabilidade especial, ndo possuem discernimento suficiente para se
proteger de pecas publicitarias abusivas presentes em jogos supostamente
desenvolvidos para entreter e divertir.

Em virtude da necessidade de investimento em pecas publicitarias veiculadas
por meio midias alternativas, o desenvolvimento dos advergames tornou-se
extremamente acentuado. Essa espécie de publicidade disfarcada de jogos voltados
ao publico infantil possibilita que o fornecedor-anunciante capture consumidores

especificos e especialmente vulneraveis com o Unico intuito de ascender a sua marca.
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Sob tal ponto, o objetivo principal do presente trabalho é analisar os
advergames a partir dos parametros normativos de controle da comunicacdo
publicitéria instituidos pelo microssistema consumerista, dentro do qual estédo
incluidos o Cadigo de Defesa do Consumidor juntamente a legislacdo complementar
gue dispde sobre as relagcdes de consumo e sobre a publicidade.

Portanto, para essa caracterizacdo, utilizar-se-4 de pesquisa de natureza
objetiva descritiva, cujas caracteristicas do empecimento sdo descritas juntamente
com suas possibilidades de solucdo. Adequar-se-a as técnicas de coleta padrao de
pesquisas doutrinarias juridicas e de leituras documentais da literatura consumerista,
de maneira informativa por selecao interpretativamente. Por fim, apresentaré
abordagem hipotético-dedutiva no sentido de confirmar a ilicitude da publicidade
voltada para criangcas por meio dos jogos (advergames).

No que se refere, a vista disso, a estruturacdo do presente trabalho, dividir-
se-a em 3 topicos. O primeiro definira a relacdo juridica de consumo por meio dos
seus elementos essenciais: 0s subjetivos, 0s objetivos e o causal. Além disso,
apresentara o conceito de publicidade por meio de definicbes do ambito do Direito e
do Marketing, explicando como a exposi¢cdo a publicidade configura relacdo de
consumo. Em segundo, a discusséo acerca do advergame sera posta em questao por
intermédio do seu conceito, da sua funcao e dos seus objetivos para com a publicidade
voltada as criancas. Em terceiro, por meio de disposicbes do microssistema

consumerista, caracterizara a abusividade dos advergames.
2 CONFIGURACAO DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO E A PUBLICIDADE

Tendo como fim a definicdo do campo de negdcios juridicos sobre os quais
se aplicam as regras do Direito Consumerista, sendo espinha dorsal deste a Lei n°
8.078/1990, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990b), faz-
Se necessario caracterizar a relacao juridica de consumo, mediante identificacdo dos
elementos subjetivos, objetivos e finalistico (MIRAGEM, 2019). A vista disso, o
conceito de consumidor equiparado, a frente destrinchado, servird de meio para

perceber a ligacéo entre a publicidade e as normas consumeristas.

2.1 Conceito de Relacdo de Consumo
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Tendo sob analise inicial o primeiro polo do elemento subjetivo da relacdo de
consumo, qual seja, o consumidor, vé-se que € no Cadigo de Defesa do Consumidor
gue sao apresentadas quatro enquadramentos do sujeito como consumidor, sendo
um deles em sentido estrito, quando ele € chamado de consumidor direito, e outros
trés em sentido amplo, quando o sujeito é tido como consumidor por equiparacao.

Conforme o artigo 2°, caput, da Lei n° 8.079/1990, o status de consumidor
direto pode ser atribuido a qualquer “pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final”. No paragrafo unico do artigo supracitado
encontra-se a primeira situacdo em que se constitui o consumidor equiparado,
cabendo neste conceito todas as pessoas, determinaveis ou ndo, que tenham
intercedido narelacdo de consumo. Também se equiparam a consumidor aqueles que
foram vitimas de fato decorrente de produto ou servico de relacdo de consumo, bem
como agueles que foram expostos as préaticas comerciais previstas no Codigo de
Defesa do Consumidor, conforme seus artigos 17 e 29, respectivamente.

Em tempo, € na expressao “destinatario final” que se exige a presenga do
elemento finalistico para a caracterizacdo do consumidor direto ou standard
(MIRAGEM, 2019; BOURGOIGNIE, 1992). Para tratar desta caracteristica da
destinacao final, surgiram na doutrina trés teorias: a maximalista (NETTO, 2020;
ANDRIGUI, 2010), finalista (MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, 2019) e finalista
atenuada, sendo esta Ultima a mais adotada na jurisprudéncia (BRASIL, 2019).

No outro polo da relacdo de consumo encontra-se o fornecedor, cujo
abarcamento € concernente ao sujeito — podendo ser uma pessoa fisica ou juridica,
de Direito Publico ou Privado, nacional ou estrangeira, nos termos do artigo 3° do
Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990b) — que prové oferta de bens,
participando de qualquer parte da cadeia produtiva, ou servicos, no contexto de
atividade oferecida ao mercado de consumo (FILOMENO, 2018) objetivando lucro
(BRASIL, 2004), seja direta ou indiretamente, continua e profissionalmente.

Partindo, entdo, a descricdo do elemento objetivo, este pode se fazer em um
produto (STOCO, 2014; LIMEIRA, 2017), que pode ser um “bem, movel ou imével,
material ou imaterial” ou um servigo, que consiste em qualquer atividade ofertada ao
mercado, exigindo-se remuneracgao, excetuando-se as relacdes de carater trabalhista,
conforme os paragrafos 1° e 2° do artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor ,
respectivamente (BRASIL, 1990b).
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Reconhecidos tais elementos, a relacdo juridica entre o consumidor e o
fornecedor é tida como de consumo, logo, a ela se aplicam as disposicdes normativas
especiais do microssistema consumerista. Nesta relacdo, o consumidor busca a
satisfacdo de sua necessidade mediante uso do produto ou servico ofertado no
mercado pelo fornecedor (SALIB, 2014; THEODORO JUNIOR, 2017; GARCIA, 2020).

Isto posto, em consonéancia com o Cdadigo de Defesa do Consumidor, sendo
gualquer pessoa exposta a praticas publicitarias, esta passa a ser tratada, por
equiparacdo, como consumidora, sendo amparada pelas disposicdes protetivas do
referido Cédigo — v.g. artigo 6°, inciso 1V; artigo 30, caput; artigo 33, caput; artigo 33,
paragrafo Unico; artigo 35, caput; artigo 35, inciso I; artigo 36; artigo 37 (BRASIL,
1990b).

2.2 Conceito de Publicidade

A compreensdo sobre os conjuntos normativos que estabelecem diretrizes
para as praticas comerciais constroi-se em derredor de técnicas de comunicacao
comercial, em especial a oferta. A policitacéo, seja de produto ou servi¢o, pronuncia-
se em trés faces: a apresentacdo, a informacéo, e, com destaque, a publicidade
(ALMEIDA, 2009).

Em decorréncia do valor percebido da pesquisa em publicidade, causado pela
sua desenvolucdo no mercado de consumo, esse tipo de pratica comercial é
considerado um instrumento que atica o consumidor a adquirir produtos e servigcos
(REYES LOPES, 2012). A publicidade apresenta-se como um recurso que permite
aos consumidores uma eleicdo mais efetiva de produtos e servicos que ele visa
adquirir, a partir do recebimento de informacées (LEON ARCE; MORENO-LUQUE
CASARIEGO; AZA CONEJO, 1995).

Embora o Codigo de Defesa do Consumidor ndo tenha conceituado a
publicidade de modo explicito, a ciéncia do Marketing a define como o conjunto de
ferramentas capazes de convencer e de persuadir certo publico alvo a adquirir
produtos especificos (SANTOS, 2000) por meio da incitacdo as necessidades antes
desconhecidas pelos consumidores. Desejos esses cuja criagcdo da-se por meio de
estratégias publicitéarias diversificadas e inovadoras, possibilitadas pelo avanco
tecnoldgico, como os advergames, capazes de capturar a atencédo dos consumidores,

especialmente as criangas.
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A partir de uma perspectiva eminentemente juridica a publicidade pode ser
definida como uma prética comercial de marketing, realizada no ambito da
comunicacao social, que consiste na divulgacdo de uma oferta de produtos, servicos,
marcas, empresarios ou sociedades empresariais, no intuito de provocar ou fomentar
o consumo (ALVES, 2020).

A esséncia das pecas publicitarias é buscar convencer o consumidor a adotar
um comportamento de compra (AMA, 2017). Contudo, essa incitacdo exagerada
aproxima-se algumas vezes da ilegalidade quando efetuada por meio de técnicas do
cabedal da psicologia comportamental e neuromarketing. O primeiro rol de
conhecimento, quando utilizado em matéria publicitaria, almeja delinear os padrdes
comportamentais do consumidor e antecipar-se as suas necessidades (BATOR;
CIALDINI, 2000; PEREIRA, 2018). Por outro lado, o neuromarketing analisa os
fundamentos do comportamento do consumidor, utilizando-se de técnicas mais
especificas da psicologia comportamental (BRIDGER, 2018).

A vista disso, caso a analise do comportamento natural do consumidor deixe
de ser efetuada, meios publicitarios surgem para persuadi-lo a efetuar o consumo por
intermédio de desejos inconscientes implantados artificialmente, como ocorre no caso
dos advergames. Deste jeito, quando o consumidor ndo reconhece aqueles jogos
como pecas publicitarias, sua livre decisdo é contaminada, modificando seu
comportamento de maneira ilicita.

Ainda que as criangas submetidas a uma campanha publicitaria ndo se
percebam nessa situacdo, continuam elas sendo amparadas pela legislacdo de
defesa do consumidor em decorréncia da permanéncia da situagao de vulnerabilidade
(TARTUCE; NEVES, 2018), tendo-se em conta que sao equiparados a consumidores
aqueles a quem se expdem praticas comerciais previstas no Cédigo de Defesa do
Consumidor — artigo 29 (BRASIL, 1990b) —, como € o caso da publicidade veiculada

no contexto dos jogos voltados as criangas.
3 ADVERGAMES E RESPALDO NORMATIVO DE PROTECAO AS CRIANCAS

O periodo histérico compreendido entre os séculos V a.C. e IV a.C. foi
denominado de Periodo Classico, ao considerar que as principais caracteristicas da
civilizacdo grega foram baseadas nas pesquisas desse tempo. Um dos principais

fildsofos gregos do século V a.C. foi Platéo, cuja obras eram relativas a constru¢do do
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pensamento e da linguagem, bem como a educacdo do ser humano desde o seu
nascimento. Platdo relatava a necessidade de um ensino sisteméatico e acolhedor aos
individuos, ao afirmar que a educacao nao deveria recorrer a forca, mas a recreacao
com o fito de despertar a naturalidade das criangas de maneira pura para que se
tornassem cidad&os socialmente instruidos (PLATAO, 2019).

Sob a mesma linha de raciocinio, Immanuel Kant compreendeu em seus
ideais que a necessidade de educar as criangcas em um sistema escolar doutrinario é
relativa a habitualidade da calmaria e da sensatez que irdo desenvolver, e ndo a
preméncia pelo estudo. Em outras palavras, as criangas precisam se habituar a calma
e ao ordenamento com o fito de cumprirem escrupulosamente o que a sociedade
ordena e enseja, de modo que ndo pensem, nem por um segundo, nas consequéncias
de determinadas acfes (KANT, 1980, 1996).

Assim, consoante aos pensamentos platonicos e kantianos, as criancas
tornam-se alvos faceis para o mercado de consumo devido a sua condicdo de
vulnerabilidade acentuada. Em primeiro, a crianca é protegida pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (artigo 227) e, notadamente, pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990). Em segundo, caracterizada como consumidora,
€ respaldada pelos principios do Cédigo de Defesa do Consumidor no que se refere
a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia (artigos 4°, inciso | e 6°, inciso VIII), bem como,
se exposta a publicidade, enquadrar-se-a nos dispositivos éticos do Cadigo Brasileiro
de Autorregulamentacao Publicitaria (BRASIL, 1980).

A vista disso, o individuo pueril torna-se um alvo fragil para os fornecedores
capazes de promover distracOes eficientes e satisfagdes substitutivas, consideradas
por Sigmund Freud como 0s principais mecanismos para se viver em sociedade
(FREUD, 2011). Ou seja, essas ferramentas psicoldgicas sao influenciadas pelo
consumo e suprimidas pelo produto adquirido. Assim, a necessidade de distracao e
de satisfagdo de um consumidor vulneravel é o que incentiva o fornecedor/anunciante
a disponibilizar no mercado itens que supram esses desejos.

Mais ainda, a modificacdo temporal do publico genérico para o especifico
possibilitou a reconfiguracao estrutural do poder midiatico (LINDSTROM, 2009). O
consumidor € visto como um complexo singular de necessidades e de interesses
genéricos e especificos que influenciam o mercado de consumo (LINDSTROM, 2012).

A principio, muitas das necessidades mais gerais eram satisfeitas pelo

bombardeio da comunicagcdo massiva da publicidade, mas ndo satisfazia as
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especificas. Nesse contexto, com a evolucdo tecnoldgica, a possibilidade de
satisfacdo dessas necessidades especificas tornou-se algo mais palpavel em
decorréncia do uso de meios de comunicagdo alternativos que primam pelas
necessidades de um publico alvo anteriormente escolhido por meio das suas
caracteristicas.

E justamente nesse aspecto de facilidade relativa & manipulacéo sistémica da
crianca que surge a tecnologia dos jogos eletronicos e virtuais. Os desejos por
diversao infantil sdo supostamente supridos pela compra e pela utilizacdo de jogos
especificos disponibilizados pelos fornecedores as criancas. Entretanto, a
problematica ndo reside no simples fato de disponibilizacdo dos games, mas nas
campanhas publicitarias furtivas que estdo presentes em grande parte desses jogos,
podendo vir a influenciar a aquisicdo de outros produtos que, normalmente, nem
deveriam ser desejados pelas criancas — v.g. determinados jogos de corrida possuem
anuncios de energéticos, de refrigerantes, de smartphones, entre outros, nas
arquibancadas ou nos préprios outdoors presentes na sua interface.

Os jogos veiculadores de pecas publicitarias, portanto, estdo disponiveis para
a utilizacdo dessas criangas, consideradas hipervulneraveis, podendo vir a influenciar
seu processo decisorio e, em alguns casos, a ensejar o desejo por produtos e servigos
antes desconhecidos por elas e muitas vezes destoantes com suas idades.

Em casos como esse, a referida publicidade pode ocorrer por meio de duas
etapas. A primeira consiste em influenciar o consumidor infantil a adquirir os jogos,
mediante compra realizada por seus responsaveis, por meio de anuncios simples
veiculados na televis&o ou em canais de comunicagcdo em massa. E a segunda etapa,
referente a utilizagdo dos jogos, que caracteriza a maior problematica; ou seja,
jogabilidade das criancas, por vezes, ndo € administrada pelos pais/responsaveis e,
dentro desses jogos, podem ser disponibilizados anuncios publicitarios especificos de
marcas que 0s patrocinaram, influenciando a crianga a consumir aqueles bens
(FREITAS; PATRIOTA, 2011).

Sendo assim, considera-se que o0 jogo é uma das maneiras mais antigas de
se promover o lazer entre os individuos (CAILLOIS, 2001) e de se dissipar energia
vital acumulada, como uma forma de preparo das jovens criang¢as para a vida adulta
e responsavel (HUIZINGA, 2008). Isto €, a necessidade desse tipo de lazer € algo
perene nas sociedades e influencia o desenvolvimento das criancas, seja de uma

maneira positiva ou negativa. Ademais, ao perceber a importancia da tecnologia dos
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jogos no cotidiano social, os fornecedores anunciantes experimentam, por meio de
mecanismos de persuasao para o consumo, a fusao de mensagens publicitarias e dos
jogos de computador e de videogame. Dessa forma, os desenvolvedores elaboram
jogos para fins de divulgacdo de marcas nessa realidade paralela em um contexto de
convivéncia e de experimentacdo de marcas e de produtos/servicos, criando,
consequentemente, os advergames.

O advergame, também chamado de jogo de publicidade, vem sendo
explorado de maneira crescente com o fito de divulgar marcas, produtos e servicos
por intermédio da midia alternativa dos jogos disponibilizados as criangas, um publico
alvo com necessidades mais especificas, aumentando as vendas e o lucro do
patrocinador (KIM, 2008).

Essa espécie de comunicacdo, entdo, pode ocorrer tanto de maneira explicita,
desenvolvida especificamente para fins publicitarios, ou implicita (furtiva),
impossibilitando a sua identificacdo (AMARAL, 2009). A primeira é relativa aos jogos
gue sdo desenvolvidos para a publicidade, ao construir uma interface que mostra a
marca/produto/servico em questdo de maneira aparente, nos prédios, nos
personagens, nas ferramentas, nos carros etc. — v.g. o jogo “Pepsiman”, de 1999,
langcado no Japéo, promovendo a marca da “Pepsi” (RODRIGUES, 2017). A segunda
diz respeito aos jogos que impossibilitam a identificacdo publicitaria — v.g. jogos de
corrida que divulgam marcas nos outdoors das arquibancadas, sendo mostrados por
segundos e, supostamente, sem intencao publicitaria.

Dessa maneira, a abusividade dos advergames da-se por meio da escolha do
publico alvo especifico, as criancas. Apesar de se considerar que a publicidade
presente nesses jogos nao €, por vezes, explicita, a dificuldade ou a impossibilidade
de identificacdo publicitaria representa o maior problema: a influéncia inconsciente ao
consumo, seja do publico infantil, seja dos seus responsaveis legais. Ou seja, a ndo
identificacdo imediata da peca publicitaria pelo consumidor em questdo constitui a

problematica antes vista, apenas, em decorréncia da vulnerabilidade infantil.
4 ABUSIVIDADE DA ESTRATEGIA PUBLICITARIA DOS ADVERGAMES
A abusividade dos advergames é caracterizada, a principio, por meio dos

dispositivos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, quando dispde, no seu

artigo 227, caput, que é dever da sociedade, da familia e do Estado assegurar a
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crianca o direito ao lazer e coloca-la a salvo da toda forma de exploracdo (BRASIL,
1988).

Somado a isso, urge, de forma mais especifica, ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente garantir o pleno desenvolvimento mental e social da crianga — artigo 3°,
caput (BRASIL, 1990a). Entretanto, a publicidade veiculada nos jogos infantis pode
provocar na crianga comportamentos que lesam o seu desenvolvimento, e, ainda,
pode prejudica-la por meio da exploracdo indevida da sua condicdo de
vulnerabilidade.

No que se refere a normatizacdo consumerista, o advergame pode ser
considerado abusivo ao tomar como base o principio da identificagdo publicitaria,
também chamado de principio da clareza, autenticidade ou ostentacdo (JACOBINA,
1996), comede a ostensividade relativa a difusdo de préaticas publicitarias. Em outras
palavras, a circulacdo publicitaria dentre o publico-alvo no mercado de consumo é
permitida por qualquer meio, sob a condi¢cao de que o consumidor possa facilmente
identificar a natureza do anuncio. Com isso, busca-se dar ao consumidor a capacidade
de dissociar seu desejo natural de adquirir produtos ou servigos do desejo causado
pela publicidade.

Assim, a veiculagdo da publicidade deve ocorrer de uma forma téo clara que
0 publico tenha consciéncia de que esta sendo alvo de uma comunicacdo dessa
natureza. A utilizacdo de determinadas técnicas na construcédo de um advergame (v.g.
esconder um anuncio publicitario na interface de um jogo), a vista do principio em
guestdo, impedem a percepcao desse artificio como andncio publicitario, obstando o
entendimento do consumidor, especialmente o publico infantil.

E no Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 36, caput, que se
encontra previsto o principio da identificacao publicitaria, ao que explicitamente dita a
legislacdo que o consumidor deve ser capaz de facil e imediatamente compreender a
publicidade como tal (BRASIL, 1990b).

Para mais, a diretriz também pode ser encontrada no Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, que determina, em seu artigo 28, que,
independentemente do formato ou do veiculo utilizado, o anuncio deve ser
reconhecido como tal. De forma mais ampla, o artigo 9° do referido Codigo dispde que
a publicidade deve ser sempre ostensiva, aberta, aparente. (BRASIL, 1980).

Em adicdo a essas disposicbes nromativas, a Camara de Comércio

Internacional — ICC (do inglés, International Chamber of Commerce) possui um Cadigo
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Consolidado acerca de Praticas de Publicidade e Comunicacdo Social, o qual
determina, em seu artigo 9°, que a publicidade ndo deve desvirtuar-se do seu
verdadeiro objetivo, sendo apresentada como estatistica idonea e sem viés
mercadoldgico, devendo, ao contrario, ser claramente identificada como tal, qualquer
gue seja a forma ou o suporte adotado (BRASIL, 2006).

O problema se refere ao fato de que o desconhecimento do consumidor
acerca da esséncia publicitaria de certo instrumento é capaz de gerar influéncias
inconscientes e negativas do seu poder de decisdo e padrdao de consumo
(FIGUEIREDO; FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2013). Como resultado disso, surge
o principio da identificagdo publicitaria, almejando evitar a desorientagdo do
consumidor, contribuindo para que ele se atenha ao seu desejo natural, afastando-se
do imaginario contaminado em decorréncia dos anuncios obscuros, disfarcados e
furtivos (DENSA, 2014)

O Codigo de Defesa do Consumidor traz, em seu artigo 37, §2°, uma lista de
atributos que caracterizam uma publicidade como abusiva (BRASIL, 1990b). Ainda
gue o rol apresentado seja exemplificativo (CASADO, 2006), como sugerido pela
utiizacdo da expressdo “dentre outras” quando lista as atitudes vetadas, e nao
taxativo (FERNANDES NETO, 1999), ndo é necessario despender exaustiva
fundamentacédo para definir o advergame como abusivo em muitos casos, pois existe
a expressa previsdo da abusividade de andncios que tomem vantagem do
inexperiente e influenciavel julgamento das criangas, além de esbarrar diretamente no
principio da identificacdo da publicidade (BRASIL ,1990b).

Similarmente, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente
— CONANDA, através da Resolucdo n° 163 de 13 de marco de 2014, dispds sobre a
abusividade de publicidades e comunicac6es mercadoldgicas dirigidas ao publico
infanto-juvenil. Além disto, os artigos 33 e 37 do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria também possui  dispositivos que tratam da
publicidade infantil.

Consequentemente, chega-se a conclusdo de que o advergame, engquanto
artificio publicitario, é configuravel como publicidade abusiva, levando em conta sua
natureza de instrumento que se utiliza da vulnerabilidade exacerbada do publico
infantil, abduzindo-a de forma a instituir uma marca, produto ou servico anunciado
pelo fornecedor no ideal do jovem consumidor. Dessa forma, fundamentando-se no

gue é disposto na Constituicdo Federal, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
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nos Codigos de Préticas Publicitarias e de Defesa do Consumidor, compreende-se a
impraticabilidade da identificacdo do viés publicitario do advergame na perspectiva do
consumidor infantil, situacéo que pode resultar na transgresséao do livre discernimento

desse publico.
5 CONCLUSAO

O complexo consumerista sé pode usufruir de plena anédlise a medida que a
relacdo de consumo é configurada. Isso acontece por meio da identificacdo e da
adequacdo dos seus elementos subjetivos, objetivos e causal. O primeiro € relativo
ao consumidor e ao fornecedor, enquanto o segundo refere-se ao produto e ao
servico. Ademais, para fins de caracterizacdo devida dessa relacdo, € importante
identificar o terceiro elemento, o finalistico (causal) que diz respeito a destinacéo final
do produto/servico em questéao.

Por sua vez, a publicidade, considerada um mecanismo de persuasao e de
incitacdo ao consumo, estd nos moldes da relacéo juridica de consumo devido ao
conceito de consumidor equiparado do artigo 29 do Codigo de Defesa do Consumidor.
Isto €, sdo consumidores aqueles expostos as praticas previstas no referido Cédigo,
notadamente a campanha de cunho publicitario.

A vista disso, ao considerar a publicidade como pratica respaldada
legalmente, o advergame, voltado ao publico infantil, pode ser regulado pelos
dispositivos voltados a protecdo do consumidor. O mencionado jogo de publicidade,
entdo, apresenta-se de duas maneiras distintas. Em primeiro, games desenvolvidos
unicamente para fins publicitarios, os quais disseminam explicitamente marcas,
produtos e servicos na sua interface, por intermédio dos personagens e/ou do
ambiente. Em segundo, aqueles que apresentam a publicidade implicita, com dificil
identificag&o, a qual pode influenciar o processo decisorio inconscientemente. Dessa
forma, o alvo especifico dessa publicidade é a crianca, cuja condicdo de
vulnerabilidade e suposta auséncia de discernimento facilitam a sua captura e a
insercdo de uma necessidade de consumo. Ou seja, os advergames podem
influenciar o publico infantil a desejar produtos/servigos antes desconhecidos e, até
mesmo, inadequadas a sua faixa etéria.

Baseado nisso, embora o Cédigo de Defesa do Consumidor ainda ndo tenha

regulamentado expressamente a referida pratica, ndo ha impossibilidade de controle
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por meio das disposicdes ja existentes. Considera-se que todas as condutas dos
fornecedores estdo subordinadas aos principios e as regras instituidos na
normatizagdo do microssistema consumerista, inclusive as de natureza publicitaria,
nesse caso do artigo 37, 8§ 2°, cuja disposicéo € relativa a publicidade abusiva.

Ademais, a Resolugdo CONANDA n° 163/2014 dispbe sobre a abusividade
guando a publicidade for dirigida as criancas. Mais ainda, o principio da identificacéo
da publicidade esta previsto tanto no Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentacéo
Publicitaria — artigo 9°, caput — como também no Codigo Consolidado da Camara de
Comeércio Internacional sobre Praticas de Publicidade e Comunicagdo Comercial —
artigo 9°. Isto é, o advergame ndo carece de mecanismos de regulamentacéo,
deixando explicita a sua abusividade.

Logo, o Poder Publico, por meio do Poder Judiciario e de instituicdes de tutela
administrativa de direitos do consumidor devem desempenhar veemente seus papeis
de controle no ambiente publicitario. Mais ainda, compete a familia e & sociedade em
geral zelar pelas criangas, dada sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, considerando que os advergames podem ter severas influéncias na

evolucéo e no desenvolvimento mental e social desse publico.
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MULTICULTURALISMO DOS DIREITOS HUMANOS: UMA ANALISE SOB
A OTICA INDIGENISTA BRASILEIRA

MULTICULTURALISM OF HUMAN RIGHTS: AN ANALYSIS FROM THE
BRAZILIAN INDIGENISTC PERSPECTIVE

PEREZ, Giovanna Bolletta'®®
LEITE, Leonardo Delatorre®®’
PEREIRA, Flavio de Ledo Bastos'®

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a concepcéo de pluralismo e
multiculturalismo dos direitos humanos e a construgéo da politica indigenista no Brasil.
Trata-se da questdo etnocéntrica que permeia a definicdo e o tratamento dado aos
direitos indigenas, abordada com base em uma analise hipotético-dedutiva das teorias
multiculturalistas face a aplicacdo dos direitos humanos na trajetéria indigenista
brasileira, com foco no pensamento de Etienne Le Roy e Boaventura de Sousa
Santos. Foi possivel observar a insuficiéncia do direito como concepcao regulatéria
universal para a compreensdo juridico-antropolégica da realidade indigenista
brasileira, cuja consequéncia expressa é a marginalizagao e violagéo de direitos dos
povos originarios.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Multiculturalismo. Pluralismo juridico. Direitos
indigenas Etnocentrismo.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the conception of pluralism and
multiculturalism of the human rights and the construction of indigenistic politics in
Brazil. It is included ethnocentric question that permeates the definition and the
treatment given to indigenous rights, approached on the basis of a hypothetical-
deductive analysis of multiculturalist theories, in the face of the application of human
rights in the Brazilian indigenistic treajectory, focus on the thinking of Etienne Le Roy
and Boaventura de Sousa Santos. It was possible to observe the insufficiency of the
law as a universal regulatory conception for the legal-anthropologic comprehension of
the Brazilian indigenist reality, which express consequence is the marginalization and
violation of the rights of indigenous people.

Keywords: Human Rights. Multiculturalism; Legal pluralism. Indigenous rights.
Ethnocentrism.

1 INTRODUCAO

Desde o periodo em que figurou como coldnia (1500-1822), o Brasil trata a
guestdo indigena por diferentes vieses, que contribuiram para a formacdo do
pensamento social e da abordagem indigenista hodierna. A guisa exemplificativa,
pensadores como o Marqués de Pombal e José Bonifacio de Andrada e Silva, o
Patriarca da Independéncia, consideravam o0s autdéctones como passiveis de
assimilacdo, para que estes se tornassem parte da dita civilizacdo. Para isso,
utilizaram-se de projetos que proibiram o uso de tradicdes, como o nome em lingua
nativa, adaptado para a portuguesa e o incentivo de casamentos interraciais a fim de
promover o embranquecimento dos individuos.

A construgdo do indigenismo brasileiro ocorreu, entdo, sob a dtica
eurocentrista e assimilacionista — isto é, para que se tornassem sujeitos de direitos
como eram os brancos, deveriam incorporar em si a cultura e tradicdo daqueles. No
processo de desenvolvimento de politicas voltadas aos autoctones, o
assimilacionismo foi mascarado, em momentos como o da Ditadura Militar (1964-
1985), pela perspectiva da integracdo. Ou seja, para que pudessem, de fato, gozar de
protecao e progresso, deveriam estar plenamente integrados a civilizacao.

Em que pese o breve historico etnocéntrico, com o advento da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, o ordenamento juridico brasileiro abarcou,
em posicdo de relevancia, a teoria multicultural e pluralista dos direitos humanos,

mencionando em seu texto, expressamente, garantias da cultura indigena.
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O desenvolvimento de tal concepc&o por expositores como Etienne Le Roy e
Boaventura de Sousa Santos foi um importante marco para a dissociacdo dos
pensamentos coloniais que desenvolveram a definicdo e aplicagdo dos direitos
humanos, cuja concepc¢éo, originada no contexto de pos Segunda Guerra Mundial,
introduzia, em seu bojo, a no¢do do direito como uma norma regulatéria universal e,
por assim dizer, aplicavel a todas as etnias.

A compreensdo universal é, em sua esséncia, inviavel. Ora, segundo os
dados do Censo Demogréfico de 2010, ultimo divulgado até a conclusdo deste artigo,
apenas em territério nacional foram registradas trezentas e cinco etnias indigenas
distintas. No entanto, em um pais marcado pelo colonialismo e pelo enfrentamento de
suas consequéncias, a relacdo intrinseca entre as politicas indigenistas, o
assimilacionismo e a concepcao do direito como fenbmeno regulatoério universal faz-
Se necessaria para a preservagao da existéncia dos povos originarios.

O presente artigo traz em seu bojo uma analise do multiculturalismo e do
pluralismo dos direitos humanos, por meio da interlocucéo de Etienne Le Roy e, na
esfera lus6fona, Boaventura de Sousa Santos, face a construcdo do indigenismo
brasileiro.

Por meio do estudo bibliografico e da analise e compilacéo de dados buscou-
se, através do método hipotético-dedutivo, compreender a atuacdo do
multiculturalismo dos direitos humanos como instrumento essencial para a efetividade

dos direitos indigenas em ambito nacional.

2 A PERSPECTIVA MULTICULTURAL DOS DIREITOS HUMANOS E SUA
CONCEPCAO REGULATORIA NAO-UNIVERSAL

A dominacéo eurocéntrica®®® sobre os usos, costumes e tradicbes de povos

considerados subdesenvolvidos € historicamente comprovada pelos documentos

139 O inicio das criticas ao eurocentrismo pode ser vislumbrado na obra do autor renascentista Michel
de Montaigne (1533-1592). Em seu famigerado ensaio acerca dos canibais (I, 31), ele questiona a
concepcao segundo a qual os europeus usufruiam de uma superioridade em termos de civilizacdo em
relagdo aos “indios barbaros”. Tal ponderagio é feita a partir de uma reflexado acerca da antropofagia.
"Penso que ha mais barbarie em comer um homem vivo do que em comé-lo morto, em dilacerar por
tormentos e suplicios um corpo ainda cheio de sensac¢bes, fazé-lo assar pouco a pouco, fazé-lo ser
mordido e esmagado pelos cdes e pelos porcos (como ndo apenas lemos mas vimos de fresca
memoria, ndo entre inimigos, mas entre companheiros e compatriotas, e, 0 que € pior, a pretexto de
piedade e religiao) do que em assa-lo e comé-lo depois que esta morto. [...] Portanto, podemos muito
bem chama-los (aos canibais) de barbaros com relacdo as regras da razdo, mas ndo com relacéo a
nés, que os ultrapassamos em toda espécie de barbarie” (MONTAIGNE, 2006). Além disso, o0 autor em
guestdo mencionou um evento curioso: Quando trés tupinambéas provenientes do Brasil visitaram a
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elaborados pelas nacdes que, a época, possuiam coldnias. Em que pese a existéncia
de territérios ainda dominados, as metrépoles ndo exercem seus papéis n0s mesmos
moldes dos séculos passados. Esse fato, no entanto, ndo isenta as consequéncias do
periodo mencionado na sociedade hodierna.

A concepcdao universal dos direitos humanos comecou a deflagrada no poés-
Segunda Guerra Mundial**°, ante as atrocidades cometidas no periodo. A partir desse
momento, a comunidade internacional reconheceu a necessidade de protecdo de
determinados aspectos da vida humana, bem como de transcender o dominio estatal
ou a competéncia de uma s6 nacao (PIOVESAN, 2021, p. 31). Foi, entéo, a criagdo
da Organizacéo das Nag¢des Unidas - ONU, em 1945, cuja base, de acordo com as
préprias manifestacdes, se funda nos direitos humanos, na paz, justica, respeito,
tolerancia e solidariedade.* Nesse diapasdo, foi a assinatura da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, por muitos considerada a precursora da
concepcdo universal dos direitos humanos?*. Tamanho o alcance da ONU, que a
Organizagdo, em 2022, contava com cento e noventa e trés paises membros. E ent&o
de se falar em Direito Internacional dos Direitos Humanos, isto é, o sistema que
engloba normas, procedimentos e instituicdes internacionais voltadas a promocéao e
manutencdo do respeito aos ditos direitos humanos, sem distingdo de nagao
(PIOVESAN, 2021, p. 31).

O colonialismo, portanto, permanece deixando sua marca em relacdo a

culturas distintas daquelas que ditam as regras. Assim, os direitos humanos

corte de Carlos IX estranharam o fato de que europeus se sujeitavam a uma crianca, o rei, bem como
0 descompasso latente na sociedade, visto que muitos homens esbanjavam regalias, ao passo que
outros mendigavam por migalhas nas portas.

140 E importante ressaltar também a ascensdo de novas correntes juridicas de pensamento, as quais
procuraram, em seu bojo, destacar a importancia dos principios no ordenamento juridico. Em vista
disso, é premente frisar os impactos das obras de autores como Ronald Dworkin, cujos aspectos de
sua “teoria interpretativista do direito” abarcam a eminéncia dos principios no ordenamento juridico. Os
principios, enquanto forca motriz e matriz do préprio ordenamento, adquirem uma proeminéncia na
estrutura tedrica do chamado poés-positivismo. Além disso, até mesmo alguns positivistas, como
Herbert Hart, demonstraram mais sensibilidade para o “conteido minimo do direito natural”’. Nesse
sentido, o positivismo de Hart pode ser qualificado como “positivismo inclusivista”. Para informacdes
mais detalhadas ver: FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira
Dolabella. Do positivismo ao pés-positivismo juridico: o atual paradigma jusfilosofico constitucional.
Revista de Informacéo Legislativa, v. 48, p. 105-131, 2011.

141 1n the end, it comes down to values [...] We want the world our children inherit to be defined by the
values enshrined in the UN Charter: peace, justice, respect, human rights, tolerance and solidarity. (UN,
2022)

142 Nesse sentido, explica Flavia Piovesan que, apesar de a concepc¢do de direitos e liberdades
fundamentais aos seres humanos remeter ha muito tempo no pensamento humano, a regulagédo
internacional que possui como objeto os direitos humanos é recente e decorrente das violagdes
cometidas durante o holocausto (PIOVESAN, 2021, p. 31).
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receberam o encargo de disciplinar, de forma unanime e universal, as relacdes em
todos os territorios.

Tendo em vista a perspectiva eurocentrista que cerca as regulacdes, bem
como a dificuldade de decolonialidade, isto é, a dissocia¢cdo de pensamentos e acdes
ainda coloniais, mesmo que os Estados tenham passado pelo processo de
descolonizacdo (GONZAGA, 2021, p. 115), ha de se mencionar a dificuldade de
encontrar uma concepgao comum a todos.

Reside entéo a critica de Boaventura de Sousa Santos (1997, p. 107):

A politica dos direitos humanos € basicamente uma politica cultural. Tanto
assim é que poderemos mesmo pensar os direitos humanos como sinal do
regresso do cultural, e até mesmo do religioso, em finais de século. Ora, falar
de cultura e de religiao é falar de diferenca, de fronteiras, de particularismos.
Como poderao os direitos humanos ser uma politica simultaneamente cultural
e global?

Por conseguinte, é também a abordagem de Etienne Le Roy, sob a otica
antropolégica, de modo a considerar impossivel a compreenséo do direito como um
fendbmeno regulatorio universal, bem como de estabelecer postulacdes
preestabelecidas como pontos de partida (VILLAS BOAS FILHO, 2018, p. 1122).

No entanto, segundo o referido autor, o direito seria, por essa concepc¢ao, a
concrecao de outro fenbmeno, mais amplo do que este: a juridicidade. A busca é entéao
pela legitimidade de outras tradi¢des juridicas tidas como arcaicas pelo etnocentrismo
gue vige a sociedade, de modo a trata-las como uma “experiéncia contemporanea das
formas de regulacdo social designadas como juridicas, o que, por via de
consequéncia, torna impossivel fazé-las coincidir com o arranjo particular assumido
pela juridicidade no contexto da modernidade ocidental” (VILLAS BOAS FILHO, 2018,
p. 1123).

Nessa perspectiva, ndo ha de se falar em compreensdo das tradicoes
juridicas mencionadas pelo viés do direito nos moldes ocidentais modernos, como se
todas fossem similares a este. E, entdo, a impossibilidade de universaliza¢cdo do
fendmeno juridico (VILLAS BOAS FILHO, 2018, p. 1123).143

143 Nesse sentido, Orlando Villas Boas Filho (2018, p. 1124-1125): “Assim, Etienne Le Roy procura
ressaltar que a riqueza e a diversidade de experiéncias que comp8em o fendmeno mais amplo da
juridicidade ndo podem ser devidamente apreendidas mediante a sua reducdo ao modo pelo qual,
historicamente, ocorreu a experiéncia ocidental, uma vez que ela, na verdade, manifesta apenas uma
concepcao concreta da juridicidade que a envolve. Visa-se com isso enfatizar que a pluralidade das
formas de expresséo da juridicidade ndo pode ser resolvida mediante a universaliza¢do impositiva de
uma de suas experiéncias concretas, tal como a ocidental, em detrimento das demais, uma vez que
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Ora, vejamos a questdo pelo lado pratico: seria justo, ou a0 menos aceitavel,
aplicar o mesmo julgamento a um cidadédo europeu, em todos os padrdes de
normatividade, a um cidaddo integrante de uma comunidade étnica especifica,
localizada em uma regido isolada, no sudoeste da Etiopia? N&o nos parece razoavel.

A interpretacdo ocidental do direito, segundo Etienne Le Roy, seria caudatéaria
da “monolatria”, isto é, a visdo monolégica do mundo. De tal sorte, a aplicagao
indiscriminada a todas as sociedades seria responsavel por construir um obstaculo
epistemoldgico, para o qual é necessaria a descentralizacdo da regulacdo juridica e,
consequentemente, a abordagem intercultural de forma genuina (VILLAS BOAS
FILHO, 2018, p. 281).

Para que seja realizada uma andlise ao menos coerente, € imprescindivel a
mencao ao desafio de levar o direito a igualdade, essa utilizada de forma geral e
abstrata, para a observancia da diversidade e ao pluralismo de dignidade concretas
(PIOVESAN, 2018, p. 431).

Isto é, devem ser observadas as particularidades de cada grupo étnico, cada
minoria, sob pena de invisibilizar e, ainda mais, inviabilizar as lutas individuais em
detrimento da generalizagao.

Os direitos humanos, entdo, devem ser considerados dentro das

especificidades. Boaventura de Sousa Santos &, também, caudatério desta visao:

Imaginar os direitos humanos como parte de um encontro de linguagens de
dignidade implicaria partir de um profundo conhecimento das vozes (gritos e
murmurios), das lutas (resisténcias e levantes), das memodrias (traumaticas e
exaltantes), e dos corpos (feridos e insubmissos) daqueles e daquelas que
foram subalternizados pelas hierarquias modernas baseadas no capitalismo,
no colonialismo e no patriarcado (SANTOS; MARTINS, 2019, p.15).

E importante que seja compreendida também a questio da colonizacio
europeia em territérios americanos, africanos e asiaticos. A partir dessa concepgéao

colonialista, a nocdo de humanidade também se encontrou alterada.*** Questiona-se,

esta remete a uma visdo de mundo especifica e ndo partilhada pelas outras culturas. Segundo Le Roy,
a visdo de mundo (cosmogonia) ocidental engendraria uma nomologia (nomologie), uma ciéncia da
regra e também um culto a lei que seriam muito préprios de nossa tradigcdo juridica, mas que nao
aparecem nas demais justamente porque as cosmogonias que as orientam sao distintas.”

144 Nesse sentido, Nelson Maldonado-Torres (2019, p. 95) “Um facto essencial para entender a
emergéncia da diferenca ontoldgica colonial € que parte do Renascimento europeu coincidiu com a
“descoberta” e invencao do “Novo Mundo”, o que levou ao aparecimento de um novo conjunto de
guestdes que alteraram o modo como se afirmava a dignidade humana. Nesse contexto, o desafio para
os humanistas europeus passou a ser ndo so6 o de afirmar a dignidade do “Homem” com relativa
autonomia face a Deus, mas também o de explicar e justificar a diferenca hierarquica percepcionada
entre os europeus e, por um lado, os povos aparentemente descobertos, e 0s povos africanos nefros,
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entdo, como trazer a tona direitos daqueles que se situam abaixo da linha ontolégica
da modernidade colonial (MALDONADO-TORRES, 2019, p. 95). A perspectiva
colonial se encontra estruturalmente enraizada na sociedade etnocéntrica.

Retomamos entdo o conceito de decolonialismo, isto é, a o processo de
desagregacao dos costumes, pensamentos e amarras coloniais daqueles paises que
passaram pela colonizacdo (GONZAGA, 2021, p. 115). O Brasil, pais de estudo deste
artigo, sofre com as consequéncias escancaradas. As narrativas juridicas sociais se
apresentam sob a capa de moralidade social. Nesse sentido, ocorre a interpretacao
da igualdade por meio de principios juridicos e determinadas ideologias raciais
(MOREIRA, 2017, p. 844). 5

Conforme ainda a perspectiva abordada por Franz Boas, o relativismo cultural
demonstra a valoracdo de uma cultura dentro de seu proprio sistema cultural. A teoria
€ expressa no exemplo de que o bem e mau, certo e errado, e demais valores sociais,
devem ser determinados dentro das particularidades de cada etnia (PEREIRA, 2010,
p. 110-111).

Portanto, ao abordar as questdes relativas aos direitos humanos e ao direito
em si como concepcgdes regulatérias universais, o intérprete que o faz é vitima de sua
propria armadilha colonial.

E, nesse momento, que passamos a tratar a questdo indigena.
3 A CONSTRUCAO ETNOCENTRICA DO INDIGENISMO NO BRASIL

O Brasil exerceu a funcdo de col6nia de Portugal entre 1500 e 1822, isto €, por

mais de trezentos anos, esses marcados irreversivelmente pelas cicatrizes da

por outro, escravizados pouco tempo depois. Isto significa que a modernidade ocidental envolveu ndo
s6 a criagdo de uma linha secular que oferecia mais autonomia ao “Homem” em relagéo a Deus, mas
também uma linha de desumanizacéo, demarcado a diferenca entre a humanidade e as novas criaturas
da modernidade, vistas como se existissem para ser violadas, escravizadas e colonizadas. Num
contexto em que a modernidade se posiciona nos termos de uma narrativa secular de salvacéo, os
povos colonizados s6 podem ser vistos como condenados. Os condenados sdo 0s que se situam
abaixo da linha ontoldégica moderna/colonial.”

145 Como expde Adilson José Moreira (2017, p. 844): “Narrativas juridicas raciais exemplificam a disputa
ideoldgica sobre os significados de normas legais, especialmente o significado do preceito
constitucional da igualdade. O debate sobre a constitucionalidade das politicas de incluséo racial
constitui um bom exemplo das maneiras como grupos ideoldgicos buscam afirmar seus interesses na
forma de projetos universais. Tendo em vista os parametros que regulam os discursos raciais nas
sociedades contemporaneas, membros dos grupos raciais majoritdrios procuram promover a
dominagéo articulando doutrinas raciais e valores liberais.”
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exploracdo!®. Foi, durante esse periodo, a implementacdo do eurocentrismo4’

em
territério nacional.
Fato €, que mesmo apos a independéncia do Brasil e, ainda, a desvinculagéo
do Império para que se tornasse Republica, as amarras coloniais ndo abandonaram o
cotidiano nacional, perpetuando configuragcdo social alimentada pelo preconceito
estrutural em suas mais diversas manifestacdes’4®,
De modo a transformar os povos colonizados e escravizados como parte
inferior da sociedade, suas préaticas eram vistas como animalescas, rudimentares,

inferiores e irreversivelmente selvagens.#°

146 Acerca da colonizag3o, constata José Murilo de Carvalho (2018, p. 24): “A histdria da colonizagao
€ conhecida. Lembro apenas alguns pontos que julgo pertinente para a discusséo. O primeiro deles
tem a ver com o fato de que o futuro pais nasceu da conquista de povos seminémades, na idade da
pedra polida, por europeus detentores de tecnologia muito mais avancada. O efeito imediato da
conquista foi a dominacgao e o exterminio pela guerra, pela escravizagao e pela doenca, de milhées de
indigenas. O segundo tem a ver com o fato de que a conquista teve uma conotacdo comercial. A
colonizacéo foi um empreendimento do governo colonial aliado a particulares. A atividade que melhor
se prestou a finalidade lucrativa foi a producéo de acucar (...) Essa producao tinha duas caracteristicas
importantes: exigia grandes capitais e muita m&o de obra. A primeira foi responsével pela grande
desigualdade que logo se estabeleceu entre 0os senhores de engenho e os outros habitantes; a segunda
pela escravizacdo dos africanos (...) Consolidou-se, por esse modo, um trago que marcou durante
séculos a economia e a sociedade brasileiras: o latifundio monocultor e exportador de base escravista
(...).

147 Acerca das criticas antropolégicas ao eurocentrismo, é importante destacar os escritos de Franz
Boas, cujas obras inauguraram a antropologia moderna. Em termos gerais, o pensador supracitado
realiza uma critica ao método etnocéntrico comparativo, presente nos textos dos evolucionistas. Para
este autor, as culturas devem ser analisadas individualmente para que seja possivel uma investigacao
contundente sobre especificidades de cada uma. Destarte, ele realiza uma apologia em prol do
chamado método etnografico, que engloba, em seu bojo, uma observagéo participante, isto &, ao
antropélogo caberia vivenciar na pratica os costumes e habitos de cada cultura para que se possa ter
dimensado das particularidades que cada uma possui. Os teéricos do funcionalismo estabelecem
inOmeras criticas ao etnocentrismo dos evolucionistas, adotando, em suas investigaces e
ponderac¢6es, métodos fundamentados na observacao participante. Tais pensadores constatam que, 0
pesquisador se depara com uma aparente desordem na sociedade analisada, transparece tdo somente
um desconhecimento diante de suas nuances e estruturas sociais. Cada sociedade representa um
sistema de inter-relacdes. Para que seja possivel uma compreensao de sua totalidade, € imprescindivel
observa-la levando em consideragao, primeiramente, o “ponto de vista dos nativos”. Cf. CASTRO,
Celso. Textos basicos de antropologia. Rio de Janeiro: Zahar, 2016. COLLEYN, Jean Paul.
Elementos de antropologia social e cultural. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2015. GOMES, Mércio Pereira.
Antropologia. Sdo Paulo: Editora contexto, 2017.

148 “A Proclamagao da Republica no Brasil tem certamente pouca relagdo com o que pode ser chamado
de evento revolucionario. Essa percepcao € valida na exata medida em que as caracteristicas mais
salientes de uma Republica, a saber, a liberdade politica, igualdade entre os cidadaos, a cidadania
ativa, entre outros, estdo ausentes em boa parte de sua historia (...) Basta olhar para a gigantesca
desigualdade que continua a dominar a sociedade brasileira para afirmar que estamos longe de ter
constituido uma sociedade republicana democratica e que a comparacdo com modelos normativos
pode ser util para entender muitos dos percalgos de nossa historia.” (BIGNOTTO, 2020, p. 44).

149 Nesse diapasdo, é imprescindivel a breve mencdo a desumanizacdo da populacdo indigena,
conforme exposto por Alvaro de Azevedo Gonzaga (2021, p. 25-26): “O fenémeno da desumanizagéo
resulta da fixacdo de hierarquias e estratos entre as coletividades, como um individuo acreditando ser
mais humano do que o préximo. Neste cendrio, um dos circulos pessoais distingue-se como dotado de
gualidades especiais, ao passo que desconhece no outro a presenca de tais caracteristicas. Assim, a
desumanizacédo pode ser compreendida como um procedimento de concepcgdo e entendimento do
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Siempre ha sido muy dificil pra los visitantes compreender la naturaliza y la
dimension cultural de los pueblos de América. La inmensa mayoria de los
pueblos europeos han sido tomados culturalmente durante mucho tempo por
su forma de vida, por sus religiones, por su relacion utilitaria y destructiva de
la naturaliza que siempre se ha transformado em algo muerto e
intercambiable em forma de produtos (MORALES, 2021, p. 12).

Nessa perspectiva, 0os povos indigenas foram vitimas da escravidao de mao de
obra, de doencas que dizimaram grande parte de sua populacdo, bem como de outras
acdes destrutivas oriundas direta ou indiretamente da colonizacdo (VILLAS BOAS
FILHO, 2018, p. 11).

Ainda nesse ambito, impossivel dizer que com o passar do tempo, a situacao
dos povos originario melhorou. A formacdo do povo brasileiro, bem como de sua
cultura e economia séo fundados no exterminio indigena, em todos os seus aspectos,
por um contexto genocida® (PEREIRA, 2018, p. 31).

Cumpre mencionar também que, tal politica, ndo foge da chamada

necropolitica, considerado o estado de excec¢ao:

O colonialismo e o apartheid estabelecem uma governamentalidade
irredutivel ao “fazer viver e deixar morrer” da biopolitica. Trata-se, aqui, do
necropoder e da necropolitica, em que a guerra, a politica, 0 homicidio e o
suicidio sdo as formas de exercicio da soberania. As diferencas entre a
biopolitica e a necropolitica sdo demarcadas por Mbembe com o apelo ao
conceito de estado de excecdo. Para Mbembe, “o estado de excegado e a
relacé@o de inimizade tornaram-se a base normativa do direito de matar”, que
se vale de um apelo permanente a “excecéo, a emergéncia e a uma nogao
ficcional do inimigo”. Foi na experiéncia colonial que se estabeleceu de forma
originaria a sintese entre “massacre e burocracia” que originou a criagao de
politicas de governo baseadas na selecdo de racas, na proibicdo de
casamentos mistos, na esterilizacéo forcada e até mesmo o exterminio dos
povos vencidos, praticas que, como sabemos, transcenderam o territrio das
coldnias e fazem parte até mesmo das ditas democracias liberais. (ALMEIDA,
2021, p. 5-6).

Prosperou, entdo, no Brasil, durante a década de 1930, o neolombrosianismo.
Caudatério do pensamento de Cesare Lombroso (1835-1909), no qual seria possivel
identificar tracos fisicos e biol6gicos que levariam o individuo a maior tendéncia ao
crime, Raymundo Nina Rodrigues, (1862-1906) foi um dos principais expoentes da
teoria em territorio brasileiro (SANTOS, 2008, p. 26).

proximo, categorizando como minoria num cenario de vinculo desigual de poder, que condiciona a
construcéo e validagdo de diversos meios de violéncia, refletindo-o como ndo-humano, animalesco,
diabdlico, coisa/objeto, mensageiro da maldade, que ha der ser isolado e preso ou exterminado.”
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O autor considerava a miscigena¢ao do sangue europeu, indigena e negro
africano responsavel pela questdo da criminalidade brasileira, defendendo a
possibilidade de dissociacdo da aplicacdo da punitividade entre as diferentes racas
por meio de exames taxoldgicos e intervengdes médicas (SANTOS, 2008, p. 27).

A heranca atavica dos negros e indigenas no sangue brasileiro miscigenado
seria a origem de falhas biolégicas da populacédo que, diferentemente da populacéo
europeia, ndo possuia tracos padronizados (SANTOS, 2008, p. 39).

Importante esclarecer, nesse sentido, que o conceito de raca permeia por
algumas searas distintas. A primeira delas seria relativa aos tracos fenétipos de
determinados grupos humanos em um mesmo territério. A segunda, leva em
consideracdo, em conjunto com as caracteristicas biolégicas, os tracos morais,
intelectuais e culturais. Por fim, constituiiam a raga “os tipos humanos
constitutivamente distintos” (MOREIRA, 2020, p. 557).

O Estado brasileiro, ainda nessa otica, durante o periodo de ditadura militar
(1964-1985) e passado o momento neolombrosiano, promoveu o genocidio das
populacdes originarias, descrito pelo Relatoério Figueiredo (MPF).

O Relatorio Figueiredo foi um importante documento para a compreenséao do
genocidio indigena. O entdo Procurador do Departamento Nacional de Obras Contra
a Seca, Jader de Figueiredo Correia, organizou, em sete mil folhas e trinta volumes,
dos quais o segundo ainda se encontra desaparecido, a apuracao da pratica de
corrupcao e outras irregularidades que ocorriam no ambito de atuacéo do Servico de
Protec&o aos indios (SPI), 6rgdo que antecedeu a atual FUNAI (GONZAGA, 2021, p.
84).

A chamada “pacificacdo”, isto é, a retirada dos povos originarios de seu
isolamento voluntario para que iniciassem o processo de convivéncia e, ainda,
dependéncia, do homem branco, foi o inicio do sofrimento indigena objeto de relato
por parte do Relatorio Figueiredo (GONZAGA, 2021, p. 86).

Nesse sentido, a ja mencionada protecdo dos direitos humanos, que ja
vigorava, tendo em vista que o Relatério foi solicitado em 1967, foi mera questéo de

expediente na tratativa. O etnocentrismo transpareceu nos mais diversos aspectos. 1*!

151 Como demonstra Alvaro de Azevedo Gonzaga (2021, p. 88), as técnicas utilizadas pelos agentes
do ent&o Servigo de Protecdo ao indio (SPI), eram preconceituosas, tendo em vista que evidenciavam
0S povos originarios como animais, inclusive atribuindo a determinada etnia a pratica de canibalismo,
com a distribuicdo de rolos de fotografia a fim de comprovar sua alegagdo, como forma de comogéo
nacional. Também nesse sentido a exposi¢ao de Flavio de Ledo Bastos Pereira (2018, p. 116) “[...] o
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Verifica-se entdo, ndo com surpresa, que a politica indigenista no Brasil, bem
como os 6rgaos utilizados para que fosse, de certa forma, controlada a questao, foi
fundada com base na superioridade cultural etnocéntrica.

Tanto a identificacdo da violéncia como a determinacdo do sofrimento sédo
seletivas e desempenham o seu papel na manutencdo da ordem. Dito
francamente, em vez de prevalecer uma empatia universal, parece que o
sofrimento dos europeus brancos e dos seus descendentes € visto como mais
angustiante do que o sofrimento de outros povos. Simultaneamente, 0
sofrimento dos negros e dos indigenas costuma permanecer indetectavel, de
tal forma que a identificacdo da negritude ou da indigenidade, em qualquer
contexto, levard a determinacdo desse sofrimento como mais natural ou

menos probleméatico que noutros casos (MALDONADO-TORRES, 2019, p.
107).

Entretanto, apesar do ja exposto, ndo ha de se tratar o campo indigenista
apenas, de forma reduzida, as politicas de intervencéo, mas, também, pelas politicas
de protecdo e defesa dos direitos indigenas, como aquela realizada pelos irmaos
Villas Boas (VILLAS BOAS FILHO, 2014, p. 133).

Apesar dos esfor¢os desmedidos de Orlando Villas Bbas e seus irméos, a
perspectiva indigenista que prevaleceu foi aquela fundada na bestializacdo e
marginalizacdo desses povos originarios.

Ha de se falar ainda na dificuldade de abordar, até a década de 2020, periodo
de escrita do presente artigo, questdes indigenas, sem que venha a memoéria do
interlocutor a visdo romantizada, de um indigena puro e idealizado, construida por
aspectos midiaticos, literarios e ainda, decorrente de politicas publicas
governamentais (GONZAGA, 2021, p. 64).

A protecao legislativa, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, se dava
na protecdo das populagBes originarias, como uma garantia a ser utlizada na
transicdo do indigena até a sua plena integragdo na sociedade branca. Esse fato foi

alterado com a promulgacdo da chamada Constituicdo cidada, responsavel por

gue se verifica é a utilizacao do Estado e de suas estruturas organicas e burocraticas como instrumento
de: espoliacdo de das riquezas indigenas; utilizacdo de sua méo de obra escrava; tortura e morte dos
povos indigenas, inclusive com condutas praticadas sob o manto da protecéo juridica, ja que emanadas
por superiores hierarquicos; imposicao de trabalhos for¢cados as mulheres indigenas um dia apds
darem a luz, sem permissao para terem consigo seus recém-nascidos, violéncia sexual; larga aplicacéo
da tortura do “tronco”, pela qual os tormozelos das vitimas eram triturados entre duas estacas
enterradas juntas em angulo agudo; venda de criancas indigenas; dentre outras condutas criminosas
praticadas pelo Estado, por meio de seus agentes do SPI”.
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assegurar a preservacao cultural, social e de tradicdes préprias de cada etnia
(GONZAGA, 2021, p. 64).153

Apesar da expressa demarcacdo da Constituicdo pela protecdo dos direitos

152

indigenas, ainda ha concepc¢des enraizadas que evidenciam o etnocentrismo presente
em sua construcdo. Um exemplo claro € a utilizagdo da terminologia “indio” para que
sejam designadas as populacdes indigenas, como ocorre no bojo do artigo 231 do
texto legal.

O termo “indio” carrega conotagéao pejorativa, contribuindo para a perpetuagao
do esteredtipo de que o indigena €& “preguicoso, indolente, primitivo, selvagem,
atrasado ou mesmo canibal” (GONZAGA, 2021, p. 3). O uso da palavra “indigena” ou
ainda o termo “povos originarios” implica em nao generalizagdo, evidenciando a
diversidade e humanidade presentes na questéao.

Cumpre mencionar que corre julgamento no Supremo Tribunal Federal sobre a
guestdo denominada marco temporal indigena, néo finalizado até o momento de
conclusao desse artigo, ao qual se determinaria a data de cinco de outubro de 1988,
promulgacdo da Constituicdo Federal, como um marco restritivo de posse indigena
sobre as terras demarcadas, de modo que aqueles que ndo a ocupassem a época, a
ela néo teriam direito.

O Brasil permanece trazendo a tona questdes que relativizam a
autodeterminacao, bem como a existéncia em si dos povos indigenas. Nesse sentido,
a cada medida aqui tratada, mais clara fica a concepcao etnocéntrica que permeia a

construcao do indigenismo no Brasil.

4 A PERSPECTIVA INDIGENISTA BRASILEIRA FACE AO MULTICULTURALISMO

Eis entdo que passamos a tratar de dados. O ultimo censo realizado em

territorio brasileiro ocorreu em 2010, ndo havendo, por parte do Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica, nessa modalidade, pesquisa mais recente. Apesar da

152 Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencgas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniao
demarcéa-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

153 Entretanto, apesar da mencgdo as normas constitucionais que favorecem a protecdo em sentido
amplo dos povos originarios, Adilson José Moreira (2020, p. 242) observa também que o controle de
constitucionalidade deve ser utilizado como forma de prote¢do dos direitos das minorias, dos principios
da igualdade e da liberdade como designios da prépria democracia. Ainda, nesse sentido, segundo o
autor, a Constituicdo ndo é dada a preservac¢do dos chamados arranjos sociais, mas da prépria
integracao social, e ndo como uma protecédo direta dos direitos das proprias maiorias.
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realizacdo a cada dez anos, ndo ocorreu em 2020 por questdes orcamentarias e
pandémicas, sendo adiada para o ano de 2022, e ndo sendo divulgados os resultados
até a data de encerramento deste artigo.

No entanto, os recursos apresentados demonstram recolhimento de dados da
populacéo originaria residente em terras indigenas, bem como fora delas. Os dados
sao de 896,9 mil indigenas, dos quais 817,9 se declaravam indigenas em cor ou raca,
e 0s demais se consideravam indigenas por perspectivas culturais e ancestrais (IBGE,
2012). Na mesma declaragdo, foram discriminadas 305 etnias diferentes,
determinadas pelo critério de “afinidades linguisticas, culturais e sociais”, sendo 293,
9 mil indigenas falantes de 274 idiomas (IGBE, 2012).

Para que haja o enquadramento no conceito de indigena, o Brasil utiliza-se
dos critérios pautados na Convencdo 169 sobre Povos Indigenas e Tribais da
Organizacao Internacional do Trabalho — OIT*®* e pelo chamado Estatuto do indio, a
Lei n® 6.001/1973,

Apesar de breve, o referencial mencionado ja demonstra de forma clara a
pluralidade dentro da populacdo indigena apenas no Brasil. Quando abordada a
guestdo indigena, € essencial ter em mente a impossibilidade do tratamento
generalizado, como se todos os individuos fossem pertencentes a uma so etnia.

A forma mais evidente de distincdo entre as etnias, além da questéo
geogréfica, reside no idioma falado pelos integrantes de determinado povo. Como ja
mencionado, séo 274 idiomas diferentes contabilizados pelo governo no ultimo censo.

Importante lembrar também que ha uma outra subdivisdo, que guarda relacées com

154 Artigo 1° 1. A presente convencao aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢bes sociais, culturais e econdmicas 0s
distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por
seus proprios costumes ou tradi¢gdes ou por legislacdo especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de
populac@es que habitavam o pais ou uma regiao geografica pertencente ao pais na época da conquista
ou da colonizacdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situagdo
juridica, conservam todas as suas proéprias instituicdes sociais, econémicas, culturais e politicas, ou
parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério fundamental
para determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢des da presente Convengao.

155 Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicdes a seguir discriminadas:

| - indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é
identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da
sociedade nacional;

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou comunidades indias, quer
vivendo em estado de completo isolamento em relacdo aos outros setores da comunh&o nacional, quer
em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados.
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o nivel de contato da comunidade com a dita sociedade, quais sejam, segundo a Lei
6.001/1973: isolados; recém contatados ou em vias de integracio; e integrados. 1*®

Isto posto, h&a de se dizer que dentro do proprio género indigena, ha uma série
de subdivisdes, que as classificam dentro de diferentes categorias. Ora, se ja é
incabivel a perspectiva do direito como norma geral regulatéria, como ha de se pensar
em uma Unica perspectiva para essas diferentes etnias?

A realidade do cenério brasileiro ndo é amigavel para as populacdes
indigenas. Segundo os dados da Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB,
2021), no tocante a ocupacdo de terras indigenas, principalmente quando ocorre de
forma violenta, como € o caso da grilagem e da invasdo, o Brasil teve 81.225 familias
vitimas durante a vigéncia do ano de 2020 e, desse total, 71,8%, isto é, 58.327 séo
familias indigenas.

Os dados sao alarmantes, uma vez que em comparacao ao ano de 2019,
houve um crescimento expressivo. No referido periodo, do total, 66,5% ou 26.621
familias indigenas foram vitimas dos atos de invasdo. Como mais um indicador do
acima exposto em 2018, foram vitimadas 50,1% ou 14. 757 familias originarias. Houve
um crescimento exponencial, com percentual de 295% de 2018 para 2020 (APIB,
2021).

Como ja mencionado, o pais sofre um apagao em relacdo aos dados de sua
populacéo, principalmente quando estudadas as minorias. Entretanto, a Articulacdo
dos Povos Indigenas no Brasil, que foi criada através do movimento indigena no
Acampamento Terra Livre de 2005, a “mobilizagdo nacional, realizada todo ano, a
partir de 2004, para tornar visivel a situacdo dos direitos indigenas e reivindicar do

Estado Brasileiro o atendimento das suas demandas e reivindicagdes” (APIB, 2022),

156Art 4° Os indios s&o considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes
através de contatos eventuais com elementos da comunh&o nacional;

Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos,
conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa, mas aceitam algumas préticas e
modos de existéncia comuns aos demais setores da comunhdo nacional, da qual vdo necessitando
cada vez mais para o préprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados & comunh&o nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos
direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢ées caracteristicos da sua cultura.

104



@ INTERTEMAS

€ responsavel pela coleta mais recente de informacdes, inclusive aquelas relativas a
pandemia ocasionada pela SARS-CoV-2.

Nessa ambito, tendo em vista a enorme dificuldade de conhecimentos
precisos e especificos sobre as etnias que habitam o territorio brasileiro, seja pela falta
de dados, ou pela falta de investimento em pesquisa e politicas publicas
especializadas, a aplicacdo do direito como norma regulatéria universal resta
demonstrada de forma ainda mais escancarada.

A exposigao ocorre, principalmente, quando abordadas questdes relativas ao
tratamento de direitos indigenas, com foco no tocante aos direitos humanos. A visédo

gue cerca os Poderes Legislativo e Judiciario é permeada pelas raizes coloniais.

Quando os infratores sao ndo-indigenas ou nao pertencem a comunidade, a
justica indigena depara com obstaculos por parte da justica maioritaria que
dificultam e acabam por impedir 0 seu julgamento, ndo s6 na justica indigena
mas, por vezes, também na justica oficial. Inclusive nos Estados onde a
justica ordinéaria reconhece e apoia a legitimidade da justica indigena para
exercer 0 seu poder e julgar de acordo com a lei prpria, esse poder costuma
estar circunscrito aos seus territérios reconhecidos e néo é aplicavel ao resto
do &mbito nacional, bem como costuma impor limitagBes para poderem ser
julgadas pessoas nao indigenas segundo esse enquadramento legal. Porém,
estes Estados-nacdo que permitem e legitimam no melhor dos casos a
convivéncia de ambas as justicas definem a justica ordinaria como garante
para assegurar que ndo se vao cometer excessos nem falhar por parte da
justica indigena (SANTOS, 2012: 38). HA uma demonizag¢do da justica
indigena (SANTOS, 2012: 15), um racismo difuso que a define como justica
selvagem e barbara (SANTOS, 2012: 21). E quem assegura que a justica
ordinaria, na sua aplicacdo aos homens e mulheres indigenas ndo comete
excessos nem falhas? Enquanto ambas as justicas ndo estiverem em
igualdade de condigbes na sua aplicagcdo, enquanto a justica majoritaria
assumir que € hierarquicamente superior e, por isso, pode e deve impor seus
critérios a justica indigena, ndo poderemos falar de pluralismo juridico,
inclusive onde a justi¢a indigena é reconhecida, muito menos nos Estados
onde nem sequer é tida em conta ou se percebe como uma ameaca para 0s
trés principios fundamentais do direito moderno eurocéntrico, como o
principio de soberania, o de unidade e o de autonomia (SANTOS, 2012: 16),
que se entende s6 poderem ser exercidos pelo Estado-nacgao
(DORRONSORO, 2019, p. 387)

Fato é que, conforme exposto, a jurisdicdo indigena sequer € tratada pelo
Estado como jurisdicdo que €. Ainda, nesse sentido, importante mencionar que em
paises da América Latina, como Colombia, Bolivia, Peru, Venezuela, Paraguai e
Equador ha o reconhecimento no proprio texto constitucional. A prépria Constituicdo
colombiana traz no bojo de seu artigo 246°" a previs&o da jurisdicdo especial, desde

gue essa nédo seja contraria ao texto constitucional.

157 Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que

105



@ INTERTEMAS

Ainda com a finalidade de tentar assegurar os direitos indigenas no processo
penal, o Conselho Nacional de Justica brasileiro publicou, em 2019, a Resolucéo 287,
que “estabelece procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés,
condenadas ou privadas de liberdade, e da diretrizes para assegurar os direitos dessa
populacdo no ambito criminal do Poder Judiciario”.

O meio determinado na Resolucdo do CNJ foi a producdo do laudo

antropologico®®®

, meio de prova pericial, elaborado por uma equipe multidisciplinar,
composta por antropologos, cientistas sociais ou outro profissional com conhecimento
na tematica, designado pelo juizo. A pericia sera responsavel, principalmente, por
determinar o nivel de integracdo do agente indigena.

O laudo tem por objeto compreender principalmente a condicao de integracéo
em que o acusado se insere e, nesse sentido, a analise antropoldgica busca a imersao
em sua comunidade, familia e vida social. Determina, também, a presenca de um
intérprete, quando necessario. Porém, cumpre aqui mencionar que um dos critérios
utilizados pelo Judiciario para a determinacdo de integracdo ou ndo do agente € o
idioma por ele falado. Ora, grande parte dos indigenas brasileiros possuem, também,
a lingua portuguesa como materna, sendo, entdo, pouco determinante para que seja
estabelecida a produ¢&o ou ndo da prova antropologica.

Além da questdo penal, é essencial mencionar os outros ambitos do direito.
Conforme mencdo anterior, corre no Supremo Tribunal Federal, julgamento do
denominado “marco temporal indigena”, cuja decisao nao foi proferida até o momento
de concluséo desse artigo. O ambito da deciséo diz respeito sobre a demarcacéo das
terras indigenas que, em tese, deveriam estar ocupadas a data de cinco de outubro

de 1988, caso contrario, a comunidade que as habitam, n&o teriam, sobre elas, direito.

no sean contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.

158 Art. 6° Ao receber dentincia ou queixa em desfavor de pessoa indigena, a autoridade judicial podera
determinar, sempre que possivel, de oficio ou a requerimento das partes, a realizacdo de pericia
antropoldgica, que fornecera subsidios para o estabelecimento da responsabilidade da pessoa
acusada, e devera conter, no minimo:

| - a qualificacao, a etnia e a lingua falada pela pessoa acusada;

Il - as circunstancias pessoais, culturais, sociais e econdmicas da pessoa acusada;

Il - os usos, 0s costumes e as tradicbes da comunidade indigena a qual se vincula;

IV - o entendimento da comunidade indigena em rela¢do a conduta tipica imputada, bem como os
mecanismos proprios de julgamento e puni¢éo adotados para seus membros; e

V - outras informacdes que julgar pertinentes para a elucidacdo dos fatos. Paragrafo Gnico. O laudo
pericial sera elaborado por antropdlogo, cientista social ou outro profissional designado pelo juizo com
conhecimento especifico na temética.

106



@ INTERTEMAS

As noted, by protecting the indigenous lands, one also protects, by
consequence, the possibility of social and ethnic manifestations of the nations
and indigenous communities. In other words: the possibility for these people
to live in a genuine fashion is guaranteed, ensuring ways for them to live
according to practices and creeds that con-vey identity to their existence as a
determined social group. The constitutional order and the international one
recognize them the right to be different with dignity under their cosmologies
and beliefs. (PAPAZIAN; HAIRABEDIAN; PEREIRA; GARZILLO, 2023, p. 09)

Além disso, ha também de se mencionar as constantes violagdes sofridas em
decorréncia da invasao das referidas terras, de modo a perpetuar a violéncia estrutural
e colonial cujas vitimas sao povos originarios.

Portanto, apesar do exposto, ndo ha de se falar de compreenséao dos direitos
indigenas face ao multiculturalismo, uma vez que estes nao sao, de fato, abordados

em ambito brasileiro e ha a clara prevaléncia do etnocentrismo.
CONSIDERACOES FINAIS

O multiculturalismo abordado por Etienne Le Roy e Boaventura de Sousa
Santos, caudatario de seu pensamento em ambito lus6fono, deve ser objeto de estudo
e incorporacao por parte do estudo do Direito brasileiro.

Tendo em vista ser o pais ber¢co de, ao menos, mais de trezentas etnias
indigenas distintas, ha a necessidade de exploracao dos direitos humanos fora de sua
esfera etnocéntrica, sob pena de torna-los absolutamente indcuos face a protecéo dos
povos originarios.

Encontramos, diariamente, no cenério atual, graves violacdes aos direitos
indigenas. O exemplo mais notavel é a invasao de suas terras por parte do garimpo
ilegal, da extracdo de madeira e dos avancos crescentes da agropecuaria. A
contaminacao da 4gua e do solo p6e em risco a salde de comunidades inteiras; sem
mencionar ainda a inegavel violéncia ocasionada pelos invasores.

A auséncia de representatividade nos 0rgaos governamentais responsaveis €
motivada, em grande parte, pela auséncia de um tratamento adequado. Importante
mencionar também o grande vazio ocasionado pela auséncia de dados atualizados
pelo Estado, fato esse que leva o destaque a organiza¢gées como a APIB, pelo controle

de tais medidas que deveriam ser tomadas pelo proprio governo.
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E crescente a necessidade por politicas publicas de conscientizaco nas
escolas, introduzindo o pensamento multicultural e substituindo celebracées como o
“Dia do indio” por palestras e aulas sobre a quest&o indigena.

Para além do ensino basico, é imprescindivel também a preparacdo da
magistratura e demais membros do Poder Judiciario para a tratativa de demandas dos
povos originarios, bem como do Poder Executivo, para que as legislacfes elaboradas
sejam de acordo com as reivindicacdes feitas pelas comunidades indigenas, de modo
a atender com precisao aquilo que € primordial para o seu bem-estar.

A compreensdao da perspectiva pluralista e multicultural dos direitos humanos
em territério brasileiro € uma importante etapa para a efetivacao dos direitos indigenas
e para a propria construcao indigenista.

Portanto, o afastamento do etnocentrismo e do direito como concepgao
regulatoria universal € o primeiro passo para a cognicdo do indigenismo como

movimento de destaque e distinta relevancia no cenario brasileiro.
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DESENVOLVIMENTO HISTORICO DOS TRABALHADORES SOB OS ASPECTOS
DAS POLITICAS NEOLIBERAIS.

HISTORICAL DEVELOPMENT OF LABOR PEOPLE UNDER THE LOGIC OF
NEOLIBERAL POLICIES. A CRITICAL REVIEW.

LIMA, Jordanna Roberta Lima®®®
REIS, Marcos Cristiano Dos*®°

RESUMO: O presente trabalho aborda o entendimento das nocGes de seguranca e
saude no trabalho ante o avanco das politicas neoliberais no contexto brasileiro e a
consequéncia dessas politicas neoliberais ao direito do trabalho e, sobretudo, a
dignidade humana dos trabalhadores. Desta forma, se buscou por meio da revisao
bibliografica produzir uma apresentacéo cronoldgica dos direitos humanos no Brasil,
tendo como base os avancos dos direitos trabalhistas em especifico. Além disso,
também se conceituou o entendimento de neoliberalismo como uma politica em
implementacdo no contexto politico brasileiro para a partir dai se tratar da mudanca
no contexto da seguranca e saude dos trabalhadores.

Palavras-Chave: Direitos Humanos e Sociais; Neoliberalismo; Precarizacdo do
Trabalho; Dignidade Humana.

ABSTRACT: The present work addresses the understanding of the notions of safety
and health at work in view of the advance of neoliberal policies in the Brazilian context
and the consequence of these neoliberal policies to labor law and, above all, to the
human dignity of workers. In this way, through the bibliographical review, we sought to
produce a chronological presentation of human rights in Brazil, based on the advances
of labor rights in specific. In addition, the understanding of neoliberalism was also
conceptualized as a policy being implemented in the Brazilian political context, in order
to deal with the change in the context of workers' safety and health.

Key-Words: Human and Social Rights; Neoliberalism; Precariousness of Work;
Human Dighity.
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desenvolve-se a interseccdo do direito do trabalho com disciplinas zetéticas em
especial a sociologia juridica e a histéria do direito. Nessa perspectiva a primeira
sessdo, aborda o contexto histérico dos direitos humanos e trabalhistas. Através das
perspectivas das lutas sociais e seus respectivos resultados. Essas que influenciam
as relacdes humanas. As supracitadas que necessitam ser regulamentadas por
intermédio de direitos, deveres e garantias estabelecidas a cada individuo. Esse
contexto histérico da humanidade se divide inicialmente em trés dimensdes'®. Sendo
a primeira dimenséo referente aos direitos civis, em que o estado tem uma obrigacéo
negativa. A segunda dimensao, sendo os direitos politicos, também conhecidos como
direitos sociais, trabalhistas e econdmicos, em que nesse o estado tem uma obrigagcé&o
positiva. E posteriormente, surgem os direitos de terceira dimensao. Sendo esses 0s
direitos difusos, coletivos e direitos individuais homogéneos.

Nesse processo histérico, hd muitos momentos marcantes. Explanando no
século iluminista, na Europa precisamente, sobrevieram as revolucdes liberais. Essas,
defendidas pela nova classe social, burguesia. A mesma que, destaca conquistas
revolucionarias, manifesta-se na independéncia das 13 colénias norte americanas e a
revolucéo francesa. Ja no final desse século e inicio do século XIX, ocorre a revolucao
industrial. Essa marcada pela origem das maquinas a vapor. Aqui 0s burgueses séo
os grandes proprietarios das fabricas e nas mesmas ha grande volume de
trabalhadores. Destacando-se nesse momento, que a mao de obra necesséria para a
manipulacdo de uma maquina foi garantida pelas familias pobres, que vedem sua
forca de trabalho.

Ainda sobre as dimensdes dos direitos humanos, aborda-se outras duas,
consideradas numericamente a quarta e quinta. Sendo a quarta dimens&o um vinculo
da democracia, do pluralismo, o acesso a informacgao e a globalizagcdo democratica e
os direitos de quinta dimensdo denominado como o direito a paz. Contudo, apesar de
todo esse desenvolvimento historico e a difusdo das dimensdes que almejam a
seguridade da dignidade humana, ha de se enfatizar que esses direitos nao

abarcaram toda a humanidade. Considerando que um milhdo de trabalhadores

181Entende-se que, o recurso da distribuigdo cronolégica bem como a distingdo em dimensdes distintas
corresponde a uma preocupacao de organizacao tedrica e didatica que facilita a compreensao historica
das relacBes reguladas pelo direito nas sociedades ocidentais. Nesse sentido, se lancou mao do
desenho tedrico das dimensdes do direito utilizado por Dorneles (1989), mas também por Carvalho
(2004).
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morrem de acidentes de trabalho e 1 bilh&o de seres humanos né&o séo alfabetizados
(FLORES, 2002, P. 10, apud, VAZ; REIS, 2020, p. 103).

Contudo, o direito do trabalho é analisado por uma perspectiva progressista
humanitaria, concernente do objetivo da preservacéao da dignidade humana. Visto que,
esse é classificado como um direito social e econdmico, inerente na segunda
dimensao e objetiva o estudo do trabalho humano. E a saude e seguranca do trabalho
sendo inseparavel deste simultaneamente objetiva a efetivagdo de um conjunto de
acOes exercidas com intuito de reduzir danos e perdas provocados por agentes
agressivos. Logo, sendo o direito do trabalho um direito humano e solenemente
reconhecido, desde o Tratado de Versalhes, de 1919, até a Declaragé@o Universal Dos
Direitos Humanos de 1948, que introduziu em seu artigo XXIlI que toda pessoa tem
direito ao trabalho, esse que deve ser de forma segura e saldavel.

Na segunda sessao, sdo apresentadas as transformacdes politico-econémico
introduzidas no contexto da globalizagdo neoliberal no Brasil dos ultimos 30 anos.
Essas que tem colocado em xeque a legitimidade e a validade dos direitos
trabalhistas. Aqui discute-se o direito do trabalho ante o estabelecimento do sistema
politico econdmico neoliberal. O neoliberalismo é apresentado como um sistema
politico e econémico, que estabelece uma relacdo em que o Estado é protetor dos
interesses dos conglomerados econdmicos e das empresas multinacionais,
detentoras da maior parte do capital. Neste contexto, os direitos sociais, as garantias
trabalhistas e efetivacdes da funcéo social da saude e seguranca do trabalho passam
a ser apresentados como gastos desnecessarios e prejudiciais ao desenvolvimento
econdmico.

A metodologia utilizada para a confecgcdo do presente trabalho foi dedutiva
descritiva. Utilizou-se como método de coleta a pesquisa bibliogréfica valendo-se de
pesquisas em sites e mecanismos de buscas académicos como o google scholar e
Scielo. Também foram efetivadas buscas em bancos de teses publicas. A metodologia
de analise desenvolvida para selecionar e utilizar o material foi a analise de contetdo
e com esta se estabeleceu o carater qualitativo.

Quanto a abordagem dessa pesquisa, considerando a maneira que foram
coletadas e analisadas as informacfes, essa se deu de forma mista, Lakatos e
Markoni informam que, “os métodos mistos representam um conjunto de processos
sisteméticos e criticos de pesquisa” (LAKATOS; MARCONI, 2022), ou seja, optou-se

para tal trabalho uma abordagem quali-quantitativa. Visto que, “os métodos mistos
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representam um conjunto de processos sistematicos e criticos de pesquisa”
(LAKATOS; MARCONI, 2022), ou seja, a pesquisa optou por uma perspectiva
dedutiva, valorativa e critica, partindo de interpretacdes de obras que deram origem
as conclusdes. Conclusdes estas baseadas em dados estatisticos que corroboraram
as conclusbes teoricamente construidas. Considerando o debate promovido por
Creswell e Creswell (2021) métodos mistos demandam a integracao analitica de
dados de naturezas distintas na forma que foram coletados. Desta forma, segundo os
autores a andlise aprofundada depende da integracdo de bancos de dados diferentes,
por exemplo, dados quantitativos de fonte secundaria. Segundo Vieira Neto, uma fonte
é classificada como secundaria quando o pesquisador recorre a relatorios, revistas,
livros ou dados por instituicbes especializada (VIEIRA NETO, 2004, p. 13) para
estabelecer a descricdo e/ou compreensao do fenbmeno estudado. Buscou-se, nesse
sentido, aprofundar a interpretacdo do contexto historico dos direitos humanos e
sociais trabalhistas e a precarizacéo do trabalho que informassem a relagdo existente
entre a efetividade do meio ambiente seguro dos trabalhadores e neoliberalismo.

De forma objetiva Creswell e Creswell definem métodos mistos como uma
abordagem de investigacdo que integra a coleta de dados quantitativos de fonte
secundaria e dados qualitativos, no caso da pesquisa em tela, obtidos pela pesquisa
bibliogréafica, usando desenhos metodoldgicos que sao inspirados em pressupostos
filoséficos e tedricos. Os autores explicam que o pressuposto basico dessa forma de
investigacdo é que a integracdo dos dados qualitativos e quantitativos gera uma
compreensao que vai além das informacdes fornecidas pelos dados quantitativos ou
qualitativos isoladamente (CRESWELL; CRESWELL, 2021, p. 33).

Desta forma, para proceder a estruturagdo tedrico-filoséfica, inerente a
pesquisa, o procedimento de revisdo bibliografica, que consiste em uma procura de
fontes documentais e bibliograficas mostra-se fundamental (LAKATOS e; MARCONI,
2021).

A problematizacdo por meio da pesquisa bibliografica cumprira a funcao de
satisfazer os objetivos de descrever o contexto histérico do desenvolvimento dos
direitos humanos e sociais relacionados ao trabalho no Brasil. de relacionar o
desenvolvimento dos direitos humanos e sociais ao direito do trabalho e de abordar a

relacdo entre neoliberalismo e desigualdade social.
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2 CONTEXTO HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOS, SOCIAIS E
TRABALHISTAS

Quando se estuda os fatos que contextualizam historicamente os direitos
humanos e sociais percebe-se que estes sdo, sem duvida, frutos de lutas sociais que
almejaram um desenvolvimento da humanidade. Seres humanos desde a antiguidade
sao integrantes de grupos sociais, onde desenvolvem as relacdes entre si. Estas, por
suas caracteristicas, necessitam ser regulamentadas com intuito de estabelecer
direitos, deveres e garantias. Sendo assim, de acordo com a teoria Geracional de
Direitos Humanos concebida pelo jurista e ex-secretario geral do instituto internacional
dos direitos humanos de Estrasburgo, Karel Vasak “sdo considerados direitos
humanos aqueles direitos inerentes ao homem, estabelecidos enquanto condi¢ao
para sua dignidade” (VASAK, apud, VAZ; REIS, 2020).

Afirmacao historica dos direitos humanos transcorre por um longo periodo
evolutivo, se divide em trés dimensdes inicialmente segundo VAZ e Reis. Sendo, a de
primeira dimensao: “os direitos as liberdades civis e publicas, uma vez que o Estado
€ incumbido de nao fazer, pelo qual se determina o dever de abstencao” (VAZ; REIS,
2020). Logo, nesta supracitada, os direitos civis sdo vistos como negativos,
enfatizando a néo intervencdo do Estado, esse que obtém uma obrigacdo de néo
fazer.

Ademais, a histéria da humanidade, conforme posicionamento do jurista Karel
Vasak, demonstra que os direitos de primeira dimensdo nao bastaram para garantir a
seguridade da dignidade humana. Sendo assim, foi necesséario a formacdo dos
direitos de segunda dimensao, cronologicamente no decorrer do século XIX e o inicio
do XX. (VAZ; REIS, 2020).

Os direitos de segunda dimensédo, seria os direitos politicos, ou seja, 0s
direitos de as pessoas intervir no jogo politico e no exercicio do poder, neste o Estado
tem uma obrigagao de fazer, positiva. Portanto, “sdo os chamados Direitos sociais,
trabalhistas e econdmicos tais como direitos a educacgao publica, a previdéncia social,
a saude publica, a moradia, a segurancga, lazer entre outros.” (VAZ; REIS, 2020, p.
98).

Fato é que no decurso do tempo, os direitos de primeira e segunda dimensao
ndo mostraram ser suficientes para a seguridade da dignidade humana. Visto que, no

século XX, o mundo foi plateia de atrocidades a esses direitos supracitados. Pode-se
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observar “as barbaries como o holocausto de judeus e a propria Segunda Grande
Guerra Mundial, que dizimaram milhares de vidas humanas no mundo”. (VAZ; REIS,
2020, p. 98).

Portando, seguindo progressivamente fez se necessario uma maior
preocupacdo e garantia da preservacdo da dignidade humana, buscando a real
protecdo da vida humana. Surge entdo, os “conhecidos como direitos difusos,
coletivos e direitos individuais homogéneos” (VAZ; REIS, 2020, p. 98). Esses
denominados como os direitos de terceira dimensédo, “dentre os documentos que
consubstanciaram esses direitos, se destaca a Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos promulgada da ONU, em 1943.” (VAZ; REIS, 2020, p. 98).

Referente a tudo que foi falado é importante enfatizar que as dimensdes dos
direitos n&do tratam de uma ideia de causalidade ou de uma linearidade no
desenvolvimento dos direitos, como estagios sucessivos, mas se trata de um método
didatico de associacdo do ambiente histérico as transformacfes politicas que
emergiram um direito em detrimento do outro. (VAZ; REIS, 2020).

Pertinente a esse processo had de se destacar momentos histéricos,
precisamente no século XVIII, conhecido também como século do iluminismo. O
mundo eurocéntrico neste periodo, confronta-se com o antigo regime absolutista, cujo
poder centraliza-se na pessoa do rei. Neste contexto, ha inUmeras transformacdes
com o surgimento da nova classe social a burguesia. Classe essa que defende um
discurso de liberdade. Deste modo, “verifica-se que, a partir da segunda metade do
século XVIII, sobrevieram a Europa as Revolugdes Liberais”, (VAZ; REIS, 2020, p.
97).

Aqui se destacam as conquistas revolucionarias dessa nova classe. Classe
essa que se manifesta na, Independéncia das 13 colénias Norte-Americanas, em 1779
e Revolucdo Francesa, especialmente em 1789 com a declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidad&o. Ou seja, ruptura do pacto colonial, dentre outros momentos
gue sequenciaram essa ebulicdo de ideias. (VAZ; REIS, 2020).

Ainda no final deste século iluminista e inicio do século XIX, ocorreu a
Revolucao Industrial, entre os anos 1760 a 1830, na Inglaterra, originado as maquinas
a vapor, onde os artesédos perderam o dominio dos meios de producao. Considerando
gue as maquinas mantém uma producao muito superior a dos homens, os burgueses
sdo os grandes proprietarios. Em suas fabricas ha precisamente um grande volume

de trabalhadores. Esses que sao declarados como iguais perante a lei, ou seja, ndo
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sdo escravos. Logo, um burgués e um proletario por serem iguais ante o Estado
podem celebrar um contrato de trabalho.

Neste momento a mao de obra necessaria para manipular uma maquina foi
garantida pelas familias pobres, que vendem sua forga de trabalho. “O emprego das
maquinas torna supérflua a forca muscular e torna-se meio de emprego para operarios
sem forga muscular, ou com um desenvolvimento fisico ndo pleno, mas com uma
grande flexibilidade. Fagamos trabalhar mulheres e criangas!” (MARX, 2018, p. 77).

Este momento da histéria foi marcado pela precarizacao do trabalho, onde:

As condicbes de trabalho eram bastante degradadas, com numerosos
acidentes de trabalho graves, mutilantes e fatais, tendo como causas: falta
de protecdo das maquinas, falta de treinamento para sua operacao, jornada
de trabalho prolongada, nivel elevado de ruido das maquinas monstruosas
ou pelas méas condi¢cbes do ambiente de trabalho. Ndo eram poupadas as
mulheres e criangas a partir de 6 anos, contratadas com salarios mais baixos.
(MATTOS, 2019, p. 8).

A funcao social da seguranca do trabalho e a preservacdo da dignidade da
pessoa humana, neste contexto é perceptivelmente inexistente no século XIX. Em
virtude que, os acidentes de trabalho e doencas ocupacionais na histéria,
considerando todo esse contexto originou situa¢ces alarmantes. Uma vez que, na
“‘medida que novas fabricas se abriam e novas atividades industriais eram iniciadas,
cresciam também os numeros de doencas e acidentes, tanto de ordem ocupacional
como nao ocupacional.” (MATTOS, 2019, p. 9). Tais reflexos, também foram
observados no Brasil no século posterior, em que ele “ganha o titulo de campeéao
mundial de acidentes de trabalho no ano de 1974.” (MATTOS, 2019, p. 12).

Neste ponto da historia até o inicio do século XX, existiam apenas normas
internacionais aleatorias e dispersas referentes a alguns direitos fundamentais, a
exemplos que versavam acerca do combate a escravidao no século XIX. Contudo, no
tocante a preocupacdo com a saude e seguranca do trabalhador mundialmente,
conforme pontua o autor Mattos (2019, p. 10) “Os primeiros paises a aprovar leis sobre
areparacao dos acidentes de trabalho e, mais tarde, das doencas profissionais foram:
Alemanha (1884); Inglaterra (1897); Franca (1898); Suécia (1901); Estados Unidos
(1911) e Portugal (1913).” Na Inglaterra, precisamente em 1802 é aprovada a primeira
lei de protecao aos trabalhadores, a “Lei da Preservacao da Saude e da Moral dos

Aprendizes e de Outros Empregados”.
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Outro marco relevante neste tema é o ano de 1819, neste ano foi criada a lei
gue proibia o trabalho de menores de 9 anos e limitava a 12 horas a jornada de
menores até 16 anos (OLIVEIRA, 2009). J4 em 1833, o parlamento inglés, posiciona-
se pertinente a essa lide social, sancionando a lei reduzindo para 8 horas o limite de
jornada de trabalho dos menores de 13 anos e para 12 horas aos menores de 18 anos
e proibindo o trabalho noturno para menores (MATTOS, 2019). Décadas posteriores,
em 1847, vigorou a lei estabelecendo jornada de trabalho de 10 horas, essa lei
objetivava a protecdo as mulheres e aos menores (OLIVEIRA, 2009).

No decorrer do século XX, “em 1908, foi estabelecida a jornada diaria de 8
horas, em 1910, foi criada a folga de meio dia por semana aos comerciarios e, em
1912, o Cadigo de Leis Trabalhista, ampliado sempre por estatutos especiais e
portarias administrativas” (OLIVEIRA, 2009). Neste momento historico, ha a fundagao
da Organizacdao Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, na Europa, por intermédio
do Tratado de Versalhes, “a OIT, unica agéncia da ONU com comissdes tripartites,
reline governos, empregadores e trabalhadores de 187 paises-membros” (MATTOS,
2019, p. 12). Dessa forma, essa organizacado “traduz-se como marco notavel na
generalizagdo do processo para a efetiva afirmacdo dos direitos humanos dos
trabalhadores no mundo capitalista e para a efetiva aplicacdo do direito internacional
do trabalho (DIT)” (ALVARENGA, 2020, p. 35).

Sendo assim, é perceptivel que o que foi construido pés-revolucao francesa,
foi uma democracia para as classes superiores, esses sendo pessoas com
determinada renda e detentores dos direitos. E a partir desse contexto que a classe
trabalhadora ira se opor, pois se todos sao iguais perante a lei, todos devem ser
detentores dos mesmos direitos. A afirmagdo na lei ndo se concretizava na prética. A
liberdade como um direito fundamental ndo pode se realizar quando ndo héaigualdade
politica e a liberdade politica ndo se concretiza sem a igualdade material. Uma
demonstracdo dessa desigualdade na organizagdo social europeia e estados
unidense do século XIX era a falta de representacdo politica das classes
trabalhadoras no poder legislativo dagueles paises, fato que motivou a constituicao e
a luta dos sindicatos de trabalhadores urbanos em diferentes Estados no Norte-Global
(DORNELLES, 1989; apud VAZ; REIS, 2020).

No contexto nacional, “o Brasil, como o restante da América Latina, teve sua
Revolucao Industrial ocorrendo por volta de 1930. Os fatos marcantes neste século

foram: a promulgacdo da Consolidagcdo das Leis do Trabalho (CTT em 1943)”
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(MATTOS, 2019, p. 12). E importante, salientar, no entanto, que a expressao
“‘Revolugao Industrial” utilizada por Mattos, supracitada, € demasiado exasperada,
visto que o que ocorreu dentro deste periodo em territorio brasileiro foi um timido
processo de modernizacdo dos processos produtivos. Tal desenvolvimento estava
alinhado aos projetos da burocracia civil e militar bem como da burguesia industrial
concentrada no sudeste brasileiro, em especial, Sdo Paulo (MACHADO, 2012). Dito
isso, € possivel afirmar que o Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, € um
marco importante para as relagfes de trabalho.

No século XX, essas lutas sociais permanecem, pois ja ha os direitos civis ou
direitos negativos, quer dizer, aqueles direitos cujo Estado se abstém de intervir nas
relacGes dos sujeitos, e ha também os direitos politicos em que se asseguram meios
para que determinados grupos sociais acessem o poder.

Entretanto, ha muitas desigualdades, cujos direitos anteriores nao
conseguiram abarcar. Por isso, emergiram os direitos sociais, em que o Estado tem o
dever de agir. Esses, direitos sao basicos para a efetivacao da dignidade da pessoa
humana. Representados documentalmente na Declaracdo Universal Dos Direitos
Humanos. Essa declaracdo que foi promulgada no contexto do pos-segunda guerra
mundial, e declara no “Art. XXIIl. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protecao contra
o desemprego. (DUDH, 1948)" (VAZ; REIS, 2020, p. 95). Sobre o artigo XXIll da

Declaracéo, VAZ e Reis discorrem:

Os direitos sociais, econdmicos e culturais, por sua vez, estdo dispostos no
texto do artigo XXIl ao artigo XXVII da Declaragdo. Em um sentido mais
amplo, pode-se confirmar que os direitos sociais, abrangem o direito ao
trabalho, & educacéo e a escolha profissional, a seguridade social. Direitos
estes que muitas autoras e autores liberais consideram o minimo para a
existéncia (RAWLS, 1995), (VAZ; REIS, 2020, p. 101).

Ainda sobre as dimensodes dos direitos humanos, em um ideal evolutivo, a que
se falar sobre outras duas dimensdes, essas sendo a quarta e a quinta. Conforme
Bonavides (2014), a quarta dimensao trata de um vinculo “a Democracia, ao
Pluralismo, o acesso a informagao e a Globalizacdo democratica” e os direitos de
quinta dimens&o sao conhecidos como o “Direito a Paz”. (VAZ; REIS, 2020, p. 101).
Portanto, “é notavel que a emergéncia dos direitos de terceira, quarta e quinta

dimensé&o originaram almejando regularizar as lides oriundas de desigualdade e
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exploragao desenfreada provocada pelo meio de produgédo capitalista” (VAZ; REIS,
2020, p. 102).

Porém, mesmo com todo esse histérico, essa difusdo de dimensdes que
buscam a seguridade da dignidade humana, ha que se enfatizar que esses direitos
promulgados ndo abarcam grande parte da humanidade. Entende-se que, “um
mundo, que em raz&o de ajuste estrutural, impde-se o desaparecimento das minimas
garantias: mais de 1 milh&o de trabalhadores(as) morrem de acidente de trabalho, (...),
1 bilhdo de seres humanos nao (...) séo alfabetizados”. (FLORES, 2002, P. 10, apud,
VAZ; REIS, 2020, p. 103).

Contudo, o direito do trabalho é um progresso humanitario, concernente de
uma funcéo que objetiva a preservacao da dignidade humana. Analisando que esse,
é classificado como um direito social e econémico, inerente como ja entendido na
segunda dimensdo. Sendo assim, “a partir da concepgéo de dignidade humana
incorporada nas lutas sindicais do século XIX e XX” (VAZ; REIS, 2020, p. 105). Tais
direitos proferidos em diversos documentos no decorrer da historia, esses como a
convencdo n° 19 da OIT, essa que aborda pertinente a igualdade de tratamento
(indenizacdo por acidentes de trabalho) aprovada pela 72 reunido da Conferéncia
Internacional em 1926 e a Constituicdo Federal Brasileira/1988. Essa, a luz no artigo
72, inciso XXIIl que discorre sobre os direitos dos trabalhadores e melhoria de suas
condicdes social. Ressaltando neste inciso as condi¢cdes seguras e saudes, inerentes
a funcéo social da saude e seguranca do trabalho, onde ha o entendimento dessa
fungao social da seguinte maneira: “redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranca.” (CAVALCANTE, 2019; BRASIL, 1988).

Portanto, a salde e seguranca do trabalho é inseparavel ao direito do trabalho
este que tem por objeto o estudo do trabalho humano, prestado de modo subordinado
ou por conta alheia, por uma pessoa fisica, de forma ndo eventual e mediante
retribuicdo (LEITE, 2022). Ademais, “o trabalho é reconhecido internacionalmente
como um Direito Humano, sendo também reconhecido no Brasil como um valor
estruturante do Estado Democratico de Direito (...) e um direito fundamental social.”
(LEITE, 2022, p. 54).

Por fim, o direito do trabalho além de ser considerado um direito social,
também esté relacionado aos direitos humanos, por se tratar de atividade laborativa
gue se respeita o trabalho como direito social, com a possibilidade de prover a

manutencado de si e da familia, (DORETO, 2021). Em suma, ao entendimento de
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LEITE (2022) que, na sociedade contemporanea, o trabalho passa a ser um direito ao
mesmo tempo humano e fundamental. Sendo um direito humano, porque €
solenemente reconhecido, desde o Tratado de Versalhes, de 1919, até a Declaragéo
Universal Dos Direitos Humanos de 1948 que introduz em seu artigo XXIII que “toda
pessoa tem direito ao trabalho”, esse que deve ser de forma segura e saldavel.

No entanto, as transformacdes politico-econdmicas introduzidas no contexto
da globalizacdo neoliberal dos ultimos 30 anos tém colocado em xeque a legitimidade
e a validade dos direitos trabalhistas. Assim, na proxima sessao discutir-se-a o direito

do trabalho ante o estabelecimento do sistema politico econédmico neoliberal.

3 NEOLIBERALISMO NAS RELACOES TRABALHISTAS: REFLEXOS DA
DESIGUALDADE SOCIAL

Em meados da década 1970, o Estado do bem-estar social, que garantia
esses direitos essenciais a preservacao da dignidade humana, como educacéao, saude
e cultura apresenta divergéncia de eficiéncia. A partir dai se caracteriza e se fortalece
uma ideia de Estado minimo, e se desenvolve um discurso neoliberal. Nessa relacéo,
conforme esclarece Vaz e Reis, (2020) o neoliberalismo é apresentado como um
sistema politico e econémico, estabelece uma relagcdo em que o Estado é protetor dos
interesses dos conglomerados econdmicos e das empresas multinacionais detentoras
da maior parte do capital, ao passo que os direitos sociais, como as garantias
trabalhistas passam a ser apresentados como gastos desnecessarios e entraves ao
desenvolvimento econdmico. A partir desta realidade observa-se a tendéncia do
fortalecimento de que o meio ambiente seguro e saudavel no trabalho é dever cada
vez mais do trabalhador e cada vez menos da empresa.

Neste contexto, ha de se destacar que a precarizacdo do trabalho é
compreendida como uma consequéncia necessaria para manutencdo da economia.
Essa se sobrepde aos individuos e ainda que o principio da dignidade humana se
subordina ao principio da manutencdo da economia. (VAZ; REIS, 2020). Sendo assim,
a precarizacdo do trabalho € uma manifestacdo perceptivel negativa aos direitos
humanos e sociais. Portanto, concomitantemente a “desvalorizacao das lutas e dos
saberes que, nas mais diversas regides do mundo, resistem contra as desigualdades

do presente e as injusticas do passado.” (SANTOS, 2019, p. 7).
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Contudo, em verdade ao decorrer da historia, o capitalismo evolui de uma
exploracdo dos meios de producéo e vai se tornando uma exploracdo por meio do
capital financeiro. Em razéo que, cada vez mais um pequeno grupo social detém o
poder econémico centralizado em si. Logo, aumentando a desigualdade entre demais
classes sociais inferiores no teor econémico (REIS; JUNIOR, 2021).

Além disso, com a real centralizacdo de poder, essas classes nao detetoras
destes supracitados poderes, sao vitimas como defende Bourdieu de uma violéncia
estrutural. Essa que, contribui para “a precarizagéo do trabalho, o desemprego e uma
ameaca constante sobre o individuo: se ele ndo for o melhor naquele ambiente, estara
fadado ao fracasso” (REIS; JUNIOR, 2021). Portanto, os trabalhadores neste contexto
estao incumbidos erroneamente ao pensamento de ser o melhor em um contexto de
julgamento capitalista independentemente das garantias humanas e socais adquiridos
no decorrer da historia, isso pertinente as relagdes de trabalho seguras e saudaveis.

A luz do posicionamento de Santos (2019), a abordagem liberal dos direitos
humanos como uma reflexdo de linguagem contra hegemaonica sao a justificativa para
tanto sofrimento injusto e tantas violacbes a dignidade humana. Com isso, é
compreensivel imaginar o porqué das inversdes de valores em ralacdes de trabalho.
Onde, se ha uma valoracao de ser o melhor em teor quantidade de retorno ao invés
de ser o melhor em garantias seguras, saudaveis e dignas na prestacao de servicos.
Considerando o mencionado, “a relagdo probleméatica entre uma linguagem
hegeménica dos direitos humanos e a permanéncia de hierarquia entre humanos: em
fungao das (...) suas formas de sustento (...) e saberes.” (SANTOS, 2019, p. 8).

Visto isso, a diferenga socioeconémica entre individuos é classificada como
uma forma de desigualdade social. Sendo, portanto, conforme esclarecido por Reis e
Junior (2021, p. 284), “um conceito que tem como uma das bases a desigualdade em
termos de remuneracao e condi¢cdes de trabalho”. Ademais, como denunciado por
Marx, ha duas classes na sociedade uma que é detentora dos meios de producéo e
outra que tem seu trabalho explorada pela primeira. Nesta perspectiva, ha um
distanciamento de uma classe a outra, pois vao ocorrendo o empobrecimento dessa
classe explorada. “Isso implica outros aspectos, cultural, educacional, ja que esse
trabalho continuo e magante ocupa todo o tempo do trabalhador”. (REIS; JUNIOR,
2021, p. 284).

Fato é que a determinacao da classe social esta vinculada a observacao das

desigualdades que interferem em fatores como: expectativa de vida, saude fisica,
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acesso a educacéo, condicbes de trabalho e afins. Logo, diante da globalizacdo e
guanto menos regulado o mercado, maior é discrepancia entre ricos e pobres,
fortalecendo as desigualdades entre as classes (GIDDENS, 2018, apud, REIS;
JUNIOR, 2021).

4 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa, aborda a relagcdo dos direitos sociais e os direitos
humanos, partindo primeiramente de uma perspectiva historica, onde se aborda as
lutas sociais e as conquistas da humanidade, em um contexto de dignidade humana,
garantias fundamentais e direitos trabalhistas. Sendo esse ultimo, simultaneamente
com a efetividade do meio ambiente de labor seguro e saudavel. Conquistas essas,
gue para sua aplicacdo necessita de regulamentacdo efetiva, por intermédio de
direitos e deveres. Ressalvando-se que, o direito de um ambiente saudavel, cuja é a
funcdo social da Saude e Seguranca do Trabalho é proporcionado por intermédio de
medidas prevencionistas adotadas para proteger o trabalhador e reduzir riscos de
acidentes de trabalho e o desenvolvimento de doencas ocupacionais. Sendo que, com
a real aplicacdo desse direito trabalhista, ha efetividade das garantias de dignidade
humana.

Considerando que, a dignidade humana é basilar para as garantias
fundamentais propiciadas pelos direitos humanos, esse que sao direitos basicos de
todos os seres humanos. E necessario que os trabalhadores enquanto pessoa
humana, tenha assegurado o seu trabalho seguro. Sendo assim, ainda na primeira
sessdao trata-se do desenvolvimento das dimensdes dos direitos que se dividem no
decorrer da histéria em cinco, conforme o ambiente histérico em que esses
emergiram. Tendo como a primeira dimensao os direitos civis, segunda dimenséao os
direitos sociais, terceira dimenséo os direitos difusos, coletivos e direitos individuais
homogéneos. Enfatizando que, esses direitos objetivaram assegurar as garantias da
preservacdo da dignidade humana e protecdo da vida. Ja os direitos de quarta
dimensao sao referentes a democracia, o pluralismo, o acesso a informacdo e a
globalizacdo democratica e por fim os de quinta dimensao refere-se ao direito a paz.

Contudo, no tocante a esse desenvolvimento ha de se destacar circunstancias
gue marcaram a humanidade, enfatizando no final do século XVIII e inicio do século

XIX a revolucdo industrial, essa marcada pela origem das maquinas a vapor, da
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formacdo da classe do proletariado, do aumento da producdo e dos lucros
beneficiando a burguesia e da precarizacado do trabalho. Nesse momento da historia,
o trabalho humano néo tinha suas garantias asseguradas, as condi¢Oes de trabalho
eram degradas e com diversas ocorréncias de acidentes de trabalho e doencas
ocupacionais.

Partindo de uma analise progressiva humanitaria do direito do trabalho, nos
meados dos anos setenta, € introduzido um sistema politico e econémico, em que
estabelece a minima intervencdo do Estado na economia, através de sua retirada do
mercado, que em tese, autorregular-se-ia e regularia também a ordem econémica.
Esse sistema, visa proteger de fato os conglomerados econémicos, as empresas, e
os detentores do capital. Evoluindo-se de uma exploracao dos meios econémicos para
uma exploragcao por meio do capital financeiro e, nesse sentido os direitos trabalhistas
e as garantias de um trabalho seguro e saudavel sdo subordinados negativamente
pela obtencéo de lucros, ou seja, os direitos humanos, sociais e concomitantemente
de um ambiente seguro e saudavel de trabalho é inferior a manutencéo da economia
dos conglomerados econdémicos.

Portanto, nestas circunstancias, ha um ideal internalizado no proletariado, que
acima da sua propria seguranca e das suas garantias de dignidade humana, esta a
competitividade em producéo para a geracdo de capital. Neste contexto, que ocorre
as ocorréncias dos acidentes de trabalho e dos desenvolvimentos de doencas
ocupacionais. Tendo como carateristica marcante, que o fator predominando desses
operérios que adotam esse ideal € a desigualdade social que expressa pelo meio de

acesso a economia, a educacao e afins.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITO DE REUNIAO: ANALISE DE SUA
RELEVANCIA PARA A DEMOCRACIA E EVENTUAL LIMITACAO

SOUZA, Marcelo Agamenon Goes del®?

ALVES, Lucas Mangolin'®®

RESUMO: O direito a reunido e de expressao sao direitos fundamentais, e como tais
podem sofrer limitagcdes, mesmo sendo uma das formas de expressao da democracia.
Com isto 0 que se busca no presente artigo, sem a menor pretensdo de esgotar o
assunto, € analisar até que ponto pode chegar a limitacdo desses direitos face seu
propenso uso como ferramenta de ataque a Democracia, para tanto adota de
metodologia argumentativa fundamentando a analise em documentagdo historica
relacionada ao tema coligada a ordem normativa brasileira.

ABSTRACT: The right of assembly and expression are fundamental rights, and as
such may be limited, even being a mod of democracy expression. Thereat is aimed at
in this article is assay whither reach limitation of this rights, without any pretense of
exhaustion this theme, before the usage of those right as tools of atack on Democracy,
therefore is employ argumentative methodology by analis of related historical
documentation to the theme affliated with Brasilian normative order.

Palavras-Chaves: Democracia; Expressao; Liberdade; Limitagdo; Reuniéo.
Keywords: Democracy; Expression; Freedom; Limitation; Assembly.

1 INTRODUCAO

Ao longo deste trabalho estabelecer-se-4 a Democracia como Direito
Fundamental estampado na carta de direitos brasileira de 1988, haja vista sua
fundamental relevancia para toda a ordem juridico-normativa nacional, considerando-
se as proprias diretrizes constitucionais vigentes e o0s ideais democréaticos

internacionais que nosso ordenamento normativo reconhece como validos e
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imprescindiveis para a constituicdo dos Estados contemporaneos, permeando toda a
mentalidade nacional.

Em igual medida discutir-se-&a a existéncia de movimentos contrarios que vao
em choque a tais ideais democraticos, observando-se a existéncia de ciclos de
crescimento e arrefecimento democratico, até mesmo de ruptura, perquirindo as
ferramentas constitucionais de protecdo da democracia.

Para fazer essa analise elegeu-se como elemento de analise de ferramenta
crucial para a manutencao, fortalecimento e, em alguns casos, de ataque democratico:
as manifestagcdes populares, ou, o direito de reunido popular e o direito de liberdade
de expresséao (lato sensu).

A imprescindibilidade da analise juridica desses direitos de manifestacdo e
expressao, escrutinando suas raizes, importancia historica e limites, que existem, da-
se pelos recentes acontecimentos em todo o mundo, ndo podendo fugir de tal cenério
o Brasil, em que manifesta¢des e discursos inflamados séo utilizadas ora como
mecanismo democrético de fortalecimento ora de salteamento.

Dada a constatacdo notéria da existéncia de crise democratica, conforme
fundamentos que devida e oportunamente serdo apresentados € que motivou o
estudo do presente tema, qual seja, do direito fundamental & manifestagdo popular e
de expressédo e suas limitacdes, para com isso entender se de fato o sdo meio de
fortalecimento democratico.

Adotando método argumentativo ao presente trabalho faz-se andlises dos
argumentos relativos a relevancia da Democracia Representativa ao direito brasileiro
juntamente com o direito de reunido como manifestacdo popular enquanto tal, e em
decorréncia o direito de expressao, tudo para perquirir ser o direito de reunido e
expressao um direito e, em o sendo, desvendar seus limites de gozo.

Pondera-se, entretanto, ser necessario compreender a real importancia e a
imprescindibilidade da Democracia em especial da Democracia Representativa para
a ordem juridico-normativa nacional, antes de serem apresentados apontamentos
guanto ao direito de reunido popular mediante manifestacdes de massa e expressao

de ideias.
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2 DEMOCRACIA: UMA NECESSIDADE OCIDENTAL

A democracia é compreendida na atualidade como o sistema politico que
melhor representa os anseios dos cidadaos, protegendo seus direitos.

Em todo o hemisfério ocidental ha ampla adocédo do modelo democrético, em
especial da Democracia Representativa, em que a massa populacional escolhe entre
0s seus aqueles individuos que, por periodo certo de tempo, 0s representardo na
criagcéo das leis e na forma de governar, buscando desta forma uma melhor forma de
guiar o Governo.

Na quase totalidade dos paises ocidentais, ha a adocdo do modelo
democrético, a titulo de exemplo tem-se paises como Portugal!®*, Espanhal®,

1166

Uruguai 167

, 0s Estados Unidos da América~*/, e evidentemente o Brasil, ao contrario
de outros de andam na contramdo, a exemplo de Cuba, Venezuela e Nicaragua.

Contudo, donde vem a génesis dessa mentalidade democratica?
2.1 Ideal Democrético

Platdo em sua obra “A Republica” (2017) apresenta o entendimento dos

fatores de instauracdo e perpetuacdo das Democracias e de homem democratico,

164 A Constituicdo da Replblica Portuguesa em seu art. 2° enuncia:

A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular, no
pluralismo de expresséo e organizacao politica democraticas, no respeito e na garantia de efetivacéo
dos direitos e liberdades fundamentais e na separagdo e interdependéncia de poderes, visando a
realizagdo da democracia econémica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.
Disponivel em https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
Acesso em 7 de agosto de 2021.

165 Na Constituigdo do Reino de Espanha em seu art. 1° assim expressa: “Esparia se constituye em um
Estado social y democrético de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico” Disponivel em
https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html. Acesso em 07 de agosto
de 2021.

166 A constituicdo do Uruguai ndo contém em seu texto expressamente a expressio de que aquela
nacao seja uma democracia, mas na Carta de Direitos daquele pais estdo presentes os elementos que
constituem uma democracia, quais sejam a soberania do povo por meio dum sistema legislativo
equanime, como vé-se do art. 4°: “La soberania em toda su plenitud existe radicalmente em la Nacién,
a la compete el derecho exclusivo de estabelecer sus leyes, del modo que mas adelante se expresara”.
Disponivel em https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/constitucion. Acesso em 07 de agosto de
2021.

167 A Constituicdo dos Estados Unidos da América, que é o texto da democracia que influencia todas
as demais, ha a previsdo expressa da separacdo de poderes e que o Orgéo do Poder Legislativo sera
exercido por representantes eleitos, assim consta do article | e suas sections, disponivel em
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm. Acesso em 07 de agosto de 2021.
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podendo a partir de sua obra extrair o conceito inaugural do que vem a ser ideal
democrético.

Para Platdo “a democracia se estabelece, portanto, a meu ver, quando 0s
pobres vencem, massacram alguns, mandam para o exilio outros e, com os restantes,
dividem em condi¢cGes de igualdade o governo e as magistraturas” (Platdo, 2017,
pp.287/288).

No trecho em questdo, Platdo discorre a respeito do momento de
transformacdo de uma sociedade até entdo oligarquica para democratica mediante
uma ruptura brutal do povo contra a elite governante.

E notorio pelo fragmento citado da obra que a Democracia instaura-se sob o
anseio de prover igualdade aos integrantes da sociedade e impedir a continuidade
dos abusos autoritarios dos governantes envolvidos em seus interesses privados
sobre o povo tornando livre este, e diz ainda Platdo que “antes de mais nada, os
cidadaos séao livres e o Estado respira liberdade e transparéncia, cada um podendo
fazer o que quiser”, isto €, em uma Democracia deve existir liberdade do povo perante
o Estado e este deve transparéncia, publicidade de seus atos, pois necessita dar
explicagbes ao seu governante, 0 povo.

E certo que o povo néo pode ser tratado de forma privilegiada e diversa entre
si. Mas isto também ndo é uma regra absoluta, pois, no imperativo da igualdade,
aplica-se a igualdade para quem € igual e para quem néo o é a desigualdade positiva,

nesse sentido Marciano Seabra Godoi (1999, p.106) expressa:

E muito mais apropriado definir a igualdade como “tratar os individuos como
iguais” do que tratar os individuos igualmente. A diferenca é que Habermas
radica a igualdade ndo no conteddo da norma (que pode ou ndo tratar
individuos e situagfes igualmente), mas nos pressupostos que devem ser
verificados no discurso que produz a norma. Ou seja, os cidad&dos ndo devem
necessariamente ser iguais na forma em que séo tratados pelas normas, mas
devem ser iguais nos direitos e na forma efetiva em que participam do
processo de elaboracédo da norma.

Caso houvesse tratamento diferenciado entre as pessoas, ndo mais haveria
um governo de todos, vez que, individuos privilegiados receberiam um melhor
tratamento e exerceriam maior influéncia no governo.

Pondera-se pela necesséria distingdo que deve ser feita entre a Democracia
concebida por Platdo e a desenvolvida pela contemporaneidade, nesse escopo

Fernando de Brito Alves assevera (2013, pp. 33/34):
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A tradicdo predominante a partir da leitura de Sécrates, Platdo e Aristoteles
consolidou-se sobre premissas antidemocraticas, vale lembrar que a
esséncia da justica na Republica de Platdo é a divisdo do trabalho politico,
da mesma forma que Aristételes na Politica textualmente afirma que a
democracia € uma das formas degeneradas de governo. Na modernidade a
situacao se acirra.

A democracia moderna é delineada pela sobrevalorizacdo da representacéo
como forma de participacdo politica, ja que as lutas pela democracia se
concentrardo sobre o exercicio e a titularidade do direito de voto.

Reside, portanto, a fundamentacdo da instauracdo das Democracias, ou
melhor, como expressa a Constituicdo brasileira de 1988, de um Estado Democrético
de Direito, no intuito de estabelecer um sistema pelo qual promover-se-a a
continuidade dos mecanismos juridicos que protegem o povo, integrando esse na
politica mediante representacdo dada a escolha pelo voto da massa nos
representantes.

Resta, evidente, que de forma basal o ideal democratico permeia a
compreensdao e necessidade de suprimir poderes absolutos dos governantes
vinculando-se ao povo, sendo que este passara a ser o verdadeiro detentor do Poder,
sobrevindo o Estado e seus ocupantes a serem servos deste povo, ndo podendo
contra ele agir e garantindo-se o pleno gozo e exercicio da participacdo do povo no
Governo, porém, nesse cenario como o Direito garante a Democracia? E mais, como

esta é exercida no pais?
2.2 Democracia nos Documentos Juridicos

O Direito garante a Democracia ao elencar-se 0s textos normativos, como as
ConstituicGes de alguns Estados, em outros termos, € mediante documentos
normativos que o Direito positivo alberga e protege a Democracia.

A posicéo de Democracia ser um fim desejado pelo ocidente esta nos diversos
diplomas internacionais, ndo apenas nas Cartas de Direitos dos paises, mas
igualmente em documentos que marcaram a histéria e pautaram profundas
modificacbes nas sociedades, edificando-as conforme hoje as achamos, permitindo
um verdadeiro diadlogo de fontes.

Nesse escopo, destaca-se a relevancia que 0s preceitos constitucionais e as
préprias constituicdes tém para o Direito atual, pois compreendendo tal cenério sera

possivel pautar a discussao da relevancia histérica-documental das Democracias.
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Por ser sempre latente em diversos momentos historicos a necessidade de
proteger o individuo da opressdo do governante/Estado que se evidencia estar
permeada de eventos em que grupos populacionais promoveram fugas epopéicas de
tiranos ou rebelaram-se contra seus arbitrios, como por exemplo:

A) o éxodo biblico do povo judeu, que desejoso em ver-se livre e autbhomo
deixou o Egito e vagou pelo deserto;

B) o processo de independéncia americana, que lutando contra a tributacéo
sem capacidade de fazer-se representar na corte inglesa realizou todo o procedimento
de independéncia;

C) aRevolucéo francesa que sob ideais de igualdade e fraternidade dos povos
marcou um periodo dos mais sangrentos da historia para sua promocao;

D) o processo de independéncia das colonias espanholas e do Brasil, este
ultimo que néo aceitando o retorno ao status de coldnia, ao revés de manter-se Reino
Unido de Portugal, Brasil e Algarves, procedeu com os eventos resultantes no 7 de
setembro de 1822.

Os exemplos acima ilustram bem os movimentos com raizes no ideal
constitucionalista e de participacao politica de distintos povos juntamente dos, entéo,
titulares do poder e de autogovernar-se, buscando dai impor limitacdo no poder do
Estado/governante através de documentos escritos, que convencionou-se denominar

Constituicdo. Neste sentido Flavio Martins (2020, p. 36) diz que:

Constitucionalismo € o movimento social, politico e juridico, cujo principal
objetivo € limitar o poder do Estado por meio de uma Constitui¢ao.

E um movimento social, pois resultou na soma de uma série de episéddios
sociais historicamente relevantes, buscando a limitacdo do poder do Estado
e o reconhecimento de direitos fundamentais. Importante exemplo € a
Revolu¢do Francesa, que originou o Constitucionalismo Francés, com a
posterior abolicdo de vérias instituicdes e a queda do paradigma do Estado
absolutista no Ancien Régime.

E inegavel ser preciso realizar adequada compreens&o do termo constituicao
empregado, neste escopo Marcelo Neves (2011, pp.56/57) esclarece a evolugcao

histérica dessa expressédo em seu sentido semantico:

A discusséo sobre conceito de Constituicdo remonta a Aristoteles. Nele, a
Constituicéo (politeia) era concebida, em um sentido muito abrangente, como
a ordem da pdlis: “... Constituicdo é a ordem (taxis) dos Estados em relacéo
aos cargos governamentais (arkhé), como eles sdo de distribuir-se, e a
determinacéo do poder governamental supremo no Estado, como também do
fim (télos) da respectiva comunidade (koinonia)”. Conforme esse conceito de
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organizacdo da polis, o qual incluia elementos estruturais e teleolégicos,
Constituicdo e Estado podiam ser equiparados. Sem desconhecer que
somente a partir dos fins do século XVIII tornou-se corrente, nas traducdes
de Aristoteles, verter “politeia” em “Constituicdo”, tendo prevalecido
anteriormente a tradugéo pela palavra inglesa “government”, cabe assinalar
gue o conceito aristotélico desempenha um importante papel até o inicio dos
tempos modernos. Porém, na transicao para a sociedade moderna, abre-se
uma nova constelagdo semantica, no ambito da qual a Constituicdo €
conceituada como carta de liberdade ou pacto de poder. Em contraposicédo
ao carater apenas “modificador do poder”, “casuistico” e “particular’ dos
pactos de poder, surge, no quadro das revolu¢des burguesas dos fins do
século XVIII, o constitucionalismo moderno, cuja semantica aponta tanto para
o sentido normativo quanto para a fungdo “constituinte de poder”,
“abrangente” e “universal’ da Constituigio.

A Constituicdo € em si a fonte do poder juridico patrio, desse texto normativo
tudo € emanando, inclusive a propria limitagao de atuacdo dos ocupantes dos cargos
publicos, dos governantes.

A limitacdo do poder do Estado/governante estd intimamente ligada com a
vocagdo humana a liberdade e o respeito institucional aos direitos fundamentais,
contudo, por mais que a humanidade busque sua liberdade e sua felicidade
individuais, inegavel ser necessario resguarda-la contra outros individuos, pois, “sem
a espada, os pactos ndo passam de palavras sem for¢ca, que ndo dao nenhuma
seguranca a ninguém” dai a necessidade de institucionalizacédo (Hobbes, 2014, p.
138).

E mediante a garantia do poder do Estado que se protege direitos
fundamentais, pois, sem Estado cada individuo se veria impelido a perpetuamente
garantir por sua forca seus direitos, gerando o estado de guerra que Thomas Hobbes
elucida em Leviatad. Contudo o proprio Estado deve ser mitigado, para que ndo oprima,

como exposto, as liberdades, neste diapaséo:

Para que ndo se possa abusar do poder, € preciso que, pela disposicédo das
coisas, 0 poder detenha o poder. A constituicdo pode ser tal, que ninguém
seja forcado a fazer as coisas a que a lei n&o o obriga, e a ndo fazer o que a
lei Ine permite®®. (Montesquieu, 2014, p. 229).

Diante de tais motivos, que se erigem as Constituicdes, afim de resguardar os
direitos dos individuos em mesma medida que se garante a prote¢cédo desses face o

Estado, portanto, € nesse cenario em que esta alocado a protecdo da Democracia e

168 A nocdo do individuo ser obrigado a fazer tdo somente o que a lei obrigue, assim como a deixar de
fazer esta mui bem entabulado na Constituicdo, ao que segue no art. 5°, I, Constituicdo Federal de
1.988 (Brasil, 1988).
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do ideal democrético, como delineado anteriormente, suprimir poderes absolutos dos
governantes vinculando-se ao povo, sendo que este passara a ser o verdadeiro
detentor do Poder, sobrevindo o Estado e seus ocupantes a serem servos deste povo,
ndo podendo contra ele agir e garantindo-se o pleno gozo e exercicio da participacéo
do povo no Governo.

Os mais diversos diplomas internacionais dispdem que a Democracia é um
direito universal e fundamental do homem, um regime no qual o poder do povo € o
soberano, sdo exemplos os textos do artigo 6° da Declaracdo de Direitos de Virginia
(1776)'%°, o também artigo 6° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
(1789)1° e em especial o artigo 21, n° 1 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948)%,

E salutar destacar ndo se confundir Democracia com Constitucionalismo, o
primeiro distingue-se do segundo no sentido de ser modelo de governabilidade que
integra a participagéo do cidadao na politica, removendo-o da margem social-politica
e 0 outorgando o Poder, ao passo que o segundo é meio de garantia e protecao desse
sistema, ao codificar em texto o sistema normativo, juridico, que se erigira nesse
sistema democratico.

Importa destacar ser imprescindivel inquerir qual vem a ser o sentido de
Democracia que contém o sistema juridico brasileiro, para, entdo, realizar

devidamente a andlise proposta neste trabalho.
2.3 A Democracia Brasileira
O Brasil € uma Democracia, porém nao apenas uma Democracia, em

verdade, um Estado Democratico de Direito, como prevé a Magna Carta de 1988, uma

vez posto que nos textos juridicos inexistem palavras ausentes de sentido, a

169 Artigo 6° - As eleicBes dos membros que devem representar o povo nas assembleias serdo livres;
e todo individuo que demonstre interesse permanente e o consequente zelo pelo bem geral da
comunidade tem direito geral ao sufragio.

170 Artigo 6°- A Lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer,
pessoalmente ou através dos seus representantes, para a sua formacédo. Ela deve ser a mesma para
todos, quer se destine a proteger quer a punir. Todos os cidadaos sdo iguais a seus olhos, sdo
igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua
capacidade, e sem outra distingdo que nao seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

171 Artigo XXI 1. Todo ser humano tem o direito de fazer parte no governo de seu pais diretamente ou
por intermédio de representantes liviemente escolhidos.
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expressao mencionada possui forte carga de sentido que amplia a compreenséo,
basal, de Democracia posta até o momento.
Inicie-se pela leitura in verbis do texto constitucional donde extraimos o fato

de ser o Brasil uma Democracia (Brasil, 1988):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

Paragrafo Unico: Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

O artigo em comento estabelece em seu paragrafo Unico o fato cristalino, o
Brasil € uma Democracia, pois 0 povo é o verdadeiro soberano, muito embora eleja
representantes.

Nas palavras de Luis Felipe Miguel sdo os representantes intercessores,

imperando entre este e o representado um vinculo de protecao (2012, p.32):

Aquele que exerce a funcdo de representacdo é alguém que tem acesso a
bens controlados pelo Estado (ou por particulares interessados em agradar
aos detentores do poder de Estado), tais como empregos, terrenos, materiais
de construgdo, equipamentos médicos ou a isencdo de determinadas
obrigacbes, e pode distribui-los a quem mostra lealdade ou necessidade
premente.

Logo o povo é o titular e os eleitos os que exercem a democracia, mas, muitas
vezes a democracia sera exercida diretamente pelo povo conforme explica Valter
Foletto Santin e Marcelo Agamenon Goes de Souza (2022, p. 215/224), como o0 voto
direto, os Conselhos tutelares, a Lei n°® 10.257/01 que estabelece diretrizes gerais da
politica urbana.

Sobre esse tema, representantes e representados, Fernando de Brito Alves
exemplifica o caso Lucas vs FortyFourth General Assembly of Colorado da Justica
Americana. Neste caso entendeu o juiz Potter Stewart que os “legisladores né&o
representam nimeros sem rosto. Eles representam pessoas, ou, com maior precisao,
a maioria de eleitores em seus distritos — pessoas com necessidades e interesses
identificaveis” (2013, p. 157).

Por estar a estrutura juridica patria edificada em formato visando garantir a
soberania do povo pela via representativa que é verificavel pelo caput do art. 1° da

Constituicdo de 1988 que o Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito.
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Por Estado de Direito sedimenta o principio da legalidade como norte juridico
para as relagbées do Estado, em termos mais claros, “todo homem que tem poder é
levado a abusar dele; ele vai em frente até encontrar limites”, em um Estado de Direito
este limite € a legalidade, isto €, busca-se que o0s representantes ndo exercam por
arbitrariedade suas vontades em detrimento dos detentores do poder, desse modo,
“para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicdo das coisas,
0 poder detenha o poder”, assim edificam-se leis, como a Magna Carta, com o fulcro
de garantir a obediéncia as leis, ao ponto de que “a constituicdo pode ser tal, que
ninguém seja forcado a fazer as coisas que a lei ndo o obrigue, e a ndo fazer o que a
lei Ihe permite” (Montesquieu, 2014, p.229).

Insuficiente €, contudo, a mera existéncia de um Estado de Direito, pois certo
€ a existéncia de Estados de Direito tiranicos e que violam direitos naturais
(fundamentais) que nao estejam positivados, ha casos em que, ainda positivados,
sejam tais direitos violados dada a forma juridica.

Neste escopo a expressdo Estado Democratico visa a garantia do fim
desejado, qual seja, a soberania do povo, em que o poder emane do povo, os limites
da atividade legiferante dos representantes e de existéncia do Estado é a soberania
do povo, nenhuma lei pode violar, restringir, mitigar, vedar, usurpar o poder soberano
do povo, fazé-lo é romper com a Democracia e corromper o Estado de Direito, em
caso tal, aplicando a disposicdo do texto constitucional patrio, violar a Constituicdo.
Mas mesmo esta regra ndo € absoluta, pois, havera situacdes excepcionais de
limitac&o.

Evidenciado esta, pelo até aqui estabelecido, que pelo postulado no texto
constitucional patrio a Democracia brasileira € mecanismo orientado pela legalidade,
ou melhor, que a legalidade esta pautada em ideais democraticos, sendo certo que
pela Legalidade se busca limitar arbitrariedades juridicas do Estado e dos ocupantes
dos orgaos de poder, em todas as suas esferas e abrangéncias, privilegiando a
soberania do povo e a garantia de seus direitos fundamentais (naturais).

Aspecto deveras relevante de se observar quanto a democracia brasileira é
gue, assim como tantas outras na atualidade, se constitui na forma representativa, ou
seja, ndo ha pelo povo/cidadao exercicio direto nas escolhas e formulagéo do sistema
juridico vigente, em verdade, este escolhera dentre os seus, observado a forma
instituida para tanto, aqueles que representardo e, portanto, formulardo as regras

juridicas que imperardo no pais.
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Neste sentido, Jorge Miranda lembrado por Dias Toffoli (2018, p.8), diz que
‘os cidadaos escolhem os governantes e, assim, direta e indiretamente, as
coordenadas principais de politica do Estado”, € entdo no momento eleitoral
estabelecido um liame subjetivo entre povo e representante, e assim, tem-se a
estruturacéo das atuais democracias.

Complementa a percepcdo de democracia representativa Hans Kelsen

lembrado por Caio Marcio de Brito Avila (2009, p. 47) elenca que:

Essa € uma democracia na qual a funcdo legislativa € exercida por um
parlamento eleito pelo povo, e as fun¢cbes administrativas e judiciaria, por
funcionarios igualmente escolhidos por um eleitorado. Segundo a definicdo
tradicional, um governo é “representativo” porque e na medida em que seus
funcionarios, durante a sua ocupag¢do do poder, refletem a vontade do
eleitorado e sdo responséaveis para com este.

N&o excluindo, contudo, elementos de participacao direta, estes, porém, que
sdo usados em momentos especificos, fala-se de plebiscito e referendo,
principalmente, nesse escopo a manifestacéo popular e a liberdade de expressao ha
de ser entendida, como meio de manifestacao direta de participacdo democratica do
povo.

O direito de reunido na sua vertente de manifestacédo popular €, de modo
geral, compreendido como forma de participacdo politica das massas (povo) no
sistema Democratico, na sua vertente de manifestacdo popular.

E aqui que se chega ao cerne desse trabalho académico: Em que medida s&o
as manifestacdes populares expressao democrética? E a liberdade de expressédo?

Quais sao seus limites? E, principalmente, sua importancia em relacdo a democracia?
3 DIREITO DE REUNIAO POPULAR E LIBERDADE DE EXPRESSAO

Todo Poder emana do povo e este Poder ndo pode contra o povo agir, essa
fora em linhas gerais a compreensao estabelecida nesse artigo académico do que
viria a ser Democracia.

Ao povo, ao cidadao aglutinado em grupo (as massas) havera de ser garantido
o Estado Democréatico de Direito e consequentemente seu natural direito de reunido e

expressao, haja vista, a necessidade democratica de compreender seus anseios,
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tanto que assim garante o ordenamento juridico brasileiro, art. 5°, IV, VI, VIII, IX, XVI,
Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

Esses incisos que foram elencados a partir do artigo 5° da Constituicao trazem
a nocdo de liberdade de pensamento, expressao e reunido, e pela Constituicdo
Federal e todo o ordenamento juridico muitos outros textos encontram-se tais nogoes.

Como anteriormente estabelecido, em sendo Constituicdo a razdo de todo
ordenamento juridico e guarida dos principios juridicos norteadores desse sistema
normativo e meio de defesa da Democracia, ao ter em seu corpo a protecao de tais
direitos, liberdade de expressao e reunido, esta-se a outorgar-lhes caracteristicas de
direitos essenciais, principalmente quando inseridos no nucleo das clausulas pétreas,
isto é, setor irremovivel de direitos fundamentais, mas que, em casos excepcionais
poderé sofrer limitac&o, seja em prol da coletividade, ou mesmo quando houver abuso
Nno seu exercicio.

Tem-se serem Direitos Fundamentais caros ao sistema juridico e a

Democracia, e como acentua Ronald Dworkin (2005, pp. 503/504):

A liberdade de expressdo tem papel evidente na concepcdo majoritarista.
Essa concepg¢do de democracia exige que se dé oportunidade aos cidadaos
de se informar de maneira mais completa possivel e deliberar, individual e
coletivamente, acerca de escolhas, e € um critério estratégico vigoroso que a
melhor maneira de proporcionar essa oportunidade seja permitir que qualquer
pessoa deseje se dirigir ao publico o faca, de maneira e na duragdo que
pretender, por mais impopular ou indigna que o governo ou 0S outros
cidadaos julguem essa mensagem.

Sua relevancia para a Democracia e ao Estado de Direito est4 alicergada no
aspecto de que demanda a Democracia uma manifestacdo livre do povo, este
expondo os rumos e ideias politicas que deseja sejam defendidas por seus
representantes, isto, ao se falar em democracia representativa, pois do contrario, ndo
mais haveria um ambiente democratico, mas qui¢ca oligarquico, em que O0s
representantes, estariam eles como os detentores do poder e apartados do povo,
alocando esse povo ao seu jugo.

Corrobora com essa posi¢ao Stuart Mill (2002, pp. 1):

Por liberdade, foi entendida a protecdo contra a tirania dos governantes
politicos, os quais foram concebidos (..) como em uma posi¢do
necessariamente antagbnica ao povo a quem governava (...) Seu poder era
considerado necessario, mas altamente perigoso, como uma arma que
tentariam usar contra seus suditos, assim como contra 0s inimigos externos.
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Para Maria Fernanda Moreira Marques de Oliveira (2014, pp. 12/13), valendo-
se da concepcédo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a liberdade de

expressao:

[N]&o s6 tem os individuos o direito e a liberdade de expressar seus proprios
pensamentos, mas também o direito e a liberdade de buscar, receber e
difundir informacdes e ideias de todos os tipos, visto que o controle efetivo
dos cidadédos sobre as acdes publicas requer ndo s6 uma abstengéo por parte
do Estado de censurar informacdo como também requer a acdo positiva de
proporciona-la aos cidadaos. Assim, quando a liberdade de expressao de um
individuo é restringida de forma ilegal, ndo é apenas o direito do individuo
esta sendo violado, mas também o direito de todos os outros de “receber”
informacdes e ideias.

A liberdade de expressdo ndo é dada e concedida somente a um individuo
isoladamente, mas ha toda sociedade, em especial as democraticas, conforme

sintetizam Sim&o e Rodovalho (2017, pp. 209):

A liberdade de expresséo é uma das dimensdes do direito geral a liberdade
e pode ser conceituada como o poder conferido aos cidadaos para externar
opinides, ideias, conviccbes, juizos de valor bem como sensacdes e
sentimentos, garantindo-se, também, 0s suportes por meio dos quais a
expressao é manifestada, tais como a atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagao.

Resta, portanto, elencado ser demasiado relevante ao direito constitucional a
guarida de tal direito, liberdade de expressdo e de seu corolario direto, reunido
popular, para o salutar desenvolvimento da Democracia nacional, por permear todos
0os elementos do estrato social, diversificando ideias e debates, informando e
desenvolvendo o ambiente social, possibilitando aferir os anseios sociais e politicos
de todos do povo, os detentores do poder politico, nos termos constitucionais
delineados, porém, sem abusos, nem tdo pouco colocando em risco o préprio Estado

Democrético e de Direito.
3.1 Da Problematica
Posto ser necessario para um ambiente democratico saudavel o exercicio do

direito de expressédo e reunido, ha, contudo, a problemética quanto ao uso dessa

liberdade enquanto ferramenta de ataque a propria Democracia.
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No pais, como no mundo, levantaram-se debates quanto aos discursos
elencados como de 6dio e propagadores de sistemas politicos antidemocraticos, no
escopo de que, deveriam ser coibidos, cerceados e até mesmo punidos, pois, em tal
cenario ha agravamento quando difundidos em manifestacdes de massa, culminando
por conflitos.

Neste cenario atual, ha calorosos debates quanto aos limites do gozo desses

direitos, conforme diz Julio Cesar Casarin Barroso Silva (2009, pp 137):

A verdade, portanto, € que os questionadores do sistema atual dirigem sua
critica contra o modelo “‘que se apoia na competicdo livre e aberta entre
individuos iguais”, (ALLEN, 1995: 3). As criticas tém-se avolumado nos
altimos tempos, vindas de defensores da igualdade de género, de defensores
da igualdade racial, de liberais igualitarios e de reformadores sociais de
variada estirpe. Acusa-se o sistema de liberdade de expressao lentamente
construido ao longo dos ultimos oitenta anos de corroer a igualdade politica,
por um lado, e, por outro, de ndo ser suficientemente adequado para a
promocéo da deliberag&o politica de que um sistema democrético se nutre. A
gravidade das acusac¢fes acentua-se se temos em mente que a promocao
da igualdade politica e a protecdo a deliberagdo sdo justamente as razdes
pelas quais é digna de ser protegida, em termos madisonianos (ver capitulo

).

Inegavel é que atualmente a democracia sofre com ataques de grupos e
individuos extremistas, que se valem de uma pseudo protecdo constitucional via
liberdade de expressao e manifestacdo para mina-la, como por exemplo o caso do ex-

Deputado Federal Daniel Silveiral’?

gue em video difundido em redes sociais realizou
atagues a honra de Ministros do Supremo Tribunal Federal, a propria corte e desejou
um retorno do famigerado Al-5 (Ato Institucional n° 5)"3, bem como, também a
‘reuniao” do ex-Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, em 18 de julho de

2.0221" com embaixadores em Brasilia para discursar as autoridades estrangeiras

Jer a Acdo Penal n° 1044, Supremo Tribunal Federal, disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6207102. acesso em 16 de julho de 2.023.

173 Ha de se pontuar que dos audios da votacdo do Al-5 é constatado pelo Chanceler Magalhdes Pinto
expressamente de que aquele instrumento rumaria o pais a uma Ditadura, que, porém, seria ela
necessaria (na compreensdo daqueles que a aprovavam), enquanto o entdo ministro do Trabalho e da
Previdéncia Social Jarbas Passarinho mandava as favas os escrupulos, sedimentando o caminho para
a Ditadura Militar (1964-1985), disponivel em Biblioteca digital do Senado Federal
<<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/146896. acesso em 16 de julho de 2.023.

174 Sobre a repercussdo da reunido do Pres. da Republica com embaixadores: BOLSONARO REUNE
EMBAIXADORES PARA REPETIR SEM PROVAS SUSPEITAS JA ESCLARECIDAS SOBRE URNAS,
G1, disponivel em https://gl.globo.com/politica/noticia/2022/07/18/bolsonaro-reune-embaixadores-
para-repetir-sem-provas-suspeitas-ja-esclarecidas-sobre-urnas.ghtml. acesso em 16 de julho de 2.023.
Como também BOLSONARO TEM REUNIAO COM EMBAIXADORES SOBRE SEGURANCA DAS
URNAS, CNN, disponivel em https://www.cnnbrasil.com.br/politica/bolsonaro-tem-reuniao-com-
embaixadores-para-falar-sobre-urnas-nesta-segunda/. acesso em 16 de julho de 2.023.
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sediadas no pais sobre os problemas e possivel fraude no sistema eleitoral, sem
gualquer prova plausivel, valendo lembrar que foi por este mesmo sistema que o
elegeu por mais de 07 (sete) vezes a outros cargos, sem, contudo, contesta-los
anteriormente.

Ocorreram ainda diversas manifesta¢cdes populares ocorridas por ocasido das
eleicdes presidenciais de 2.022, do qual o entdo candidato, agora Presidente da
Republica Luis Inacio Lula da Silva sagrou-se vencedor, tendo o entéo ex-Presidente
Jair Messias Bolsonaro falhado em seu intento a reeleigé&o.

Ante o resultado eleitoral grupos apoiadores do entdo ex-Presidente
Bolsonaro reuniram-se por dias a fio em manifestagbes'’, pleiteando o que
chamavam por intervencédo militar constitucional, dada uma interpretacao totalmente
equivocada e sem nexo em relacdo a uma suposta existéncia de Poder “Moderador”
das Forcas Armadas ante ao disposto art. 142 da Constituicdo Federal, situagcéo esta
gue néo existe em qualquer lugar do planeta.

Estas manifestacbes antidemocraticas foram amplamente divulgadas e
cobertas pela midia nacional e internacional, culminando com diversos momentos de
violéncia, como ocorrido quando da diplomacdo do entdo candidato vencedor, Luis
Inacio Lula da Silva, momento em que houve inclusive a tentativa de explosdo de um
caminhdo de combustiveis préximo ao aeroporto internacional de Brasilia.’®

Tais movimentos de violéncia culminaram em 08 de janeiro de 2.023 em atos
de vandalismo e com o ataque & Democracia, a ruptura institucional promovida por

grupos ligados por visao politica ao entdo ex-Presidente Jair Bolsonaro.

175 Sobre as manifestaces populares desses grupos que ndo reconheciam o resultado eleitoral e
pleiteavam acdo dos militares tem-se: GRUPOS FAZEM ATOS ANTIDEMOCRATICOS E PEDEM
INTERVENCAO MILITAR DIANTE DE QUARTEIS, CNN, disponivel em
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/grupos-fazem-atos-antidemocraticos-e-pedem-intervencao-
militar-diante-de-quarteis/. acesso em 16 de julho de 2.023. Também, MANIFESTANTES PEDEM
INTERVENCAO FEDERAL EM QUARTEIS MILITARES, AGEMT, disponivel em
https://agemt.pucsp.br/noticias/manifestantes-pedem-intervencao-federal-em-quarteis-
militares?gclid=EAlalQobChMI64eKq4GUgAMVwOd_ABOiag-SEAAYASAAEQIA D BwE. acesso em
16 de julho de 2.023.

176 Sobre os atos violentos dos grupos tidos por antidemocraticos tem-se: BOLSONARISTAS TENTAM
INVADIR PF E QUEIMAM ONIBUS EM BRASILIA; POLICIA CERCA HOTEL DE LULA, Estadio,
disponivel em https://www.estadao.com.br/politica/tropa-de-choque-da-pm-e-grupo-de-elite-da-policia-
federal-cercam-hotel-de-lula-em-brasilia/. acesso em 16 de julho de 2.023. Também, EM REACAO A
DIPLOMACAO DE LULA, BADERNEIROS GOLPISTAS TENTAM INVADIR SEDE DA PF EM
BRASILIA, UOL, disponivel em <<https://congressoemfoco.uol.com.br/area/pais/em-reacao-a-
diplomacao-de-lula-manifestantes-bolsonaristas-tentam-invadir-sede-da-pf-em-brasilia/. acesso em 16
de julho de 2.023.
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E de se notar o liame entre todos esses eventos com a liberdade de expresséo
e reunido, ja que tais direitos asseguram a manifestacao livre e, quase, absoluta de
ideias e opinides politicas e, consequentemente, da reunido de pessoas com mesmos
ideais para externalizarem suas visdes e for¢a politica, em aspecto majoritario.

Entretanto, sdo elencados alguns questionamentos: Qual o limite desse
direito? Deve a democracia tolerar os intolerantes? Com intento de responder tais

guestionamentos abre-se 0 proximo topico.
3.2 Limitacéo

Fora sedimentado existirem posi¢cées conflitantes na sociedade quanto aos
seus rumos politicos e sociais motivo pelo qual ha necessidade ao direito de liberdade
de expressao e reunido, para salvaguarda da coexisténcia de ideias, suas discussdes
e aprimoramento da sociedade, assim constroem-se Democracias saudaveis, haja
vista, a ampla discussao de ideias.

E ponto pacifico na doutrina que os direitos fundamentais sofrem limitacdes,

sendo uma de suas carateristicas a limitabilidade.

Por limitabilidade, significa dizer que os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos, ou seja, eles sdo limitados. A doutrina aceita pacificamente esta
caracteristica, de tal modo que havendo conflito entre os direitos
fundamentais e sendo certo que ndo ha hierarquia entre eles, a solucéo para
eventual conflito, ou vem discriminada na propria Constituicdo, como por
exemplo o conflito entre direito de propriedade versus desapropriacdo, ou
cabera ao intérprete ou magistrado, no caso concreto, decidir qual direito
devera prevalecer, levando em consideracdo a regra da maxima observancia
dos direitos fundamentais envolvidos, conjugada com a sua minima restrigéo.
Nem ao menos o direito a vida é encarado como um direito absoluto, pois a
propria Constituicdo admite excec¢des, como por exemplo a apena de morte
em tempo de guerra, e ha excec¢fes até mesmo de ordem infraconstitucional,
com 0s casos de excludentes da tipicidade em relagdo ao crime de aborto,
descritas no artigo 128, incisos | e Il do Cédigo Penal. (SOUZA, 2023, p.
200/201)

Desse modo, a tolerancia é a raiz do cerne dos questionamentos
anteriormente elencados, isto €, a capacidade de conviverem posi¢cdes antagonicas
em uma dada sociedade, propiciando o amplo debate de proposi¢cdes antagonicas,
principalmente.

Sobre esse aspecto elenca Bobbio (2004, p. 186) ao discutir as motivacdes

da tolerancia, tendo-a conceituado e discorrido sobre seu viés histérico e atual:
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Quando se fala de tolerancia nesse seu significado histérico predominante, o
gue se tem em mente € o problema da convivéncia de crencas (primeiro
religiosas, depois também politicas) diversas. Hoje, o conceito de tolerancia
€ generalizado para o problema da convivéncia das minorias étnicas,
linguisticas, raciais, para os que sao chamados geralmente de ‘diferentes’,
como, por exemplo, os homossexuais, 0s loucos ou os deficientes.

Complementa a compreenséao de tolerancia o exposto por Michelle Fernanda
Goes Rodrigues (2017, p. 42):

Por tolerancia entende-se como um certo grau de aceitacdo que individuo
demonstra em relacdo a outros individuos que possuem opinides, valores e
caracteristicas diferentes. Em contrapartida, entende-se a intolerancia como
a nao aceitacdo de realidade distintas da do proprio individuo — e esta ndo
pode ser confundida com mera indiferenca.

Faz-se, portanto, necessario as sociedades democraticas terem a capacidade
de gestarem um ambiente em que os diferentes se sintam livres em se manifestarem
sem temor de qualquer represélia, seja de outrem ou do Estado, ai esta a necessidade
da liberdade de expressdo e reunido para a Democracia como anteriormente
elencado, a problematica estd quando outrem faz uso de um direito fundamental a
Democracia para excluir do debate outros grupos e o proprio sistema democratico.

Muitos elencam o paradoxo da tolerdncia encontrado na obra “Sociedade
aberta e seus inimigos” do filésofo Karl Popper como exemplo de discussdo quanto

ao embate elencado, explica sua teoria (1959, p. 233):

A tolerancia ilimitada deve levar ao desaparecimento da tolerancia. Se
ampliarmos a tolerancia ilimitada mesmo para aqueles que séo intolerantes,
se ndo estamos preparados para defender uma sociedade tolerante contra o
ataque do intolerante, entdo o tolerante serd destruido e a tolerancia com
eles. Esta perspectiva ndo implica, por exemplo, que devamos sempre
suprimir o enunciado de filosofias intolerantes.

Por essa Otica de Popper, perspectivas intolerantes tém a capacidade de
silenciar o debate amplo, necessario em democracias, extirpando o proprio debate e
a democracia, motivo pelo qual que propde seu combate, “desde que possamos
contraria-los” os intolerantes “por argumentos racionais e pelo debate publico, a
supressao certamente seria imprudente” de modo, que, defende a manutengao da
liberdade de expresséao, inclusive como meio de combate aos intolerantes, ressalva,
porém (Popper, 1959, p. 233):
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Mas devemos reivindicar o direito de suprimi-los, se necessario, mesmo pela
forca. E possivel que eles ndo estejam preparados para disputar o campo do
argumento racional e os escutem como se fossem denudncias. Eles podem
proibir seus seguidores de ouvir argumentos racionais, porque Sao
enganadores, e ensina-los a responder argumentos com o uso de punhos ou
pistolas. Devemos, portanto reivindicar, em nome da tolerancia, o direito de
néo tolerar o intolerante.

Propde-se entdo a possibilidade de limitacdo do debate quando haja o abuso
do direito de liberdade de expresséo e reunido voltado ao vilipéndio desses mesmos
parametros e ideais — liberdades e democracia, ao caso.

Necessario, portanto, compreender ser possivel a limitacdo dos direitos
guando extrapolados sua Orbita de legitimacdo e quando empregados como
ferramentas de ataque a individuos e a Democracia, pois o sistema juridico deve ser
dotado de mecanismos de autodefesa, pois do contrario estaria fadado a extin¢éo.

Levanta-se entdo o0 questionamento: O sistema patrio é dotado dos

mecanismos juridicos aptos a promover sua protecao?
3.3 Da Tutela

A tutela quanto o respeito aos limites de gozo aos direitos de liberdade de
expressao e do direito de reunido havera de ser analisado em duas vertentes, quanto
a eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais.

Quanto a eficacia horizontal, tanto a liberdade de expressdo quanto o direito
de reunido demandam um vinculo direto entre conteddo da mensagem e da
manifestacdo com sua fonte, seu locutor, pois, a0 mesmo tempo em que a
Constituicdo assegura a todos o direito de se expressarem, veda-se 0 anonimato (art.
5° IV, CF), além de garantir o direito de resposta, “proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem” (art. 5, V, CF) (Brasil, 1988).

O texto constitucional ainda assegura 0 acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF) e
o devido processo legal (art. 5° LIV, CF), desse modo, o ordenamento juridico
brasileiro, estd pelo teor constitucional possibilitando que todo aquele que seja
indevidamente lesado por discursos, palavras ou a¢des/condutas busque no Poder
Judiciario a tutela de sua leséo, resguardando ao propenso ofensor a possibilidade de
defesa (Brasil, 1988).
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H&, portanto, pleno resguardo e punicdo quanto a liberdade de expressao e
reunido quando atinjam direitos de outrem, ou seja, na horizontalidade dos direitos
fundamentais encontram-se bem delineados, garantindo a sua limitabilidade.

Nas esferas civel e penal encontramos a disciplina juridica de tutela, na
primeira esfera grande expoente estd o instituto da responsabilidade civil e no
segundo ha a reprimenda estatal as atitudes que violem os bens juridicos mais
relevantes, tais como o direito a honra e a prépria imagem.

A problematica, contudo, que esse artigo propde, ndo é estritamente quanto
a relagdo horizontal dos direitos fundamentais, mas quanto a sua verticalidade,
guando os direitos de liberdade de expressao e reunido atentam contra aos ideais
democréticos.

Sob esse enfoque questiona-se: Quando € legitimo reprimir os discursos
atentatorios? De forma prévia ou repressiva?

Sobre esse aspecto, de punicdo prévia a temas, Daniel Sarmento que é

lembrado por Michelle Fernanda Gées Rodrigues (2017, p.46) explica que:

(...) se o Estado fosse censurar e reprimir cada ato comunicativo que
contivesse rastros de preconceito e intoleréncia contra grupo estigmatizados,
néo sobraria quase nada. O resultado seria uma sociedade amordacada, com
uma esfera publica empobrecida e sem espontaneidade, sobre a qual
reinariam soberanos os censores de plantédo, sejam eles administradores ou
juizes politicamente corretos. A utopia do respeito matuo no discurso publico
converter-se-ia na triste distopia de uma sociedade conformista e sem
vitalidade, cativa de ortodoxias morais inquestionaveis.

Embora discorra o autor quanto a horizontalidade das relagdes, mutatis
mutandis seu pensamento é plenamente aplicavel a relagdo vertical, e coligando-o
com os dizeres constitucionais supramencionados, temos que a Constituicdo se
preocupa em punir repressivamente as violagdes juridicas, este €, bem da verdade o
mote do Direito.

Ao Ministério Publico, titular da acdo penal publica, € outorgado na esfera
penal a possibilidade em atuar investigando e promovendo a¢cdes competentes aos
detratores da Democracia, respeitando a individualizacdo de condutas e, pelo norte
constitucional, salvaguarda-se o sistema juridico com a ampla defesa, estando o
Judiciario, inerte e imparcial, apto a analisar casuisticamente as condutas que

merecam alguma reprimenda estatal.
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Entretanto, a premissa juridica de “ndo ha crime sem lei anterior que o defina”
(art. 1°, CP) (Brasil, 1984) orientado pelo principio constitucional da legalidade (art. 5°,
II, CF) (Brasil, 1988) € radiante ao debate, no aspecto de que: Que condutas sao
puniveis? O que vem a ser atentar contra a Democracia?

Verifica-se entdo no Cddigo Penal Brasileiro as previsdes legais, recém-
criadas, do TITULO XIl, DOS CRIMES CONTRA O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITOY” (BRASIL, 1984). E certo que ao Ministério Publico também esta outorgado
a protecao de “qualquer outro interesse difuso ou coletivo” via agao civil publica nos
termos do art. 1°, IV da Lei n® 7.347/1985.

Por direitos difusos Everaldo Tadeu Quilici Gonzales e Washington Eduardo

Perozim da Silva explanam:

Pois bem, em primeiro lugar, deve-se dizer que essa modalidade normativa
€é classificada como um “direito fundamental da terceira dimensao” (direito a
paz, ao meio ambiente saudavel, a propriedade sobre o patriménio comum
da humanidade, a comunicacao) e, portanto,

(...) diferentemente das categorias anteriores, sua defesa ndo se expressa
pela tutela do direito de liberdade de um individuo em face de seus respectivo
Estado, ou pela implementacéo dos direitos de uma determinada categoria
desfavorecida. Aqui, ja se trata de defender os direitos de toda humanidade,
de modo que os Estados devem respeita-los independentemente da
existéncia de vinculo de nacionalidade com seus titulares (neste aspecto,
estes podem ser considerados ‘cidaddos do mundo’, e ndo de um
determinado pais) e, de eles se encontrarem ou ndo em seu territorio. Alias,
por humanidade compreende-se, até mesmo, a geracles futuras, os seres
humanos que ainda ndo nasceram ou sequer foram concebidos. (ANDRADE;
A; MASSON; AANDRADE, L; 207, P. 04).

A Democracia sendo um fator determinante de existéncia do Estado
brasileiro, deve ser entendida, portanto, como um direito difuso, por pertencer a todo
0 povo, sendo plenamente possivel a promocdo de acdo civil publica para
responsabilizacdo de grupos e/ou individuos para a reparacédo de todo e qualquer
dano advindos de suas condutas antidemocréticas, condutas estas compreendidas
como contrarias aos ideais delimitados na Constituicdo Federal e que tenham
empregados meios concretos para ruir com a Democracia, causando danos sob o
pseudo direito de liberdade “absoluta” de expressao, opinido e reuniao.

Ha limites e estes devem ser respeitados, ainda que a forca e com o

rigorismo da lei aos seus violadores.

177 E oportuno pontuar ndo ser objetivo desse artigo esmiucar os tipos penais desse TITULO e tdo
pouco fazer juizo de valor, mas apenas, elencar a existéncia de elementos penais que visam a prote¢do
do Estado de Direito e da Democracia, ndo valorando serem ou néo eficazes.
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4 CONCLUSAO

A Democracia € algo caro a sociedade por ser capaz de salvaguardar direitos
para todos os individuos que a compdem e que sao caros a humanidade, por serem
provenientes de movimentos diversos da histéria, como elencado, demandando-se
protecao, que pela disposicdo das coisas é encontrada na Democracia.

A problematica levantada nesse trabalho abordou a questdo do uso de direitos
de primeira ordem a prépria manutencdo desse sistema democratico contra si,
elencando exemplos de sua ocorréncia, perante a opinido publica.

Discutindo, por fim, a legitimidade em limitar a liberdade de expressao e
reunido para a manutencao do regime democratico perante o uso desmedido desses
direitos voltado ao ataque a Democracia.

Contudo, néo se deve falar em limitagdo ao direito a liberdade de expresséo
e reunido por via direta, mas por via obliqua, no sentido de que, a Constituicdo Federal
privilegia a repressao, a punicdo de condutas, ndo a limitacao prévia, isto é, sera pela
punicdo, repressdo as condutas praticadas e que sejam atentatorias ao Estado
Democrético de Direito (na compreenséo elencada nesse trabalho) que se transmitira
a mensagem pedagodgica que as reprimendas estatais possuem, qual seja, sera
punindo, na esfera civel (patrimonial) e penal, as condutas atentatérias apos
praticadas e ap0s amplo debate judicial que se instruird a sociedade de quais
condutas n&o séao toleraveis.

Demanda-se, para tanto, um fortalecimento da defesa, para que o direito
constitucional a ampla defesa nédo seja reprimido, evitando-se abusos do Estado e
com isso o afastamento do fim desejado: protecdo da Democracia, rumando-se para
um Estado Tir&nico.

Por esse escopo que é primordial a individualizagdo de condutas e falas, para
nao se incorrer na tirania de Estado e supresséo de direitos de forma prévia, qual pela
sistemética constitucional € vedada.

A liberdade de expressao, opinido e reuniao é algo sagrado, mas nao ilimitado
em qualquer Estado que se intitule democratico e de direito. O direito de alguém vai

até o momento em que se comeca o direito de outrem.
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RESUMO: O presente ensaio tem por escopo discutir o poder punitivo estatal e as
estratégias arquitetdnicas prisionais adotadas no decorrer da histéria, entrelacados
com as tendéncias de encarceramento em massa. Nosso propdsito € explorar a sua
reverberacdo nos espacos fisicos de cumprimento da pena, bem como no campo
psiquico do apenado e social, defendo a existéncia de espacos humanizados e
regeneradores. Visa, outrossim, propor uma Vvisdo critica com relacdo ao
funcionamento das penitenciarias, e, em acréscimo, explorar os elementos que
tornam o ambiente executivo da pena em um espacgo eficaz de regeneracdo do
individuo encarcerado, em obediéncia aos principios basilares da Lei de Execucéo
Penal. A metodologia utilizada trata-se de compilacdo bibliografica, por meio de
autores classicos do direito penal, normas da legislacdo brasileira, bem como
ponderacdo qualitativa a partir da andlise de pensadores e estudiosos da esfera
criminal e da arquitetura.

Palavras-chave: Arquitetura prisional. Ressocializag&o. Sistemas penitenciarios.

ABSTRACT: This essay aims to discuss the punitive power of the State and the prison
architectural strategies adopted throughout history, correlated with the increase of
mass incarceration. Our purpose is to explore its reverberation in the physical spaces
of the sentence, as well as in the psychological and social field, defending the
existence of humanized and regenerating spaces. It also aims to propose a critical
view regarding the functioning of penitentiaries, and, in addition, to explore the
elements that make the executive environment of the sentence into an effective space
for the regeneration of the incarcerated individual, in obedience to the basic principles
of the Penal Execution Law. The methodology used is a bibliographic compilation,
through classic authors of criminal law, norms of Brazilian legislation, as well as
gualitative thinking from the analysis of authors and scholars in the criminal sphere
and architecture.

Keywords: Prison architecture. Resocialization. Penitentiary system.
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@ INTERTEMAS

1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo abordar a ressocializacdo do apenado a
partir da andlise sobre os espacgos fisicos de cumprimento da pena, como nas
penitenciarias, bem como investigar a (in)eficacia estatal nesse cenario.

Assim, preliminarmente, este trabalho divide-se da seguinte forma: ab initio,
instaura-se uma ponte com o contrato social, legitimador do jus puniendi estatal, a
partir do viés filosofico do inglés John Locke. Em seguida, o estudo pauta-se em
explicar o caminho percorrido pelo Direito Penal e, sucintamente, sobre as puni¢des
adotadas nos trés periodos marcantes da histéria da Vinganca Penal: a Vinganca
Privada, Vinganca Divina e Vinganc¢a Publica, sendo, por fim, inaugurado o Periodo
Humanitario (periodo de importantes reformas na seara penal).

Por conseguinte, analisa-se as criticas tecidas por Michel Foucault e Beccaria,
uma vez que o0s avancos nem sempre significam melhorias efetivas. Em seguida,
traca-se um panorama sobre as origens das penas privativas de liberdade e das
penitenciarias em si, a partir do contexto europeu, percorrendo seu trajeto até os dias
atuais, chegando ao cenario brasileiro, onde serédo analisadas as estatisticas atinentes
ao nosso complexo penitenciario.

Sem embargos de tudo isso, € apresentada a Teoria da Janela Quebrada
(tese desenvolvida pelos norte-americanos James Q. Wilson e George Kelling), onde
sera discutida quais sao as implicancias de um ambiente abandonado pelo Estado, e
como isso influencia no comportamento humano.

Por fim, serd realizado um comparativo entre os ambientes prisionais
brasileiros e o0s desenvolvidos em paises europeus, mormente 0s paises
escandinavos, para que seja possivel detectar as estratégias de ressocializacdo e
ponderar em quais caminhos estamos errando.

Desta feita, muito embora seja notorio que os espacos fisicos de cumprimento
devem obedecer a patamares minimos de humanizacdo, a fim de promover a
adequada reabilitacdo do apenado, as estatisticas acerca da reincidéncia,
superlotacao carceraria, dos crimes cometidos no meio prisional e doencgas que se
alastram rapidamente entre os detentos, todos estes elementos atestam a ineficacia

estatal perante a massa prisional, demonstrando o desinteresse em promover um
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cumprimento de pena humanizado que beneficie ndo somente o individuo, mas
também a coletividade, porquanto uma efetiva reabilitacao reverbera positivamente no
meio social.

Dessa forma, o presente estudo visa alimentar a ideia de que a adocéo de
penitenciarias humanizadas, confortaveis e agradaveis visualmente, em conjunto com
rotinas produtivas que evitem o 6cio, demonstraram ser essenciais na ressocializacao,

conforme sera oportunamente demonstrado.

2 O JUS PUNIENDI ESTATAL

Em harmonia com a linha de raciocinio desenvolvida pelo filésofo inglés John
Locke, no final do século XVII, o estado de natureza é concebido como um fenémeno
no qual inexiste subordinacéo a qualquer poder politico ou jurisdicdo, de modo que 0s
homens vivem “juntos segundo a razdo, sem um superior comum na terra com
autoridade para julgar entre eles”8°,

Locke concebe ainda a nocdo de estado de guerra's!, atentando que diante
da auséncia de uma autoridade para solucionar os conflitos interpessoais, obtém-se
um terreno fértil para a eclosédo de inimizades, violéncia e destruicdo mutua.

Frente a esse panorama, emerge a metafora do “contrato social”, consistente
em um pacto realizado entre homem e Estado como via para a superacao do caos e
promoc¢ado de uma sociedade civil, na qual todos colaboram na composicdo de uma
comunidade ordenada e justa, integrando um corpo politico sob o poderio de um

governo.'8

180 | OCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. Trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da
Costa. Rio de

Janeiro: Vozes, 1994. pp. 84 e 92.

181 Alguns contratualistas defendiam que o estado de guerra e o estado de natureza se fundiam.
Contudo, Locke os separam sob o argumento de que o primeiro seria uma “forga, ou uma intencao
declarada de forca, sobre a pessoa de outro, onde ndo ha superior comum na terra para chamar por
socorro (....)". Acrescenta ainda que “a vontade de se ter um juiz comum com autoridade coloca
todos os homens em um estado de natureza; o uso da forgca sem direito sobre a pessoa de um
homem provoca um estado de guerra, haja ou ndo um juizcomum. Quando a for¢a deixa de existir,
cessa o estado de guerra entre aqueles que vivem em sociedade, e ambos os lados s&o igualmente
submetidos a justa determinagéo da lei;” (LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil.
Trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Rio de Janeiro: Vozes, 1994. pp. 92-93) (grifo nosso).

182 O filosofo explica ainda que “(...) ndo é razoavel que os homens sejam juizes em causa propria, pois
a auto-estima os tornara parciais em relacdo a si e a seus amigos: e por outro lado, que a sua ma
natureza, a paixao e a vinganca os levem longe demais ao punir 0s outros; e nesse caso soO advira a
confusdo e a desordem; e certamente foi por isso que Deus instituiu 0 governo para conter a
parcialidade e a violéncia dos homens. Eu asseguro tranquilamente que o governo civil é a solugdo
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Nessa conjuntura, na busca por seguranca juridica e pelo interesse de ter os
seus direitos naturais resguardados — na Otica lockeana: propriedade privada, vida,
liberdade e igualdade — os homens abdicam de uma porcdo da sua liberdade e
delegam ao Estado o poder politico para conduzir a comunidade, em troca da prote¢éo
desses direitos.

Visando a efetiva concretizacao deste proposito, o Estado reveste-se do poder
repressivo. Por consequéncia, torna-se responsavel por articular a sistematica penal
e aplicar as san¢cdes sobre quaisquer que rompam o contrato social e obstem a
harmonia pactuada.

Infere-se, por conseguinte, que o individuo rasga o contrato social quando
viola as leis e normas estabelecidas pelo corpo politico e juridico-penal no qual esta
inserido. Dessa maneira, a lesdao contra bens juridicos!® demanda uma resposta do
poder repressivo, e, nesse segmento, surge a figura do jus puniendi estatal, ou seja,
0 poder/dever de punir o delito ou a contravencado, fundamentado no ordenamento
juridico.

Em sintonia com essa premissa, Fernando da Costa Tourinho Filho®*

esclarece:

O jus puniendi pertence, pois, ao Estado como uma das expressfes mais
caracteristicas de sua soberania. Observe-se, contudo, que 0 jus puniendi
existe in abstracto e in concreto. Com efeito, quando o Estado, por meio do
Poder Legislativo, elabora as leis penais, cominando san¢es aqueles que
vierem a transgredir o mandamento proibitivo que se contém na norma penal,
surge para ele o jus puniendi num plano abstrato e, para o particular, surge o
dever de abster-se de realizar a conduta punivel. Todavia, no instante em que
alguém realiza a conduta proibida pela norma penal, aquele jus puniendi
desce do plano abstrato para o concreto, pois, ja agora, o Estado tem o dever
de infligir a pena ao autor da conduta proibida. Surge, assim, com a prética
da infragdo penal, a ‘pretensao punitiva’. Desse modo, o Estado pode exigir
que o interesse do autor da conduta punivel em conservar a sua liberdade se
subordine ao seu, que € o de restringir o jus libertatis com a inflicdo da pena.

adequada para as inconveniéncias do estado de natureza (...).” (LOCKE, John. Segundo Tratado
Sobre o Governo Civil. Trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Rio de Janeiro: Vozes, 1994. p.
88).

183 E importante pontuar que o conceito de “bem juridico” passou por transformagdes no decorrer do
tempo, acompanhando a complexidade dos interesses sociais. Contudo, a luz dos ensinamentos de
Claus Roxin (2009), pode-se dizer que a nogdo de bem juridico parte da ideia de limitar a atuacao
legislativa, no sentido de que o Direito Penal deve proteger apenas elementos considerados relevantes
para o meio social, tendo por base os direitos e garantias constitucionais. Nesse sentido, busca-se
evitar a criminalizacdo de condutas que em nada lesionam efetivamente a sociedade, devendo o
ordenamento juridico-penal zelar somente pelos elementos considerados dignos de prote¢éo, nesse
caso, os denominados “bens juridicos”. Assim, verbi gratia, quem comete um homicidio atenta contra
0 bem juridico “vida” de outrem.

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 20° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.13.
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A pretensédo punitiva estatal, logo, se volta para o futuro, na medida em que
exige a abstencdo dos cidaddos em transgredir o ordenamento penal; e, no tocante
ao delituoso, volta-se para o presente, exigindo que este se submeta e cumpra a
sancao penal cominada.

Contudo, convém aclarar que o jus puniendi estatal ndo € infinito: a execucéo
desse poder legitimado deve esbarrar em limitacées por meio de um sistema de freios
e contrapesos, lastreados em Poderes Competentes (Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario), tipicos dos Estados democréticos, bem como repousar em principios
garantidores dos direitos fundamentais dos infratores, respeitando sua indole humana
mesmo na condi¢do de transgressores do ordenamento juridico.

E valioso, ainda, a estrita observancia de objetivos ressocializadores focados
no individuo delinquente, além de buscar uma estruturacdo préatica voltada nesse
sentido, com o fito de evitar o punitivismo exacerbado sem qualquer ideal restaurador.
Para tanto, vale a conjugacdo de uma pena suficiente para punir e prevenir novos
delitos, além de oportunizar espacos fisicos adequados para o cumprimento da pena
e efetiva reintegracéo social do recluso.

E sabido que ao se constatar um infrator da ordem deve-se utilizar os meios
necessarios para restabelecer a harmonia social, sendo tal conduta, indubitavelmente,
uma atuacdo fundamental e, em verdade, mandatéria por parte de um Estado
Democrético de Direito, porquanto a coletividade que o compde almeja a seguranca
juridica ao delegar os poderes para tal. Entretanto, em que consiste, de fato, uma

punicdo efetiva?

3 HISTORIA E FILOSOFIA DA PENA
Ubi homo, ibi jus.®

A histoéria da estrutura punitiva tem profundas ligacées com o conceito de
liberdade, visto que na busca pela sobrevivéncia individual ou do préprio grupo, o ser
humano desde tempos antigos passa a adotar medidas de isolamento ou puni¢des

severas em desfavor dos individuos que, de algum modo, prejudiquem a harmonia

185 Onde existe 0 homem, ali também existira o Direito.
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selada. Nesse horizonte, as puni¢cdes consistem, portanto, em uma excecao ou
limitacéo a liberdade (de locomocéao, de expresséao, de religido etc.).

Pode-se dizer que a liberdade se encontra adjacente a ideia de maxima
autonomia do individuo e uso do livre-arbitrio, constituindo um aspecto inerente a todo
ser humano, especialmente sob a protecdo dos paises democraticos, tratando-se,
inclusive, de uma importante garantia assegurada aos individuos por significativa parte
dos paises no Direito moderno.

Em uma balanca pende, de um lado, a liberdade do homem, e, de outro, uma
sancao penal limitadora. Acerca da progressao destes dois elementos, observa-se
que o Direito Penal evoluiu concomitantemente aos aglomerados humanos,
consonante as suas necessidades, percepcdes e culturas.

Muito embora néo seja possivel articular com exatidao as origens do Direito
Penal e seus métodos repressivos, € comum a divisdo da Vinganca Penal em trés
momentos: Vinganca

Privada, Vinganca Divina e Vinganca Publica.

Nesse trilhar, a Vinganca Privada figura como a mais primitiva ordem de
punicdo, imperando o instinto, a supersticdo humana, os impulsos. Ademais, 0s
fenbmenos naturais, como terremotos, erup¢des vulcanicas e até mesmo a chuva,
simbolizavam manifestacées do sobrenatural que refletiam no comportamento das

comunidades primitivas. Acerca disto, José Henrique Pierangelli*®® aduz:
[...] para os integrantes dos primeiros agrupamentos humanos, para que
ocorresse punicdo considerava-se tudo aquilo que ultrapassava seu
limitadissimo conhecimento quase sempre como resultado de uma forma
incipiente de observacdo, e que alterava sua vida normal, como fruto de

influéncia malignas, sobrenaturais, emanadas de seres fantasticos,
habitualmente antropomasticos dotados de poderes.

Na Vinganca Divina perdurava o misticismo e a constante necessidade de
agradar os deuses. Havia uma maior prote¢cdo com relagéo a unicidade e harmonia
das civilizacdes, de modo que o transgressor dessa paz seria severamente punido,
em razao da crenca de que seu comportamento fere ndo apenas a coletividade, mas

também o préprio deus. Nesse sentido, adiccdo de Farias Janior®7;

186 PIERANGELLLI, José Henrique. Das penas: tempos primitivos e legislagdes antigas. Fasciculos de
ciéncias penais. Sdo Paulo: Fabris, 1980. pp. 4-5.
187 FARIAS JUNIOR, Jodo. Manual de criminologia. Curitiba: Jurua, 1993. pp. 23-24.
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[...] determinados povos da antiguidade cultivavam a crenca de que a violacéo
da boa convivéncia ofendia a divindade e que sua cllera fazia recair a
desgraca sobre todos, todavia, se houvesse uma reacdo, uma vinganca
contra o ofensor equivalente a ofensa, a divindade depunha a sua ira, voltava
a ser propicia e a dispensar de novo a sua protecéo a todos.

Na Vinganca Publica, tem-se o fortalecimento do Estado concentrado na
figura dos monarcas, bem como a crescente intervencao estatal nos conflitos privados
e sociais, bastante caracterizada, ainda, pelo carater intimidatério'® das punigdes,
com o objetivo de criar temor acerca da figura do rei e proteger sua soberania,
mormente por intermédio dos suplicios — espécie de espetacularizacdo do poder
punitivo que sera abordado subsequentemente.

Por conseguinte, no século XVIII surge o periodo Humanitario, no qual se
destacam os tOpicos embrionarios acerca dos direitos humanos basicos em se
tratando do preso, pensamentos estes que visavam uma reforma no direito penal,
impulsionados pelo movimento iluminista.®

Nessa toada, tendo em vista a tendéncia humana de violar os direitos alheios
e por em risco seus semelhantes e até mesmo coletividades inteiras, a cominacao de
penas privativas de liberdade se tornou crucial como uma tentativa de afastar tais
comportamentos do meio social, correspondendo, conforme abordado inicialmente,
em uma limitacdo ao direito de liberdade, sendo essa contrastante relacdo bem
acentuada com o advento da massificacdo carceraria em decorréncia da maior adoc¢éo
das penitenciarias.

Em virtude disto e dentre outros fatores, tem-se observado a propria faléncia
desse sistema punitivo, o qual abandona os corpos em prisdes decadentes,
retornando para o meio social um individuo piorado e sem perspectivas de melhora.

Posto isso, € imprescindivel explorar a atuacao do poder punitivo e o caminho
percorrido pelos sistemas penitenciarios, de modo que seré possivel constatar a forma

vil com a qual os apenados eram (séo) tratados, discorrendo sobre o trajeto da

188 NORONHA, Edgard Magalh&es. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 22.
189 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 10° ed. S0 Paulo: Saraiva,

2006. p.33. lo1
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estrutura punitiva partindo dos suplicios no periodo medieval, até o periodo

humanitario para compreender as dindmicas das prisdes no cerne da historia.

4 AS NUANCES DO PODER PUNITIVO E DA APLICACAO DA PENA SOB A
OTICA DE BECCARIA E FOUCAULT

Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, atrelado ao raciocinio humanitario
gue se instaura no auge do periodo iluminista, tece fortes criticas a seara penal, em
sua célebre obra Dos delitos e das penas, além de consagrar-se como um dos
precursores da humanizagdo das penas, destacando-se por corajosamente
manifestar-se sobre esse tema em uma época marcada pelas arbitrariedades e
parcialidades dos juizes corruptos, pelos julgamentos obscuros, as torturas etc.
Preocupava-se com a dificuldade de acesso do povo as leis, com a precariedade das
prisdes, atentando ainda para a necessidade de proporc¢éo entre os delitos e as penas.

Beccaria investigava, outrossim, acerca da finalidade das puni¢des, alertando
gue uma boa legislacéo é pautada ndo apenas em retribuir, mas também em prevenir
gue o delinquente retorne a praticar ilicitos, bem como mostrar-se eficaz no sentido
de desestimular futuras transgressoes por parte dos outros cidadaos. Nesse sentido,

assevera.

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa legislacédo
nao é sendo a arte de proporcionar aos homens o maior bem-estar possivel
e preserva-los de todos os sofrimentos que se lhes possam causar, segundo
o0 célculo dos bens e dos males desta

vida.1°

Outro ponto marcante discutido em sua obra remete-se aos suplicios: método
de punicéo dos delinquentes caracterizado por afligir e provocar dores fisicas intensas
por meio de odiosas formas, tais como a tortura, enforcamento, queimaduras
realizadas por ferro em brasa, langcamento do corpo a fogueira, esquartejamento,
mutilacdes etc.

Além do intuito de punir severamente o individuo, possuia também a funcao
de desestimular a infracdo das leis por parte do restante da populacdo, e,

precisamente por essa razao, os suplicios eram comumente realizados em pracas

10 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 27.
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publicas, expondo o condenado ao vexame; assim, a0 mesmo tempo em que instigava
temor nos espectadores, o rei reafirmava a sua soberania a partir do corpo supliciado,
instrumento simbadlico de consolidacéo do poder e controle monarquico perante todos.

Essa pratica foi amplamente condenada por Beccaria, o qual, reiterando o
sacrificio da liberdade feito no contrato social, aduz que os meios de comprimir 0s

infratores devem ser sensiveis e poderosos, equilibrando-se:

Foi, portanto, a necessidade, que impeliu os homens a ceder parte da prépria
liberdade. E certo que cada um sé quer colocar no repositério publico a
minima porcao possivel, apenas a suficiente para induzir os outros a defendé-
lo. O agregado dessas minimas porc¢des possiveis € que forma o direito de
punir. O resto é abuso e nao justica, é fato, mas néo direito. (...) Por justica
entendo o vinculo necessario para manter unidos os interesses particulares,
que, do contrario, se dissolveriam no antigo estado de insociabilidade. Todas
as penas que ultrapassarem a necessidade de conservar esse

vinculo séo injustas pela prépria natureza.'*!

Por conseguinte, acompanhando o enfraquecimento das monarquias, em fins
do século XVIII, impulsionado pelos ideais iluministas e as criticas contundentes dos
filosofos e juristas da época, os suplicios foram lentamente desaparecendo no
continente europeu, na medida em que sobreveio importantes mudancas na
sistematica punitiva estatal.

Assim, seguindo o raciocinio de que a transgressdo ao pacto social € uma
transgressao contra todos os individuos constituintes da sociedade — e nao apenas
contra o0 monarca, como outrora acreditava-se e fundamentavam-se as puni¢cdes —,
as prisdes passam a protagonizar essa nova era punitiva, sendo que o ideal passa a
ser isolar o transgressor dos demais cidadaos, impedindo-lhe de violar novamente o
pacto, além de proporcionar que o seu isolamento o faca refletir sobre seus crimes.
Dessa forma, o encarceramento figura como principal meio de punicao.

Diante dessa perspectiva, Michel Foucault traca ponderacdes a respeito da
supressao do espetaculo punitivo (tais como os suplicios), bem como sobre a maior
adocéao das prisdes. Foucault reflete que enquanto as punicdes fisicas dos suplicios

foram gradativamente sumindo, tornava-se notério uma “nova arte de fazer sofrer’1,

191 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 29.

192 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: histéria da violéncia nas prisdes. 20° ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 1999. p. 12.
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destacando que nesse novo cenario os flagelos no corpo humano ddo lugar aos
flagelos na alma, de modo que o carcere, nos moldes modernos, proporciona

mudancgas profundas no intelecto e personalidade do detento. Nessa otica, resume:

(...) poderiamos dizer que, no direito monarquico, a puni¢cdo € um cerimonial
de soberania; ela utiliza as marcas rituais da vinganca que aplica sobre o
corpo do condenado; e estende sob os olhos dos espectadores um efeito de
terror ainda mais intenso por ser descontinuo, irregular e sempre acima das
suas proprias leis, a presenca fisica do soberano e de seu poder. No projeto
dos juristas reformadores, a punicdo é um processo para requalificar os
individuos como sujeitos de direito; utiliza ndo marcas, mas sinais, conjuntos
codificados de representacfes, cuja circulacdo deve ser realizada o mais
rapidamente possivel pela cena do castigo e a aceitacdo deve ser a mais
universal possivel. Enfim, no projeto de instituicdo carceraria que se elabora,
a punicao é uma técnica de coercdo dos individuos; ela utiliza processos de
treinamento do corpo — ndo sinais — com 0s tracos que deixa,sob a forma de
habitos, no comportamento; e ela supbe a implantacdo de um poder
especifico de gestdo da pena. (...) Sdo modalidades de acordo com as quais
se exerce o0 poder de punir. Trés tecnologias de poder.19194

Na filosofia penal foucaultiana, a ideia se consubstancia em individualizar o
errante, o irregular, o comportamento desviante, para entao punir.

Nesse horizonte, a prisdo exerce um papel fundamental, sendo este o
instrumento para exercer a disciplina e lapidar o comportamento do encarcerado por
meio do processo de “reeducar”’ ou “ressocializar’. Portanto, a justica induz a crenga
de que ndo mais castiga como no passado, mas que confina os individuos com a
finalidade correcional. Desse modo, a justica penal protege uma de suas esséncias
mais poderosas, qual seja, o poder sobre o corpo.

O sistema panoptico, instituido pelo filosofo e jurista Jeremy Bentham,
expressa bem essa ideia. O panoptismo trata de um sistema que se firma na
concepcao de que as prisbes devem possibilitar um total controle e vigilancia do preso

por intermédio da arquitetura. Nesse trilhar, Foucault!®® explica:

Cada um, em seu lugar, esta bem trancado em sua cela de onde ¢€ visto de
frente pelo vigia; mas os muros laterais impedem que entrem em contato com
seus companheiros. E visto, mas n&o vé; objeto de uma informac&o nunca
sujeito de uma comunicacéo. A disposicdo do seu quarto em frente da torre
central, Ihe impde uma visibilidade axial; mas as divisbes do anel, essas celas

193 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: histéria da violéncia nas prisdes. 20° ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 1999. pp.

194 .108.

195 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 1987. p. 112.
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bem separadas, implicam uma invisibilidade lateral. E esta é a garantia da
ordem. Se os detentos sdo condenados, ndo ha perigo de compld, de
tentativa de evasao coletiva, projeto de novos crimes para o futuro, mas
influéncias reciprocas.

No entanto, apesar das modulagdes e reformas prisionais, o Direito Penal tem
falhado em uma de suas maiores promessas: a ressocializagdo. Na perspectiva atual,
despejamos delinquentes nas prisdes e, ao fim do cumprimento da pena, 0s

recebemos em situacao pior do que quando foram entregues nas maos estatais.

5 A MASSA CARCERARIA E AS REFORMAS E RETROCESSO
ARQUITETONICOS DOS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

“Néo sera preferivel corrigir, recuperar e educar um ser humano do que cortar-lhe a
cabecga?” Fiddor Dostoievski (1821-1881)

E valido frisar que até o século XVII as prisées exerciam, originariamente,
uma funcao processual de natureza cautelar, na qual o acusado era retido até o juizo
ou a execugao. Acerca disto, Rogério Greco explica que o individuo “aguardava a
decisdo que, se concluisse pela sua responsabilidade penal, o condenaria a uma
pena de morte, ou mesmo a uma pena corporal, ocasidao em que, logo depois de
aplicada, seria libertado.”1%

Nesse mesmo segmento, explana Ana Lucia Sabadell:

A privacéo da liberdade, enquanto modalidade punitiva, surge no século XVIII,
tendo sido mencionada pela primeira vez no projeto de codificacdo penal
aprovado pela Assembleia Nacional Constituinte francesa. Portanto, até este
periodo histérico, a prisdo ndo era associada ao cumprimento de pena
privativa de liberdade. De fato, havia um brocardo no Direito Romano -
empregado durante a Idade Média e Moderna na Europa -, no qual se afirma
gue a priséo 'serve para guardar 0s presos e nao para castiga-los'. Em outras
palavras, podemos dizer que a prisdo era concebida como 'medida de
seguranca' no sentido proprio da palavra.t®’

Dessarte, enquanto aguardavam sua pena corporal — aflitiva ou de morte —

os acusados eram custodiados em uma prisdo indspita e insalubre, e, além disso,

1% GRECO, Rogério. Sistema Prisional: colapso atual e solucdes alternativas. 2° ed. Niteroi:
Impetus, 2015. pp. 97-98.

197 SABADELL, Ana Lucia. Algumas reflex6es sobre as fungfes da prisdo da atualidade e o
imperativo de seguranca. Estudos de Execuc¢do Criminal - Direito e psicologia. p. 29.
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eram comumente submetidos a torturas, acoites e castigos degradantes. Greco

leciona:

Se o destino do réu seria algum tragico sofrimento, como consequéncia légica
desse raciocinio, nunca houve preocupacdo com a sua custédia cautelar, ou
seja, os acusados ficavam, normalmente, presos em lugares fétidos, em
masmorras, sem alimentagdo adequada, privados, muitas vezes, do sol e do
préprio ar; enfim, as condi¢cdes dos carceres provisorios existentes na Idade
Média nao se distanciavam muito daquilo que conhecemos nos dias de hoje,
principalmente em paises em fase de desenvolvimento ou emergentes, como
ocorre em muitos paises da América Latina, a exemplo do Brasil, da
Colémbia, da Bolivia, do Paraguai, da Argentina etc.1%

As primeiras referéncias dos espac¢os prisionais atuais eram edificios frios,
sujos, miseraveis, com odores fortes, ventilagdo fraca, proporcionando toda sorte de
doencas; ndo havia, portanto, o respeito por patamares minimos de higienizacao e
bem-estar.

Na Inglaterra do século XVI haviam as denominadas House of correction,
tratando-se de edificios distantes dos centros londrinos para onde eram enviados
aqueles considerados inadequados para o convivio em sociedade, tais como 0s
jovens delinquentes (mormente os autores de delitos leves), os indigentes, pobres,
sem-teto, as prostitutas etc. Todos compartilhavam do mesmo espacgo sem qualquer
distincdo de tratamento ou separacao, seja por gravidade do delito, género ou idade,
agrupando-os, ademais, em espacos pequenos, de modo

gue o descontrole de doencas entre 0s reclusos era praticamente inevitavel. %

As referidas casas de correcéo inglesas detinham uma dupla finalidade: punir
e “corrigir’. Para isso, recorriam ao trabalho forcado dos prisioneiros como método
para desestimular os efeitos corruptores do 6cio e da vadiagem — como também para
o financiamento do préprio edificio —, lastreado na crenca de que apenas o trabalho
e a disciplina seriam capazes de

reformular o individuo.?®
Assim, a caracteristica de peniténcia nas prisbes — no sentido de

cumprimento da pena (dai a nomenclatura "penitenciarias") — € relativamente

198 GRECO, Rogeério. Sistema Prisional: colapso atual e solu¢des alternativas. 2° ed. Niterdi:

Impetus, 2015. p.

199 | ASTE, Georgia. Breve resgate historico da pena. Jus, 2019. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/72978/breve-resgate-historico-da-pena/2. Acesso em: 3 mar. 2022.

200 | ASTE, Geodrgia. Breve resgate histérico da pena. Jus, 2019. Disponivel em: 166
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recente, sendo constatado em raras excecdes, a exemplo dos monges da Igreja
Catélica que cumpriam peniténcias eclesiasticas em mosteiros, geralmente clérigos
rebeldes, para que pudessem refletir sobre suas condutas, com a

finalidade corretiva.?*

Por conseguinte, entre 1595 e 1597, sob 0 mesmo propdsito das House of
correction inglesas, Amsterda aprimora o espaco fisico prisional anterior ao inaugurar
as Zuchthauser, promovendo uma divisdo conforme o sexo em dois edificios distintos:
Rasphuis para homens e Spinhuis para mulheres, destacando-se ainda pela
seriedade com que utilizava a manufatura dos

reclusos.?%?

A maioria das prisdes, contudo, continuava em situacdes terriveis, compondo
um espaco de verdadeiro abandono estatal em desfavor dos apenados. Em virtude
disto, o filantropo inglés John Howard (1726-1790), inconformado com as péssimas
instalacdes prisionais da sua época e a rotina penosa destes lugares, dedica mais de
uma década de sua vida a cumprir expedi¢cdes em varios paises da Europa, visitando
suas respectivas prisdes, analisando e comparando cada sistema carcerario. Em
razao da sua iniciativa, tornou-se um dos maiores nomes no tocante a reforma
prisional.

No cerne do seu livro, The State of the Prisons in England and Wales, with
Preliminary Observations and an Account of Some Foreign Prisons, John Howard
expde os resultados de suas pesquisas e constata deficiéncias nas penitenciarias, no

tocante, por exemplo, a auséncia de separacdo dos presos. Assim, Howard?*® aduz:

[...] aqui se véem criancas de doze a catorze anos escutar com avida atengéo
as histdrias contadas por homens de habitos abjectos, exercitados no crime,
aprendendo com eles (...). Deste modo, o contdgio do vicio espalhava-se
pelas prisbes que se convertiam em lugares de maldade que se difundia
rapidamente para o exterior. Os loucos e os idiotas eram encarcerados com

201 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 232 ed. p. 590.

202 “0 termo Rasphuis deriva do trabalho de rasping (raspagem) da madeira que era desenvolvido
nestas casas de correccdo. A madeira, importada da América do Sul, era transformada em pé, que
servia aos tintureiros para obterem o pigmento com que tingiam os fios de tecido. O trabalho era penoso
e exaustivo, pois 0s troncos macigos eram transformados em p6 com a ajuda de uma serra bastante
pesada, manuseada por dois homens. Este tipo de trabalho exemplifica na perfeicdo o objectivo
correctivo da instituicdo, que através da aprendizagem do regime capitalista de producéo, implementa
nos reclusos a disciplina e a objecgéo a ociosidade.” (FERREIRA, Maria Beatriz. O espaco prisional:
reflexdo sobre o papel da arquitectura prisional no processo de reabilitacdo e reintegracéo social do
recluso. Portugal, 2018. p. 51).

203 MENDOZA BREMAUNTZ, Emma. Derecho Penitenciario. México D. F.: McGraw-Hill, 1998. p. 75.
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0s demais criminosos, sem separagdo alguma, porque ninguém sabia onde
os colocar. Serviam de cruel diversdo para 0s outros presos.

Ele preconizava, outrossim, sobre a urgéncia da promocéao de higiene basica
nestes recintos (tais como uma boa circulacdo de ar limpo, o oferecimento de agua
com periodicidade regular, uniformes para adequada identificagéo e organizacédo dos
reclusos), além da separacéo entre homens e mulheres.

Howard defendia o uso do tempo de cumprimento da pena para a aplicagcédo
de licbes sobre educacdo moral e religiosa, bem como a utilizagdo do trabalho como
instrumento para manter a mente ocupada e evitar as fugas ou a pratica de suicidio
etc visto que a depressao e 0s surtos psicoticos ndo eram incomuns. 2%

Nesse compasso, hao € dificil vislumbrar que a necessidade de
ressocializacao do individuo era pouco ou quase nada difundida, uma vez que nao se
destinavam recursos ou estratégias com esse proposito; as tipologias arquitetdnicas
e seu modo de funcionamento ndo proporcionavam um espaco adequado para esse
intuito, muito em razédo da concepgao de que o delinquente era alguém indigno de
gualguer benesse governamental ou tratamento humanizado.

Por conseguinte, a acentuacao das penas privativas de liberdade em todo o
globo traz consigo desafios inerentes aos sistemas penitenciarios. Muito embora as
demandas dos reformadores a respeito das questfes relacionadas a dignidade
humana do preso tenham ecoado em alguns paises, as violagdes de tais natureza nao
desapareceram por completo, sendo a superlotacdo carceraria e os indices de
reincidéncia um dos fatores que reforcam a magnitude e impasse dessa situagao,
constituindo um desafio diario para o Direito Penal.

Adjacente ao fendmeno da massificacdo das prisdées, Greco instiga

guestionamentos:

Com a pena de prisdo, surge um problema até entéo inexistente: onde colocar
tantos presos? O que fazer com eles nesses locais? Ficariam ali,
apodrecendo, sem nenhuma atividade? A pena deveria ter um fim utilitario,
ou seja, deveria ela servir ndo somente para compensar o mal praticado com
a infracdo penal, punindo o criminoso, ou, de alguma forma, deveria ser
aplicada a fim de recupera-lo, trazé-lo de volta ao convivio social? Eram
perguntas que, obrigatoriamente, deveriam ser enfrentadas. Os lugares,

204 FARIA, Rodrigo Martins. Os reformadores do sistema prisional e a pena privativa de
liberdade. Biblioteca Digital TIMG, 2006. Disponivel em:
https://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/11706/1/0s%20reformadores%20d0%20sistema%20prision
al%20e%20a %20pena%20privativa%20de%20liberdade.pdf. Acesso em: 4 mar. 2022.
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ainda ndo devidamente preparados para acolher os presos, que neles s6
permaneciam até o momento da execucéo de sua pena corporal, deveriam
ser adaptados as novas finalidades. Lugares lagubres, insalubres, sem
ventilagdo, com odor insuportavel, distantes da luz do sol, extremamente frios
nos dias de inverno, e insuportavelmente quentes nos dias de verdo, enfim,
a priséo deveria ser revista, a fim de atender a suas novas necessidades.?0

Privar os apenados dos mais basicos cuidados que reafirmam a sua
humanidade é uma conduta incompativel em um Estado Democréatico que almeja a
readaptacdo dos presos, pois € instintivo considerar que em paises como o Brasil, no
gual as penas maximas sao limitadas a 40 anos (art. 75 do Codigo Penal pétrio) e a
pena de morte é constitucionalmente vedada (art. 5°, inc. XLVII, a, da Constituicdo
Federal), o recluso retornara a conviver em sociedade ao fim do cumprimento da pena.

Contrariando o imaginario comum, vale pontuar que a ineficacia estatal frente
ao sistema penitenciario atinge a todos, isto é, o fato de um delinquente estar apartado
da sociedade civil durante o tempo de reclusédo nao significa que os problemas serao
cessados; na verdade, o desinteresse estatal em promover espacos fisicos que
contemplem a reabilitacdo, bem como a devida separacao criminologica (para evitar
gue criminosos experientes captem réus primarios, por exemplo) reverbera em toda a
sociedade, especialmente quando os reclusos retornam ao meio social, uma vez que
retornam com maior expertise no crime e sem perspectivas de obedecer a ordem
juridica devido ao desamparo estatal enquanto esteve recluso.

Como alerta Foucault: “a prisdao, consequentemente, em vez de devolver a
liberdade individuos corrigidos, espalha na populagao delinquentes perigosos.”2%
Portanto, faz-se mister punir com qualidade, em um ambiente penitenciario

restaurativo, e ndo de modo desordenado.

6 A SITUACAO DOS COMPLEXOS PENITENCIARIOS BRASILEIROS

Diz-se que ninguém conhece verdadeiramente uma nagédo até que tenha
estado dentro de suas prisdes. Uma nacgdo ndo deve ser julgada pelo modo
como trata seus cidaddos mais elevados, mas sim pelo modo como trata
seus cidaddos mais baixos.?”

205 GRECO, Rogério. Sistema Prisional: colapso atual e solug8es alternativas. 2° ed. Niteroi:
Impetus, 2015. p.

206 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: histéria da violéncia nas prisdes. 20° ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 1999. p.

207 MANDELA, Nelson. Long Walk to Freedom. Little Brown, London: 1994. (tradu¢&o nossa).
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No cenario brasileiro, entende-se que o ordenamento juridico penal adota a
teoria mista (ou unificadora) da pena, significando que a pena deve ter dupla
finalidade: a reprovacao do crime e a reinsercéo social do apenado (tipificada no art.
59, caput, do Cdédigo Penal). No entanto, as estruturas e estatisticas evidenciam um
sistema que contraria tais propdésitos, especialmente o ultimo.

Muito embora as Diretrizes Basicas para Arquitetura Penal?®® ordenem a
adocéao de celas individuais e coletivas, bem como patios de convivéncia em todas as
instituicdes, além da obrigatoriedade de oficinas de trabalho, espacos para a
educacdo e ensino nos regimes fechado e semiaberto, o desrespeito a esses
elementos minimos de humanizacdo do complexo prisional é nitido.

O art. 1°, da Lein® 7.210/84 (Lei de Execucéao Penal), expde, na primeira parte
do artigo, uma das finalidades da execucédo penal, qual seja, dar eficacia a decisdo
grafada no dispositivo da sentenca condenatéria, consubstanciando-se no seu
cumprimento; e, na segunda parte do artigo, ressalta a finalidade ressocializadora, in
verbis: “Art. 1° A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposigdes de sentenga
ou decisao criminal e proporcionar condigdes para a harmdnica integracdo social do
condenado e do internado”.?%°

Semelhantemente, o art. 10 do mesmo dispositivo legal reforca que “A
assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e
orientar o retorno a

convivéncia em sociedade”.®
Contudo, notadamente, a readaptacdo dos sentenciados a sociedade se

mostra gravemente falho, haja vista os altos indices de reincidéncia, refletindo, a
propésito, na superlotacdo carceraria, sendo estes dois fatores fenémenos que
impulsionam a salubridade das celas, haja vista as estruturas precarias das
penitenciarias, que ja seriam inadequadas para o numero normal detentos, agravam-
se quando ha um numero além do que as celas deveriam comportar, sendo esta a

realidade atual.

208 BRASIL. Diretrizes basicas para arquitetura penal. Disponivel em:
https://www.gov.br/depen/pt-br/composicao/cnpcp/resolucoes/2011/diretrizes-basicas-para-
arquitetura-penal.pdf/vie w. Acesso em: 03 abr. 2022.

209 BRASIL. Lei de execucdo Penal. Lein® 7210 de 11 de julhode 1984. 32BRASIL. Lei de execugéo
Penal. Lei n° 7210 de 11 de julho de 1984.
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A inobservancia dos artigos da LEP corroboram em um sistema prisional
falido, de modo que a prisdo ao invés de cumprir sua funcdo reintegradora e
restaurativa, acaba por agravar a situacédo do preso, devolvendo-o a sociedade com
problemas psicolégicos (devido a convivéncia com estranhos e a ma qualidade
estrutural do local) bem como maior expertise no crime (uma vez que a classificacao
criminolégica dos presos conforme seus antecedentes e personalidade, por Comisséo
Técnica especializada, € comumente desrespeitada, sendo comum encontrar réus
primarios em convivéncia com os reincidentes em crimes mais graves), além do fato
de que a auséncia estatal dentro dos presidios proporciona o surgimento de “estados
paralelos”, comandado por fac¢gdes criminosas dentre os proprios detentos,
transformando os presidios em verdadeiras escolas criminais.

Analisando as estatisticas concernentes ao nosso sistema prisional,
congruente aos dados levantados pelo Sistema de Informagdes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN)?**em 2021, o Brasil conta com a terceira maior
populacéo carceraria do mundo, concentrando 673.614 sentenciados, sendo 49,36%
desse montante no regime fechado, 16,8% no semiaberto e 2,72% no regime aberto;
0S presos provisérios — agqueles que ainda ndo receberam julgamento —
correspondem a uma relevante parcela de 30,75%, e 0,37% do montante total

estdo incluidos nas medidas de seguranca (hospital de custddia).?!!

As estimativas acerca dos nimeros de vagas nas penitenciarias revelam que
ha um déficit de 191.755 vagas. Nesta conjuntura, uma cela que deveria comportar
apenas dez detentos, comporta dezessete, ilustrando a ineficiéncia estatal em
proporcionar um espaco apropriado para os apenados, consistindo em um desafio a
ser superado, bem como na necessidade de maior priorizagdo por parte do Poder

Judiciario em aplicar medidas alternativas?'?a pena privativa de liberdade.

210 GIOCONDO, Giovanni. Ap0s registrar queda de mais de 11% em 2020, populac¢éo prisional
tem ligeiro aumento no Brasil em 2021, diz Depen. Sifuspesp, 2021. Disponivel em:
https://www.sifuspesp.org.br/noticia/nacionais/9437-apos-registrar-queda-de-mais-de-11-em-2020-
populacao-prisio nal-tem-ligeiro-aumento-no-brasil-em-2021-diz-depen. Acesso em: 11 mar. 2022.

211 GIOCONDO, Giovanni. Ap0s registrar queda de mais de 11% em 2020, populacao prisional tem
ligeiro aumento no Brasil em 2021, diz Depen. Sifuspesp, 2021. Disponivel em:
https://www.sifuspesp.org.br/noticia/nacionais/9437-apos-registrar-queda-de-mais-de-11-em-2020-
populacao-prisio nal-tem-ligeiro-aumento-no-brasil-em-2021-diz-depen. Acesso em: 11 mar. 2022.

212 Os incisos do art. 43 do Cédigo Penal expdem algumas alternativas, como as penas restritivas de
direito nas seguintes modalidades: prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores, limitacdo de fim de
semana, prestacao de servico a comunidade ou entidades publicas, interdigcdo temporaria de direitos e
limitacdo de fim de semana. O art. 44 do mesmo diploma, por sua vez, discorre sobre as hipéteses nas
guais a substituicdo pode ocorrer.
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Nessa esteira, acompanhando as consequéncias provenientes de celas
abarrotadas, e, muito embora o inciso Il, do art. 11 da LEP, preveja expressamente a
assisténcia a saude, efetivamente constata-se a caréncia de itens basicos de higiene,
além de, usualmente, os encarcerados conviverem em espac¢os poucos ventilados,
apertados, estando vulneraveis a varios tipos de doencas (a exemplo da Covid-19
durante o pico da pandemia entre 2020-2021), havendo predominancia dos casos de
tuberculose entre os homens e HIV entre as mulheres, conforme levantamento do
Conselho Nacional de Justica (CNJ).%3

Nada obstante, o convivio diario nessas condi¢des sub-humanas, em conjunto
com outros fatores igualmente nefastos, como o isolamento do sentenciado em
relacdo a familia, a forcada convivéncia com estranhos, rotinas ociosas etc propiciam
um ambiente muito além do insalubre, proporcionando, ainda, o desenvolvimento de
transtornos mentais, tais como a esquizofrenia, a depresséao, o transtorno bipolar, ou
mesmo agravando doencgas preexistentes. Tal vulnerabilidade é bastante frequente,
ainda, naqueles que cumprem a pena privativa de liberdade pela primeira vez.?4

Entretanto, parte do senso comum entende que n&o ha problema em toda
essa conjuntura, seja porque consideram que o Estado € complacente com a
criminalidade, insistindo na impunidade, e, portanto, qualquer sofrimento em desfavor
do preso faz parte apenas das consequéncias de seus proprios atos, compreendendo
o recluso como alguém que perdeu sua dignidade e sua condicdo humana no instante
em que cometeu um delito; seja porque acreditam que enquanto o individuo estiver
isolado da sociedade civil, isso significa que a comunidade estara mais segura em
razdo do individuo da impossibilidade de cometer novos delitos — tal pensamento
merece uma melhor ponderacéo, haja vista que o cometimento de crimes dentro do
sistema prisional, como estupros, homicidios e até mesmo trafico de drogas nédo é
incomum.

O fato € que o distanciamento do Estado das suas responsabilidades, no que

tange aos provimentos basicos que dignificam os direitos fundamentais dos presos e

213 ALCANTARA, Manoela. Tuberculose e doencgas sexuais infectam 26 mil presos no Brasil.
Metrépoles, 2021. Disponivel em:
https://mww.metropoles.com/brasil/tuberculose-e-doencas-sexuais-infectam-26-mil-presos-no-brasil.
Acesso em: 18 mar. 2022.

214 SOARES, W.; COSTA, M. Presos pela primeira vez tendem a sofrer mais com depresséo e
outros transtornos mentais. UFS Ciéncia. Disponivel em:
https://ciencia.ufs.br/conteudo/65132-presos-pela-primeira-vez-tendem-a-sofrer-mais-com-depressao-
e-outros-transt ornos-mentais. Acesso em: 18 mar. 2022.
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egressos, e a falha em proporcionar os elementos mais basicos para a sobrevivéncia

dentro dos presidios, possui respaldos prejudiciais significativos em todo o seio social.

7 FATORES PSiQUICOS DA DESORDEM, CAOS E ABANDONO: A “TEORIA DA
JANELA QUEBRADA”

A teoria da janela quebrada foi inicialmente desenvolvida em 1982, quando o
cientista politico James Q. Wilson e o psicélogo criminologista George Kelling —
ambos norte-americanos — publicaram um ensaio na revista Atlantic Monthly,
propondo uma relagcéo de causalidade entre desordem e criminalidade.?*®

Partindo do entendimento de que os individuos possuem a percepcéo de que
pequenos descuidos estruturais dentro da comunidade, tais como janelas quebradas,
significam auséncia de controle social, os pesquisadores observaram que, logo, os
individuos assumem que pequenas infracdes podem passar despercebidas, e, dessa
maneira, a auséncia de cuidado estatal nos menores detalhes origina um propulsor no
aumento gradativo de delitos.?t®

Para chegar nessas conclusodes, Kelling e Wilson fundamentaram-se em um
experimento feito pela Universidade de Stanford (Estados Unidos). Neste quadro,
foram deixados dois carros idénticos em diferentes localidades. Um foi abandonado
no Bronx, zona pobre e insegura de

Nova York, e o outro no Palo Alto, zona rica e harmoniosa da Califérnia.
Como resultados do experimento, observou-se que o carro abandonado no

Bronx comecou a ser depredado apenas dentro de algumas horas: foram furtadas as
rodas, o motor, 0

radio, os espelhos etc. Por outro lado, o carro no Palo Alto permaneceu
incolume.?’

Ap6s uma semana, constatando que o carro no Bronx j& estava totalmente

desfeito enquanto o do Palo Alto seguia em perfeito estado, os pesquisadores

215 PELLEGRINI, Luiz. Janelas Quebradas: Uma teoria do crime que merece reflexdo. Brasil247,
2013. Disponivel em: https://www.brasil247.com/oasis/janelas-quebradas-uma-teoria-do-crime-que-
merece-reflexao. Acesso em: 22 mar. 2022.
216 PELLEGRINI, Luiz. Janelas Quebradas: Uma teoria do crime que merece reflexdo. Brasil247,
2013. Disponivel em: https://www.brasil247.com/oasis/janelas-quebradas-uma-teoria-do-crime-que-
merece-reflexao. Acesso em: 22 mar. 2022.
217 PELLEGRINI, Luiz. Janelas Quebradas: Uma teoria do crime que merece reflexdo. Brasil247,
2013. Disponivel em: https://www.brasil247.com/oasis/janelas-quebradas-uma-teoria-do-crime-que-
merece-reflexao. Acesso em: 22 mar. 2022.
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resolvem quebrar um vidro do automovel localizado em Palo Alto. A resposta, por
conseguinte, foi imediata: os furtos e a depredacdo no carro foram instantaneos, de
modo que o reduziram a mesma situacao do carro abandonado no Bronx. A pobreza,
certamente, ndo foi o fator preponderante nesse comportamento, haja vista tratar-se
de um espaco nobre.

A psicologia humana é diretamente impactada pelo ambiente e objetos
presentes ao nosso redor, interagindo com eles a todo instante. O vidro quebrado,
nesse panorama, proporciona a percepcao de abandono, descuido; transmite a nogao
de despreocupacdo e auséncia de regras. Se uma janela é quebrada e ninguém
repara, logo, todos os outros vidros também serdo depredados. A desordem, a
sensacdo de abandono e esquecimento, portanto, impera nos ambientes onde ha o
descuido, a insalubridade, o maltrato.?®

Sem prejuizo da aplicacdo dessa teoria em maior amplitude, tais como no que
diz respeito a responsabilidade da administracdo publica em ambientes externos,
zelando com austeridade e constancia os parques, as pracas, 0s estabelecimentos
publicos etc — a exemplo da aplicacéo da referida teoria no metrdé de Nova York?!®—
€ igualmente valioso analisa-la nos espacos prisionais, estabelecendo uma importante
relacdo de como o ambiente ao redor dos apenados impacta suas personalidades e
comportamentos, e como 0 cumprimento da pena pode efetivar a ressocializacéo de

maneira adequada e digna a partir de técnicas e estratégias arquitetonicas.

8 ARQUITETURA E ESTRATEGIAS DE ESPACOS HUMANIZADOS
COMO PROPULSORES PARA EFETIVAR A RESSOCIALIZACAO DO APENADO

Os espacos fisicos, especialmente os fechados, produzem impactos na nossa
psique por meio da disposicdo dos objetos e cores presentes, perpassando pelos

nossos sentidos: a ventilagéo, as cores, as estruturas, os sons, as texturas, a

218 PELLEGRINI, Luiz. Janelas Quebradas: Uma teoria do crime que merece reflexdo. Brasil247,
2013. Disponivel em: https://www.brasil247.com/oasis/janelas-quebradas-uma-teoria-do-crime-que-
merece-reflexao. Acesso em: 22 mar. 2022.

219 Na década de 80, o metr6 de Nova York se converteu em um antro da criminalidade e hostilidade,
proporcionando uma sensacdo de insegurancga total. Diante desse cenario, as autoridades locais
passaram a combater as pequenas transgressfes que, comumente, passavam despercebidas, tais
como os pequenos furtos, o lixo jogado no chdo, a entrada forcada de pessoas que nao havia pago as
passagens etc. Como resultado, observou-se uma melhora no tocante a seguranca do metr6, de modo
que, reprimindo os pequenos delitos e contravengdes, a criminalidade ndo evoluiu para situagdes mais
graves naquele lugar.
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iluminacdo sdo alguns dos elementos que provocam estimulos sensoriais e
influenciam nosso comportamento, sendo este fendmeno mais aprofundado e
explicado no campo de estudo da Psicologia Ambiental?%.

Sergio Altomonte, arquiteto e professor da Universidade de Nottingham
(Inglaterra), adverte que um dos importantes pontos da arquitetura € planejar o espaco
pensando exatamente nos seus usuarios??!, ou seja, personalizando-os para alcancar
a finalidade e os efeitos que se pretendem.

No cenario penitenciario, é certo que seria dispendioso adaptar as celas as
mais variadas personalidades e preferéncias pessoais de cada recluso. No entanto,
alguns pontos s&o consensuais: espagos com cores vivas, bem ventilados,
iluminados, arejados, com refeicbes adequadas e camas confortaveis constituem,
invariavelmente, um espaco agradavel para seus USUArios.

Direcionando os olhares para a Europa, observa-se uma “crise” nos presidios
da Holanda por razdes opostas aquelas enfrentadas no Brasil: o fechamento de
diversas prisbes em decorréncia da falta de detentos. Apenas em 2020, 19 prisdes
holandesas foram desativadas, acompanhando o decréscimo de crimes em conjunto
com maior adogao das medidas alternativas, tais como o uso da tornozeleira eletrénica
para crimes leves.???

Nos paises escandinavos, como a Suécia e Noruega, a pena privativa de

liberdade é tida como um meio para reabilitar o recluso,??®

contrapondo-se ao sistema
brasileiro, pois muito embora nosso ordenamento juridico, mormente a Constituicao
Federal, se incline para o garantismo penal como um dos lastros que asseguram a

dignidade humana dos presos, na prética, ha, em verdade, uma deturpacédo e

220 Trata-se de um campo de estudo da Psicologia que investiga a interrelacdo dos comportamentos
humanos com o ambiente — envolvendo o espaco fisico e meio social — e privilegia analisar os efeitos
dessa interacdo; considera o binbmio pessoa-ambiente como um dos pontos referenciais na elaboragéo
dos projetos arquitetdnicos. No Brasil, o professor Hartmut Ginther € um dos maiores expoentes sobre
o tema.

221 GANDER, Kashmira. How architecture uses space, light and material to affect your mood.
Independent, 2016. Disponivel em: https://www.independent.co.uk/news/how-architecture-uses-space-
light-and-material-to-affect-your-mood-american -institute-architects-library-a6985986.html. Acesso
em: 22 mar. 2022.

222 Redacdo Jornal de Brasilia. Holanda fecha 19 presidios por falta de presos. Jornal de Brasilia,
2020. Disponivel em: https://jornaldebrasilia.com.br/nahorah/holanda-fecha-19-presidios-por-falta-de-
presos/. Acesso em: 9 de jul. 2022.

223 BBC. Por dentro da 'priséo de luxo' da Noruega, que divide opinides por tratamento a detentos. BBC,
2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-43515908. Acesso em: 8 de jul.
2022
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constante violagéo das garantias fundamentais, de modo que a privacao de liberdade
tem sido utilizada como um instrumento para efeitos retributivos da pena, compondo
uma espécie de vinganca penal estatal moderna.

Além disso, o sistema penitenciario escandinavo aplica o “principio da

normalidade” — o criminologista John Pratt tem estudos voltados a essa tematica

224

adotando o termo “excepcionalismo escandinavo , perseguindo a ideia de que a

rotina das prisées ndo deve se distanciar do mundo real, humanizando ao maximo

possivel o tempo de recluséo:

No presidio, um prédio, em meio a uma floresta, decorado com grafites e
gquadros nos corredores, e na qual as celas ndo possuem grades, mas sim
uma boa cama, banheiro com vaso sanitario, chuveiro, toalhas brancas e
porta, televisdo de tela plana, mesa, cadeira e armério, quadro para afixar
papéis e fotos, além de geladeiras. Encontra-se la uma ampla biblioteca,
ginasio de esportes, campo de futebol, chalés para os presos receberem os
familiares, estidio de gravacdo de musica e oficinas de trabalho. Nessas
oficinas séo oferecidos cursos de formacéo profissional, cursos educacionais
e o trabalhador recebe uma pequena remuneracdo. Para controlar o 6cio,
oferecer muitas atividades educacionais, de trabalho e lazer séo as
estratégias. A prisdo é construida em blocos de oito celas cada (alguns deles,
como estupradores e peddfilos ficam em blocos separados). Cada bloco
contém uma cozinha, comida fornecida pela prisdo e preparada pelos
proprios presos. Cada bloco tem sua cozinha. A comida é fornecida pela
prisdo, mas é preparada pelos préprios detentos, que podem comprar
alimentos no mercado interno para abastecer seus refrigeradores.??

A arquiteta portuguesa Maria Beatriz Ferreira pontua sobre essa tematica:

Esta nova abordagem ao conceito prisional, experimentada principalmente
nos paises escandinavos, mostrou baixar radicalmente a taxa de
criminalidade e de reincidéncia. A Holanda € exemplo disso, por ter diminuido
em 43% o nimero de detidos na ultima década, por ter obtido um valor de
apenas 10% de reincidéncia criminal e por ter encerrado um nimero recorde
de vinte e quatro prisdes. Outro caso exemplar € a Suécia que também
conseguiu diminuir, consideravelmente, o nimero de detidos.*°

E preponderante a adogdo de novas dinamicas prisionais com estratégias no

tratamento ao recluso e promocdo de atividades culturais, esportivas e

224 GOMES, L. Noruega como modelo de reabilitagdo de criminosos. Jusbrasil, 2013. Disponivel
em: https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932086/noruega-comomodelo-de-reabilitacao-de-
criminosos#:~:text=N0%20pa%C3%ADs%20a%20taxa%20m%C3%A9dia,crime%20ap%
3%B3s%20sa%C3%ADrem%20da%20c adeia. Acesso em: 04 abr. 2022.

2% FERREIRA, Maria. O espaco prisional: reflexdo sobre o papel da arquitectura prisional no processo
de reabilitacéo e reintegracdo social do recluso. 2018. Tese (Mestrado em Arquitectura) — Faculdade
de Arquitectura, Universidade do Porto, Portugal, 2018. p. 147.
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profissionalizantes, preenchendo o 6cio,visando preparar o detento para o seu retorno
aliberdade. Sdo detalhes que humanizam a rotina das penitenciarias e possuem forte
influéncia em um efetivo cumprimento da pena, complementando de maneira positiva
a finalidade penal de reintegracdo do recluso.

No Brasil, o método das APACs (Associacao de Protecao e Assisténcia aos
Condenados) é o mais préximo que temos dos sistemas escandinavos. As referidas
entidades civis do Direito Privado ostentam uma dindmica humanizada frente ao
apenado e, por consequéncia disto, um baixo numero de reincidéncia,
correspondendo a uma média que varia entre 10% e 15%, contrastando com a taxa
das penitenciarias comuns, a qual gira em torno de 70% — um nUmero expressivo e
estarrecedor.??®

As APACs buscam humanizar o espago fisico e a atmosfera de cumprimento
da pena, substituindo, por exemplo, a austeridade do concreto frio “decorando” o
ambiente prisional, e as cores apagadas (como o cinza), por padrdoes de cores que
promovam a sensacdo de limpeza, bem-estar e serenidade (como o azul, laranja,
branco etc).??’

Outro sustentaculo desse sistema trata-se da substituicdo das grades e dos
guardas por um espaco mais livre, permitindo que o recuperando tenha autonomia de
transitar entre os ambientes — organizados e arejados —, devendo cumprir suas
tarefas e atividades profissionalizantes sem humilhagdes, participando ativamente do
desenvolvimento e subsisténcia do estabelecimento — trabalhando, estudando,
limpando seu préprio quarto, fazendo comidas, enfim.

O ocio é superado por uma utilizacdo produtiva do tempo de reclusao, fazendo-
0S se sentirem Uteis para si mesmo e para 0s demais — possibilitando, dessa forma,
uma rotina proveitosa como uma preparagao para que o recluso adquira competéncias
gue lhe permitam viver uma vida produtiva apés a sua libertagcéo, aproximando-o da

normalidade, além de

226 ARAUJO, I.; MATOSINHOS, I. As APACs como parte do Sistema Prisional: um olhar critico.
Justificando, 2021. Disponivel em: http://www.justificando.com/2021/09/02/as-apacs-como-parte-do-
sistema-prisional-um-olhar-critico/. Acesso em: abr. 2022.

227 Canal Ciéncias Criminais. Método APAC: a valorizagdo humana como pilar na execugéo da
pena. JusBrasil, 2018. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/616628407/metodo-apac-a-valorizacao-
humana-como-pilar-n a-execucao-da-pena. Acesso em: 8 de jul. 2022.
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minimizar as constantes tensdes e angustias provenientes do estado de

aprisionamento.??Neste segmento, Maria Beatriz aduz:

A conjugacéo apropriada entre a seguranca e o processo de reabilitacdo tem
sido o foco principal dos arquitectos na projeccdo destes novos
estabelecimentos. A sua organizacéo espacial e funcional deve ser concebida
em func¢ado de dois principios-chave: a reducéo dos efeitos nocivos proprios
de um periodo de encarceramento e a reabilitacdo conseguida através de
estratégias que ajudem o recluso na conquista de competéncias que lhe
proporcionem uma vida poés-reclusdo, sem reincidéncias criminais e sem
problemas de reintegracéo social.?®

E evidente, entretanto, que apenas técnicas arquitetonicas e principios de
convivéncia humanizados nos espacos fisicos penais nao sdo suficientes, sozinhos,
para abrandar de maneira significativa os obstaculos da ressocializacdo; nem se
busca, outrossim, sugerir a implantacdo de um sistema penitenciario de outro pais em
solo brasileiro sem qualquer adaptacdo — mas, sim, aprimorar o0 existente —
porquanto os fendmenos impeditivos da reabilitacdo dos presos no Brasil possuem
raizes profundas em tantas outras instancias, tais como a prépria personalidade do
detento, a cultura do pais e de cada regido, a disparidade econémica, 0 racismo
estrutural etc sdo alguns dos fatores relevantes que merecem aprofundamento e
analise quando do estudo dessa tematica.

Acrescentado a isto, é notorio que néo é suficiente capacitar profissionalmente
o detento se a sociedade ndo se encontra preparada e disposta para emprega-lo.
Constata-se, portanto, a imprescindibilidade de toda uma conjuntura atuando
sincronicamente na mesma direcao para efetivar o propésito do art. 1°, da LEP.

O intuito do presente estudo, no entanto, tem o fito de desfocar os problemas
da reabilitacdo social do infrator como algo inerente a ele e acender o debate acerca
de outras variaveis que influem nesse segmento, tais como a necessidade de

aperfeicoamento dos espacos fisicos de cumprimento da pena.

228 Canal Ciéncias Criminais. Método APAC: a valorizagdo humana como pilar na execug¢éo da
pena. JusBrasil, 2018. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/616628407/metodo-apac-a-valorizacao-
humana-como-pilar-n a-execucao-da-pena. Acesso em: 8 de jul. 2022.

229 FERREIRA, Maria. O espaco prisional: reflexdo sobre o papel da arquitectura prisional no processo
de reabilitacéo e reintegracdo social do recluso. 2018. Tese (Mestrado em Arquitectura) — Faculdade
de Arquitectura, Universidade do Porto, Portugal, 2018. p. 147.
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Nesse horizonte, maiores investimentos nos métodos das APACs, que tém se
mostrado efetivos em menor escala, abre espacos para maiores alcances,

constituindo um norte a ser perseguido.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Perante todo o exposto, foi possivel constatar a evolucdo dos sistemas
prisionais e punitivos, sendo notavel que o jus puniendi estatal possui origens no pacto
social, mas que este deve respaldar em principios limitadores que impe¢am o Estado
de agir arbitrariamente, devendo focar, ademais, em recuperar o individuo, e ndo em
instituir um sistema que puna desordenadamente.

As prisdes, como o seio de toda essa conjuntura, devem ser ambientes fisicos
acolhedores, propicios a ressocializacdo, sendo imperativo mudancas arquitetdnicas
e de rotinas prisionais que possibilitem ao apenado usufruir produtivamente do seu
tempo de recluséo, visando, sempre, sua adequada reinsercao social.

Assim, os métodos escandinavos e os das APACs resistem como um exemplo
positivo de como o tratamento humanizado reverbera em favor do preso, e até mesmo
da sociedade em si, concretizando a percepcdo acerca dos conceitos de
ressocializacao, que, por vezes, é tida pelos céticos como inalcancavel.

Desta feita, buscou-se trazer um novo viés com relacdo aos obstaculos da
ressocializacao, removendo o foco do individuo em si, e tecendo criticas com relacao
ao ambiente em que ele esta inserido, defendendo veementemente a urgente

humanizacdo das penitenciarias.
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AGENDA URBANA 2030: IMPLICACOES DA TUTELA AMBIENTAL SOBRE
AREAS VERDES DE LAZER EM PRESIDENTE PRUDENTE - SP

FROIS, Marcos Rodrigues?*°
PEREIRA, Julia Fernandes Guimaraes®3!

RESUMO: A Agenda 2030 estabelece 17 objetivos para o Desenvolvimento
Sustentavel e 169 metas definindo a escala de abrangéncia para implementacao. De
acordo com a Organizagdo sdo objetivos integrados e indivisiveis que buscam o
equilibrio econémico, social e ambiental em diversas areas. Dentre esses objetivos,
0 décimo primeiro visa tornar as cidades e os assentamentos humanos mais
inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis e indica como metas o aumento da
urbanizacao inclusiva e sustentavel. A Agenda 2030 que tem como intuito, erradicar
a pobreza e promover vida digna a todos sem comprometer a vida dos povos hoje e
tampouco das futuras geracdes. E possivel inferir que o desenvolvimento sustentavel,
social - ambiental e econémico séo os pilares que devem ser colocados em pratica
por todos os organismos e instituicdes além de todo cidadao e para que isso se torne
possivel, € necessario o amparo juridico nas providencias que as instituicdes e
sociedade organizada aja em favor do cumprimento do proposto da Agenda 2030. Na
cidade de Presidente Prudente, localizada na regiao oeste do Estado de S&o Paulo e
caracterizada como média pelo importante papel que desempenha na rede urbana
em relacdo as cidades do entorno, € possivel observar que as areas verdes de lazer
em especial, o Parque do Povo, encontram-se carentes de efetiva tutela ambiental.
Nesse sentido, o objetivo desse artigo €, a partir de uma descricdo das areas,
apresentar a situacao de alguns espacos verdes de lazer e discutir de quais formas
ou quais acOes podem ser tomadas a fim de garantir o cumprimento da agenda
urbana 2030 e o desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: Agenda Urbana 2030 - Meio Ambiente - Drenagem - Urbanizacdo —
Impermeabilizagdo - Parque do Povo

ABSTRACT: The 2030 Agenda establishes 17 goals for Sustainable Development and
169 goals defining the scope for implementation. According to the Organization, these
are integrated and indivisible objectives that seek economic, social and environmental
balance in several areas. Among these objectives, the eleventh aims to make cities
and human settlements more inclusive, safe, resilient and sustainable and indicates
as goals the increase of inclusive and sustainable urbanization. The 2030 Agenda,
which aims to eradicate poverty and promote a dignified life for all without
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compromising the lives of people today or future generations. It is possible to infer that
sustainable, social-environmental and economic development are the pillars that must
be put into practice by all organizations and institutions, in addition to every citizen,
and for this to become possible, legal support is necessary in the measures that
institutions and organized society act in favor of fulfilling the proposed Agenda 2030.
In the city of Presidente Prudente, located in the western region of the State of S&o
Paulo and characterized as an average for the important role it plays in the urban
network in relation to the surrounding cities, it is possible Note that the green leisure
areas, in particular, Parque do Povo, lack effective environmental protection. In this
sense, the objective of this article is, based on a description of the areas, to present
the situation of some green spaces for leisure and to discuss in what ways or what
actions can be taken in order to guarantee the fulfillment of the 2030 urban agenda
and the development sustainable.

Keywords: Urban Agenda 2030 - Environment - Drainage - Urbanization
Waterproofing - Parque do Povo

1 INTRODUCAO

As Organizacdes das Nacdes Unidas tém sua origem em 1945 no contexto
do pos-guerra e a partir de entdo converge esforcos a fim de reconstruir e recuperar
0s paises envolvidos em conflitos bem como, desenvolver programas de promog¢ao
de melhoria da qualidade de vida, reducdo da pobreza, crescimento econdmico e
reducao de desemprego e subempregos principalmente em paises subdesenvolvidos
como eram denominados na época 0s paises com baixo desenvolvimento econémico
e social. (BARBIERI, 2020)

O mesmo autor, Barbieri (2020), coloca que nesse periodo, devido aos
investimentos macicos para a reconstrucdo dos paises devastados pela guerra, o
mundo vivenciava um surto de crescimento econdmico com possiveis reflexos no
meio ambiente que extrapolaram as fronteiras locais e nacionais. A partir de entéo e
antevendo maiores complicagdes ambientais, comegam a ser organizadas
conferéncias tematicas. A primeira conferéncia relacionada ao meio ambiente foi
realizada em Estocolmo em 1972 constituindo-se um importante marco para o que
hoje se entende como Desenvolvimento Sustentavel e estabelecendo as bases para
a agenda ambiental das Na¢des Unidas (ONU, 2020). Vinte anos apds essa primeira
conferéncia, foi organizada a Cupula da Terra, conhecida também como Agenda 21
ou ECO-92, realizada na cidade do Rio de Janeiro. Nesse momento, os olhares de

todo o mundo estavam direcionados para a proposicdo de modelos de crescimento
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econdmico sustentavel além de também se preocuparem com a pobreza extrema e
as dividas dos paises em desenvolvimento. (ONU, 2022 - A)
Foi a partir da ECO-92 que efetivamente algumas medidas juridicamente

vinculativas comecaram a ser delineadas a fim de:

reduzir as emissbes de gases de efeito estufa que geram as mudancas
climaticas; uma maior movimentacdo dos padrfes sustentaveis de
distribuicdo de energia; producao e uso; e o foco na erradicacdo da pobreza
como pré-requisito para o desenvolvimento sustentavel. (ONU, 2020)

A Cupula de Johanesburgo (RIO + 10), realizada em 2002, teve como objetivo
a validacédo e balanco das decisdes tomadas em 1992 buscando implementar de
forma tangivel as agOes prioritarias (ONU,2002). Em 2012, a Rio + 20, realizada
novamente no Rio de Janeiro, resultou em um documento politico com medidas claras
e praticas para a implementacdo do desenvolvimento sustentavel (ONU, 2022 — B).
Por fim, em 2015, foi realizada uma ultima conferéncia com objetivo de definir os
novos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS que fazem parte da Agenda
2030 para o Desenvolvimento Sustentavel (ONU, 2020).

A Agenda 2030 estabelece 17 objetivos para o Desenvolvimento Sustentavel
e 169 metas definindo a escala de abrangéncia para implementacéo. De acordo com
o descrito pela ONU (2015) sao objetivos integrados e indivisiveis que buscam o
equilibrio econémico, social e ambiental em diversas areas. Dentre esses objetivos,
o décimo primeiro visa tornar as cidades e os assentamentos humanos mais
inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis e indica como metas 0 aumento da
urbanizacao inclusiva e sustentavel, e as capacidade para o planejamento e gestao
de assentamentos humanos participativos, integrados e sustentaveis; reduzir o
impacto ambiental negativo per capita das cidades; proporcionar o acesso universal
a espacos publicos e seguros, inclusivos, acessiveis e verdes; apoiar as relagdes
econdmicas, sociais e ambientais positivas entre areas urbanas, periurbanas e rurais,
reforcando o planejamento urbano. De forma resumida podemos dizer que a Agenda
2030 tem como intuito erradicar a pobreza e promover vida digna a todos sem
comprometer a vida dos povos hoje e tampouco das futuras geracoes.

E possivel inferir que o desenvolvimento sustentavel, social - ambiental e
econbmico sdo os pilares que devem ser colocados em pratica por todos os

organismos e instituicbes além de todo cidad&o e para que isso se torne possivel, é
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necessario o amparo juridico nas providencias que as instituicbes e sociedade
organizada aja em favor do cumprimento do proposto da Agenda 2030. O apoio
juridico estabelece-se na tutela ambiental com competéncia de nortear o Poder
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. A tutela ambiental é caracterizada pela
protecao juridica a todos os bens que sao protegidos, tais como, florestas, recursos
naturais, reservas minerais, aguas, fauna, ar, som, radiacdo solar, e todos os
sistemas e formas de vida animal e vegetal.

Na cidade de Presidente Prudente, localizada na regido oeste do Estado de
Sao Paulo e caracterizada como média pelo importante papel que desempenha na
rede urbana em relacdo as cidades do entorno, é possivel observar que as areas
verdes de lazer em especial, o Parque do Povo, encontram-se carentes de efetiva
tutela ambienta.

Nesse sentido, 0 objetivo desse artigo é, a partir de uma descri¢cdo das areas,
apresentar a situacéo de alguns espacos verdes de lazer e discutir de quais formas
ou quais acOes podem ser tomadas a fim de garantir o cumprimento da agenda

urbana 2030 e o desenvolvimento sustentavel.

2 A TUTELA AMBIENTAL E A RESPONSABILIDADE DOS MUNICIPIOS

Conforme o estabelecido pela Agenda 2030 nos objetivos 15, 16 e 17, fica
claro que as instituicbes governamentais sdo chamadas a contribuir de maneira
efetiva no cuidado com todo tipo de vida existente no Planeta Terra. A tutela ambiental

€ regida por uma série de principios, dentre os quais podemos citar:

O principio do direito humano, que impde que a intervencdo humana deve
estar em harmonia com o meio ambiente. O homem pode intervir no meio
ambiente buscando atender as suas necessidades, mas a a¢do ndo pode
ultrapassar os parametros minimos de razoabilidade.

O principio do desenvolvimento sustentavel, que concilia a protecdo ao meio
ambiente com o desenvolvimento socioecondmico, interligando este ao
equilibrio ecologico. Ja de muito é conclusivo ser possivel ter
desenvolvimento com preservacdo ambiental, mesmo naqueles paises -
como o Brasil - adotantes da Agenda Marrom.

O principio da prevencéo, que visa proteger o meio ambiente da ameacga de
dano, conduzindo o ser humano a, preventivamente, evitar atitudes lesivas.
Essa prevencdo é exigida principalmente através de licengas prévias, de
instalacdo e operacéo de projetos, que virdo acompanhadas dos respectivos
Estudos de Impactos Ambientais (EIA).

O principio do limite, que imp&e ao Poder Publico o dever de fixar parametros
para evitar degradacdo ao ecossistema, ou seja, estabelece que haja
restricdo do Estado na propriedade privada e nos bens individuais, em
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virtude da supremacia do interesse publico sobre o privado. Nao havendo
limites estabelecidos, a ganancia sempre tendera a levar o homem a pratica
de atos degradantes ao meio ambiente e irreversiveis, na maioria das vezes.
O principio in dubio pro natural, que consagra regra fundamental de
interpretacdo que leva a preponderancia do interesse maior da sociedade
(proteg&o ao meio ambiente) em detrimento do interesse individual e menor
do empreendedor. Na divida de como interpretar a norma em face do caso
concreto, sempre prevalecera o interesse coletivo do meio ambiente.
(SOUZA, 2018)

Conforme o artigo 23, inciso VI, da Carta Magna, é de responsabilidade
comum entre todos os agentes da federacdo, Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal, “proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas”. Desta forma, a Agenda 2023 novamente alerta e chama os envolvidos a
cumprirem cada um, dentro da abrangéncia que lhes séo outorgadas, exercerem seus

papeis.

3 AREAS VERDES EM PRESIDENTE PRUDENTE: O PARQUE DO POVO E
SUSTENTABILIDADE URBANA

A formacdo da cidade estd ligada a expansdo da Estrada de Ferro
Sorocabana em direcdo ao extremo Oeste Paulista no inicio do século XX, sendo este
principal elemento estruturador dos nucleos urbanos que iam sendo formados pelos
grandes latifundiarios da regido que tinham a finalidade de venda de terras rurais
(ABREU, 1972). Nesse contexto além da expansao ferroviaria, o café desempenhou
uma importante funcéo urbanizadora, de modo que a cidade tinha um papel de ser
“trampolim” para a ocupag¢ao da zona rural, na medida em que a “agao urbanizadora
do café alcancou sua plenitude quando ganhou os espigfes do planalto ocidental
paulista” no final do século XIX (ABREU, 1972, p. 09).

Até o final da década de 1930, “observamos que a cidade ja comecgava a
crescer tomando os espacos compreendidos pelos interflivios entre o corrego do
Bacarin e Agua Boscoli, e entre esta e o Cérrego do Veado” (SPOSITO,1995, p. 09),
de modo que esse crescimento do nucleo urbano inicial foi acompanhado de uma
desconsideracao da topografia, que tornou as areas de fundo de vale insalubres,
sendo uma area marginal aos loteamentos e considerados barreiras fisicas ao avanco
da cidade. Sposito (1995) nos aponta que, inicialmente, a cidade teve crescimento no
sentido norte-sul e, a partir de 1939, foram abertos loteamentos em novas direcdes,
sendo que a expansao para leste s6 comeca a partir da década de 1950. Por meio

do mapa de crescimento (Figura 8), observa-se que a ocupacdo das margens do

187



@ INTERTEMAS

corrego do Veado ocorreu em diferentes décadas, até mesmo quando ele era tido
como obstaculo ao crescimento urbano.

A ocupacdo dessas areas proximas aos cOrregos se organizava de acordo
com os niveis sociais, de modo que nos locais mais distantes se encontravam as
classes sociais mais elevadas e nas adjacéncias estavam as mais baixas.

Observa-se, que houve intensificacdo da urbaniza¢éo a partir da década de
1960, periodo no qual comeca a ser pensado o projeto do parque na area de varzea
do cérrego do Veado.

O projeto do Parque do Povo comecou a ser idealizada no final do mandato
de Walter Lemos Soares, da Alianga Renovadora Nacional (ARENA) (em mandato
de fevereiro de 1973 e janeiro de 1977), que tinha a intencdo de que a magnitude
dessa obra pudesse melhorar sua imagem enquanto prefeito, visto que existia essa
necessidade em funcdo de ter realizado poucas obras e sem grande repercussao
popular, o que tornou sua gestdo mal-vista pela populacao (SILVA, 1994).

O projeto foi enviado a Camara Municipal pelo Executivo em 1976 e as obras
comecaram em 31 de outubro de 1976 (SILVA, 1994), com financiamento inicial pelo
Banco do Brasil, por meio do Fundo de Desenvolvimento Urbano (FDU e recursos do
Departamento Nacional de Obras e Saneamento (DNOS), incialmente, que passaram
a ser advindos do Programa da Comunidade Urbana para Recuperacdo Acelerada
(CURA) em 1977.

Os projetos do CURA, desenvolvidos em Presidente Prudente pela Prefeitura
Municipal, foram orientados pela gestdo municipal com a finalidade que
contemplassem a solucéo dos problemas urbanos que impediam o desenvolvimento
da cidade. Aléem disso, deveriam estar de acordo com as regras dispostas na
Resolucéo da Diretoria do Banco Nacional da Habitacdo (BNH), que direcionava as
determinagOes legais estabelecidas para obtencdo dos recursos para execucao de
Planos Plurianuais e Projetos do CURA.

O programa CURA foi instituido pelo BNH - 6érgéo do Sistema Financeiro de
Habitac&o (SFH), instituido pela Lei n® 4.380, 21 de agosto de 1964 - por meio de sua
Resolugéo 38/73. O enfoque do programa era “a cidade criada pelo desenvolvimento
industrial, que tinha um crescimento populacional e territorial vertiginoso, fruto das
modificagdes econdmicas que o pais sofrera naquelas décadas” (LUCCHESE, 2004,
p. 11).
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Nota-se que quando da construcdo do Parque do Povo no Corrego do Veado
na cidade de Presidente Prudente, muitas foram as acfes que mesmo com objetivo
primario de propiciar desenvolvimento e expansdo urbana, negligenciaram as
condicBes do meio natural, provocando assim, problemas sérios de alagamentos e
drenagem urbana que ecoam gerando medo e prejuizos aos citadinos do entorno e
de toda cidade. No rastro das propostas da Agenda 2030, é tempo de reformulagao
e criacao de estratégias que possibilitem a resolucdo dos problemas de alagamentos

gue foram gerados pela antropia.

3.1 Espacos Publicos

Hertzberger (1999) diferencia espacos de dominio publico e privado. Uma
area publica deve ser acessivel a todos a qualquer momento e a responsabilidade
por sua manutencdo é assumida coletivamente. Uma area privada rem seu acesso
restrito, determinado por um pequeno grupo de pessoas, que tém a responsabilidade
de manté-la. Para a compreensao do espaco urbano, ocupado por uma sociedade, 0
interesse deve estar voltado para o grupo de pessoas em sua inter-relacdo e
compromisso mutuo, apontando a associacao entre coletividade e individuo. Se,
porém, o individualismo compreende apenas parte da humanidade, o coletivismo s6
compreende a humanidade como parte; nenhum deles apreende o todo da
humanidade, a humanidade como um todo.

Os conceitos de “publico” e “privado” podem ser vistos e compreendidos em
termos relativos como uma série de qualidades espaciais que, diferindo
gradualmente, referem-se ao acesso, a responsabilidade, a relacdo entre a
propriedade privada e a supervisdo de unidades espaciais especificas.

Nesse sentido, Alex (2008, p. 280) pontua que:

A estreita vinculagéo do uso com o acesso e a integra¢do com o entorno sado
os elementos definidores mais fundamentais da pracga e a articulagdo com o
tecido urbano um de seus papéis mais relevantes na constru¢do da
paisagem da cidade.

Pretende-se estender esse conceito de praga como ponto de sociabilidade,
do encontro, integragao, de “espacgo publico da pratica da vida publica” (ALEX, 2008,

p. 265), das atividades multiplas para o espaco que sera configurado na area.
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De acordo com Alex (2008, p. 25), “o acesso é fundamental para a
apropriacdo e o uso de um espaco. Entrar em um lugar é condicao inicial para poder
usa-lo”. No entanto, é preciso estabelecer a ressalva de que a APP, nos termos da
legislacdo, evoca o conceito de intangibilidade, ja que é proibido qualquer atividade
OU usSOo nas areas protegidas, salvo algumas excec¢cdes pouco especificadas na lei
atual, assim como ja foi discutido anteriormente. Essa restricdo de uso se constitui
em funcéo do grau de sensibilidade ambiental.

No entanto, extensdes territoriais em meio urbano sem nenhuma destinagao
se tornam espacos estranhos a populacdo e, consequentemente, sdo iniciados
processos de degradacao. Nesse contexto de APP urbanas, € preciso considerar ndo
s6 o valor ambiental, assim como o de urbanidade. Resgatando os conceitos
estabelecidos por Mello (2007), a acessibilidade visual e acessibilidade fisica sédo uns
dos principios que podem ser utilizados para incentivar a urbanidade do conjunto.

Considerando a importancia dos espacos publicos abertos como pracas para
a sociabilidade, além da funcdo ambiental que exercem em relagdo a propria
drenagem, por compreenderem espacos verdes e permeaveis, foi elaborado um
estudo com as principais pracas existentes na area do recorte (Bacia do Cérrego do

Veado em Presidente Prudente - SP: area de analise).

Figural: Subéreas de estudo.

Fonte: Google Earth, modificado pelo autor.
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As pracas que compreenderam esse levantamento foram categorizadas da
seguinte forma: Praca Mario Eugénio, Praca da Av. Sdo Paulo e Praca do Jardim
Bongiovani.

As trés pracas citadas estdo localizadas na sub-bacia 2. Um critério para a
escolha dessas pragcas para um levantamento mais detalhado foi por estarem

232

localizadas préximas a um ponto nodal critico>< e, relacao a drenagem identificado.

3.1.1 Pragca Mério Eugénio

Essa praca esta localizada em uma area residencial. Por meio da analise
realizada, identificou-se que a taxa de permeabilidade é relativamente boa (51,23%
de area permedvel). Sua area permeavel compreende area verde com forracao de
grama e sem forracdo, coberto por areia, destinado a recreacao infantil.

Além disso, a praca € bem arborizada, o que oferece area sombreada, que
induz a permanéncia no espaco, ainda mais considerando que a cidade tem um clima
bastante quente na maior parte do ano. A vegetacao deve observar certa moderagao,
com espacamentos suficientes das copas das arvores para que o espaco ofereca
sombra a seus usuarios, porém, ndo a ponto que se torne um bosque denso de
vegetacdo, situacdo que inviabilizaria o uso. A utilizacdo deve sempre ser
considerada em um projeto de praca, que tem o intuito de promover sociabilidade a
populacao.

Em relacdo a sua infraestrutura, a praga possui: parque infantil, academia da
terceira idade, bebedouro, bancos de concreto sem encosto, mesa com bancos,
depodsito para ferramentas, trailers para lanchonete e uma estatua com o busto do
homenageado que deu nome ao espago. Sua superficie € pavimentada em concreto

e possui escadaria em alguns pontos em funcao da diferenca de nivel que apresenta.

232 ponto nodal critico localizado na parte na qual o Parque do Povo € interseccionado pela rua Donato
Amelin.
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3.1.2 Praga da Av. Sdo Paulo

Essa praca esta localizada em uma é&rea residencial no Jardim Bela Déria.
Por meio da analise realizada, identificou-se que a taxa de permeabilidade é alta
(63,42% de area permeavel). Sua area permeavel compreende area verde com
forracdo de grama. Sua pavimentacéao foi feita com piso de concreto intertravado. A
praca apresenta boa arborizacdo, o que é positivo para propiciar a permanéncia,
principalmente em uma cidade quente como é o caso de Presidente Prudente. Em
relacdo a sua infraestrutura, a praca possui apenas um mobiliario urbano minimo,

contando com: bancos de concreto e alvenaria sem encosto e conjunto de mesa com

bancos cobertos.
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3.1.3 Pragca do Jardim Bongiovani

Essa pracga esta localizada em uma éarea residencial no Jardim Bongiovani,
sendo composta por um conjunto de trés quadras subsequentes. Por meio da analise
realizada, identificou-se que a taxa de permeabilidade é baixa (33,91% de area
permeéavel). Sua area permeavel compreende area verde com forracdo de grama.
Sua pavimentacdao foi feita com piso de concreto intertravado. A praca apresenta boa
arborizacdo, 0 que é positivo para propiciar a permanéncia, principalmente em uma
cidade quente como é o caso de Presidente Prudente. Em relacdo a sua
infraestrutura, a praca possui: academia da terceira idade e bancos de concreto sem

encosto.
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4 CONCLUSAO

Pelo investigado, concluimos que ainda pode ser encontrado situacées onde
0 espaco publico, principalmente os destinados as areas de lazer que na grande
maioria contempla areas verdes, que propiciam infiltracdo das aguas no solo,
arborizacdo que gera micro-climas saudaveis, embelezamento da paisagem urbana,
entre outros inameros beneficios a vida humana, animal e vegetal, sdo tratados com
negligencia e desrespeito por agueles que séo juridicamente incumbidos que manter
a preservacdo destes espacos, fazendo manutencao, orientacdo do uso publico e
elaboracédo de projetos que contemplem medidas satisfatérias de uso e vida destes
espacos. Aplicacéo da legislagdo, com respeito e cumprimento a todos os esforgos
gue as instituicbes promovem, como por exemplo, a Agenda 2023 da ONU, sao

responsabilidades dos gestores publicos de todos os niveis do pais.
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PROBLEMAS CAUSADOS PELA INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA AOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

PROBLEMS CAUSED BY THE INAPPLICABILITY OF THE PRINCIPLE OF
INSIGNIFICANCE TO CRIMES AGAINST PUBLIC ADMINISTRATION

RODRIGUES, Fillipe Azevedo?*?
DONATO NETO, José Raimundo?*

RESUMO: O principio da insignificancia, tratado pioneiramente por Claus Roxin,
possui relevante valor para a ordem juridico-penal contemporanea, incumbindo-se de
identificar condutas que, apesar de serem formalmente, ndo se revelam materialmente
tipicas. Entretanto, sabe-se que a aplicabilidade deste norteador é prejudicada quando
se fala em crimes contra a Administracdo Publica, tendo em vista o conteddo da
Sumula 599 do Superior Tribunal de Justica, a qual prevé que “o principio da
insignificancia € inaplicavel aos crimes contra a Administracéo Publica. ” O presente
trabalho tem como objetivo delinear os problemas que a ndo aplicacdo do principio
em questao pode trazer para o bom funcionamento do ordenamento juridico vigente,
considerando sua natureza balizadora frente a possiveis injusticas estatais. Para
embasar o tema em discusséo, foi utilizada essencialmente pesquisa qualitativa na
doutrina e lei, bem como julgados que mostram como ocorre a aplicacdo dessa
guestao nos tribunais.

Palavras-chave: Principio da Insignificancia. Sumula 599. Crimes. Problemas.
Administragao Publica.

ABSTRACT: The principle of insignificance, pioneered by Claus Roxin, has relevant
value for the contemporary legal-criminal order, being responsible for identifying
conduct that, despite being formally, does not prove to be materially typical. However,
it is known that the applicability of this guideline is impaired when it comes to crimes
against the Public Administration, in view of the content of Precedent 599 of the
Superior Court of Justice, which provides that “the principle of insignificance is
inapplicable to crimes against the Public Administration.” The present work aims to
outline the problems that the non-application of the principle in question can bring to
the proper functioning of the current legal system, considering its beaconing nature in
the face of possible state injustices. To support the topic under discussion, qualitative
research was essentially used in doctrine and law, as well as judgments that show how
this issue is applied in the courts.
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1 INTRODUCAO

O direito criminal na maioria das vezes € muito invasivo na vida daqueles que
estdo sendo acusados do cometimento de um crime; tendo isso em vista, a constante
evolucdo legislativa foi desenvolvendo técnicas para limitar o poder punitivo do
Estado. Dentre essas técnicas, destaca-se o chamado principio da insignificancia ou
bagatela juridica — o qual, entendido como garantia constitucional do individuo,
impede que alguém seja responsabilizado criminalmente por uma conduta inofensiva.

Entretanto, apesar de ser uma garantia, visto ainda como um principio-norma,
este sofreu imperiosa limitacdo com a publicacéo da sumula 599 do Superior Tribunal
de Justica. Tal sumula veda a aplicacdo do principio aos crimes cometidos contra a
Administracdo Publica, permitindo a persecucao criminal de um individuo que se
apropria de uma caneta. Esse entendimento pode ser tido como um grande problema,
cabendo aos aplicadores do direito analisarem os impactos causados no dia a dia
forense, bem como sopesar os efeitos jurisdicionais.

Este artigo tem como escopo justamente explorar o principio da insignificancia
frente aos crimes cometidos contra a Administracdo Publica, determinando os
problemas que a simula 599 da Corte cidada pode trazer ao mundo juridico diante da
inaplicabilidade do instituto em questao.

Em um primeiro momento, sera realizada uma abordagem do significado e
influéncia que os principios em geral possuem na aplicacdo e melhor interpretacdo
das normas juridicas, tendo em vista a importancia destes para o direito penal nos
tempos contemporaneos, apods a Constituicdo Federal de 1988. Em seguida, para
inteirar-se do assunto, é realizada minuciosa apresentacdo do principio bagatelar,
expondo sua evolucdo ao decorrer da histéria, assim como as licbes que a aplicacao
deste preceito pode proporcionar enquanto protetor de direitos fundamentais dos
individuos.

Apos exposicao do conceito e fundamentos para a existéncia do principio da
insignificancia, procede-se a andlise qualitativa do entendimento sumulado pelo
Superior Tribunal de Justica de que tal principio ndo deve ser aplicado aos crimes

cometidos conta a Administracdo Publica, tendo em vista a necessaria protecdo da
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moralidade administrativa. Apesar de tal precedente ter ganhado forca com a Sumula
599, vé-se que a aplicacdo é ainda problematica, levando em conta algumas
divergéncias tanto no ambito jurisprudencial como doutrinario.

Por fim, através de levantamento bibliografico na doutrina e jurisprudéncia
atual, orientado pelas discussdes acerca do teor da Sumula 599, serdo abordados
alguns problemas que a inaplicabilidade do principio em questdo pode ocasionar ao
mundo juridico — repercutindo em transgressoes de direitos individuais, como também

na inobservancia do interesse publico.
2 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Os principios passaram a ter grande relevancia no mundo juridico, estando
sempre em pauta nos debates doutrinarios e jurisprudenciais: o que motivou a
doutrina constitucionalista a convencionar o que chamaram de Estado Principiolégico.
O Civil Law, sistema juridico adotado pelo direito brasileiro, tem a lei como fonte
principal, de tal forma que o caso concreto sera interpretado e solucionado sob a luz
do que héa na legislacdo — Lei em sentido estrito. Entretanto, é do saber geral que o
sistema de leis ndo é capaz de cobrir todo 0 &mbito da experiéncia humana de maneira
satisfatéria. Assim, o0s principios surgem para agregar a Ciéncia do direito
mecanismos que permitem solu¢cdes mais justas e eficientes, seja na omissao da lei,
ou ainda na dificuldade de interpreta-la em acordo com os fatos. Tais postulados
configuram-se como alicerces, de modo a orientar a aplicagcdo da Ciéncia juridica

como um todo. Em Li¢des preliminares de Direito, Miguel Reale trata de conceituar:

A nosso ver, principios gerais de direito sdo enuncia¢cdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdao do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicagdo e integracédo, quer para a elaboracgao de
novas normas. (REALE, 2014, p. 304)

Quanto ao Principio da Insignificancia, sabe-se que tem origem ainda nas
antigas civilizagdes do ocidente. No Direito Romano antigo existia o brocardo: minimus
nor curat praetor, do qual se pode traduzir o entendimento de que 0s juizes e tribunais
ndo devem se preocupar com assuntos irrelevantes. Porém, é sabido que o Direito
Romano se desenvolveu sob a otica do Direito privado, de tal forma que o brocardo

supramencionado se limitava a esta seara — na qual os pretores ndo deveriam cuidar
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de miudéncias, causas de pouca expressao. Na verdade, segundo Mauricio Antdnio
Ribeiro Lopes (1999, p. 33), 0 minimus nor curat praetor ndo era nem mesmo um
principio, mas um simples ditado, provérbio ou mero aforismo.

O brocardo romano tomou forma de principio e foi incorporado ao Direito
Penal somente na década de 1970, quando estudado por Claus Roxin. Na obra:
Problemas Fundamentais de Direito Penal, Roxin aponta obscuridades presentes nas
teorias que justificam o sentido e limites da pena estatal — de tal modo que, o proprio
autor se da o trabalho de ministrar como deve ser a atuacdo do Estado na protecao
de bens juridicos. O principio da insignificancia, ou criminalidade de bagatela, deve
ser interpretado sob a 6tica dos postulados da fragmentariedade e da intervencéo
penal minima — ou seja, a atuacdo estatal deve vincular-se a uma ofensividade
suficiente para justificar a intervencéo do Estado na vida do povo: em ultima ratio. De
acordo com Claus Roxin (2000, p. 47), “por ‘violéncia’ nao se pode entender uma
agressao minima, mas somente a de certa intensidade, assim como uma ameaca
deve ser ‘sensivel’ para adentrar no marco da criminalidade”.

Tratando ainda de conceituar, o autor Carlos Vicos Mafias, pioneiro no estudo

do principio da insignificancia na doutrina brasileira, ensina da seguinte maneira:

O principio da insignificaAncia, portanto, pode ser definido como instrumento
de interpretacdo restritiva, fundado na concepcédo material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a
seguranca juridica do pensamento sistematico, a proposicao politico-criminal
da necessidade de descriminalizagé@o de condutas que, embora formalmente
tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevantes os bens juridicos
protegidos pelo direito penal. (MANAS, 1994, p. 81)

Com base no conceito formulado por Mafias, torna-se mais facil enxergar a
natureza juridica do postulado analisado. Para isso, € preciso relembrar a Teoria geral
do delito em seu aspecto analitico — destacando que, para ser crime, o fato seré tipico,
ilicito e culpavel. A tipicidade sera classificada como formal e material; ocorrendo a
tipicidade formal quando a conduta praticada pelo agente se adequa perfeitamente ao
modelo de crime descrito na norma penal; ja a tipicidade material funda-se na leséo
ou perigo de lesdo ao bem juridico. Assim, o principio da insignificancia é causa de
exclusdo da tipicidade, entendendo-se que incidird nos fatos que, embora sejam
formalmente tipicos, ndo possuem tipicidade material por ndo causar lesdo
significativa a determinado bem tutelado pela norma penal. Na linha da jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal:
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O principio da insignificancia qualifica-se como fator de descaracterizacéo
material da tipicidade penal. O principio da insignificancia — que deve ser
analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da
intervencdo minima do Estado em matéria penal — tem o sentido de excluir
ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu
carater material.

(STF, 22 Turma, RHC 122.464/BA, Rel. Min. Celso de Mello, j. 10.06.2014,
DJe 12.08.2014)

O preceito bagatelar pode ser aplicado a qualquer crime que seja com
ele compativel, mas é evidente que sua maior incidéncia pratica ocorre em crimes
patrimoniais. A jurisprudéncia estabelece requisitos necessarios para que esse
principio possa ser aplicado, os quais sao classificados pela doutrina como requisitos
objetivos e subjetivos; estes dizem respeito estritamente a valoracdo das condicdes
circunstanciais do agente e da vitima, enquanto aqueles tratam de considerar o fato

ocorrido e devem ser contemplados cumulativamente. Segundo Cléber Masson:

Sao quatro os requisitos objetivos exigidos pelo principio da insignificancia:
(a) minima ofensividade da conduta; (b) auséncia de periculosidade social da
acdo; (c) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (d)
inexpressividade da lesao juridica. (MASSON, 2021, p. 26)

Por outro lado, ndo ha que se observar necessariamente parametros
guantitativos pré-constituidos para sua aplicacdo. Consoante o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, é necessario analisar minuciosamente o caso concreto
levando em conta o contexto fatico em que se deu a pratica delitiva, o objeto subtraido,
a condicdo econbmica da vitima, as circunstancias e resultado do crime, bem como
as caracteristicas pessoais do agente. (STJ, 52 Turma, Resp 1.218.765/MG, Rel. Min.
Gilson Dipp, j. 01.03.2011, DJe 14.09.2011)

3 SUMULA 599 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica, criado pela Constituicdo Federal de 1988, € a
corte responsavel por uniformizar a interpretacdo da lei federal em todo o Brasil. E de
sua responsabilidade a solucdo definitiva dos casos civis e criminais que nao
envolvam matéria constitucional nem a justica especializada. Considerando que as
leis ndo sé@o capazes de prever todas as situagdes possiveis, bem como possui muitos

dispositivos com clausulas gerais — que permitem uma ampliacdo da interpretacao
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feita pela justica: O STJ tem o importante papel de nortear a aplicacdo da lei federal,
“sanando duvidas” acerca dos mais diversos temas.

Cotidianamente, o Tribunal da Cidadania soluciona conflitos processando e
julgando matérias previstas pela CF/88, que podem ser de competéncia a) originaria
(art. 105, I, a — i), b) recursal ordinéria (art. 105, 1) e c) recursal especial (art. 105, IlI).
As solucdes trazidas em seus julgados exprimem o pensamento da corte acerca dos
topicos controversos — de modo a uniformizar a interpretacdo das leis federais,
estabelecendo o0 que se conhece por jurisprudéncia do tribunal. A palavra sumula,
proveniente do latim summa, significa condensacdao, sintese; no ambito juridico, nada
mais é do que o resumo da jurisprudéncia prevalecente de maneira pacifica no
tribunal, em um verbete.

Apés inumeros precedentes, no dia 20/11/2017, o STJ aprovou a Sumula 599:
‘O principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a Administragcao
Publica”. Segundo esta corte, os crimes contra a Administragao Publica tém como
finalidade proteger ndo apenas o patrimbnio em seu aspecto material, mas
especialmente a moralidade administrativa — que € insuscetivel de valoracao
econdmica. (STJ, 52 Turma, AgRg no AREsp 572572/PR, Rel. Min. Jorge Mussi, |.
08.03.2016, DJe 16.03.2016)

Ou seja, mesmo que o valor do prejuizo seja infimo, a moral administrativa
obsta a aplicacao do consagrado principio bagatelar. Julio Frabrinni Mirabete, em sua
doutrina, posiciona-se contra o teor da simula de maneira incisiva ao afirmar que “nao
h& peculato quando o servidor publico se apropria de ninharias do Estado (folhas de
papel, caneta esferografica etc);”. (MIRABETE, 1993, p. 113)

Da mesma forma, o entendimento do Supremo Tribunal Federal é antagbnico
ao do STJ, de tal modo que admite sim a aplicacdo do suscitado principio como
excludente da tipicidade material mesmo em crimes contra a Administracdo Publica.
Segundo a Suprema Corte, a pratica de crime contra a Administracao Publica, por si
s6, ndo inviabiliza a aplicacdo do principio da insignificancia, devendo haver uma
analise do caso concreto para se examinar se incide ou ndo o referido postulado. Foi
julgado nesse sentido o Habeas Corpus 107370, de relatoria do Ministro Gilmar

Mendes, destaca-se importante trecho do voto do relator:

Dessarte, insta asseverar, ainda, que, para chegar a tipicidade material, ha
de se pbr em pratica juizo de ponderacgéo entre o dano causado pelo agente
e a pena que lhe sera imposta como consequéncia da intervencéo penal do
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Estado. A andlise da questdo, tendo em vista o principio da
proporcionalidade, pode justificar, dessa forma, a ilegitimidade da intervengéo
estatal por meio do Direito Penal.

(...)

Diante do exposto, destaco que, no caso em apreco, 0 prejuizo material foi
insignificante e que a conduta ndo causou lesividade relevante a ordem
social, havendo que incidir, por conseguinte, o postulado da bagatela.
Ressalto, ademais, que esta Corte ja teve a oportunidade de reconhecer a
possibilidade de incidéncia do principio da insignificancia, considerados
crimes contra a Administracédo Puablica.

(STF, 22 Turma, HC 107.370/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 26.04.2011, Dje
22.06.2011)

De maneira mais recente, a 62 Turma do STJ contrariou a sumula do proprio
tribunal, aplicando o principio da insignificancia a crime cometido contra a
Administracdo Publica. Concordando com o entendimento exprimido pelo STF, em
relatoria de Recurso em Habeas Corpus, o Ministro Nefi Cordeiro sopesou as

circunstancias do caso concreto para mitigar a aplicacdo da sumula 599:

Todavia, a despeito do teor do enunciado sumular n. 599, no sentido de que
O principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a administracédo
publica, as peculiaridades do caso concreto — réu primario, com 83 anos na
época dos fatos, avaria de um cone avaliado em menos de R$ 20,00, ou seja,
menos de 3% do salario minimo vigente & época dos fatos — justificam a
mitigacdo da referida simula, haja vista que nenhum interesse social existe
na onerosa intervencdo estatal diante da inexpressiva lesdo juridica
provocada.

(STJ, 62 Turma, RHC 85.272/RS, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 14.08.2018, Dje
23.08.2018)

Dessa forma, o assunto mostra-se ainda um tanto controverso na aplicacao
do melhor direito, existindo, inclusive, embates entre o STF e STJ — 0 que pode gerar
certa inseguranca juridica. Entretanto, € manifesto que o interesse em proteger a
probidade administrativa ndo deve ser absoluto frente a todos os casos concretos,
sendo conveniente sempre uma analise individualizada para o melhor cumprimento
da justica.

Uma administracdo proba pode ser classificado como direito de 32 geracéo,
engquadrando-se inclusive como direito coletivo - vide seu carater transindividual. De
fato, merece protecéo juridica qualificada, mas é preciso ponderar quando se fala em
direito criminal, o qual pode trazer danos irreparaveis na esfera individual. A
contradicdo entre o principio da insignificancia e o interesse publico na probidade
administrativa é apenas aparente, tendo em vista que o Estado possui limites na busca

por seus interesses, e 0 mesmo interesse publico é o de que o Estado realmente
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encontre limite para o seu poder punitivo quando esteja diante de uma conduta
inofensiva.

O direito penal como um todo possei fungdes aparentemente dicotdmicas,
sendo elas 1) o dever de proteger bens juridicos; e 2) limitar o poder de punir do
Estado. A elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988 foi muito inspirada pela
corrente doutrinaria denominada “Humanitaria” — a qual preleciona que a segunda
funcdo do direito penal deve prevalecer sobre a primeira. Tal predilecdo pela segunda
funcdo pode ser verificada analisando o artigo 5° da CF/88, no qual ha uma enorme
guantidade de garantias fundamentais dispostas ao individuo frente ao direito penal.
De modo algum, a Sumula 599 deveria proibir terminantemente a aplicacdo do
principio da insignificancia, uma vez que contraria até mesmo o sistema juridico-

criminal concebido pelo Constituinte originario.
4 PROBLEMAS DA INAPLICABILIDADE

Apesar da nobre intencdo de tutelar a probidade da Administracdo Publica,
certo € que a ndo aplicagcdo do principio da insignificancia transgride principios
basilares do Direito Penal. O Estado, utilizando do monopdlio da jurisdicdo, pode
resolver intervir nas minimas relacdes concebidas pela vida em sociedade: tipificando
condutas inofensivas e instituindo penas vexatdrias a dignidade humana. Para impedir
gue isso ocorra, surgiu o Principio da intervencdo minima, dispondo que, segundo
Cléber Masson (2021, p. 45), a intervencdo penal é legitima apenas quando a
criminalizagdo de um fato se constitui como meio indispensavel para a protecdo de
determinado bem ou interesse. Nessa perspectiva, a intervencdo penal em uma
conduta desprovida de tipicidade material € um flagrante violacédo a esse principio —
posto que, o direito penal deve atuar como ultima ratio.

Outrossim, é oportuno citar preceito corolario ao ja trazido: a subsidiariedade
do direito penal. De acordo com tal principio, o direito penal deve atuar de maneira

subsidiaria em relacdo as outras esferas do direito. Claus Roxin ministra:

O direito penal é de natureza subsidiaria. Ou seja: somente se podem punir
as lesdes de bens juridicos e as contravengdes contra fins de assisténcia
social, se tal for indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde
bastem os meios do direito civil ou do direito publico, o direito penal deve
retirar-se. Com efeito, para a pessoa atingida, cada pena significa um dano
dos seus bens juridicos cujos efeitos atingem né&o raro o exterminio da sua
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existéncia ou, em qualquer caso, restringem fortemente a sua liberdade
pessoal. Consequentemente, e por ser a reac¢cdo mais forte da comunidade,
apenas se pode recorrer a ela em ultimo lugar. Se for utilizada quando bastem
outros procedimentos mais suaves para preservar ou reinstaurar a ordem
juridica, carece da legitimidade que Ihe advém da necessidade social, e a paz
juridica vé-se perturbada pela presenca de um exército de pessoas com
antecedentes penais numa medida superior a que pode ser fundamentada
pela cominacéo legal. (ROXIN, 2004, p. 28)

Portanto, a atuacdo do direito penal é dispensada quando a lesdo é
insignificante, podendo o agente ser responsabilizado em outras esferas — adentrando
a competéncia do direito administrativo sancionador, por exemplo. Ainda dentro da
ideia de que a intervenc¢do penal deve ser utilizada como Ultima saida, vale destacar
também o principio da fragmentariedade. O caréater fragmentario do Direito Penal
significa, em sintese, que, uma vez escolhidos aqueles bens fundamentais,
comprovada a lesividade e a inadequagao das condutas que os ofendem, esses bens
passardo a fazer parte de uma pequena parcela que € protegida pelo Direito Penal,
originando-se, assim, a sua natureza fragmentéaria (GRECO, 2020, p. 220).

Logo, afastar a aplicacdo do principio da insignificancia é uma conduta
temeraria, pois podera permitir que uma pessoa sofra com as agressivas persecucdes
penais, bem como duras penas — em razdo de comportamento que em nada merece

a tutela criminal. Em sua doutrina, esclarece Cézar Roberto Bitencourt:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens
ou interesses é suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo
esse principio, que Klaus Tiedemann chamou de principio da bagatela,
€ imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da
conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencéo estatal.
Amiude, condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o
ponto de vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material.
Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade
penal porque em verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado.
(BITENCOURT, 2010, p. 51)

A aplicacdo do principio bagatelar também é importante enquanto medida de
politica criminal, que visa ndo somente a descaracterizacdo, mas também o
descongestionamento da Justica Penal (STF, 22 Turma, HC 104.787/RJ, Rel. Min,
Ayres Britto, j. 26.10.2010, Dje 18.02.2011).

Primeiro, é importante lembrar que o encarceramento deve ser aplicado como

a ultima solucéo, visto que atinge um direito importantissimo de todo individuo: sua
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liberdade. Além disso, a execucédo penal no Brasil, muitas das vezes nao atinge seu
objetivo de ressocializacao em decorréncia das inUmeras falhas que estédo presentes
nos estabelecimentos prisionais. A cada dia torna-se mais evidente que os apenados
ficam expostos a ambientes extremamente insalubres, superlotados e dominados por
faccOes criminosas — o que dificulta a reintegracéo social do apenado, culminando em
crescente taxa de reincidéncia. No ano de 2022, o Departamento Penitenciario
Nacional, em parceria com a Universidade Federal de Pernambuco, langou o relatorio
“Reincidéncia Criminal no Brasil”, no qual foi constatado que em média 38,9% dos
egressos voltam para a penitenciaria apds 5 anos.

No que guarda relagdo com o descongestionamento da Justica Penal, o
principio da insignificancia cumpre o importante papel de fazer com que a maquina do
Poder Judiciario somente se ocupe de coisas relevantes — dando lugar ao pleno
andamento de causas de maior importancia. Este é mais um problema presente no
cotidiano das pessoas, processos judiciais levam muito tempo para alcangcarem a
tutela pretendida, demorando meses e até anos para se resolverem, e um dos grandes
causadores desse imbréglio € a quantidade de acbes que chegam aos juizos
diariamente. Aplicar o principio em questdo &€ uma maneira de privilegiar o interesse
publico, uma vez que se mostra como uma grande oportunidade de diminuir o nimero
de acdes a serem processadas e julgadas pelo judiciario e seus auxiliares,
melhorando a produtividade e garantindo o direito fundamental do Acesso a Justica
da melhor forma possivel — visto que, o numero de demandas a serem solucionadas
esta diretamente ligado a celeridade processual.

Por outro lado, vale analisar ainda o desdobramento dessas demandas na
hip6tese de serem ajuizadas. Caso um funcionario publico se aproprie de uma resma
de papel que tem posse em razdo do seu cargo, estaria formalmente cometendo o
crime de peculato, tipificado pelo artigo 312 do Codigo Penal. Levando em
consideracgao as condi¢des pessoais do agente, o fato de exercer um cargo publico e
a minima lesdo causada, é possivel prever que a pena aplicada estaria pelo menos
préxima ao patamar minimo — que é de 2 anos, sugerindo aplicacdo de pena restritiva
de direitos; isso se nao tiver sido abarcada pela prescricdo retroativa, muito comum
levando em consideragéo a morosidade da justica brasileira.

Assim, verifica-se que serdo mobilizadas todas as estruturas do processo
penal, sendo despendidos muito tempo e dinheiro visando a aplicacdo de uma pena

irriséria para uma conduta insignificante. Por uma questao de eficiéncia, seria muito
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mais eficaz afastar a tutela criminal em casos como esses, permitindo a atuacéo do
direito administrativo sancionador em busca de uma solucdo mais célere e menos
dispendiosa, prestigiando inclusive a possibilidade de uma justica restaurativa.

Outro ponto que merece bastante atencdo é o fato de que as penitenciarias
brasileiras estdo dominadas por faccdes criminosas. As condicbes precarias dos
estabelecimentos prisionais, associadas com a superlotacdo tém sido fatores
importantes para o recrutamento de novos presos para o crime organizado. Em 2018,
a popular Revista Superinteressante, da Editora Abril, publicou uma matéria com a
capa: “Como as cadeias viraram fabricas de fac¢cbdes criminosas”. Na publicacao, €
exposta a situacdo do sistema prisional brasileiro como um todo, que mostra um
grande descontrole por parte do Estado, e favorece o desenvolvimento da
criminalidade dentro e fora dos presidios em razdo do incha¢o da massa carceraria —
gue, por consequéncia, fortifica as faccbes criminosas. Sendo assim, prender uma
pessoa que furtou uma resma de papel em uma reparticdo publica, é garantir mais um
soldado para o crime organizado, que poderd vir a cometer crimes muito mais graves

ao ingressar no sistema carcerario.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, percebe-se que a possibilidade de aplicacdo do principio
da insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica € matéria ainda polémica.
Apesar de ser entendimento pacificado, inclusive através de sumula do Superior
Tribunal de Justica, existem divergéncias na doutrina e jurisprudéncia.

Certo é que o tema contém certa subjetividade, mas essa peculiaridade é da
esséncia do préprio mundo juridico, caracterizado por sua natureza dialética. E
totalmente possivel que os operadores do Direito, enquanto seres humanos, possuam
opinides diferentes acerca de um mesmo tema, levando em conta as subjetividades e
construcdes de cada um. Porém, é preciso entender que o principio bagatelar néo
pode ser aplicado a todo e qualquer crime, isso € legitimo. Somente a condutas que
demonstram lesividade minima, nenhuma periculosidade social, estreito grau de
reprovabilidade e inexpressividade da leséo juridica ocasionada.

A conduta em cada caso concreto deve ser analisada com fundamento
também nos principios de razoabilidade, fragmentariedade e proporcionalidade —

tomando como objetivo a melhor aplicacéo da justica e do interesse publico. Em que
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pese a sumula 599 do STJ ser incisiva no sentido de ndo aplicar tal principio aos
crimes contra a Administracdo Publica, ndo merece prevalecer o entendimento diante
de casos que cumpram com 0s requisitos suficientes para sustentar a atipicidade
material da conduta, pelos mais diversos motivos ja suscitados neste trabalho. Tutelar
a moralidade administrativa € louvavel e necessario, mas, realizando-se uma pré-
ponderacdo entre esta e os multiplos principios do direito que podem ser
transgredidos com a prisdo de inocentes, pode-se concluir que a posicédo do Tribunal
da Cidadania € um tanto equivocada.

Em nenhum momento deve-se defender que determinadas condutas, pela sua
insignificancia, poderdo deixar de ser tuteladas. Nao se deve estimular a impunidade,
mas apenas o afastamento do Direito Penal, visando que a protecao de tais bens seja
exercida por outros ramos do Direito, visualizando a existéncia de um ilicito civil ou

administrativo.
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A RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES EM FACE DO
DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES SOCIAIS

ADMINISTRATOR RESPONSABILITY IN FACE OF THE BREACH IN THE
SOCIAL DUTIES

PACIORNIK, Ravi Petrelliz®

RESUMO: O presente artigo planeja expor os deveres sdcias, previstos na Lei das
Sociedades Anbnimas, 0s quais devem ser seguidos para um exercicio correto da
atividade. Apresenta nao somente objetivamente, mas também expde as divergias da
doutrina e o atrelamento que estes tém entre si. Abordara um enfoque ao dever de
informacéo, pois conforme a doutrina estudada pelo autor seria este o responsavel
pela aplicacdo efetiva dos demais deveres. Finalizado esta parte do estudo demostra-
se a responsabilidade desencadeada em face dos administradores e membros de
conselhos ou 6rgdos administrativos, tendo notada a quebra destes deveres.

Palavras-Chave: Responsabilidade. Deveres sociais. Sociedades Andnimas. Dever
de Informacao.

ABSTRACT: This article aims to expose the social duties provided in the Brazilian
Corporate Law, which must be follow for proper exercise of the corporate activity. It
offers not only an object view of then but it also exposes the divergences of doctrine
and the linkage that they have among themselves. This study has a more focused
approach on the duty of information, because of its necessity for the broad exercise of
guiding duties of business activity. The article aims to show, thus, the responsibility of
company administrators and respective administrative organs, in face of having noted
the breach of these duties.

Keywords: Liability. Social duties. Anonymous society. Information Duty.
1 OS DIREITOS E DEVERES DOS ACIONISTAS

Com a grande evolucdo do mercado econbmico, as sociedades anénimas,
S/A, se encontram em uma demanda pela celeridade de decisdes, desencadeando
um movimento de afastamento do poder de administracdo e decisdo das assembleias

gerais. Inicia-se uma concentrac&o dos poderes executivos e administrativos em uma
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(I) das Sociedades Comerciais Europeias e (II) Governanga Corporativa; (Ill) P6s-Graduado em Direito
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PUC/PR; (vi) Especialista em Direito Societario Pela Escola Brasileira de Direito;
ravipaciornik@gmail.com.
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figura mais eficiente com a capacidade de acabar com a morosidade na tomada de
decisdes. Esta figura seria o administrador, também conhecido como diretor.

Com o novo modelo de tomada de decisfes, os 6rgdos da administracao e os
orgaos de fiscalizacdo afastam as matérias de gestdo das assembleias gerais, as
guais em face do seu grande nimero de votos necessarios para a decisdo de certa
matéria a torna morosa. Entretanto, um acréscimo na responsabilizacao desses
orgaos e da figura do administrador acaba se formando para que a dilatacdo dos
poderes seja compensada e evite abusos por parte dessas figuras controladoras.*¢

Dessa forma, com o intuito de guiar a administracéo e fiscalizacdo das S/As,
criam-se os deveres norteadores das fun¢des administrativas que devem ser seguidos
em qualquer S/A, independente de sua forma adotada, capital aberto ou fechado. Em
primeiro lugar surgem os deveres de substancias genéricas. Estes preceitos gerais de
ética, conduta e moral a serem seguidos nas tomadas de decisdes de modo geral pela
figura administrativa, visam uma maneira de limitar ou fiscalizar a agdo administrativa
e também como meio de ajuda na hora de tomada de decisdes, formando
deliberacdes claras e transparentes.

Em compensacao a ajuda a atividade administrativa, estas obriga¢gdes vieram
também para trilhar meios de responsabilizagéo das figuras administrativas, ou seja, com
a quebra de qualquer um dos deveres é possivel responsabilizar os Administradores
pelas perdas e danos. Apesar dessa infracdo ser comum e de certa forma
extremamente provavel na atividade empresarial, quando notada a violagcdo desses
deveres, por meio de eventuais danos ocasionados, confirma-se que o administrador
nao empregou todos 0s meios a seu alcance para a atitude correta ser tomada e
evitasse o dano a sociedade, acionistas e/ou terceiros.>’

Dessa forma, como a demanda por uma administragdo mais segura e leal n&o
apenas com 0s acionistas, mas também com a prépria sociedade e terceiros
envolvidos, os deveres norteadores da administracdo sao criados. Nos paises no qual
o sistema juridico utilizado é a Common Law, tais deveres tem seu surgimento por
meio de julgados e consolidacdo de precedentes jurisprudenciais. Ja nos paises em
gue se utiliza do sistema de Civil Law esta consolidacdo se da por meio da

solidificacdo legislativa, concretizacdo esta, muitas vezes, advinda de grandes

236 BARREIROS, Felipe. Responsabilidade civil dos administradores: os deveres gerais e a
corporate governance. Coimbra. Wolters Kluwe; Coimbra Editora, 2010. p.29.
237 1bid., p.37.
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poténcias econdmicas, que em muito casos utilizam-se do sistema de Common Law,
como, por exemplo, os Estados Unidos. Assim, pode-se chegar a concluséo que a
influéncia pode ser advinda do proprio sistema de direito em si.?%

No Brasil estes deveres se consolidam de forma simples, direta e objetiva pela
Lei das Sociedades Andnimas (LSA) somados a outros direitos e deveres criados
durante o ato constitutivo da sociedade. Ao comparar 0 nosso sistema juridico com o
norte-americano, observa-se que enquanto la estes deveres sdo expostos de forma
mais explicita, no Brasil eles sdo determinados por trés grandes categorias: diligéncia,
lealdade e informagéo e subcategorias que existem que melhor os delimitam.

Considerando que o sistema empresarial norte-americano € 0 mais
reconhecido globalmente, como afirma Felipe Barreiros em Responsabilidade Civil
dos Administradores nos Deveres Gerais e a Corporate Governance, pode-se importar
0 conceito do administrador fiduciario para reforcar a aplicabilidade destes deveres.
Como acontece no direito norte-americano, o administrador € um cargo de confianca,
a qual se depositada nele por meio de deliberacéo propria da sociedade e sdcios, que 0
elegem para esta funcdo para figurar como representante perante os soOcios e com
terceiros que operem conjuntamente com a sociedade.

Por este motivo pode-se denominar deveres norteadores da atividade
desenvolvida pela administracdo, baseia-se no conceito de confianca depositada. Logo,
se esta relacdo se frustrar, o administrador ndo poderia mais representar a sociedade
€ nem mesmo seus sOcios, ja que nao estariam mais em conformidade. Dessa forma,
se ocasionar danos a aqueles que o colocaram na posicdo em que se encontra,
frustra-se a relagdo de confianga, além de ser responsabilizado pelos danos causados

por suas acgoes.
1.1 Apresentacao dos Deveres Sociais

Os deveres sociais séo o0s responsaveis pelo direcionamento e funcionamento
correto daqueles responsaveis pela administracdo e fiscalizacdo das sociedades
comerciais.

Portanto, pode-se dizer que séo diretivas destas atividades que devem ser

obrigatoriamente seguidas. Dessa forma, além de serem uma maneira de apoio para

238 IDET. Curso de Verdo das Sociedades na Unido Europeia. Coimbra, 06 jul. 2015 a 10 jul. 2015.
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aquele que administra, estabelecendo certas “guidelines”, constitui também papel de
ajuda aos acionistas e terceiros para que a luz dos deveres possam auferir se
determinada conduta € lesiva a estes deveres e consequentemente a sociedade.
Dessa forma, torna-se possivel ndo apenas a nogcdo sobre estas condutas, mas

também a responsabilizacdo daqueles que as praticam.
1.1.1 Dever dediligéncia

Este dever esta conceituado no art. 153 da Lei das Sociedades Andnimas, a
gual consiste na ideia de que o administrador da sociedade deve empregar 0s meios
de administracao corretos, sendo ativo e probo como se estivesse administrando sua
prépria empresa.

E possivel fazer uma analogia, um tanto ultrapassada, como afirma Vanessa
Ramalhete Santos Neves?®, que o diligente € como se fosse o bom pai de familia que
toma as suas decisdes visando o bem do nucleo familiar. Isto porque na lei brasileira
leva-se em consideracao a ideia, superada, que o administrador € o mandatario da
sociedade, enquanto a doutrina estrangeira afirma que, na verdade, o administrador seria
fiduciario, exercendo uma funcéo de confianga?*.

Neste mesmo sentido, afirma o direito norte-americano, que os deveres de
gestdo sdo “fiduciary duties” e os administradores fiduciarios devem agir em favor ou
em nome de outra pessoa, ou empresa, formando assim um relacionamento de
confianca, protegendo ambos, tanto a sociedade como também o administrador.*

No direito norte-americano, o dever de diligéncia é incorporado pelo “duty of
care”, podendo ser chamado, no portugués, como dever de cuidado e diligéncia em
sentido amplo e ambos consistem na mesma ideia, na qual o administrador deve
tomar suas decisdes considerando o bem da empresa que dirige.?*2 Conforme fundado
em uma situacao de confianga, o cerne do dever de diligéncia vem da regra moral
imposta a qualquer um que assuma uma posi¢cdo de comando que possa causar dano

a empresa, sOcios ou terceiros.

239 NEVES, Vanessa Ramalhete Santos. Responsabilidade dos administradores de sociedades
andnimas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

240 BARREIROS, Felipe. Responsabilidade civil dos administradores: os deveres gerais e a
corporate governance. Coimbra:. Wolters Kluwe; Coimbra Editora, 2010. p.39.

241 FRENCH, Derek; MAYSON, Stephen; RYAN, Christopher. Company Law. Oxford: Oxford
University Press, 2014. p.457.

242 BARREIROS, op. cit., p.41.
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Enquanto a doutrina brasileira limita-se no conceito béasico de diligéncia,
previstos no art. 153 e 154 da LSA, dificultando o entendimento do acionista comum a
definir o que seria ou ndo a violagcdo dessa obrigacdo, jA a doutrina estrangeira
estabelece que o dever de diligéncia ou “duty of care”, subdivide-se em outros quatro
outros deveres. Estas quatro subcategorias auxiliam a melhor delimitar o que
realmente seria 0 “duty of care”, como também, apontar especificamente em qual
dessas subdivisdes houve o exato descumprimento da administracdo. Dessa forma,
facilita a atividade do administrador em seguir estas diretrizes da maneira mais clara
possivel e que os acionistas trilhem o caminho para a responsabilidade do
administrador.?+

As subdivisbes que o direito norte-americano estabelece sdo o “duty of
monitor”, “duty of inquiry”, “reasonable desionmaking process” e por fim “reasonable
decision”.?** Os deveres descrevem a atividade a ser seguida pelo administrador para
a boa gestdo da empresa, respectivamente, impondo ao administrador o dever de
vigilancia da empresa, dever de manter o controle da informag&o, em alguns casos
liberando aos sécios e ao publico e em outros mantendo sigilo.

Vale dizer que o “duty of monitor” pode ser delegado, sendo assim deve existir
a formacdo de um o6rgdo de controle, podendo ser o conselho de fiscalizacao.
Lembrando que este 6rgdo também fica sujeito a responsabilidade em caso de ma
decisado que incorra em dano.

Ja o “duty of inquiry” obriga o administrador a fazer investigacdo para assumir
conhecimento de informagcdes que possam acarretar danos, dano em potencial ou
lucros a sociedade, de forma que ndo tomara decisGes baseando-se em noticias
duvidosas e/ou incertas. “Reasonable decisionmaking process” e “Reasonable decision”,
seriam, em primeiro lugar, respectivamente, o acumulo e busca de informacdes de
forma razoavel para estar bem instruido e fundamentado para qualquer tomada de
decisdes, por fim passado por este processo produz uma decisdo baseada, justa e

razoavel.2

243 BARREIROS, Felipe. Responsabilidade civil dos administradores: os deveres gerais e a
corporate governance. Coimbra:. Wolters Kluwe; Coimbra Editora, 2010. p.41.

244 BARREIROS, loc. cit.

245 BARREIROS, loc. cit. 215
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A influéncia europeia também prevé estes deveres, como, por exemplo, a
Espanha que prediz o dever de fidelidade, lealdade e sigilo.>*¢ J& na Alemanha cria-se
um dever geral de diligéncia que remete para a prudéncia de um gestor ordenado e
consciencioso e para um dever de segredo.?*” A ltalia cria um dever geral de
administrar com diligéncia e por fim Portugal, por meio do seu Cédigo das Sociedades
Comerciais (CSC), em seu art. 64, consagra o dever de cuidado e lealdade.

Dessa forma, por todo o exposto e consolidado tanto pela doutrina nacional
como pela internacional, o diligente é aquele que observa exigéncias daquela massa
empresarial, que busca o lucro por meio de uma atividade pré-estabelecida, fazendo
aquilo que foi recomendado pelos demais 6rgdos de gestdo e a maioria em
assembleia, e ndo o que se desaconselha. Em casos em que o administrador nao
exerca suas fungcdes em conformidade, suas a¢c6es podem ser anuladas ou em casos

de danos ao patriménio da empresa pode ser responsavel pelas perdas.

1.1.2 Dever de lealdade

O dever de lealdade é constituido por atitudes e condutas, podendo estar
previstas em lei ou ndo, baseadas na confianca e lealdade com a companhia. Dessa
forma, impde que o administrador atue no interesse exclusivo da empresa e ndo em
beneficio préprio, utilizando-se da sociedade como alavanca para seus proprios
interesses.

A lealdade é de certa forma subjetiva, uma vez que apenas existe um rol
objetivo previsto no art. 155 da LSA, definindo um rol exemplificativo das atividades
gue caracterizam a deslealdade com a sociedade. Dessa forma, consoante o cargo
gque o administrador exerce, sendo responsavel pela geréncia do patrimbnio da
empresa e tomada de decisfes que podem ser consideradas normais pelo acionista
comum, para o administrador podem mostrar-se uma forma de melhorar a atuagéo no
mercado ou majorar o capital da empresa. Vé-se necessario a amplitude do dever de

lealdade, visto que o administrador possui grande vantagem e facilidade em conseguir

246ESPANHA. Congreso de los Diputados. Real Decreto Legislativo 1564, de 22 de diciembre de 1989.
Por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (Vigente hasta el 01 de
Septiembre de 2010). Disponivel em: http://www.uaipit.com/es/legislacion/ 1702/Real-Decreto-
Legislativo-1564/1989--por-el-que-se-Aprueba-el-Texto-Refundido-de-la-Ley-de-Sociedades-
An?nimas->. Acesso em: 04 out. 2015. Art. 127 e seguintes.

24TAKTIENGESETZ (Deutschland). Disponivel em: hitps://de.wikipedia.org/wiki/Aktiengesetz_
(Deutschland). Acesso em: 05 set. 2015. Art. 93, paragrafos 2 e 3.

248COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.242.
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e analisar informacdes, as quais s6 passam a ser de conhecimento dos acionistas se
o diretor for leal e as divulgar.?*°

Normalmente, este dever esta muito atrelado com os demais, porque, na
verdade, para haver o seu descumprimento outro dever devera ser quebrado, seja
este o de informar ou o de diligéncia. Isto €, 0 administrador que nao leal € aquele que
age em beneficio préprio sem conciliar os interesses da sociedade, dos sécios ou dos
trabalhadores.?®® Observa-se que hoje que a sociedade tem interesse diverso dos de
seus acionistas, isto porque normalmente o interesse dos sécios seria o lucro sobre a
sociedade, por isso os dividendos, enquanto esta Ultima visa seu éxito comercial. Por
fim, vale ressaltar que o interesse dos trabalhadores diverge tanto da sociedade quanto
dos acionistas, ao buscarem a remuneracao dos servicos prestados a sociedade, muitas
vezes cobrando judicialmente para ter este recebimento assegurado.?* A lealdade do
administrador, diretoria, orgaos de administracéo, fiscalizacdo, acionistas, controladores
ou grupos de acionistas é devida para a sociedade, formada pela conjuncdo das
vontades dos acionistas, podendo ser expressa em assembleia-geral, por exemplo.??

Este dever pode ser observado em varios sistemas de direito do mundo,
desde o proprio brasileiro, na LSA no artigo 155, até na China em sua Lei das
Sociedades em seus artigos 148 e 149, ou também na LSA espanhola em seu
artigo 127, especialmente.?3

Apesar de notar-se a presenca deste dever em varios sistemas juridicos,
pode-se analisar em especial um sistema juridico que concretiza tal dever com
jurisprudéncia e procede em primeira linha, sendo menos genérico ao afunilar certas
diretrizes. Este sistema € o norte-americano que traz (a) o conceito de "fairness”, o
gual diz respeito ao comportamento correto na hora de contratar com a sociedade, (b)
a nao concorréncia da administracdo com a prépria sociedade, (c) ndo se aproveitar da
situacdo de vantagem que ocupa para obter beneficio econdmico em favor préprio ou
de terceiro, (d) ndo aproveitar dos bens sociais em seu beneficio, (e) ndo abusar do

estatuto ou da posi¢céo do administrador.?>

29BARREIROS, Felipe. Responsabilidade civil dos administradores: os deveres gerais e a
corporate governance. Coimbra. Wolters Kluwe; Coimbra Editora, 2010. p.43.

2501pid., p.67.

21 bid., p.65.

2BARREIROS, loc. cit.

3ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Responsabilidade civil dos administradores. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 2010. p.26.

Z4EISENBERG, Melvin A. Obblighi e responsabilita degli ammisnistratori e dei funzionari delle societé
nel diritto americano.Giur. Comm., v.1, p.617, 1992,
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E possivel notar a quebra do dever de lealdade nos casos de uso de
informacdo privilegiada pelo administrador para a obtencdo de vantagem, tanto
politica como econd6mica. Este crime é conhecido como “insider trading” e enseja
acOes de responsabilidade civil, onde o administrador deve ressarcir as perdas e
danos acarretados por sua conduta a sociedade e seus acionistas. Isto porque esta
pratica penaliza justamente o0 acionista comum que ndo tem meios de defesa.?*

O administrador que faltar com lealdade esta sujeito a diferentes tipos de
sancao, desde uma sancdo moral até ao pagamento de perdas e danos e o afastamento
do cargo. A forma mais eficaz de acabar com a deslealdade nas sociedades anénimas
e com os ‘insiders” seria pela ampla divulgacdo da informac¢&o?*, como se trata no
topico seguinte.

No caso do direto norte-americano, a responsabilidade do administrador é
limitada também pela “business judgement rule”, seria esta a regra de analise e
julgamento de uma decisdo do administrador de determinada companhia.®’ Porém,
no caso do dever de lealdade essa regra ndo se aplica e por isso em casos onde é
notada a quebra deste dever, a matéria da decisao é fiscalizado de uma forma mais

extenuante para nao restar davidas sobre a conduta desleal.?%
1.1.3 Dever de informacéao

O direito a informacéo é um direito inerente ao acionista, ao ser por ela que o
mesmo toma as suas decisdes, adquire, vende, transforma ou simplesmente permanece
com a sua situacgao igual.

Recai sobre o administrador o dever de repassar essa informagéo de forma
correta e clara, tanto para os acionistas, para a bolsa de valores e Comissao de
Valores Mobilidrios (CVM), e em casos de fatos extremamente relevantes devera
publicar na imprensa oficial e/ou de grande circulag&o nacional. Dessa forma facilita o

acesso a informacao pelo acionista e outros interessados. Isto deve ocorrer dessa

255 AMY FILHO, Alfredo; BULHOES, Jose Luiz. A lei das S.A. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.
v.2. p.382.

25€QObra citada acima.

S'BARREIROS, Felipe. Responsabilidade civil dos administradores: os deveres gerais e a
corporate governance. Coimbra. Wolters Kluwe; Coimbra Editora, 2010. p.93.

Z8ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Responsabilidade civil dos administradores. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 2010. p.42.
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forma, uma vez que é com base neste direito e nestas informacfes que as decisdes
sdo tomadas, na assembleia como também por futuros acionistas.

O direito a informagado entdo ndo seria um direito exclusivo dos sécios, mas
sim um direito de todos que apresentarem interesse em requisita-la, porque se trata
de uma sociedade de capital aberto com a circulacdo nos mercados de valores
mobiliarios. Portanto, fica claro que a informacao afeta este mercado e todos que nele
exercem alguma funcéo.

O impacto no mercado, dependendo da sociedade instalada no local, pode
gerar danos econdmicos irreversiveis para a regiao. Como exemplo,?* uma situacao
que ilustra a irreversibilidade de dano regional para a economia de um lugarejo e que
afeta toda a populacdo, inclusive a titulo de emprego. Considera-se, de forma
hipotética, a construcdo de um porto em uma cidade do Sul deste pais, o qual recebe
a noticia das obras. Em face disso, ocorre a especulacao imobiliaria, alavancando o
valor dos terrenos e fazendo com que investidores de grande porte sejam atraidos.
Dessa forma, ha impacto na economia exterior.

Como grandes investidores sdo atraidos os pequenos investidores também,
construindo pequenos negocios e alavancando a economia local. Tudo isto com a
expectativa que um porto traga oportunidades de negdécios e o maior nimero de
pessoas fazendo que os investimentos sejam justificados.

Porém, se todas essas decisdes forem tomadas com base em informacdes
falsas ou em parte verdadeiras, o investidor se retira do local, ingressa com uma
demanda indenizatdria contra a sociedade, causando prejuizo do acionista e ainda
reflete na economia local, gerando desemprego e problemas no comércio.

Como o direito de informar requer a transparéncia, em outros requer o
absoluto sigilo, evitando o trafico de informacéo e a atuacdo no mercado financeiro
com informacdes privilegiadas.

Para Anibal Sanchez, o direito a informacao seria a ferramenta utilizada para
o controle social, por meio dessa os acionistas poderiam acompanhar e fiscalizar a

atividade da administracao da sociedade.?®

29Situacao ficticia criada pelo autor da monografia especificamente para ilustrar o dever de informagao.
20SANCHEZ, Anibal. La Accion y Los Derechos del Accionista (articulos 47 a 50 LSA); In: URIA,
Rodrigo; MENEZES, Aurelio; OLIVEIRA, Manuel (Dir). Comentario al Regimen legal de las
Sociedade Mercantiles. Madrid: Civistas, 1994. T.4: Las Acciones. p.170-171. 219
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Por estes motivos é preciso primeiramente analisar aprofundadamente o
direito de informacao, pois como se nota, preliminar ou superficialmente, € com base
nele que a capacidade e o direito de fiscalizacédo se baseiam.

Este direito tem como principio a verificagcdo da legalidade e legitimidade
dos atos praticados pelos 6rgdos de administracdo e fiscalizacdo, dessa forma
prevenindo o abuso de poder e oferecendo a capacidade de trilhar o caminho da
responsabilidade civil.*

Tendo isto em vista, o direito a informagéo visa armar o acionista para possuir
a capacidade de tomar as decisdes de interesse social e pessoal da forma mais bem
estruturada. Por isso pode-se dizer que o direito de informacg&o nédo se limita apenas
aos acionistas com acdes ordinarias, mas qualquer tipo de acionista, até mesmo
“Flippers”, ou especuladores, pois todos teriam o interesse de tomar decisbes da
forma mais ordenada e esclarecida possivel, para o bem da sociedade e também para
0 bem do capital investido com a meta de rendimentos futuros.

Pode-se dizer entdo que este direito é responsavel pela formacédo de uma
vontade consciente, possibilitando ndo apenas o exercicio da capacidade de investimento
e tomadas de decisGes em beneficio proprio, mas também a constituicdo do voto com
maior sabedoria dos interesses da sociedade.

Para que todo o exposto acima seja assegurado, a informacdo deve ser
divulgada corretamente, obedecendo ao principio da transparéncia, onde este
conhecimento deve ser exposto ao mercado de forma correta, consciencioso, oportuna
e atual.

Um exemplo da mé divulgacéo € o caso da compra da Varig pela Gol, onde o
diretor de relagdes com os investidores pode ser responsabilizado pela insuficiéncia
das informac@es prestadas, sobre a aquisicdo da Varig ao mercado. Este episodio
ocorreu de forma rapida, ndo dando oportunidade de o mercado cientificar-se, ja que
no dia 27 de marco de 2007 o porta-voz da Gol emite um comunicado genérico,
comunicando apenas sobre uma possivel compra da outra companhia aérea Varig,
mas sem nenhuma confirmacéo e também sem outra divulgacao. Ao final do dia 28

do mesmo més, um dia depois, a Varig € comprada pelo Gol. Forcando a CVM a

261 OBO, Jorge. Direito dos acionistas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p.131.
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possivelmente responsabilizar o administrador por falta de divulgacdo de fato
relevante ao mercado.??

O direito de informacdo pode ser exercido pelo proprio acionista de forma
judicial ou extrajudicial, desde que obedecendo aos critérios previstos em lei para
fazer a requisicdo de informacdes. Em certos casos € necessario que o acionista
possua uma participagcdo um pouco relevante na empresa, isto ocorre pela quantidade
de capital social que possui. O artigo 126, § 3.2, define que para o0 acionista recorrer ao
seu direito extrajudicialmente é necessario possuir 0,5% (meio por cento) do capital
social, o que pode até parecer um valor baixo de participagdo, mas ao colocarmos em
perspectiva como uma companhia como a Petrobras fica praticamente impossivel de
ver esta quantidade de capital social concentrada na figura de apenas um acionista
minoritario, 0 que por sua vez, resulta na criacdo dos blocos de acionistas detentores de
acoes ordinarias.?s?

Ja em outros casos esta quantia de capital social necessaria apenas aumenta,
podendo chegar a 5% do capital social para ter seu direito de informacao assegurado.
Até mesmo em medidas cautelares ou inominadas, no caso de requisi¢des judiciais, veja
artigo 105 da LSA.

Dessa forma, o acionista fica mais delimitado a requisicdo de informagdes em
assembleia, podendo requerer, conforme os artigos 133/134 da LSA, informacdes antes
ou depois da assembleia sobre os assuntos em pauta na ordem do dia.?** Tais
requerimentos podem ser feitos por escrito, antes, durante a assembleia, ou oralmente
durante a assembleia apenas.

Fran Martins ensina que existem duas correntes, a majoritaria que o proprio
legislador defende, a qual aponta que o acesso a informacgéo deve ser feito da forma
mais ampla possivel para que o acionista nédo figue a mercé do administrador
desonesto que visa apenas o beneficio préprio em detrimento do capital investido pelo
acionista. Ja a segunda corrente € menos aceita e alega que devido ao pouco

conhecimento do acionista em relacdo ao mecanismo de funcionamento das sociedades,

262y UKI, Yokoi. Cerco de espertalhdes. Revista Capital Aberto, v.4, n.44, abr.2007. Disponivel em:
http://capitalaberto.com.br/edicoes/bimestral/edicao-44/cerco-aos-espertalhoes/#.VmftINIrLGg.
Acesso em: 20 set. 2015.

263_OBO, Jorge. Direito dos acionistas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p.133.

264 OBO, loc. Cit. 221
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a informacédo deve ser reduzida, especialmente sobre as questdes financeiras e
devem ser divulgadas em publicacdes contabeis. 25

Trajano de Miranda Valverde assevera que divulgar toda e qualquer informacéo
seria expor a sociedade a acionistas que visam interesses contrarios a sociedade ou
por aguele que objetiva vazar os segredos sociais, dessa forma € possivel enxergar
os limites do direito a informacédo que seria o direito da sociedade a reserva e discricao
ou sigilo, que visa impedir a divulgacéo irresponsavel das informacdes inerentes a
atividade societaria.?

Porém, Alfredo Lamy Filho analisa que a ampla divulgacdo seria 0 meio mais
efetivo de combater o crime nas sociedades, como o “insider trading” que de acordo
com autor seria o cancer da atividade societaria, isto porque ocasiona dano ao
acionista comum indefeso nesta relac&o.?’

Ja no que diz respeito a amplitude da divulgacdo da informagéo social, deve
ser feita da maneira mais ampla possivel, sendo clara, precisa, consistente, objetiva
e imediata, além de tudo deve ser detalhada e de facil compreenséo. 2%

Sendo assim a informacao deve ser ampla, desde do ato constitutivo da
empresa e a abertura de seu capital até a remuneracédo dos administradores?, assim
como descrito na instru¢cdo 480 da CVM de 2009, seria necessario 0 envio no prazo
de sete dias dos acordos de acionista e acordos parassociais para a autarquia.

Mesmo a doutrina majoritaria brasileira afirma que o direito de informacao é
amplo, mas ele ndo chega a ser absoluto, encontrando limitagcdes. Para total
entendimento deste direito deve-se ressaltar que certas informacdes sensiveis devem
apenas ser disponibilizadas aqueles que detém maior capacidade acionaria para que
n&o se banalize este direito e ndo desencadeie um abuso em decorréncia do excesso
de requisi¢cOes de informacgdes.

Fora os casos em que a informacdo pode ser restringida aqueles que nao
representem o capital social minimo pode existir um sigilo, quando houver uma coliséo
entre interesse do sdcio e sociedade, devendo prevalecer o da sociedade, ou quando

representar possiveis prejuizos a sociedade, neste caso excepcionalmente. No caso

Z5MARTINS, Fran. Comentario alei das sociedades an6nimas. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
v.2. T.1. p.393-394.

266\VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades por acdes. Rio de Janeiro: Forense, 1941. v.1. p.344.
267 AMY FILHO, Alfredo; BULHOES, Jose Luiz. A lei das S.A. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.
v.2. p.382.

268_OBO, Jorge. Direito dos acionistas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p.137.

269_ei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Art. 94 e seguintes.
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dos procedimentos arbitrais, o sigilo ndo viola a ampla informacdo, pois a
confidencialidade é fundamental em relacdo a terceiros estranhos.?™

Ao analisar tudo isto pode-se ver uma trilha de varios paises exigindo cada
vez mais transparéncia e amplitude de informagdes, no Brasil ndo diferindo, o que se
busca seria o “disclousure™™, ndo havendo excesso, acima disto teria o ideal do

“fullest disclousure”, conceito que visa combater a atividade criminosa
dos ‘insiders™™,

Por fim, pode-se falar do abuso do direito de informacgé&o, uma matéria ndo tao
comum, mas mesmo assim presente. Seria este 0 uso do direito para ocasionar danos
a companhia e dar maior morosidade as a¢gdes da mesma. O acionista que requisita
informacdes deve agir na boa-fé e para esclarecer duvidas sobre os negocios socias,
devendo manter reserva e discricdo sobre a informagdes adquiridas, caso nao o fagca
pode incorrer na violacdo de confidencialidade, ficando responsavel pelas perdas e
danos da companhia e dos demais acionistas.?”

Portanto, pode-se dizer que o dever de informacédo € tanto um direito como
um dever, isto porque representa um direito para 0s acionistas que representa uma
exigéncia que corresponde a estrutura contemporanea das sociedades anénimas e
um dever para os administradores. Dever de prestar este direito conforme o principio
da transparéncia consoante com a ética e legalidade inerentes.?™

E, como pode ser notado, a sua quebra pode ensejar a responsabilizacéo dos
administradores, levando a adverténcias e multas em processos administrativos
movidos pela CVM e também a possibilidade de demandas sociais e individuas em
face do administrador que causa estes danos.

Pode-se ver no exemplo de Eike Batista, o qual foi responsabilizado
pessoalmente pela CVM ao pagamento de trezentos mil reais em multa por revelar
fato relevante.?”> Enquanto figurava como administrador da OGX Petroleo S/A faltou

em divulgar ao mercado informagdes relacionados a grandes contratos que estavam

2710y AZBEK, Otavio. Rel. Colegiado da Comissdo de Valores Mobilidrios. 09/02/2010. Disponivel em:
http://www.cvm.gov.br/decisoes/2010/20100209_R2/20100209_D19.html. Acesso em: 16 set. 2015.
271Contribuir para a eficiéncia operacional do mercado de capitais e proteger os investidores contra
operacdes demasiadamente fraudulentas. Prof. Robert H. Mundheim. Universidade da Pensilvania.
272Insider Trading, operar com informac&o privilegiada.

273LOBO, Jorge. Direito dos acionistas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p.153.

274_.0OBO, loc. cit.

25Extrato da Sessdo de Julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM n.° Rj2013/7916.
Ementa: Nao divulgacéo tempestiva de fato relevante. 18 de mar¢o de 2015. Inteiro teor anexo.
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em curso de se concretizarem e quando solicitado pela CVM e pela BM&FBovespa,
B3 atualmente, respondeu aos 0Orgaos imprecisamente, alegando existirem varias
frentes de negociagdo, mas nenhuma concretizada. Porém, a informagéo torna-se
relevante mesmo ndo estando concretizada, desde que ndo seja meramente
especulativa. Dessa forma, Eike Batista e os outros membros da diretoria foram
condenados ao pagamento de multa e adverténcia por ndo divulgarem informacdes
relevantes. Este € um exemplo de varios casos praticos onde o dever de informacéo
€ violado e com isso pode ser notado que gera sanc¢des pecuniarias ao patrimonio

destes membros da administragao.
2 RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES

Os gerentes ou administradores respondem pelos danos causados a sociedade,
socios e/ou terceiros. Este instituto vem com o intuito de proteger estas trés figuras das
acOes danosas que um administrador possa cometer enquanto exerce seu papel de
geréncia. No caso da doutrina estrangeira subdivide-se em responsabilidade para com
a sociedade, responsabilidade para com os terceiros envolvidos com a sociedade e
por fim responsabilidade para com os acionistas da sociedade.?"

No caso da doutrina nacional, o primeiro instituto, responsabilidade para com
a sociedade, inexiste, apenas por falta de disposicdo direta na doutrina, porém ao
analisar-se o artigo 159 da LSA brasileira fica implicito que esta responsabilidade
existe, ao tratar da acéo social ut universi em face do administrador, a qual visa que
este reintegre o valor do dano causado a sociedade.?””

Em nosso direito a responsabilidade do administrador € auferida apenas no
caso de acdes danosas efetuadas por ele contra terceiros e sécios. Terceiros seriam
todos os que possuem de alguma forma vinculo com a sociedade que n&o seja por
meio da propriedade de a¢cdes dessa, podendo ser trabalhadores, credores e Estado.

Ja os sOcios seriam aqueles que possuem uma participacao social chamadas
de acbes, no caso de S/A, e cotas no caso de sociedade limitada. Estas acbes
compdem o capital social da empresa, dessa forma ao causar dano a este capital

social a lesdo é dirigido ao acionista e também a sociedade, destacando, com

2IsABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Responsabilidade civil dos administradores. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 2010. p.1.
277LOBO, Jorge. Direito dos acionistas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p.314.
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autoridade, Ruy Carneiro Guimaraes, “é extremamente dificil distinguir a agao social
da pessoal, gerando entdo esta confusdo, onde também ndo hé acerto na doutrina,
dessa forma faz que esta matéria seja uma das mais obscuras”. Dessa forma, como
existe a possibilidade de inUmeros eventos danosos derivados da mesma conduta,
dela podera derivar, também, diferentes tipos de acdes sociais, uma vez que a leséo
ao patrimonio podera ter danos diretos a diferentes classes, como acionistas, terceiros
e a propria sociedade.?”®

No que diz respeito ao tipo de responsabilidade que esta sujeito o administrador,
ha uma certa divergéncia no direito brasileiro, onde em primeiro ponto quando o
administrador age com culpa ou dolo devera estar sujeito a responsabilidade subjetiva do
tipo classico, sendo unanime, devendo ser comprovada o elemento subjetivo culpa ou
dolo da conduta para entédo ser responsabilizado.

Em segundo plano, teria a conduta do administrador violado preceitos ou
deveres fundamentais da gestdo empresarial, causando entdo dano aos soécios,
terceiros ou sociedade. Neste ponto ha uma divergéncia da doutrina onde a maioria,
composta por Fabio Ulhoa Coelho, Miranda Valverde, BulhGes Pedreira, Barros
Le&es, Sampaio Lacerda, Nelson Eizirik e José Edwaldo Tavares Borba, adotam a
presuncdo de culpa, que seria ao agir contra os deveres norteadores ou preceitos
fundamentais ndo haveria a necessidade de comprovacéo do elemento subjetivo, pois
ja age em desacordo as diretivas da administrac&o.?™

Entretanto, hd quem considere objetiva, no caso Modesto Carvalhosa, que ao
causar o dano ja estaria ensejando a responsabilidade do administrador, dispensando o
elemento subjetivo da conduta, ao destacar que na lei, dessa matéria, de 1940, ja
havia distincdo entre responsabilidade subjetiva e objetiva da administracdo, a
primeira fazia-se a analise da conduta em conjunto com o nexo de causalidade com o
dano e na segunda aplica-se a responsabilidade objetiva ao notar a quebra do
disposto em lei ou de principios da administrac&o.?® Esta ideia da responsabilidade

objetiva € também aceita pelo direito portugués, porém recai sobre a sociedade que

28GUIMARAES, Ruy Carneiro. Sociedade por agées: notas de doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro. Forense, 1960. v.1. p.121-122.

2ICOELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v.2. p.249/250
e 261.

Z0CARVALHOSA, Modesto. Comentario a lei das sociedades andnimas. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2009. v.2-4. p.349.
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teria o direito de regresso sobre o administrador?!, nos demais casos onde a
responsabilidade recai sobre a pessoa do administrador seria com presuncao de culpa

no caso de danos causados contra a sociedade e nos casos de danos causados
contra terceiros ou socios a culpa devera ser provada?®®?, restando nestes casos

apenas a responsabilidade subjetiva.?

Também pode ser notada no artigo 1.° da Lei Anticorrup¢cédo, onde ndo se
funda mais na causalidade tipo-dolo, mas na causalidade conduta-beneficio
procurado ou obtido pelo agente juridico corrupto, porém neste caso também se aplica
a responsabilidade objetiva a pessoa juridica.?®

Visto isto, pode-se assumir que a corrente mais aceita é a responsabilidade
civil com presuncao de culpa. Dessa forma, deve-se demonstrar a quebra da lei ou
dos principios, mas nao a culpa nem o dolo ao fazé-lo.>

Para responsabilizar o administrador deve ter ocorrido dano, isto €, deve ser
evidenciado os prejuizos ao patrimdnio, perda de mercado ou alguma desvalorizacao
visivel, além de necessitar de nexo de causalidade de sua omisséo ou acao culposa,
ou dolosa, a quebra de lei estatuto ou principio fundamental da administracéo, neste
caso com culpa presumida.?®® Nestes episédios deve ser evidenciado o prejuizo
decorrente da conduta e seus efeitos diretos a sociedade ou sécios. %’

Ja no caso da responsabilidade para com os terceiros ndo € necessario haver
dano direto contra eles, mas sim, contra a capacidade da sociedade em arcar com
suas dividas, neste caso ficaria 0 administrador responsavel em restituir esse capital
perdido, isto poderia ser uma diminui¢cdo do capital social, onde ndo deve arcar com
a divida da sociedade com o credor se esta ndo decorreu de sua conduta, mas deve
re-integralizar o capital diminuido em decorréncia de sua conduta.

O administrador somente responde por ato de sua autoria, sendo assim se
houver um dano decorrente de outra empresa que rouba um contrato ndo haveria o

gue se falar em responsabilidade civil do administrador, isto porque apesar de existir

ZBIPORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Cédigo das Sociedades Comerciais, de 02 de
setembro de 1986. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?
nid=524&tabela=leis. Acesso em: 26 set. 2015. Artigo 6.°.

282IDET. Curso de Verdo das Sociedades na Unido Europeia. Coimbra, 06 jul. 2015 a 10 jul. 2015.
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o0 dano, inexiste o nexo de causalidade da conduta com o dano isentando o
administrador da responsabilidade. Porém, se este percebe que a empresa rival esta
tomando atitude hostil contra a que administra e nada faz, ndo por falta de meios de
defesa, mas pela simples displicéncia, deve ser responsabilizado por sua omisséo,
pois neste caso existe o nexo de causalidade entre a omissao e o dano. 2

No caso da existéncia de outros 6rgdos de administracdo pode haver a
responsabilidade solidaria do administrador ou destes demais 6rgaos, se coniventes com
as condutas ilicitas do diretor. No caso da existéncia de conselho de administracdo a
responsabilidade sempre € solidaria entre aqueles membros, ao praticarem as agdes
em conjunto, omitindo somente dessa responsabilidade aqguele que evidencia sua
contrariedade em relacdo a agcdo ou omissao que sera praticada. Deve ser registrada
oficialmente para surtir efeito.?®

Aquele que nao fiscaliza também é solidariamente responsavel, no caso do
conselho fiscal, ao se omitir de suas fun¢cdes também fica culpado pelo dano, isto
porque também quebra o seu dever de fiscalizar e € conivente com a quebra de
deveres cometidos pelo fiscalizado. No conselho fiscal a responsabilidade pode ser
exonerada também, isto é o caso do membro que manifesta o seu desacordo com a
conduta praticada pelo fiscalizado, neste caso apenas este que manifestou-se que se
exonera da responsabilidade enquanto os demais continuam sujeitos a ressarcir 0s

danos e tornar-se parte em uma futura acao social.z°
3 CONCLUSAO

Diante de todo o quadro apresentado acima, nota-se que, o dever de lealdade,
diligéncia e informacéo, previsto na lei das sociedades anénimas, desempenham um
papel fundamental na protecdo dos acionistas minoritarios e dos terceiros
interessados na aquisicdo de acdes de uma empresa. Esses deveres garantem um
ambiente de negocios mais transparente e justo, promovendo a confianca dos
investidores e a integridade do mercado de capitais.

Em relacdo a protecdo dos acionistas minoritarios, o dever de informacéo é

particularmente crucial. Visto que, garante a todos os investidores, sejam majoritarios

288_OBO, Jorge. Direito dos acionistas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p.320.
2890bra acima citada.
290L.OBO, op. cit., p.168.
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ou minoritarios, tenham acesso as informacdes necessarias para tomar decisdes
informadas sobre seus investimentos. Isso é essencial para assegurar que os direitos
dos acionistas minoritarios sejam respeitados e que eles possam participar ativamente
das deliberacbes da empresa. Sem informacfes adequadas, 0s acionistas
minoritarios podem ser prejudicados e tolidos de seus direitos sociais.

Além disso, a importancia das arquiteturas societarias entre grupos de
acionistas ndo deve ser subestimada. Em muitos casos, a Unica maneira de garantir
um capital votante significativo e efetivo para impor a aplicacéo dos direitos sociais
relevantes € por meio da formacao de blocos votantes. Mesmo que os detentores de
acOes ordinarias tenham direitos de voto, em certos casos, apenas um bloco votante
unido pode ter influéncia suficiente para garantir a protecdo dos interesses dos
acionistas minoritarios e a implementacao de medidas de protecao.

Portanto, a observancia rigorosa dos deveres de lealdade, diligéncia e
informacé&o, com foco especial no dever de informacéo, é essencial para garantir a
protecao dos acionistas minoritarios e a preservacao dos interesses pecuniarios de
todos os envolvidos. Além disso, a formacéao de blocos votantes por meio de acordos
de sécios € uma estratégia importante para fortalecer a posicdo dos investidores
minoritarios em casos em que a protecdo de seus direitos exige uma voz coletiva mais
forte. No geral, esses principios e estratégias desempenham um papel fundamental
na promocao da confianca e da equidade nos mercados de capitais.

E fundamental destacar que todos os principios e deveres, incluindo o dever
de lealdade, diligéncia e informacdo, ndo apenas se aplicam na obtencdo das
informacdes e na observancia dos deveres sociais, mas também desempenham um
papel crucial na tomada de decisdes que delas decorrem.

A composicao de um bloco votante para obtencédo de informacdes é apenas
o primeiro passo. O objetivo central € utilizar essas informacdes para tomar decisdes
informadas e agir em prol dos interesses da empresa e de todos os acionistas,
majoritarios e minoritarios. 1sso € essencial para evitar que acionistas majoritarios ou
controladores nomeiem administradores incompetentes que possam agir em beneficio
do grupo controlador em detrimento da sociedade na totalidade.

Portanto, a boa utilizagdo dos mecanismos societarios, como a formacao de
blocos votantes e a busca pelo cumprimento dos deveres sociais, ndo apenas
assegura a transparéncia e a integridade nas operacdes da empresa, mas também

abre caminho para a responsabilizacdo dos administradores quando necessario. Isso
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pode ocorrer por meio de agdes judiciais individuais, coletivas ou agdes sociais, bem
como pela responsabilizacdo de blocos de controle que abusem de seu poder ou
atuem como administradores de fato, em detrimento dos interesses da empresa e dos
acionistas. Assim, a aplicacéo efetiva desses principios e deveres contribui para a
protecdo de todos os envolvidos e para a manutencdo da confianca no mercado de

capitais.
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FUNDAMENTOS DA JUSTICA FISCAL SOB A OTICA DE KLAUS TIPKE

FUNDAMENTALS OF TAX JUSTICE FROM THE PERSPECTIVE OF KLAUS
TIPKE

MORAIS, Manuela Saker?®!
SANTOS, Livio Augusto de Carvalho?®?

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar a justica fiscal sob a Gtica de
Klaus Tipke. Surgindo a problematica: Qual o posicionamento de Klaus Tipke sobre a
justica fiscal e sua concretizacdo? A pesquisa desenvolvida foi qualitativa do tipo
documental bibliografica e o método de abordagem foi o dedutivo. A concluséo obtida
foi que para a construcdo da justica é necessério escolher o critério adequado em
conformidade com ramo do Direito, sendo o principio da capacidade contributiva o
critério adequado no campo do direito tributario, inclusive sua concretizagdo é
condicdo imprescindivel para a realizacdo da justica fiscal. Ademais, Klaus Tipke
refuta a ideia de que a justica fiscal perturba necessariamente a eficiéncia econdémica,
assim como o posicionamento de que a tributagdo isondmica segundo a capacidade
contributiva, pode ser negligenciada para otimizar os efeitos econémicos dos
impostos.

Palavras-chaves: Capacidade Contributiva; Justica Fiscal; Klaus Tipke.

ABSTRACT: This article aims to analyze tax justice from the perspective of Klaus
Tipke. The problem arises: What is Klaus Tipke's position on tax justice and its
implementation? The research developed was qualitative of the bibliographic
documentary type and the method of approach was the deductive one. The conclusion
reached was that for the construction of justice it is necessary to choose the
appropriate criterion in accordance with the branch of law, and the principle of
contributory capacity is the appropriate criterion in the field of tax law, including its
implementation is an essential condition for the realization of tax justice. Moreover,
Klaus Tipke refutes the idea that tax justice necessarily disturbs economic efficiency,
as well as the position that isonomic taxation according to contributory capacity can be
neglected to optimize the economic effects of taxes.

Keywords: Contributory Capacity; Tax Justice; Klaus Tipke.

1 INTRODUCAO

O tributo é a principal fonte de receita do Estado sendo fundamental para a

manutencdo de sua estrutura e a realizacdo de suas atividades, incluindo-se os
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deveres constitucionais. Além da finalidade arrecadatéria o tributo também possui
finalidade indutora, dentre elas a de promover a igualdade, redistribuindo as riqguezas
e reduzindo as desigualdades sociais. Para tanto, faz-se necessario que o encargo
tributario seja distribuido de forma adequada entre os individuos da sociedade,
buscando-se um equilibrio entre a tributacdo arrecadada pelo Estado e a capacidade
contributiva de cada individuo.

Frise-se, que esta distribuicdo adequada do encargo tributario entre os
individuos da sociedade, buscando-se um equilibrio entre os tributos arrecadados pelo
Estado e a capacidade contributiva, € denominada de justica fiscal, sendo esta
instrumento de justica social.

Ocorre, que existem varias definicbes para justica e diferentes compreensdes
sobre a justica fiscal.

Vale ressaltar, que existe uma grande quantidade de estudos acerca da
justica fiscal, sendo abordado por varias perspectivas diferentes. Merece destaque
neste tema os apontamentos de Klaus Tipke, ja que o referido autor é referéncia na
tematica, justica fiscal e principio da capacidade contributiva, e inclusive é citado por
varios autores utilizados neste trabalho.

Neste contexto, surge a problematica: Qual o posicionamento de Klaus Tipke
sobre a justica fiscal e sua concretizacao?

Desta maneira, o objetivo do presente artigo é analisar a justica fiscal sob a
Otica deste doutrinador.

Para a elaboracdo do presente artigo, a pesquisa desenvolvida sera
gualitativa do tipo documental bibliografica, o método de abordagem que sera utilizado
€ o dedutivo e como método de procedimento sera adotado o método monografico.

Para cumprir com o escopo do presente artigo, 0 mesmo sera dividido em dois
topicos. No primeiro topico serd densificado a justica fiscal e no segundo topico sera

analizado o posicionamento de Klaus Tipke sobre a justica fiscal.
2 DENSIFICACAO DA JUSTICA FISCAL

A priori, faz-se necessario delimitar o conceito de justica. O termo justica tem
varios significados, a depender do contexto em que o termo € empregado. Assim,
justica pode ser ao mesmo tempo um 6rgao do Estado, uma maneira de avaliar o que

€ direito, principio moral, um sentimento e sindnimo de igualdade.
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No que tange ao conceito de justica, Menescal (2007, p. 35) salienta que “a
justica consiste na vontade firme e constante de dar a cada um o que lhe é devido”,
este também é considerado um conceito classico. Para melhor compreenséo deste
conceito a autora faz uma analise e conclui que é imprescindivel delimitar a expressao
“‘dar a cada um aquilo que é seu” para compreender e aplicar a justica ao caso
concreto.

Diante da necessidade de delimitar a expressao “dar cada um aquilo que é
seu” a autora aponta como grande problema para realizar essa tarefa seria definir
critérios para o que seria 0 seu de cada um. Nessa perspectiva, em face das
dificuldades de definir os critérios para o0 que seria 0 seu de cada um, a autora

elaborou um conceito para dar conta de todas as questoes:

A justica deve ser compreendida, fundamentalmente, no sentido de justica
social, a qual deve ser cada vez mais absorvida, institucionalizada e
defendida pelo Direito. Assim, a justica corresponde & compreensdo das
necessidades de cada individuo diante da hierarquia das necessidades
essenciais da vida em sociedade, procurando-se um equilibrio que contemple
ambas da forma mais eficiente. Assim, a justica é a identificagdo com o
atendimento as necessidades da maioria, 0 que ndo significa o desprezo a
racionalidade juridica formal ou 0 abandono ao principio da legalidade, mas
sim com a garantia da efetivacdo do principio da igualdade. (MENESCAL,
2007, p. 36)

Portanto, a justica surgiria do convivio social, pois s6 com as relacées entre
os individuos poderia se pensar em igualdade, em necessidades coletivas.
Fernando Aurélio afirma que “a justica tem multiplas definigbes, com
significados imprecisos” (ZILVETI, 2004, p. 51) e com o fito de compreender melhor o
que seria justica utiliza-se tanto de ensinamentos de filésofos, como Aristételes,
Cicero, Sdo Tomas de Agquino e Kant, quanto de ensinamentos de juristas, como
Kelsen e Bobbio. Apd6s a analise da contribuicdo dos fildsofos e dos juristas conclui
gue além de um parametro para estabelecer critérios para definir uma ordem de
conduta pessoal e coletiva, inclusive permitindo o convivio social, a justica esta
associada a liberdade que inevitavelmente esté ligada a igualdade (ZILVETI, 2004), e
depreendendo que “convém, entdo apurar o principio da igualdade para melhor
compreender a justi¢ca” (ZILVETI, 2004, p. 66).
Ressalte-se, que os ensinamentos Aristotélicos foram de suma importancia

para esta concluséo, inclusive sendo imprescindivel destacar que Zilveti apontou as
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tentativas de, a partir da teoria Aristotélica, estabelecer classes légicas de justicas,
sendo elas a justica distributiva e a justica reparadora (ZILVETI, 2004).

Dutra (2010) inicia a conceituacao de justica vinculando a valores culturais
religiosos e morais de uma determinada sociedade, evidenciando que muito embora
existirem diversos conceitos a depender da época e da sociedade que hodiernamente
num mundo globalizado é possivel se pensar em um conceito mais uniforme em
grande parcela dele.

Como visto acima, a justica seria entdo um valor a ser perseguido por todas
as sociedades, entretanto, segundo a visao de Dutra (2010), esse conceito atrelado a
valores teria evoluido e deixaria de ser abstrato, passando a ser positivado em alguns

ordenamentos juridicos como principio juridico:

Destarte, a justica nasce como um valor, mas com o passar do tempo acaba
ganhando maior concretude e se transforma em um sobreprincipio que
norteia todo o ordenamento juridico de um dado Estado, e é a origem de
diversos principios juridicos. (DUTRA, 2010, p.18)

Complementa a autora que desse principio norteador do sistema juridico
derivam outros principios como o da igualdade, da capacidade contributiva, da
progressividade.

Cumpre destacar, que ao tratar da definicdo de justica ndo se pode olvidar da
relacdo desta com o direito, servindo o direito como parametro para a realizacdo da

justica, como leciona Pezzi (2011, p. 61):

O direito constitui 0 meio de ordenacdo racional de uma comunidade
organizada. Para cumprir essa funcdo ordenadora, ele estabelece regras e
cria instituigbes. Assim, o direito €, simultaneamente medida material e forma
de vida coletiva. Como meio de ordenacéo raciona, o direito € indissociavel
da realizagéo da justica.

Na mesma linha de pensamento, Porto (2016) afirma que todos os ramos do
direto almejam promover o valor da justica, ndo sendo diferente o direito tributario, que
também buscaria promover o valor da justica. Alids, quando o direito tributario regula
a atividade tributaria de forma a o valor da justica ele estaria promovendo a justica
fiscal.

ApoGs apresentar a relagdo entre justica e direito, Pezzi (2011) explica que a
justica nao é uniforme para todo o direito existindo critérios diferentes a depender do

ramo do direito, ou seja, em cada ramo do direito foram eleitos critérios distintos para

234



@ INTERTEMAS

a realizacdo da justica. No caso particular do direito tributario estes critérios estéo
vinculados aos principios, principalmente ao da igualdade e da capacidade
contributiva.

A partir disto, podemos concluir que a justica fiscal € uma espécie autbnoma
de justica, dotada de critérios proprios.

Neste sentido, Menescal leciona que muito embora seja autbnoma a justica

fiscal € a realizacéo da justica social na seara tributaria, sendo vejamos:

A consagracao da Justica Fiscal como uma espécie autdnoma, tomando-a
em sentido estrito, se justifica pela énfase que se pretende dar aos aspectos
ligados ao relacionamento entre individuo e Estado arrecadador, e vice-versa.
Contudo, ha que se considerar que, ainda que se reconheca que certas
normas ou certos principios de justica fiscal dizem respeito especialmente as
relacBes bilaterais entre o individuo e o Estado, toda forma de justica €,

precipuamente, justica social, na medida em que se aplica a vida em
sociedade. (MENESCAL, 2007, p. 38)

Na oportunidade, Pezzi (2011) delineia os contornos de justica social a partir
da superacado das injusticas na reparticdo da renda, de forma a disseminar o bem-
estar entre a sociedade.

Assim, a justica tributaria esta intimamente ligada com a justica social,
considerando que com a concretizacao da justica fiscal permitiria a concretizacdo da
justica social, pois com a justica fiscal o 6nus tributario é distribuido adequadamente
entre os individuos da sociedade, acarretando na redistribuicdo da renda e
consequentemente a reducao das desigualdades sociais.

Neste sentido, a justica fiscal e a justica social pertenceriam a classe l6gica
de justica distributiva, que nas palavras de Plauto Faraco “diz respeito a justica ou
injustica das proprias leis que consagram certas formas de distribuicdo das rendas,
das honras, das posicdes e de outros bens entre os membros de uma comunidade”
(AZEVEDO, 1998, p. 7).

Convergindo com tal pensamento, argumenta Mello (2013, p. 41), citando
José Luis Saldanha Sanches, que justica fiscal é sinbnima de justica tributaria e de

justica distributiva:

O conceito de justica fiscal pode ter diversos significados: o primeiro € o da
justica fiscal no sentido de justica tributaria, que se limita a proceder a uma
avaliacdo quantitativa do modo como séo distribuidos os encargos tributarios
entre os cidaddos e as empresas, ou melhor, entre varias categorias de
contribuintes. Perante uma dada carga fiscal, trata-se de saber como é que
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ela é partida entre os contribuintes com maiores e menores rendimentos.
(MELLO, 2013, p. 41)

Torres (s.d.) afirma que a distribuicdo de rendas e a garantia do minimo
existencial sdo meios de realizacdo da justica social. Logo, diante da relacdo existente
entre a justica social e a justica fiscal, podemos concluir que a garantia do minimo
existencial também deve ser considerada na concretizacao da justica fiscal.

Corroborando com o a ideia de haver uma relacao entre a garantia do minimo
existencial e a concretizacéo da justica fiscal, Peres utilizando dos ensinamentos de

Torres leciona:

Para tratar da questdo da justica fiscal, além do exame dos elementos
apontados, € importante observar a questdo do minimo existencial, incluida
na problemética da liberdade. Para uma existéncia humana digna, o cidadao
tem direito a satisfazer suas necessidades minimas. Esse direito esta ligado
as condigdes iniciais de liberdade tema dos direitos fundamentais ou direitos
humanos, e esta em intimo contato com a justica fiscal. (PERES, 2013, p. 66)

Defende Conti (1997) que a justica fiscal tem como principal fundamento a
equidade, afirmando que “a justica fiscal passa a ser aquela fundada na equidade;
atingir-se-ia a justica fiscal por meio da distribuig&do equitativa do 6nus tributario entre
os contribuintes” (CONTI, 1997, p.12).

Acrescenta, ainda o autor, que para alcancar um sistema tributario ideal
pautado na justica fiscal € imperioso a aplicacdo dos principios do beneficio e da
capacidade contributiva. Segundo o primeiro “a tributagao realizar-se-4 de modo que
cada contribuinte participe na arrecadac¢éo dos tributos na medida dos beneficios que
tenha obtido em funcédo dos gastos realizados com os recursos do Estado” (CONTI,
1997, p. 14), ja o principio da capacidade contributiva determina que “os contribuintes
devem colaborar para o financiamento dos gastos do Estado na proporcdo de sua
capacidade de contribuicdo para estes gastos” (CONTI, 1997, p. 14).

Portanto, tanto a justica fiscal quanto a justica social buscam uma igualdade
formal entre individuos de uma sociedade e para tanto se faz necesséario a
redistribuicdo de renda. A partir desta Gtica, a justica fiscal e a justica social teriam
como fundamentos a equidade e a redistribuicdo de renda.

De outro lado, Torres (s.d., p. 31-32) evidencia que numa sociedade complexa
a distribuicdo de renda espontanea é impossivel, enfrentando dificuldades o modelo

de justica social e surgindo um novo modelo de justica a ser perseguido, a justica
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politica que é um modelo pelo qual o Estado tem um papel preponderante, atuando
direta ou indiretamente, para a promoc¢édo do desenvolvimento, para tanto o préprio
Estado seria responsavel por promover a redistribuicdo de rendas.

Voltando a obra de Pezzi, a autora afirma que a justica fiscal pode ser

entendida nos sentidos sintatico, semantico e pragmatico:

O primeiro, reside em sua afirmacdo como critério seletor de sentido na
composicdo da estrutura semantica das normas juridicas. Assim, quando na
presenca de duas ou mais proposi¢des ou sentidos possiveis na composicao
da norma, ajustica fiscal atua como critério de selecéo (justificacéo) da norma
mais adequada ao caso e ao sistema (coeréncia). De acordo com o sentido
semantico, a no¢do minima de justica é extraida das noc¢des de igualdade
(capacidade contributiva) e de liberdade (limitagdes ao poder de tributar). J&
no sentido pragmatico, a justi¢a fiscal traduz uma relacéo de adequacéo entre
a norma e seu usuario, por meio da relagdo intersistémica entre politica,
economia e direito. (PEZZI, 2011, p.65)

Além disso, a justica fiscal seria tanto um principio estruturante do direito
tributario, de onde emanam os principios da igualdade, da capacidade contributiva, da
progressividade, da seletividade e do nao confisco, bem como, critério para a
interpretacdo da norma no momento de sua aplicacdo do caso concreto.

Alias, segundo Giotti (2014) a justica fiscal deve ser verificada na elaboracéo
das leis, na interpretacdo durante a aplicacdo da lei e apds a aplicacdo da lei com a
concretizacao do direito no caso concreto avaliando se a carga tributaria é sustentavel
segundo os critérios da intensidade da carga tributaria para os contribuintes e quanto
as reais necessidades das receitas publicas.

A partir disto, podemos concluir que o sistema tributario deve nortear-se pela
justica fiscal de modo a balancear os deveres e direitos dos individuos, ou seja, de
modo que o dever de recolher os tributos seja distribuido de forma equanime entre os
individuos respeitado o direito a propriedade, a igualdade e a capacidade contributiva
de cada um.

Convém destacar que a justica fiscal aléem de servir como parametro para
repensar a ordem tributaria para que a tributacéo seja distribuida de forma adequada
entre os individuos da sociedade, respeitando a capacidade contributiva individual, o
gue permitiria a redistribuicdo de rendas, € importante instrumento de cidadania,
considerando que permite que cada individuo contribua, dentro de suas
possibilidades, para suprir os gastos do Estado em suas atividades e

consequentemente na distribuicdo do bem comum.
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Em outras palavras, com a distribuicdo adequada do 6énus tributario todos
conseguiriam cumprir com o dever fundamental de recolher tributo, que € a principal
fonte de receita do Estado e permite que o0 mesmo concretize os direitos dos
individuos, possibilitando que o individuo tenha um papel crucial para a constru¢ao do
bem comum, ou seja, por cumprir com um dever civico e a partir dai usufruiria de
direitos € considerado auténtico cidadéo.

Por esse angulo, considerando o dever de pagar tributo como requisito para
0 exercicio da cidadania, a justica fiscal € imprescindivel. Diante dessa ilacdo resta
entdo as seguintes dilvidas: é admissivel criar requisitos para o exercicio da
cidadania? O dever de pagar tributos pode ser eleito como requisito para o exercicio
da cidadania?

Segundo Dallari, citado por Peres (2013, p. 67),

Retomando a nocdo de cidadania, recorda-se que sua aquisicdo depende
das condi¢des fixadas pelo préprio Estado, podendo ocorrer tanto pelo
simples fato do nascimento em determinadas circunstancias, como pelo
atendimento a certos pressupostos que o estado estabelece.

Portanto, a condi¢cao de cidaddo esta atrelada a direitos e deveres, de modo
gue a cidadania pressupde o cumprimento de deveres, podendo o Estado fixar
requisitos para o exercicio da cidadania.

Resta-nos analisar se o dever de pagar tributo pode ser considerado requisito

para o exercicio da cidadania. Para responder a tal questionamento Morsch leciona:

Com efeito, é através de critérios de justica fiscal que se pode vislumbrar a
forma mais correta de contribuicdo do individuo para a preservacdo de uma
esfera publica de liberdade e igualdade. Desse modo, pode-se dizer que,
atendida a justica fiscal, a tributacéo ultrapassa o simples sentido de entrega
de dinheiro ao Estado para financiamento de suas despesas. A tributacéo
passa a inserir-se, entdo, no préprio ndcleo essencial da cidadania, através
do qual o préprio cidaddo adquire esta condigdo, na medida em que contribui
livre e isonomicamente para a manutencdo de sua liberdade e igualdade.
(MORSCH, 2006, p. 28)

Destarte, o tributo situa-se como dever do cidad&o, sendo requisito para o
exercicio da cidadania. Por outro lado, ao pagar o tributo surge o direito do cidadao
de exigir que o Estado cumpra com o seu papel. Assim, inegavelmente o dever de

pagar o tributo € requisito para o exercicio da cidadania.
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Como se observou existem varias definicbes para justica e diferentes

compreensodes sobre a justica fiscal.
3 FUNDAMENTOS DA JUSTICA FISCAL SOB A OTICA DE KLAUS TIPKE

Conforme visto anteriormente existe uma grande quantidade de estudos
acerca da justica fiscal, sendo abordado por varias perspectivas diferentes. Merece
destaque neste tema os apontamentos de Klaus Tipke, por isso este tdpico tem por
objetivo analisar a justica fiscal sob a 6tica deste doutrinador.

Ressalte-se, primeiramente, que Tipke evidencia a distincdo entre o aspecto
formal e o aspecto material do Estado de Direito. No aspecto formal o Estado de
Direito deve garantir a seguranca juridica, inclusive na seara tributaria, que para se
concretizar os tributos s6 podem ser arrecadados em conformidade com a legislagéao
vigente. Entretanto, o Estado de Direito ndo pode se restringir a concepgéo formal,
devendo se preocupar com a concepcdo material, ndo podendo promulgar leis
materialmente justas.

Assim, os Estados de Direito sdo obrigados a criar um Direito justo, e
consequentemente um Direito Tributario justo. Neste passo, como o Brasil € um
Estado Social de Direito o Direito Tributario deve ser pautado na justica.

Completa que a criacdo de um Direito justo pressupde principios, pois cria
uma medida uniforme, proporcionando tratamento isondmico e imparcial. Ademais, 0s
principios sao necessarios “quando direitos e obrigacdes, cargas e reivindicagdes
devem ser repartidos entre membros de uma comunidade” (TIPKE, 2002, p. 19).

Entretanto, apenas a existéncia de principios nao garante a construgao de uma
justica material e para demostrar leciona que “mesmo que todos sejam formalmente
tratados de igual modo, ndo sao tratados, porém, de maneira justa se o principio ou o
critério ndo é justo” (TIPKE, 2002, p. 20).

Portanto, para a construcdo da justica é necessario escolher o critério
adequado. Ocorre que nao existe um critério uniforme para todo o Direito, havendo
um critério mais adequado para cada ramo do Direito. Em outras palavras, ao criar o
Direito, inclusive o Direito Tributario, deve ser decidido qual principio ou qual critério &
mais adequado para o particular ramo do Direito. Estariamos diante de uma justica

adequada a matéria.
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Tipke aponta as consequéncias negativas para a criacdo de leis sem

orientacdo de principios adequados a matéria:

* No lugar de um Direito justo, racional, compreensivel, claro e razoavel
coloca-se um Direito injusto, arbitrario, particular, lacunoso, contraditério,
incompreensivel e complicado, que — se sequer possivel - é de dificil ensino
e estudo.

» Para o exame da observancia do principio da igualdade falta o critério de
comparacao.

*A politica juridica € intelectual e teoricamente impotente diante de poderosos
grupos de interesse (lobbies) e de uma clientela de eleitores interessados em
privilégios quando ela ndo puder fundamentar-se em critérios de justica
adequados ao Estado de Direito.

*A consciéncia juridica perde referencial e passa a ser atormentada por
contelidos legais arbitrarios.

*A um Direito Tributario injusto ndo se pode vincular um Direito Penal justo.
(TIPKE, 2002, p. 22)

Expostas estas consideracoes, Tipke passa a definir como decidir qual o

principio adequado a matéria.

Na busca do principio adequado a matéria deve ser também questionado,
considerando a finalidade do ramo do Direito, qual dos diversos principios
possivelmente pertinentes melhor corresponde aos direitos fundamentais da
Constituicdo, qual € amplamente aceito, quais consequéncias favoraveis e
desfavoraveis tem um principio, se este pode ser realizado de modo
isondmico na prética. (TIPKE, 2002, p. 21-22)

No que diz respeito ao Direto Tributario, “a justa reparticao da carga tributaria

total entre os cidadaos é imperativo ético para todo Estado de Direito” (TIPKE, 2002,

p. 27-28), assim o principio adequado a matéria é o principio da capacidade

contributiva.

O Direito Tributario encontra as desigualdades econdmicas existentes numa
economia de mercado. O principio da igualdade exige que a carga tributaria
total seja igualmente distribuida entre os cidaddos. O componente social da
justica exige que ricos contribuam proporcionalmente mais que os mais
pobres. (TIPKE, 2002, p. 17)

Vale destacar que o referido principio esta previsto no art. 145, 81° da

Constituicdo Brasileira determina que "sempre que possivel, 0s impostos terdo carater

pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte ( ...)".

Ao analisar o art. 145, 81° da Constituicdo Tipke afirma que muito embora a

expressao “sempre que possivel’ transpareca uma ideia de discricionariedade este

240



@ INTERTEMAS

seria obrigatério considerando que no Estado de Direito o legislador é obrigado a
promulgar leis justas, inclusive leis fiscais justas.

Ainda sobre o principio da capacidade contributiva, aponta a possibilidade
deste principio concorrer ou colidir com outros, citando como exemplo os principios
do imposto “per capita” e da equivaléncia. Devendo neste caso ser solucionada a
colisdo entre eles, sempre dando preferéncia ao principio da capacidade contributiva
aos principios do imposto per capita e da equivaléncia.

Tal preferéncia estda consubstanciada nas seguintes razfes: o principio da
capacidade contributiva realista, pois devem pagar apenas aqueles que podem pagar;
a inversdo do principio é inaceitavel no Estado Social e o principio da capacidade
contributiva nao fere direito fundamental nenhum.

Ademais, ndo é possivel indicar outro principio mais justo, inclusive os seus
criticos ndo costumam indicar qualquer outro principio mais justo.

Segundo Tipke “a realizagdo do principio da capacidade contributiva € um
progresso perante urna tributacdo arbitraria, sem principios, perante uma tributacao
segundo o oportunismo politico, perante um pragmatismo ou fiscalismo ilimitado”.
(TIPKE, 2002, p. 29-10)

Ainda sobre o principio da capacidade contributiva, enfatiza que é importante
instrumento de protecao a dignidade humana e ao minimo existencial, pois ndo havera
capacidade contributiva enquanto nao ultrapassar o minimo existencial. Neste
contexto leciona que “a capacidade contributiva comec¢a além do minimo existencial.
No entanto, o principio da capacidade contributiva ndo nos possibilita concluir onde a
capacidade contributiva termina” (TIPKE, 2002, p. 46).

Por fim, o autor responde a critica de alguns economistas sobre o enfatismo
econdmico, pelo qual a justica fiscal, a tributacdo isonémica segundo a capacidade
contributiva, podem ser negligenciadas em razdo de otimizar os efeitos econdémicos
dos impostos.

Primeiramente refuta a ideia de que a justica fiscal perturba necessariamente
a eficiéncia econbmica, posteriormente argumenta que se o enfatismo econdémico
conduzisse a um nivel material de vida melhor do que aquele proporcionado por a um
padrdo de vida ndo alcancavel por uma tributacdo justa seria aceitavel afastar o
principio da capacidade contributiva. Conclui que a justi¢a fiscal deve prevalecer sobre

a economia.
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Dessa forma, em apertada sintese, Tipke sustenta que no Estado de Direito é
imperativo a construcdo de um Direito justo a partir de principios justos escolhidos em
conformidade com a adequacdo a matéria, sendo o principio da capacidade
contributiva o critério adequado no ramo do Direito Tributario. Em outras palavras, o
principio da capacidade contributiva é condicao imprescindivel para a realizacao da

justica fiscal.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Como dito alhures, existem varios conceitos de justica fiscal, por isso foi
necessario delimitar o conceito de justica fiscal como a distribuicdo da carga tributaria
de forma equitativa entre os diversos contribuintes, respeitada a capacidade
contributiva de cada individuo, com o fito de promover a redugédo das desigualdades
sociais buscando uma igualdade material.

Vale ressaltar, que a mencionada delimitacdo é fundamental, uma vez que € a
partir dessa definicdo que serdo analisados os artigos da Constituicdo Federal para
identificar quais se amoldam a defini¢ao.

Portanto, para a construcdo da justica é necessario escolher o critério
adequado. Ocorre que nao existe um critério uniforme para todo o Direito, havendo
um critério mais adequado para cada ramo do Direito. Em outras palavras, ao criar o
Direito, inclusive o Direito Tributario, deve ser decidido qual principio ou qual critério &
mais adequado para o particular ramo do Direito. Estariamos diante de uma justica
adequada a matéria.

Portanto, para a construcdo da justica é necessério escolher o critério
adequado. Ocorre que nao existe um critério uniforme para todo o Direito, havendo
um critério mais adequado para cada ramo do Direito. Em outras palavras, ao criar o
Direito, inclusive o Direito Tributario, deve ser decidido qual principio ou qual critério é
mais adequado para o particular ramo do Direito. Estariamos diante de uma justica
adequada a matéria.

Dessa forma, em apertada sintese, Tipke sustenta que no Estado de Direito é
imperativo a construcdo de um Direito justo a partir de principios justos escolhidos em
conformidade com a adequacdo a matéria, sendo o principio da capacidade

contributiva o critério adequado no ramo do Direito Tributario. Em outras palavras, o
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principio da capacidade contributiva é condicdo imprescindivel para a realizacao da
justica fiscal.
Primeiramente refuta a ideia de que a justica fiscal perturba necessariamente
a eficiéncia econdmica, posteriormente argumenta que se o enfatismo econdémico
conduzisse a um nivel material de vida melhor do que aquele proporcionado por a um
padrdo de vida ndo alcancavel por uma tributacdo justa seria aceitavel afastar o
principio da capacidade contributiva. Conclui que a justi¢a fiscal deve prevalecer sobre
a economia.
Por fim, o autor responde a critica de alguns economistas sobre o enfatismo
econdmico, pelo qual a justica fiscal, a tributacdo isonémica segundo a capacidade
contributiva, podem ser negligenciadas em razdo de otimizar os efeitos econémicos

dos impostos.
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O LITIGIO CLIMATICO DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS E DOS DIREITOS
HUMANOS: A TENDENCIA DO SUL GLOBAL NO REGIME POS-PARIS

BOGALHO, Thaline Giacon?%
AMARAL, Sérgio Tibirica?**
SANTOS, Lucas Octavio Noya dos?%®

RESUMO: Observando-se o aumento do numero de casos de litigio climatico no
regime poés-Paris, fundamentados especialmente em direitos constitucionais e
direitos humanos, posteriormente reconhecidos como “direitos climaticos” na
literatura climatica, buscou-se compreender, em primeiro lugar, 0 que s&o e como se
dao esses litigios, para entdo entrelaca-los a tematica dos direitos constitucionais e
humanos, reconhecendo-se seus impactos por meio de resolugcdes e disposicoes
onusianas. A partir disso, interpretou-se a interacdo conjunta desses regimes
autdbnomos por meio das jurisdicées nacionais e internacionais. Pelo método indutivo
de carater juridico propositivo, com andlise de contetudo firmado no critério de
inclusdo (BARDIN, 2016), concluiu-se que essa estratégia dos casos climaticos
reflete uma realidade politica e sociocultural de populacdes que se asseguram na
estratégia de humanizacdo dos litigios climaticos para alcancar resultados mais
expressivos.

Palavras-chave: Litigancia. Direitos climaticos. Direitos fundamentais. Direitos
Humanos. Mudanca Climatica.
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1 INTRODUCAO

A partir dos anos 90 surgiu um novo normativo representado pelo regime
internacional da mudanca climatica, assegurado por tratados internacionais
multilaterais de ambito global e preceituado pela Convencdo-Marco das Nacdes
Unidas sobre a Mudanca do Clima, a fim de antecipar medidas (especialmente
medidas estatais) que possibilitem o enfrentamento e a desaceleracdo das alteracdes
climaticas para salvaguardar o Globo, as pessoas e 0s sistemas naturais que nele
habitam.

No intento de vincular as Partes da Convencdo-Marco em metas mais
ambiciosas foram elaborados outros tratados internacionais e conjuntamente foi
elaborada pesquisa cientifica que pudesse estudar suas causas, implicacdes e danos,
para quantificar e qualificar as responsabilidades comuns, mas diferenciadas e
compartilhadas dos atores internacionais envolvidos nessa relagéo.

Considerando que as medidas tomadas até a contemporaneidade ndo séo
recebidas com estima, pois sdo observados atrasos e omissdes no adimplemento
desses compromissos internacionais, iniciou-se uma onda de provocacdes judiciarias
por diferentes metodologias que buscam compelir a parte passiva ao cumprimento de
seus objetivos de mitigacdo e adaptacéo.

Foi notado que muitos dos casos que ganharam repercussao internacional
utilizavam-se de direitos fundamentais e direitos humanos como forma de mobilizar a
via jurisdicional, por isso, a pesquisa teve como objeto a interpretacdo do que € a
litig&ncia climatica, do porqué de se utilizar os direitos humanos e fundamentais como
suporte das demandas, que acabou denominando-se como “direitos climaticos”.

Pelo método indutivo de carater juridico propositivo, com analise de contetdo
firmado no critério de inclusdo (BARDIN, 2016), foi realizado o estudo de casos e da
literatura sobre litigancia climatica, sobre as obrigacfes estatais internacionais de
natureza climatica e de direitos humanos, bem como das resolucdes elaboradas
principalmente pelo sistema global de protecdo dos direitos humanos, que
possibilitaram concluir que ha uma tendéncia de casos no regime pdés-Paris,
amparados pelo direitos constitucionais e direitos humanos, principalmente com
enfoques a geografia, pobreza, questdes de género, idade, condicdo de ser indigena,
minoria ou pessoa com deficiéncia, permitindo-se uma interacao interessante entre os

ramos do Direito que, além disso, reflete uma realidade politica e sociocultural de
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populacdes que se asseguram na estratégia de humanizacao dos litigios climaticos

para alcancar resultados mais expressivos.
2 ENTENDENDO A LITIGANCIA CLIMATICA

Desde o ano de 2014 o Painel Intergovernamental para Mudanca Climatica
(IPCC na sigla em inglés e comumente utilizada) concluiu, por métodos cientificos,
gue a influéncia humana no sistema climatico € clara e as recentes emissdes
antropogénicas dos gases de efeito estufa sdo as mais altas da histéria. Conclui-se,
especialmente, que a mudanca climatica gera impactos generalizados em sistemas
humanos e naturais (IPCC, 2014, p. 2) em razdo das elevadas concentracdoes
atmosféricas de dioxido de carbono, metano e oxido nitroso, sendo esses gases de
efeito estufa que aumentaram desde a era pré-industrial, impulsionadas em grande
parte pelo crescimento econdémico e populacional (IPCC, 2014).

Em decorréncia dessa elevacdo sem precedentes dos gases, foram
observados muitos eventos climaticos extremos desde 1950, incluindo diminuigdo nos
extremos de temperatura fria, aumento nos extremos de temperatura quente, aumento
em extremos niveis elevados do mar e aumento no nimero de eventos de precipitacao
intensa em varias regibes (IPCC, 2014, p. 7).

Foi apontado entédo que a emissao continua de gases de efeito estufa causara
mais aquecimento e mudancas em todos os componentes do sistema climatico,
aumentando a probabilidade de graves impactos generalizados e irreversiveis para
pessoas e ecossistemas, exigindo-se reducfes substanciais e sustentadas nas
emissOes de gases de efeito estufa que, em conjunto com a adaptacéo, pode limitar
0s riscos da mudanca climatica (IPCC, 2014, p. 8).

N&o obstante, os estudos foram mantidos e em 2023 foi emitido mais um
relatorio do grupo de experts onusianos, desta vez para comunicar que as atividades
humanas causaram inequivocamente o aquecimento global, com a temperatura da
superficie global atingindo 1,1°C acima de 1850-1900 em 2011-2020, notando-se,
ainda, que as emissodes globais continuaram a aumentar, com desiguais contribuicdes
histéricas e continuas decorrentes do uso insustentavel de energia, uso da terra e
mudanca no uso da terra, estilos de vida e padrbes de consumo e producdo entre

regides, individuos, bem como entre e dentro dos paises (IPCC, 2023, p. 10).
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Segundo Batros e Khan (2022), a dissonéncia resultante entre a urgéncia que
as pessoas sentem (e que 0s cientistas exortam) no tocante a acéo climatica e o
declinio da confian¢ca na tomada de decisGes politicas e corporativas empurraréo,
cada vez mais, a via judicial para a linha de frente da resposta climatica.

E neste panorama que surge a litigancia climatica, podendo ser definida como
reivindicacdes que envolvem uma ampla gama de partes (tanto no polo ativo quanto
no passivo, podendo estar presentes desde individuos e corporacbes até
organizacdes estatais e ndo estatais), e fundamentos, utilizando-se de variados
principios legais, seja por normas constitucionais, administrativas, ambientais,
corporativas, de direitos humanos ou outros, objetivando-se desafiar atos, politicas e
praticas, incluindo-se falhas do governo e corporacfes em mitigar, incapacidade de
adaptar, omissao em gerenciar, relatar ou revelar riscos associados as mudancas
climéticas e demandas antirregulamentares contra politicas destinadas a facilitar a
transicdo para energia limpa, assim como acfes em face daqueles que protestam
contra a mudanca climética (BATROS; KHAN, 2022, p. 139).

De maneira semelhante, é afirmado que esses litigios fornecem a sociedade
civil, individuos e outros um caminho possivel para lidar com respostas inadequadas
de governos e do setor privado a crise climatica, entendendo-se por casos climaticos
aqueles em que os autores se utilizam de uma variedade de estratégias legais, em
uma ampla gama de jurisdicbes nacionais e internacionais, muitas vezes buscando
impor metas de mitigacao e adaptacdo mais ambiciosas (BURGER; TIGRE, 2023, p.
7).

Pode ainda ser definido como uma série de circulos concéntricos. No nucleo
estariam os casos em que a mudanca climatica é a questdo central da litigancia e
enquanto o circulo se expande para fora, observam-se processos em que: (1) a
mudanca climética é levantada, mas como questao periférica; (2) 0s processos sao
motivados pelo menos em parte por preocupac¢des com a mudancga climatica, mas séo
trazidos e decididos por outros motivos, ou, nos limites mais extremos do circulo,
estariam os casos que nao se envolvem explicitamente em argumentos climaticos,
mas que claramente possuem implicagcbes de mitigacdo ou adaptacdo (PEEL;
OSOFSKY, 2015).

Também pode ser tido como definicdo que o litigio climatico é qualquer litigio

administrativo ou judicial federal, estadual, tribal ou local em que as decisdes levantem
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uma questdo de fato ou de direito em relacdo a substancia ou politica das causas e
impactos da mudanca climatica (SABIN CENTER, 2023).

Em decorréncia dessa ambivaléncia local-global, a litigancia climatica
desempenha um papel multinivel e transversal que endereca a mudanca climatica por
meio da lei, permitindo contestacdes fluidas entre esferas em que as partes procuram
redimensionar mecanismos regulatérios ligados ao clima, assim como, entende-se
gue esse complexo sistema de indeterminacdo causal subjacente aos riscos da
mudanca climatica transforma a litigancia em processos judicialmente multipolares,
cujos impactos sdo frequentemente tdo importante aos autores quanto aos interesses
de terceiros da sociedade (BECKHAUSER, 2023, p. 3).

E possivel visualizar entdo que as a¢des se envolvem em uma complexidade
de estratégias para articular o Poder Judiciario. Com as evidéncias cientificas e o
comprometimento internacional dos Estados de mitigar e adaptar, é de se esperar que
os individuos e grupos de pessoas que se encontrem afetados pelos efeitos adversos
da mudanca climatica procurem na justica um meio de repara¢do, bem como que
procurem compelir judicialmente medidas aptas para o enfretamento do vicio global,
de modo a cumprir com as obrigagdes contraidas e prevenir danos futuros.

Consequentemente, 0 uso da ciéncia da atribuicdo pode parecer um grande
aliado para fomentar e fundamentar aces por todo o globo, aqueles que defendem
sua utilizacdo pretendem ligar eventos climaticos extremos ao aumento da
concentracdo de gases de efeitos estufa na atmosfera, podendo demonstrar ao
Judiciario o nexo de causalidade entre desastres, catastrofes ambientais e as
emissoes histéricas de uma empresa ou atividade especifica (AKAOUI; WEDY, 2022,
p. 4). Tem em vista em essa perspectiva técnica para as demandas climéaticas,
premedita-se que a publicacdo de trabalhos pelo IPCC como os informados acima
trard efeitos imediatos para os litigios em tramitacdo, bem como facilitara a aplicacao
dos principios de prevencao e precaucgao pelos juizes e tornara tangivel a formacéao
do nexo de causalidade juridico nas demandas, ao esclarecer as relagfes de causa
(emissdes) e efeitos (danos) nos eventos climaticos intensos (AKAOUI; WEDY, 2022,
p. 8-9).

Coexiste mais de um nicho que pode ser enfrentado mediante a utiliza¢do da
ciéncia da atribuicéo, por isso, quando a demanda debate falhas na mitigacao porque
o0 ator estatal ndo conseguiu controlar as emissées de GEE para niveis adequados ou

nao regulou outras atividades que igualmente “cooperam” no aumento de emissdes,

249



@ INTERTEMAS

a ciéncia da atribuicao fornece a ligacdo entre as atividades humanas e as mudancas
no sistema climatico, assim como a atribuicdo de impactos e eventos extremos
estabelece a ligacdo entre a lesdo do autor da agcédo e o vicio global e conecta a
atividade do réu (ora o Estado) e as mudancas climaticas (BURGER; WENTZ;
METZGER, 2022, p. 315-316) como também pode apresentar modelos prospectivos
e projecOes para fortalecer argumentos sobre a probabilidade ou previsibilidade de
um dano futuro (BURGER; WENTZ; METZGER, 2022, p. 316).

Para os casos de adaptacdo, os peticionarios ndo precisam lidar com a
atribuicdo de fontes, porque o foco esta na razoabilidade da resposta estatal, ou a
falta dela, que se baseia, pelo menos em parte, na previsibilidade dos impactos
climéaticos (BURGER; WENTZ; METZGER, 2022, p. 320).

Entretanto, apesar de parecer Obvio que a utilizacdo da ciéncia como
mecanismo de fortalecimento das demandas climaticas é a mais correta e seria
amplamente acolhida pelos tribunais, ha ainda certa resisténcia e desafios que se
medem pelo nuimero de peticionarios, contrapondo as demandas de direitos
individuais e direitos coletivos, pois entende-se que existe uma vantagem potencial
das demandas comunitarias, sendo mais facil de provar que a mudanca climatica esta
causando danos na escala comunitaria, em comparacdo com a escala individual,
porque as evidéncias de atribuicdo tendem a ser mais robustas quando se olha para
impactos em uma escala geografica e temporal mais ampla e, ao lidar com os
impactos, quanto maior o niumero de pessoas afetadas, mais facil é de se estabelecer
uma conexao causal com os eventos (BURGER; WENTZ; METZGER, 2022, p. 310).

Nesse sentido pode ser indagado conjuntamente se, e em quais
circunstancias, poderiam ser extraidos danos individuais de impactos regionais ou
comunitarios. Para Burger, Wentz e Metzger, indiscutivelmente, tais interferéncias
seriam mais criveis quando o impacto sobre o individuo ndo pudesse ser totalmente
explicado por outros fatores e ndo ha outras ferramentas ou dados disponiveis que
fornecam uma prova mais forte do nexo causal entre o impacto em escala
regional/comunitaria e os danos individuais (2022, p. 313).

Em sintese, ocorre que mesmo a ciéncia possui limitacdes quanto a sua
aceitacdo, dependendo de outras circunstancias do fato em voga para que seja
inconteste, como é o caso das demandas individuais e coletivas, fazendo com o que
0 nexo de causalidade possa ser demonstrado desta maneira ou por outros métodos

dedutivos em complementariedade de demais institutos juridicos.

250



@ INTERTEMAS

Neste ponto, é preciso esclarecer que ndo se esta a arguir que os litigios
baseados na ciéncia da atribuicAo e os que serdo abordados a seguir sao
incongruentes ou divergentes, mas apenas que sdo duas metodologias articuladas
nos casos climaticos e que podem ou ndo atuarem conjuntamente.

Assim, ha quem entenda que os litigios baseados em direitos abordam uma
justica centralizada, focada na protecdo de populacées vulneraveis, enquanto 0s
casos baseados na ciéncia concentram-se no objetivo de reduzir as emissfes dos
gases de efeito estufa para prevenir as perigosas interferéncias climaticas (PEEL; LIN,
2019, p. 722).

Essa € uma questdo que se estende até para a formacgdo juridica das
demandas, tendo em vista que os tratados internacionais que formam o regime
internacional da mudanca climatica carregam em si uma maior ou menor contabilidade
cientifica, ou seja, possibilitam maior (ou menor) robusteza nos dados cientificos e
relatorios climaticos de cumprimento por parte dos Estados, o que pode influenciar na
adocdo do mecanismo que estampara o nexo de causalidade.

Isso porgue enquanto o Protocolo de Quioto possui um extenso processo de
relatorio e revisdo, estabelecendo-se conformidade para a execugéo das obrigacdes
internacionais que passam a ser objetivamente analisadas e, se ndo cumpridas,
passiveis de sancao pela retirada de beneficios, o Acordo de Paris, ao revés, depende
de requisitos e fluxos de informacgédo para elucidar as Contribuicbes Nacionalmente
Determinadas (CND ou NDCs na sigla em inglés) e sua implementacéo (PATT et al,
2022, p. 1462). Consequentemente, é dito que o Acordo de Paris néo estabelece uma
obrigagdo vinculativa para a implementacdo das NDCs, nem especifica qualquer
procedimento para assegurar que os Estados sejam transparentes, dependendo da
comunicacdo dos atores estatais para o seu sucesso (RODRIGUEZ-GARAVITO,
2022).

Por isso, os litigios climaticos de direitos humanos podem ser compreendidos
como estratégias para fornecer mecanismos processuais e substantivos, traduzindo-
se as metas em compromissos legalmente vinculantes a nivel doméstico no regime
pos-Paris (RODRIGUEZ-GARAVITO, 2022, p. 27).

Quando se analisa esses casos, é possivel visualizar que:

O caso tipico-ideal de DHMC prossegue em trés etapas e abrange dois niveis

(internacional e doméstico) do regime pos-Paris. Cada passo aborda uma
guestdo legal chave:
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1. Quais as normas que, a partir do direito internacional e do direito
doméstico, se aplicam a avaliacdo judicial das politicas climaticas
implementadas pelos governos? As novas normas e doutrinas juridicas que
abordam essa questdo dizem respeito ao status legal das normas
internacionais e nacionais sobre MCDH, indo desde as regras do Acordo de
Paris e as recomendactes do IPCC até os regimes de direitos humanos
internacionais e do direito constitucional.

2. A luz desses padrdes, os govemnos tém a obrigacdo legal de reduzir as
emissbes de gases de efeito estufa? Tribunais e litigantes abordam essa
guestdo por meio das normas emergentes sobre a possibilidade da revisdo
judicial da politica climatica e a existéncia de um direito passivel de
judicializacéo a um sistema climatico capaz de sustentar a vida humana

3. As politicas governamentais (relativas a metas de emissdes ou atividades
especificas emissoras de gases do efeito estufa) sdo compativeis com tais
direitos e deveres? As normas emergentes sobre essa questdo buscam
estabelecer padrdes, a luz das obrigacdes envolvendo mudancas climaticas
e direitos humanos, da “parcela justa” da contribuigdo dos paises para a
mitigacdo climéatica global, a compatibilidade das ac¢des e politicas estatais
com essa parcela e os remédios judiciais, se houver, que os tribunais devem
conceder para responsabilizar os Estados (RODRIGUEZ-GARAVITO, 2022,
p. 33).

E certo que os litigios estratégicos de direitos humanos fomentam uma base
de informac&do que pode ser utilizada pelos litigantes climaticos e pela “proxima
geracgao” dos casos climaticos, sendo possivel visualizar similitudes como a utilizacao
das demandas para equalizar desequilibrios de poder e afirmar os interesses
individuais e coletivos, mas ndo se resume a um modelo ditado que se atém a um
valor limitado, sendo necessario variacbes de acordo com o contexto social, politico,
legal e a natureza do litigio em discussdo, sendo assim uma série de licdes ou
principios-chave que podem orientar o uso de litigios para objetivos estratégicos
(BATROS; KHAN, 2022).

Nesse sentido, é possivel extrair duas normas emergentes recorrentes dos
litigios de direitos humanos e mudancgas climaticas para interagir com as obrigacées
Estatais de protecdo dos direitos humanos e de enfretamento a mudanca climatica,
sendo a primeira delas um direito passivel de judicializacdo a um sistema climético
capaz de sustentar a vida humana, extraidos de normas de direitos humanos e direitos
constitucionais relativos ao direito ao meio ambiente e, a segunda norma refere-se a
competéncia legal dos tribunais para fazer cumprir os deveres estatais em relacdo a
acdo climatica, em geral, e a reducdo de emissdes de GEE (RODRIGUEZ-
GARAVITO, 2022, p. 36-37).

Desta feita, a ciéncia de forma geral ndo € omissa e representa um recorte
muito importante para os litigios que versem sobre as mudancas climaticas, afinal,

sabe-se que essa alteracao esta a ocorrer, bem como que foi causada pelas acdes
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antropogénicas e precisa de medidas ambiciosas para que essa geracao e as
geracOes futuras possuam uma vivéncia de dignidade no planeta.

Os impactos dos efeitos adversos desse vicio global ja podem ser sentidos e,
conforme, sera exposto a seguir, repercute no gozo e protecao dos direitos humanos
e fundamentais, especialmente de grupos vulneraveis, e esta relagdo proporciona
outro método de responsabilizacdo estatal que se sustenta nas obrigacdes
internacionais climaticas combinada com as obrigacdes nacionais e internacionais de

direitos humanos.
30 PORQUE DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos estdo expressamente positivados na ordem
internacional, em uma série de tratados distribuidos pelo sistema global onusiano e
pelos sistemas regionais.

Possuindo seus proprios meios de tutela e efetivacdo, comportam uma
sistematica de direitos e prerrogativas que se impdem aos Estados para protecdo dos
jurisdicionados, cabendo, de acordo com suas proprias regras, demandas nacionais
e internacionais de implementacéo.

Utiliza-se aqui o termo “jurisdicionados” porque podem ser considerados
“sujeito de direitos” — para os direitos humanos — aqueles que se encontrem sob o
poder de algum Estado que se submeta aos compromissos internacionais de direitos
humanos.

Logo, ndo importa a nacionalidade da vitima, bastando ter sido ela violada em
seus direitos de indole internacional por ato de um Estado sob cuja jurisdicdo se
encontrava. A competéncia do sistema regional (e do tribunal respectivo) para verificar
a responsabilidade internacional de um Estado, esta a depender da jurisdicdo (ndo do
locus geografico) em que tenha sido cometida a violagdo de direitos humanos,
independentemente da nacionalidade da vitima (importando apenas de qual sistema
de protecao faz parte o Estado) (MAZZUOLI, 2022, p. 24).

Fala-se entdo que os direitos humanos sao protegidos pela ordem
internacional (especialmente por meio de tratados multilaterais, globais ou regionais)
contra as violacdes e arbitrariedades que um Estado possa cometer as pessoas
sujeitas a sua jurisdicdo. Sdo direitos indispensaveis a uma vida digna e que, por isso,

estabelecem um nivel protetivo minimo que todos os Estados devem respeitar, sob
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pena de responsabilidade internacional. Assim, os direitos humanos sao direitos que
garantem as pessoas sujeitas a jurisdicao de um dado Estado meios de vindicacao de
seus direitos, para além do plano interno, nas instancias internacionais de protecéo
(MAZZUOLLI, 2022, p. 24).

Quando se observa a responsabilidade internacional dos Estados por
violacdes de direitos humanos é notavel a utilizacdo da teoria objetivista, cujo
entendimento infere que o ente estatal assume o risco tornando-se responsavel ao
nao cumprir com uma obrigacdo que se comprometeu a adimplir.

Ou seja, ndo se preocupa em perquirir os fatos ou motivos que levaram o
Estado a transgredir, afinal, os atores estatais tém o dever de diligenciar, controlar
seus 06rgdos e agentes para que nao incorra em uma violacdo. Para tanto, a
responsabilidade internacional dos Estados possui dupla finalidade, sendo uma delas
afinalidade preventiva, que procura coagi-los a ndo violarem as obrigacdes adquiridas
voluntariamente, enquanto a finalidade repressiva garante a justa e devida reparacéo
ao individuo que tenha sofrido prejuizo em razdo de um ato ilicito estatal para com
seu compromisso internacional (MAZZUOLI, 2022).

Ainda assim, por que direitos humanos quando se investiga a litigancia
climatica?

Nesse sentido, é notavel a disposi¢cao dos organismos internacionais atuantes
na protecado dos direitos humanos para alarmar a implicacdo dos efeitos adversos da
mudanca do clima nos direitos humanos, sendo necessaria uma postura estatal
diligente que possa antever e proteger seus jurisdicionados.

Em decorréncia disso o clamor pelas “corretas” atividades estatais encontra-
se interseccionada por duas responsabilidades internacionais, sendo uma advinda
dos tratados internacionais sobre direitos humanos e a outra com fundamento no
regime internacional da mudanca climatica.

Outrossim, o Escritério do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para Direitos
Humanos (OHCHR, na sigla em inglés) e o Conselho de Direitos Humanos (HRC na
sigla em inglés) da mesma instituicdo estdo a demonstrar as conexdes entre as
mudancas climaticas e os direitos humanos, bem como aconselham que a abordagem
baseada em direitos seja guia para as politicas e agcdes em face do vicio global
(OHCHR, 2023).

Desde 2008 os impactos negativos da mudanca do clima sd&o uma

preocupacdo para o Conselho de Direitos Humanos, instigando a publicacdo de
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resolugcdes na tematica que levaram a algumas conclusées importantes para a
literatura, defesa e litigancia pelos direitos humanos. Por exemplo, no ano seguinte foi
reconhecido que embora as implicagcdes da mudanca climatica afetem individuos e
comunidades em todo o mundo, os efeitos dessas alteracdes seréo sentidos de forma
mais aguda pelos segmentos da populacdo que ja se encontram em situacfes
vulneraveis, devido a fatores como geografia, pobreza, género, idade, ser indigena,
minoria ou pessoa com deficiéncia (OHCHR, 2009).

Os estudos foram mantidos e posteriormente varias resolugbes foram
publicadas com diversos enfoques, seja para o direito a saude, direitos da criancga,
migracéao, responsabilidade de género, direitos das pessoas com deficiéncia, direitos
das pessoas mais velhas, direitos das pessoas que se encontrem em situagao
vulneraveis e, inclusive, a repercussdo no direito a comida, por conseguinte, é
manifesta a inquietacéo e a procura por qualificar quais as verdadeiras mazelas que
0 mundo da vida em frente no jogo climatico. Em suma, o OHCHR indicou que os
direitos humanos mais afetados pelos efeitos adversos da mudanca climatica, séo o
direito a vida, a autodeterminacédo, ao desenvolvimento, a salde, a comida, a agua e
saneamento, a moradia adequada e aos direitos culturais (OHCHR, 2021).

Esse suporte internacional de pesquisa, delimitacdo dos impactos,
levantamento de dados e abertura dos sistemas de protecdo aos direitos do homem
(aqui entendido como protecao dos direitos fundamentais e direitos humanos, pela via
doméstica e/ou internacional), possibilitou a criagdo e utilizagdo do termo “direitos
climaticos”, muito visto nos casos de litigancia climatica em que os peticionarios
alegam que as falhas de mitigacéo e adaptacéo violam seus direitos, criando a base
e a estrutura para a demanda (BURGER; TIGRE, 2023).

Cumpre mencionar que dessa comunicacdo entre as constituicoes e 0s
tratados internacionais de direitos humanos surge o que foi classificado pela Dra.
Flavia Piovesan como “Direito Constitucional Internacional’, uma interacao
interdisciplinar que assume carater especial pois os dois campos do Direito buscam
resguardar um mesmo valor — o valor da primazia da pessoa humana —, concorrendo
na mesma direcéo e sentido (PIOVESAN, 2022, p. 34).

Desta forma, quando os demandantes alegam que houve ou havera violagdes
ao direito a vida, saude, alimentacdo, agua, liberdade, vida familiar, um ambiente
saudavel, um clima seguro ou outros, estdo na verdade a elaborar o alicerce dos

direitos climaticos, os quais abrangem as formas pelas quais as constituicdes

255



@ INTERTEMAS

nacionais, as legislacées sobre direitos humanos e outras leis em geral imbuem
individuos e comunidades com direitos a mitigacdo e adaptacéao climatica (BURGER;
TIGRE, 2023).

Portanto, 0 que se observa é o intento de estabelecer uma conexao entre vias
diversas do mundo do Direito que acabam por valorizar o bem humano, partindo-se
dai para integrar um espa¢o comum nos casos de litigio climatico assegurando uma
judicializagdo de “duas faces”, em que uma resguarda e se embasa em direitos
humanos e fundamentais para que a outra alcance os direitos climaticos de mitigacéo
e adaptagcdo, forcosamente integrando o ente estatal na contabilidade de seu

compromisso estatal.
4 DIREITOS HUMANOS E CONSTITUCIONAIS NOS CASOS CLIMATICOS

De acordo com a plataforma Climate Case Chart pode-se dizer que existem
atualmente 128 casos no mundo contra governos (com excecdo dos casos dos
Estados Unidos da América, que sdo cadastrados separadamente), em jurisdicdes
domeésticas e internacionais e possuem como fundamento os direitos humanos,
subdividindo-se em casos sobre direitos das criancgas, direito ao meio ambiente sano,
migracao climatica, direitos das mulheres, direitos dos indigenas e outros (SABIN
CENTER, 2023).

Neste ponto, apesar da base de dados referir-se apenas a “direitos humanos”,
€ possivel extrair que ha uma variedade de direitos encontrados igualmente em nivel
nacional e internacional, bem como grupos de pessoas vulneraveis que ja conhecidos
por suas “mudancas de paradigmas” histéricos por meio de casos.

Desta feita, na pesquisa pela aplicagdo conjunta dos dois grupos de direitos
na literatura climética foi encontrada a publicacdo inovadora de Jacqueline Peel e
Jolene Lin (2019), que escreveram o artigo “Transnational Climate Litigation: The
Constribution of the Global South” ou “Litigancia Climatica Transnacional: A
Contribuicdo do Sul Global” (traducdo livre), no qual foi constatado que a
instrumentalizacdo dos direitos humanos e constitucionais, como 0s
supramencionados no topico anterior, ndo é mera técnica de litigancia colocada em
casos climaticos, mas que em realidade € uma tendéncia dos casos do “Sul Global’
gue utilizam-se desses direitos como forma de judicializacdo de uma problemética que

ndo teriam aderéncia se ndo possuissem esses “fortalecimentos”.
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Inclusive, é elaborada uma comparac¢do com relacdo aos casos do Sul e do

Norte Global em razéo da divergéncia do posicionamento dos argumentos climéaticos
numa lide climatica nessas posi¢cfes geograficas, que segue transcrita:

A chave para as defini¢cBes e tipologias existentes de litigios climéaticos € a

centralidade dos argumentos sobre as alteracdes climaticas ou da ciéncia

climética no caso. No entanto, uma analise recente de 254 processos

climaticos ndo-americanos (dos quais os casos do Sul Global representaram

11 por cento) sugere que em 77 por cento destes casos "as alteracdes

climaticas ocorrem apenas na periferia". Nossa hipotese é que, no contexto

do Sul Global, os casos provavelmente seguirdo esta tendéncia mais ampla

como resultado de preocupacBes climaticas estarem incorporadas em

disputas mais amplas sobre direitos humanos e constitucionais, protecéo

ambiental, uso da terra, gestdo de desastres e conservacdo de recursos
naturais (PEEL; LIN, 2019, p. 683) (traducéo livre).

Nao obstante, foi sugerido que apesar dos casos climaticos com base em
direitos serem menos proeminentes no Norte Global, ha um interesse crescente nesse
tipo de mobilizagdo como forma de colocar um “rosto humano” no problema da
mudanca climatica (PEEL; LIN, 2019, p. 685), ou seja, busca-se a humanizacao dos
argumentos climéaticos que se afastam de meras clausulas internacionais para
tornarem-se obrigacdes imediatas e intergeracionais que se centram na protecado ao
ser humano.

Essa caracteristica do Sul Global pode ocorrer por variados fatores e/ou
contextos, que ndo se encontram no Norte Global e faz com que as questbes
especificamente climaticas fiqguem ao redor da discussao, mas nao se fazem centrais
nos litigios (ora, que nao “substituidos” pelos direitos constitucionais e humanos),
podendo ser ocasionado pelas maneiras de se provocar o Poder Judiciario, em
complemento com a auséncia de uma regulamentacdo na area de Direito Climético
ou até mesmo a falta de recursos para tanto. No mais, pode haver cenarios nacionais
em que existe politica e legislacdo climatica, no entanto, sua concretizacdo encontra
obstaculos. Nao obstante, hd ainda uma qualidade importante a ser trazida a baila
sobre as constituicbes dos paises formadores do Sul Global, pois existe uma
circunstancia com significante que tende a justificar essa tendéncia dos direitos nos
casos climaticos, qual seja, a previsao expressa do direito ao meio ambiente nas
cartas magnas (PEEL; LIN, 2019).

Em razao do exposto, é dito que:

Independentemente da razdo subjacente, quando faltam quadros legislativos
climéticos ou esforcos de implementacéo no Sul Global, os casos pertinentes
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as questdes das alteragdes climaticas poderdo ter de ser enquadrados de
diferentes formas que subjuguem as preocupacfes climaticas a outras
guestdes. Os casos podem prosseguir uma reivindicagdo constitucional ou
de direitos humanos centrada mais amplamente na protecdo ambiental, ou
ser apresentados ao abrigo de leis ambientais, de planeamento, de gestédo
de catastrofes ou de conservacéo de recursos naturais ndo especificas para
o clima. Consequentemente, os argumentos factuais ou juridicos sobre as
alteracBes climaticas provavelmente desempenhardo um papel secundario
nestes casos (PEEL; LIN, 2019, p. 693) (traducao livre).

Jano ano de 2023 a pesquisa do Global Climate Litigation Report: 2023 Status
Review sobre casos climaticos verificou que na ordem domeéstica as obrigacdes
climaticas emergem dos direitos constitucionais e fundamentais existentes na lei
interna, destacando-se o impacto das alteracBes climéticas nos direitos humanos e
nas desafiadoras deficiéncias dos regimes nacionais para lidar com a mudanca do
clima, sustentando-se nos direitos humanos, no direito a um ambiente saudéavel, nos
direitos da natureza ou em uma combinacédo de todos esses (BURGER; TIGRE, 2023,
p. 37).

Noutro giro, o OHCHR alega que a litigancia climatica € um fendmeno
emergente, mas nédo novo, que figura o papel de proteger direitos por ser uma das
poucas ferramentas disponiveis ao publico em geral para responsabilizar os Estados
diante do inadimplemento climatico, que se escusam de sua responsabilidade de
proteger os direitos humanos em detrimento dos efeitos adversos da mudanca do
clima (OHCHR, 2021).

Destarte, a instrumentalizacdo dos direitos humanos e constitucionais estéo
aquém de uma simples aplicagcdo como “receita” do litigio climético. Pelo contrario,
visualiza-se que é uma estratégia na litigancia climatica que surge desse recorte
geografico, que, entretanto, reflete contextos politicos e socioculturais que dispuseram
dessas articulagbes normativas para alcancar a consolidagcao nacional e internacional

dos compromissos climaticos.
5 CONCLUSAO

As evidéncias das mudancas climaticas vém causando mobilizacdes civis e
sociais nas areas do Direito e do mundo da vida, que passa a persuadir os Estados a
tomarem medidas que realmente possibilitem combater e se preparar para seus
impactos, preocupando-se com a vida de seus jurisdicionados dessa e das proximas

geracoes.
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Neste interim surgem as obrigacfes do regime internacional da mudanca
climatica que se estrutura a partir dos tratados internacionais para compelir (apesar
de serem voluntarias as ratificagdes) uma atuacao concreta e coletiva visando a¢oes
de mitigagédo e adaptagcdo a mudanca do clima. Todavia, as diligéncias observadas
distam do cenario ideal, 0 que se coaduna com 0s riscos e danos ja sentidos ao redor
do globo fazendo com que os afetados e defensores da tematica se socorram ao
Poder Judiciario para reequilibrar as acdes estatais.

Nessa toada nota-se que a imputacdo dos Estados se envolve em uma dispar
dificuldade de demonstrar 0 nexo de causalidade, apesar de metodologias como da
ciéncia da atribuicdo, remetendo-se os casos a protecdo dos direitos constitucionais
e direitos humanos.

Todavia, a articulagcdo desses direitos sendo complementados por enfoques
especificos e de grupos vulneraveis para responsabilizar os entes estatais e
impulsionar o adimplemento climético ndo se figura apenas de outra metodologia de
repercussdo e aderéncia das demandas, mas sim uma tendéncia observada em
contextos politicos e socioculturais especificos que formam o denominado “Sul Global”
e, também, que se encontra principalmente nos denominados “paises em
desenvolvimento” para fins de caracterizacdo das partes nos tratados internacionais
e que adentraram 0s compromissos internacionais climaticos no regime do Acordo de
Paris, o que justifica a crescente pds-Paris nas provocacoées judiciais sem assisténcia
da contabilidade climatica por meio da ciéncia, pois a transparéncia dos cumprimentos
de Paris é alvo de debates e pouco flexivel nas demandas, dependendo-se
unilateralmente das informacdes e métodos aplicados pelos préprios Estados.

Por fim, os peticionarios exortam medidas e direitos climéticos nas acgfes
judiciais para vincular os atores estatais em jurisdicdes nacionais e internacionais,
buscando ocasionar reformas politico-legislativas ou implementacdo eficaz das
normativas ja existentes com fulcro especial nas constituicbes contemporaneas que
observam amplamente direitos sociais, dentre eles, o direito ao meio ambiente sano,
permitindo-se repercussbes nas medidas de mitigacdo e adaptacdo, restando
observavel a natureza e finalidade dupla-face do litigio climatico baseado em direitos

constitucionais e direitos humanos.
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