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PREFACIO DO PRESIDENTE DO IAB

Caros Leitores,

E com grande satisfagio que recebemos mais uma edigdo da Revista Digital do IAB
- Instituto dos Advogados Brasileiros. Esta realizada em conjunto com a Ordem dos Advo-
gados Brasil - Seccional do Rio de Janeiro, em celebracdo ao bicentenario da independéncia

e publicada no ano em que o IAB celebra seus 180 anos de ininterruptas atividades.

O papel protagonista que vem sendo exercido pela Revista Digital do IAB, desde sua
criacao em 2007, cujas publicagdes ao longo desse operoso periodo vém nos apresentando
solidos artigos, ensaios, entrevistas e resenhas de seus associados, professores e pesquisa-
dores de universidades brasileiras e estrangeiras, que também nos brinda com destacados
pareceres aprovados pelo plendrio do IAB e artigos sobre a historia do direito no Brasil e
no mundo, revelando-nos a sua enorme importancia como fonte de informagao, estudo e

doutrina para advogados, estudantes de direito e pesquisadores.

A solidez dos trabalhos publicados, enfrentando temas relacionados ao direito, sob
diversas perspectivas, incluindo abordagens politicas, sociais € econdmicas, demonstram
a complexidade da ciéncia juridica e, a0 mesmo tempo, a sua capacidade de oferecer re-

flexdes que permitam uma estruturacao da sociedade mais digna, solidaria e inclusiva.

Nesta edicao especial e coeditada, sdo trazidos artigos sobre temas atuais e relevantes
para o mundo juridico, com indiscutivel inser¢d@o no debate publico. A Revista transita so-
bre os impactos da crise sanitaria na populacao carceraria feminina, artigos sobre questoes
de energia, direitos humanos, penal, diversidade, tributario, novas e desafiadoras relagoes
laborais, tecnologia, defesa da democracia e justica social. Nesta edicdo especial, ainda
destacamos um ensaio sobre a trajetoria historica do Instituto dos Advogados Brasileiros ao
longo dos seus 180 anos e o papel que exerce para o desenvolvimento do pais, enfim, um

feixe amplo de ricas leituras.

Vale ainda destacar, a oportuna entrevista com o nosso consécio benemérito, Medalha
Teixeira de Freitas e relator da nossa Carta Politica, Dr. Bernardo Cabral, que representa um
singular registro historico, de uma das mais importantes personalidades publicas de nossa
democracia e da historia brasileira contemporanea, o que contribui para sublinhar ainda

mais a importancia da publicagdo e a sua ja indelével perenidade académica e historica,



tornando-se um registro documental inédito e inestimavel, que sera objeto de consulta per-

manente de estudiosos do direito e da historia nacional.

A Casa de Montezuma agradece aos brilhantes autores que contribuiram com seus
textos para esta edigdo historica da Revista e contou com a coordenagao magistral da Di-
retora da Revista Digital do IAB, Dra. Katia Tavares, a quem agradecemos a maestria na
selecdo dos artigos e a brilhante capacidade académica para organizagdo desta publicagao,

em momento tdo sensivel e marcante da sociedade brasileira.

Por fim, permito-me refor¢ar o compromisso do IAB na promogao do debate juridico,
defesa dos direitos fundamentais e preservagao do Estado Democratico de Direito, ampla-
mente demonstrados nesta publicacdo, que ficou maior com a parceria editorial estabelecida
com a OAB-RJ. A Revista Digital ¢ uma das iniciativas que mais engrandece o Instituto dos
Advogados Brasileiros, no seu desiderato em desenvolver e cumprir sua missdo institucio-
nal umbilicalmente associada a construg¢ao do estado brasileiro. Tenho a certeza de que esta
especial edicao sera util para toda comunidade juridica e para sociedade brasileira. Trata-se
de leitura obrigatoria e um estimulo para alimentar profundas reflexdes. Desfrutem e ten-

ham uma 6tima leitura!

Abragos,

Sydney Sanches
Presidente do IAB Nacional



PREFACIO DO PRESIDENTE DA OAB-RJ

Porto e farol para os estudos juridicos das Américas, o Instituto dos Advogados
Brasileiros nos brinda com esta edicao de leitura obrigatéria de sua Revista Digital. Em
tempos em que a industria das chamadas fake news nos obriga a sermos ainda mais crite-
riosos com a qualidade da informacao que consumimos, acessar esta publicagdo eletronica
nos faz renovar a esperanga de que possamos construir um futuro muito melhor para nossos

filhos e netos.

A qualidade dos debates e reflexdes aqui contidos, a comegar pela brilhante entrevista
com nosso mestre Bernardo Cabral e sua permanente contribui¢do para o aperfeicoamento
das instituig¢des juridicas e democraticas, precisam ser levadas para além de nossos plenari-
os. Parabéns ao presidente do IAB, Sydney Sanches, a coordenadora e editora da Revista
Digital, Katia Rubinstein Tavares, e a coordenadora assistente, Larissa Pochman, pelo trab-

alho de exceléncia que ja considero de referéncia para a advocacia brasileira.

Luciano Bandeira
Presidente da OABRJ



APRESENTACAO IAB

O Instituto dos Advogados Brasileiros, em parceria com a Ordem dos Advogados do
Brasil, tem o grande prazer de submeter ao publico esta belissima edi¢ao especial da Re-

vista Digital do IAB, em celebracao ao bicentenario da Independéncia do Brasil.

Nao ha como ter duvida de que a advocacia foi uma das carreiras mais importantes
na conformacao do Brasil de hoje, de modo que ndo haveria celebracao mais apropriada do
que a unido dessas duas institui¢des nas tarefas de refletir sobre nossa trajetoria, difundir
os conhecimentos juridicos e promover o culto a justica; além de estimular o pensamento

critico nas exigéncias de uma sociedade em transformagao.

Tarefas essas brilhantemente cumpridas nesta edi¢cdo, contendo artigos sobre as
questdes politicas e sociais que atravessam nossa historia, como os efeitos do pensamento
colonial em nossas elites, e sobre temas atualissimos da pratica advocaticia, como os desafios
da uberizagao e do uso ético de inteligéncias artificiais no direito, todos escritos pelas penas

de jovens advogados ou consagrados profissionais do direito, pesquisadores e professores.

A edi¢do ¢ oportunamente inaugurada com a entrevista concedida por Bernardo Ca-
bral, eterno batonnier da advocacia e exemplo vivo de como a trajetoria de um advogado e
as transformagdes politicas do pais que se atravessam mutuamente. E a acompanha a ben-
fazeja Oracao por meio da qual Sérgio Tostes nos relembra as razdes que ha para celebrar-

mos a Independéncia, “a despeito de todas as mazelas”.

Convidamos a todos a desfrutarem da reflexao destes valiosos textos.

Uma boa leitura!

Katia Rubinstein Tavares
Coordenadora e Editora da Revista Digital do IAB

Larissa Pochmann

Coordenadora Assistente da Revista Digital do IAB



APRESENTACAO OAB-RJ

E com imensa satisfagio que a OABRIJ, por meio de seu Centro de Documentagéo e
Pesquisa, toma parte nesta edicdo da Revista Digital do IAB. Desde sua criagdo, a publica-
cao tem trazido aos operadores do Direito uma valiosa contribui¢dao no campo da reflexao e

do pensamento. E o presente nimero nao foge a regra.

Além de uma alentada entrevista com o professor e advogado Bernardo Cabral, que
foi relator geral da Constituinte, ministro, senador da Republica e deputado federal, encon-
tramos nas proximas paginas uma variada gama de artigos juridicos sobre temas de funda-
mental importancia para a atualidade. Entre os assuntos abordados, estdo os 200 anos da
independéncia do Brasil e o pensamento colonial da classe que ha tantos séculos domina o
pais, o sistema penal, a transfobia, a inteligéncia artificial, o problema da “uberiza¢do” e a

politica energética.

Como se pode ver, trata-se de um olhar panoramico a respeito de questdes prementes
de nosso pais e do mundo, a partir da perspectiva da democratizagdo das relacdes sociais.
Aos artigos se juntam os pareceres elaborados pelos associados do IAB e por membros
de suas comissoes, além de comentarios a jurisprudéncia, resultando em um conjunto de

analises que estimula o conhecimento e a apreciagao critica.

Vale, aqui, o devido elogio ao trabalho da coordenadora e editora, Katia Rubinstein
Tavares, e da coordenadora assistente, Larissa Pochman, que conseguiram, com uma pre-
cisa selecdo do contetido e a convocagdao de um valoroso naipe de autores, produzir uma

Revista da mais alta qualidade.

O periddico representa, igualmente, mais uma parceria entre a Ordem e o [AB, que
tém trabalhado juntos em prol da dignificagdo da advocacia e do fortalecimento do Estado

Democratico de Direito.

Aderson Bussinger Carvalho
Diretor do Centro de Documentacéo e Pesquisa da OAB-RJ
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O ADVOGADO E O CIRURGIAO PLASTICO DOS FATOS

Bernardo Cabral

Em plena primavera (9 de outubro de 2021), quando completavam-se 33 anos de Consti-
tuicdo Federal de 1988, fomos ao encontro do relator geral da Constituinte — e também
ex-senador da Republica, deputado estadual e duas vezes deputado federal, ex-Ministro da
Justica, ex-Presidente Nacional da OAB e sécio benemérito do Instituto dos Advogados do

Brasil — o professor e advogado Bernardo Cabral.

O objetivo do encontro foi registrar a trajetoria de vida do nosso eterno bdtonnier da ad-
vocacia, que esta intrinsecamente ligada a luta pela redemocratiza¢do do Brasil, apds mais
de 21 anos de ditadura militar. Dos diversos cargos politicos e institucionais que exerceu
em sua vida profissional, quase ao completar 90 anos, Bernardo Cabral faz questao de res-

saltar: "O que mais me honrou, mais me deu alegria, foi ter sido presidente do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil." (1981/1983)

Nascido em 27 de marco de 1932, em Manaus, Bernardo Cabral comegou a trabalhar aos
18 anos no jornal 4 Critica como revisor e redator, €época em que também se formou em
ciéncias contabeis. Bacharelou-se em 1954 pela Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Amazonas e iniciou em seguida sua carreira profissional como solicitador no
Tribunal do Juri de Manaus, para acusar o assassino de seu irmdo (morto com 27 anos)

quando Bernardo tinha apenas 17 anos.

Embora aprovado em concurso publico, em segundo lugar, exerceu a fun¢do de promotor
de justica de setembro de 1955 a marco de 1956 na comarca de Itacoatiara (AM), mas pre-
feriu retornar a advocacia. Em 1957 foi chefe de policia do Amazonas e, no ano seguinte,
secretario do Interior e Justica no governo de Plinio Coelho (1955-1959), do PTB. Entre
1959 e 1960 foi chefe do Gabinete Civil do governo de Gilberto Mestrinho (1959-1961); a

partir dai exerceu as fung¢des de procurador juridico e fazendario do Estado.
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Em outubro de 1962, foi eleito deputado estadual, sendo o mais votado no estado do Ama-
zonas, pela legenda do PTB. Entre 1964 ¢ 1965 tornou-se Conselheiro da Secao de seu es-
tado da Ordem dos Advogados do Brasil. Apos o golpe militar de 31 de marco de 1964, que
depos o presidente Jodao Goulart (1961-1964), com a (...) o cidaddo que matou
extingdo dos partidos politicos pelo Ato Institucional Ry VITRRIRI T I RIT () policial
n° 2 (27/10/1965) e a posterior instauragdo do bipar- [T TR (T LTI 0T S D12

tidarismo, Bernardo Cabral se filiou ao Movimento [RAZZIZW A2 122 ele vinha sendo
muito protegido.

Democratico Brasileiro (MDB), partido de oposigao

ao regime militar.

Ao mesmo tempo em que lecionava como professor da Faculdade de Direito do CEUB de
Brasilia, Bernardo Cabral foi eleito deputado federal pelo partido MDB, no pleito de no-
vembro de 1966, assumindo sua cadeira na Camara dos Deputados em fevereiro de 1967.
Tornou-se vice-lider da bancada a partir de margo e foi escolhido pelo Comité de Imprensa
da Camara como um dos dez melhores deputados. Em fevereiro de 1969 teve seu mandato
cassado e seus direitos politicos suspensos por dez anos com base no Ato Institucional n°
5, de dezembro de 1968. No mesmo més deixou a Faculdade de Direito, transferindo-se em
seguida para o Rio de Janeiro, onde passou a exercer a atuar como Conselheiro Seccional
da OAB.

Membro do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB) a partir de 1972, em 1974 tornou-se
Conselheiro Federal da OAB. Em abril de 1977 foi eleito secretario-geral da OAB, na
presidéncia da Eduardo Seabra Fagundes. E em 1° de abril de 1981 assumiu a presidéncia
nacional da OAB.

Posteriormente, Bernardo Cabral exerceu outras fungdes relevantes. Em novembro de
1986, foi eleito novamente deputado federal pelo Amazonas, participando da Assembleia
Nacional Constituinte. Com o apoio, foi eleito pela bancada do partido para a relatoria da
Comissao de Sistematizagdo, e depois escolhido relator-geral em todas as fases da Cons-
tituinte. Em 1990, foi nomeado Ministro da Justica do governo Collor, cargo que exerceu
por pouco tempo — apenas 7 meses —, deixando o governo para reassumir sua cadeira na
Camara dos Deputados, funcao da qual desempenhou até o fim de janeiro de 1991. Em
seguida, montou seu escritorio de advocacia em Brasilia ¢ passou também a advogar no
Rio de Janeiro. No pleito de outubro de 1994, Bernardo Cabral tornou-se o senador da Re-

publica mais votado do seu estado, Amazonas.

Nesta entrevista exclusiva e inédita, o entrevistado dispde ao leitor sua histéria de vida cer-
cada por varios fatos politicos importantes, os quais certamente condicionaram o destino
do homem que, para além de advogado, se tornou professor, deputado estadual, deputado
federal, relator da Constituinte, Ministro da Justica e senador da Republica. Com a palavra,

Bernardo Cabral.
Katia Tavares
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Katia Tavares: Dr. Bernardo, conte um pouco da sua historia, desde o nascimento até a

chegada a universidade, além da sua atuag@o na vida académica.

Bernardo Cabral: Bom, eu nasci no Amazonas, Manaus, em 1932. Quando eu cresci,
minha ideia era ser engenheiro, pensava em ir para os Estados Unidos... Acontece que eu
tinha um irmao dez anos mais velho do que eu. De modo que aos 27, ele foi brutalmente
assassinado. Como éramos somente dois filhos, minha mae pediu que eu ndo fosse mais
estudar fora. Entdo, tive uma ideia: o cidaddo que matou meu irmao era um policial ¢ a

ideia foi de cursar o Direito, porque ele vinha sendo muito protegido.

Eu cursei Direito, tirei uma carta de solicitador, e aquela altura vocé poderia ser assistente
do Ministério Publico ou assistente de um advogado — ndo podia assinar peti¢do inicial
— ¢ eu participei do julgamento como auxiliar do Ministério Publico. O assassino foi con-
denado no primeiro julgamento a treze anos. No segundo julgamento, a vinte anos. Depois
protestou por novo Juri e ai eu ja estava finalizando meu curso quando houve o terceiro

julgamento e ele foi condenado a vinte € um anos.

De modo que, posteriormente, eu fiz até concurso para o Ministério Publico, tirei o se-
gundo lugar, mas eu quis ser mesmo advogado. Nao quis seguir a carreira no Ministério
Publico, apesar de concursado, por uma razao muito simples: eu acho que o advogado ¢ o
cirurgido plastico do fato. Cada um apresenta a sua versao, e ai ele faz o seu lado do fato:
ele vai enxugando, sobretudo na area criminal, e o juiz acaba tendo de um lado e de outros
grandes elementos — pois sem a advocacia ndo ha direito, nao ha justica — e entdo ele julga.
Sempre me senti bem como advogado. Acho que nao teria outra profissdo a ndo ser a de

advogar. Espécie de vocagao.
Katia Tavares: E qual foi o cargo mais importante de toda essa sua brilhante trajetdria?

Bernardo Cabral: De todos os cargos publicos que desempenhei — ndo foram poucos e
ndo foram pequenos — eu sempre digo que o que mais me honrou, mais me deu alegria, foi
ter sido presidente do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil. Sabe por que, Katia? Para (...) eu considero que ser

A A : advogado ¢ realmente uma
vocé atingir o Conselho Federal vocé ja precisa ter S

questdo, sobretudo, de alma,
de carinho e de sensibilidade.

10 anos de formado e vocé ¢ escolhido pela sua clas-

se. Como politico vocé ¢ escolhido por varias clas-
ses. Entdo eu considero que ser advogado ¢ realmente uma questdo, sobretudo, de alma, de

carinho e de sensibilidade.

Katia Tavares: Dr. Bernardo, como foi sua atuacao na ditadura militar, poderia resumir as

suas lutas contra o arbitrio a época?

Bernardo Cabral: Bom, eu tinha trinta e cinco anos e faria trinta e seis quando fui cassado

pelo ato institucional n® 5. N6s éramos da oposi¢ao, Mario Covas era o nosso lider, depois
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foi governador de Sao Paulo, € eu era um dos primeiros vice-lideres. Eu era advogado, o
Mario era engenheiro, e ele me designou para defender o Marcio Moreira Alves, advogado
(e deputado federal) que estava sendo processado pelo regime militar. E eu provei que, com
a sua opinido e o seu voto ele era absolutamente inviolavel, e que isso fazia parte do poder
legislativo. Era uma garantia do legislativo, uma prerrogativa. Evidente que hoje esse ins-

tituto comegou a ser deformado...

Com isto, conseguimos absolvé-lo e o governo militar ndo teve nenhuma davida: no dia se-
guinte baixou o ato institucional n° 5, que foi o mais terrivel, pelo qual houve perseguicao,
muitos fomos cassados, punidos, outros foram banidos e eu integrei a lista dos cassados.

Como o estatuto do cassado, que ¢ do governo mili-

(...) muitos fomos cassados,
puntdos, outros foram bani-

tar, proibia que vocé saisse do local onde se encon-
trava quando foi cassado, e eu estava aqui no Rio de YRR integrei a lista dos

Janeiro, na minha segunda cidade, e aqui fiquei para [RERITALR

o tempo inteiro da puni¢do ditamente arbitraria.

Os cassados, como eu, nao podiamos ter carteira de identidade, ter passaporte, ter conta no
Banco do Brasil e nos bancos oficiais. Eu ndo podia sequer tirar alvara de licenca para ser
advogado. Tive que advogar no canto de uma mesa, com um colega meu, grande advogado

pernambucano chamado Haroldo de Melo, ja falecido.

Logo depois, representei meu estado no Conselho Federal e me elegi Secretario-Geral,
quando houve a bomba que matou Dona Lyda. A época era presidente da OAB, Eduardo
Seabra Fagundes, que se portou com muita dignidade, com muita independéncia, proprias
de como um advogado tem que ser. E logo depois eu fui eleito presidente do Conselho
Federal, e j4 com a experiéncia que eu tinha da bomba da dona Lydia, que era nossa secre-

taria, arrebentou em minhas maos uma bomba no Riocentro, onde havia um show.

Isso foi terrivel, houve muita persegui¢@o. Eu era advertido varias horas da noite de que seria
assassinado por tal comando delta, que iam matar minha neta de apenas dois anos, colocan-
do minha mulher Zuleide em acentuado pavor. Enfim, foi muito dificil, muito mesmo... De
modo que essa foi a minha vida de advogado, ndo foi (...) Isso foi terrivel, houve
facil, mas sempre tive f€ nas minhas convicgdes pes- [N perseguicio. FEu era
soais. No meio do caminho encontrei muitos queridos R gl R a R LR IR
amigos, ndo vou citar todos, mas cito seu pai, Geor- [RIRURINEIZADRELIELI V1111 (18

ge Tavares, que foi meu colega e votou em mim para

presidente do Conselho Federal, de modo que essas

coisas tém muita correlagao agora com os filhos.

Acabei vencendo e devo isso muito a Ordem dos Advogados do Brasil, que foi quem me
acolheu, e ao Instituto dos Advogados, onde entrei em 1972 e daqui a pouco serei talvez

um dos mais antigos l4.
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Bernardo Cabral na CNC

Katia Tavares: Dr. Bernardo, eu gostaria também que o Sr. contasse um pouco da sua
histéria no Instituto dos Advogados Brasileiros. O Sr. ¢ s6cio benemérito, entdo tem uma
importancia muito grande para todos nos, uma inspiragdo para a Casa de Montezuma. En-

tao, conte um pouco do seu papel no [AB.

Bernardo Cabral: Eu fui orador oficial do Instituto, e em 1985 - era Presidente da Rept-
blica o Sarney — fui escolhido pelo presidente do Instituto dos Advogados, Sérgio Ferraz,
como benemérito do Instituto, por ter feito algumas

(...) ser membro do Instituto
coisas que ndo convém aqui relatar. E o Presidente

é pertencer a uma escola ata-
da Republica e o governador do Amazonas, Gilber- RIPII7: qualificada.

to Mestrinho, estiveram presentes nessa solenidade.
Foi uma solenidade muito bonita, ambos discursaram, e até hoje eu tenho parte da minha
vida no Instituto dos Advogados, o mais antigo Colégio de Advogados da América do Sul,

quase 200 anos.

Nao posso frequentar como eu gostaria o Instituto, vocé tem conhecimento que recente-
mente eu fui submetido a uma cirurgia muito delicada, mas, de qualquer sorte, eu quero
lhe dizer, Katia, para vocé que ¢ professora de Direito, que ser advogado e ser membro do
Instituto € pertencer a uma escola altamente qualificada. Foi do Instituto que sairam mui-
tos projetos, muitas contribuigdes, ndo s6 na Constituinte de 1946, como em projetos que
se tornaram depois Lei em vigor. De modo que tenho uma grande alegria por minha vida
no Instituto e de poder integré-lo, e lamento profundamente que nao tenha condigdes de

participar mais.

Mas vocé sabe que fui relator geral da Assembleia Nacional Constituinte depois dos dez
anos de cassa¢do. Eu ndo fui anistiado, eu paguei toda a minha pena, pois quando a anistia
chegou, em novembro, eu ja tinha cumprido a partir de fevereiro de 1979, de modo que eu

nao tenho nenhuma indenizacao, ndo requeri nada. Mas uma das honras que eu tenho na
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minha vida ¢ de ter contribuido para o artigo 133 da Constituicao Federal, talvez, se eu nao
fosse relator geral, ndo tivéssemos o advogado com a forca que tem na Constituicdo, dizen-
do sem diivida nenhuma que ele ¢ parte indispensavel a administracao efetiva da justiga,

como esta 14 no nosso artigo 133.

Essa ¢ uma das alegrias que eu tenho na Constitui¢ao e se vocé tivesse que me perguntar:
“quais sdo as suas duas decepgdes como relator geral da Constituinte que deu origem a
Constituicdo de 1988?”. Eu diria que tenho duas grandes decep¢des: uma ¢ o instituto da
desapropriagdo, que ficou pior, pior do que o Estatuto da Terra do governo militar, porque
derrubaram o que nos tinhamos escrito; € o sistema (...) talves, se eu nio fo sse
parlamentarista de governo, que tinhamos aprovado [y psFs geral, ndo tivéssemos
na Comissdo de Sistematizagdo e, quando foi para o ST AT LRV T} forca que

plenario, — eu ndo sei a troco de qué — derrubaram. RN OV AT TR LRI

Inclusive, eu chamei o Humberto Lucena, que tinha sido o autor da emenda presidencialis-
ta, e disse para ele: “vai correndo e tira a Medida Provisdria do texto constitucional, porque
este instituto s6 convive no sistema parlamentarista de governo. Se vocés deixarem isso
na Constitui¢do, o presidente da Republica vai ter mais poder do que qualquer ditador da

historia do Brasil e vai ser o substituto ilegal e ilegitimo do poder legislativo”.

Sdo essas coisas que a gente vai passando pela vida. Vocé me pergunta e eu digo sempre:
a vida todo mundo vive, saber viver € dificil, saber viver sem fazer concessoes, sem abrir

mao de seus conceitos, sem violentar a sua dignidade.

Nao tenha medo em nenhum instante como advogado. Colocamos na Constituicao a figura
do advogado, porque trés advogados foram presos (na ditadura), por serem patronos de
clientes que tinham um credo politico que nao era o0 mesmo credo deles: Heleno Fragoso,
Sussekind Rego e o seu pai, George Tavares. E vocé tem também o exemplo do nosso
saudoso Sobral Pinto, que era catolico praticante e defendeu um comunista, o Luiz Carlos

Prestes. Essa é a advocacia!

De modo, o que eu quero lhe dizer é: belas lembrancas do Instituto dos Advogados e outras

inesqueciveis da Ordem dos Advogados do Brasil,

(...) Nao tenha medo em

ue recentemente me prestou uma grande homena- c
q p g nenhum instante como

gem que eu ndo sei como em vida poderei agradecer. |8 dvogado.

Viva a Advocacia!
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Bernardo Cabral no IAB

Katia Tavares: Dr. Bernardo, eu sempre penso que nds temos varias vidas em uma so, mas
o Sr. realmente, ¢ surpreendente! O Sr. ¢ advogado, mas foi também professor de Direito,
Presidente do Conselho Federal da OAB, relator da Constituinte, € nosso s6cio benemérito
no Instituto dos Advogados Brasileiros. E eu gostaria at¢ de fazer uma pergunta, ja me
encaminhando para o final: nés vivemos hoje um processo de criminalizagdo da advoca-
cia, em que somos forcados a lutar pelo 6ébvio, que ¢ o respeito a Constituicdo, ao devido
processo legal, a paridade de armas com o Ministério Publico, para que seja garantida a
efetividade da nossa Carta Cidada. Dr. Bernardo, como o poder legislativo poderia contri-

buir para o resgate do reconhecimento profissional da nossa profissao?

Bernardo Cabral: Eu vou lhe dizer o que acontece: salvo honrosas excecdes, o politico
brasileiro hoje ¢ um cidaddo muito mais voltado para suas ambig¢des pessoais do que para os
interesses da coletividade. No dia em que tirarem o advogado, no dia em que ndo for mais
possivel ter a justica funcionando com a advocacia, que tivermos advogados presos, € por-
que nos estamos numa ditadura. O que precisaria era o poder legislativo entender que ¢ ao

advogado que incumbe a defesa do cidado. E ele que

(...) A liberdade significa a

muitas vezes em troca da propria vida, é capaz de pe- . .
vida, mas so quem consegue

netrar nessa alma inexplorada do cidaddo, do homem.

a liberdade profissionalmente
é o advogado.

E o ser humano, sobretudo o criminoso, confessa mais

ao advogado do que ao padre no confessionario.

Antigamente, vocé tinha uma quantidade enorme de advogados que eram parlamentares,
hoje muitos precisam dos advogados e sdo obrigados a té-los em assessores para redigir
seus Projetos de Leis. De modo que, o poder legislativo poderia pensar mais na figura do
advogado como ser humano, na figura do advogado que ¢ o profissional, naquela figura que

¢, sem duvida nenhuma, o cirurgido plastico do fato.

Além disso, eu fui companheiro de Senado de algumas figuras notaveis: Affonso Ari-

nos, Nelson Carneiro, José Fogaca... Eu teria que citar uma porgao deles. E realmente
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eu ndo diria que o nivel € muito ruim, mas vocé ndo compara essas pessoas, €ssas

pessoas vocé separa.

De modo que quero lhe dizer, mais uma vez, que nes-

(...) o advogado que preten-
de ser correto nao tem medo

sa entrevista, Katia, dada a vocé, que ¢ advogada,

professora, que honra a tradi¢do familiar de seu pai, [ JSEGCG—. que chama

me sinto muito a vontade e muito alegre de poder TR TLT IR

contribuir, porque sei que o seu trabalho ¢ uma con-

tribui¢do para outros colegas advogados. E dizer o seguinte: ndo tenham medo, nao facam
concessoes, o advogado que pretende ser correto ndao tem medo de uma coisa que chama
omissdo e eu defendo que a omissao como subproduto do nada e do ndo. Sejam fiéis ao

nosso juramento.

-

Bernardo Cabral com a Medalha do Mérito Juridico e a Comenda Jornalista Phelippe Daou

Katia Tavares: Eu sempre penso assim: na advocacia a gente tem que pecar pela agdo, nao
pela omissdo, entdo eu concordo exatamente com o que acabou de afirmar.

Dr. Bernardo, a atual Constitui¢do sofreu varias alteracdes ¢ emendas, como o senhor ava-
lia esse debate em face da Constitui¢do originaria?

Bernardo Cabral: Bom, eu ndo diria com infelicidade, mas eu enxergo com alguma preo-
cupagdo. H4 emendas que sdo necessarias, outras que realmente complementam, mas ha
muitas que sao feitas, elaboradas, ao sabor de meros interesses circunstanciais.

Mas o que posso lhe dizer ¢ o seguinte: essa nossa Constituicdo de 1988 ¢ a melhor do
mundo em Direitos Humanos, também no capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais,
ndo hé outra igual. A nossa Constitui¢ao ¢ a melhor do mundo. Seria bom se houvesse o seu
aperfeicoamento, se fosse feita a legislacao ordinaria — porque ainda existe alguma coisa la

de matéria infraconstitucional.
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Mas ¢ preciso que vocé entenda que essa Constituigao foi elaborada pelo éxodo que ti-
vemos por conta da ditadura militar. Muitos companheiros foram para fora, outros foram
expulsos, outros foram condenados, outros foram mortos. Mas os que sobreviveram, os
banidos, se reencontraram na Assembleia Nacional Constituinte. Entdo, foi ai que cada um
tentou colocar aquilo que lhe parecia razoavel, porque sabe que uma Emenda Constitucio-
nal ¢ mais dificil de ser aprovada do que um artigo ou Projeto de Lei. Um Projeto de Lei
posterior revoga o anterior, mas uma Emenda Constitucional depende de varios quintos,
de varios votos, de duas votagdes numa casa, na outra, ndo ¢ tdo facil. Enfim, deveria se

aprimorar o que ela tem de bom. E concluo s6 com uma frase: € preciso respeita-la.

Bernardo Cabral

Katia Tavares: O Sr. estava falando que nossa Constitui¢do ¢ uma que mais protege os
Direitos Humanos no mundo. Eu concordo. O artigo 5° ¢ uma perfei¢ao. Eu tenho real-
mente uma admira¢do muito grande pelo trabalho que foi feito na Constituinte, nos todos
brasileiros temos muito a nos orgulhar. A nossa Constitui¢do completou agora 33 anos, ¢
uma histéria de muitas conquistas, e € por isso que eu fiz questao de estar aqui hoje com o
Senhor.

Na verdade, essa entrevista ¢ um encontro para dizer do nosso imenso agradecimento, por
tudo que o Senhor representou e representa na historia do nosso pais. Eu queria deixar
registrada essa profunda admiragdo de todos os advogados. Eu sei que meu pai me passou
muito desse sentimento de admiragao e reconhecimento; e como cidada, me sinto muito or-
gulhosa de hoje estar na presenga de uma das maiores personalidades da historia brasileira.

Eu pe¢o ao Senhor que finalize essa entrevista com uma mensagem.

Bernardo Cabral: Eu vou encerrar lhe fazendo uma confissdo que poucos sabem. E claro
que essa Constituicao existe ndo s6 por mim, teve a presenca do Ulisses, a presenca de
tantos constituintes que trabalharam; dos meus trés relatores auxiliares adjuntos: José Fo-

gaca, que era senador e estd vivo, professor Konder Reis, governador de Santa Catarina,
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foi um brilhante relator de muitos projetos, meu companheiro; e Adolfo Oliveira, que foi
meu companheiro a vida inteira, saudoso Adolfo, que, apesar de médico, era um brilhante
constitucionalista. E mais: eu quero lhe confessar que nesse trabalho foram-se dezenove
meses consecutivos. Eu dormia apenas quatro horas por noite. Eu lembro varias vezes
que amanhecemos no “Bom dia” de varias emissoras, depois de termos passado a noite
no PRODASEN (Secretaria de Tecnologia da Informacao do Senado), eu e 0 meu compa-
nheiro José Fogaga. De modo que eu examinei, com esta mao aqui, mais de sessenta mil
emendas, uma a uma. Se nao fosse 0o PRODASEN, que era o elemento que fiscalizava os
dados, esta Constituicao talvez ndo existisse como existiu, porque nds a pegamos com dois

mil e tantos artigos para reduzir a duzentos e quarenta e cinco.

Veja vocé quanta inimizade que eu arranjei... Mas estou com a consciéncia tranquila, por-
que nao tenho nenhum cargo publico, ndao tenho nada que eu possa oferecer, sendo o re-
conhecimento do meu trabalho. E acabo de ouvir esses elogios de uma pessoa que os esta
dizendo com toda a sinceridade. Muito obrigado! Nao poderia encerrar de outra forma para

lhe dizer o seguinte: que estou muito honrado com essa entrevista.
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ORACAO DA SESSAO SOLENE DO DIA 17 DE AGOSTO DE 2022

SAUDACAO INICIAL

Estamos diante das comemoragdes pelo bicentenario dalndependéncia e pelos 179
anos do IAB.

Em breve também celebraremos a festa maior da democracia: as elei¢des para a es-
colha dos representantes do povo junto aos poderes executivo e legislativo, nos ambitos
estaduais e federal.

A Independéncia do Brasil em relagdao a Portugal é o ponto de partida da nossa his-

toria enquanto nacao soberana.

1822-2022: 200 ANOS DA INDEPENDENCIA DO BRASIL

Ha cerca de 200 anos, por volta das 16:00 do dia 07 de setembro de 1822, o principe
regente Dom Pedro estava no meio de uma viagem entre as provincias do Rio de Janeiro
e de Sao Paulo, quando recebeu as cartas das cortesconstituintes portuguesas de Lisboa,
retirando-lhe o poder de regente e reduzindo o Brasil novamente a condi¢ao de colonia.

O movimento que culminou no brado do Ipiranga foi, entretanto, uma revolucao de
matriz conservadora que buscoumanter a monarquia da dinastia Bragang¢a, implementando-
-seuma mudanga politica parcial, para que tudo pudesse continuar igual no campo econd-
mico, parafraseando Giuseppe Tomasi de Lampedusa, em seu famoso livro “Il Gattopardo”
ou“O Leopardo”.

Em especial, sob o ponto de vista econdmico, interessava a classe dirigente a ma-
nutengdo do meio de producao baseado no trabalho dos escravizados, buscando-se evitar
0 que ocorria nas ex-colonias espanholas, onde a independéncia se fizera acompanhar por

uma mudanca para o regime republicano e a aboli¢do da escravatura.
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A manutenc¢do da mao de obra escravizada ¢ o0 medo deuma rebelido, nos moldes da

ocorrida no Haiti, era fator aglutinador das elites brasileiras, mesmo em meio as enormes

diferencas entre republicanos, monarquistas, federalistas, conservadores e liberais.

A despeito de um certo lugar comum sobre o seu caraterpacifico, a independéncia ndo
foi conquistada sem conflito. Aschamadas ‘“guerras da independéncia” ceifaram a vida de
cerca de trés mil pessoas, entre brasileiros e portugueses.

Os antecedentes do sentimento nativista que opunham brasileiros e portugueses re-
montam a Inconfidéncia Mineira, de 1789, bem como a Revolta dos Alfaiates na Bahia, em
1798. Outro antecedente proximo se encontra nos conflitos que tiveram origem ainda em
1817, em meio a Revolucao Pernambucana, também chamada de Revolucao dos Padres,
onde os ideais iluministas que influenciaram as Revolu¢des Americana e Francesa pas-
saram a ganhar maior aderéncia em territorio nacional.

Nos primeiros momentos que se seguiram a independéncia, apenas os Estados Uni-
dos e alguns poucos paises africanos envolvidos no trafico negreiro, reconhecerama inde-
pendéncia do Brasil. Portugal e Inglaterra ndo reconheciam a independéncia e, dessa forma,
o Brasil teve denegociar o tratado de paz “amizade e alianca”, intermediado pela Inglaterra,
que, por fim, selado no Rio de Janeiro em 29/08/1825, encerrou as hostilidades entre a
ex-colonia e a metropole.

Tal acordo, entretanto, teve um alto custo financeiro parao nascente Pais: cerca de
600.000 libras esterlinas para Portugal, além de 100.000 libras esterlinas a Inglaterra pela
intermediacao, eis que o Brasil ainda teve de assumir a dividaexterna que Portugal possuia
junto a Inglaterra, no valor de cerca de 2 milhdes de libras esterlinas.

Era, deveras, um fardo pesado a ser suportado, ainda mais pelo fato de que Dom Joao
VI havia confiscado todo o dinheiro e bens que pertenciam ao Banco do Brasil em julho
de 1821, antes de regressar para Portugal, o que tornava o nascente Pais de fato insolvente.

Para resolver essa pendéncia financeira, Dom Pedro I enviou a Londres como ple-
nipotencidrio do governo brasileiro Felisberto Caldeira Brant, o Visconde de Barbacena,
mineiro de Mariana, que negociou um empréstimo de 3 milhdes e 600mil libras esterlinas
junto ao Bando Rothschild. Com esse dinheiro o Brasil pdde, enfim, pagar pelo reconheci-

mento da sua independéncia.

A HISTORIA DO IAB SE CONFUNDE COM AHISTORIA DO BRA-
SIL INDEPENDENTE

A historia dos 179 anos do Instituto dos AdvogadosBrasileiros comega no século
XIX, ainda nos tempos do 2° Reinado, com a aprovagao dos seus estatutos pelo Avison® 7,
de 07/08/1843, com a chancela do imperador Dom Pedro II.

Poucos anos antes, na turbulenta década regencial de 1831 a 1840, surgiram diversos

conflitos regionais que ameagaram a integridade territorial e politica do Brasil, tais como
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a Cabanagem, a Balaiada, a Sabinada, a Revolta dos Malés e a Revolta dos Farrapos. No
entanto, manteve-se no Brasil, as custas de muito sangue derramado, a unidade fisicade um
pais com dimensoes continentais, diferentemente da fragmentagao ocorrida nas ex-colonias
da América Espanhola, que se transformaram em diversos paises.

O contexto social e politico da época da criacao do IAB, a primeira metade do século
XIX, foi fortemente influenciado pelos ideais iluministas, nativistas e anticolonialistas,
bemcomo pela necessidade de constru¢do de uma identidade cultural genuinamente
brasileira, que prezasse pela valorizagao dos aspectos locais, sendo, dessa forma, capaz de
unir a grande nagao tropical para além da comunhaolinguistica, costurando-se as particula-
ridades das dispersas provincias brasileiras em torno do projeto de um pais independente
e soberano.

Ninguém melhor para ilustrar esse sentimento nativista eanticolonialista do que o
fundador e primeiro presidente do IAB, o jornalista e advogado negro Francisco Gomes
Brandao,que renunciou ao seu nome de nascenga portugués e passoua assinar Francisco
Gé Acaiaba De Montezuma, com o objetivo de homenagear simultaneamente os indigenas
brasileiros ¢ o penultimo imperador asteca do México.

Montezuma foi um ardoroso defensor do abolicionismo ese encontra no rol das maio-
res personalidades do Pais, tendose formado pela Faculdade de Direito de Coimbra e exer-
cido no Brasil as fung¢des de deputado, senador, ministro, diplomatae presidente do Banco
do Brasil.

O signo de nascenca do IAB, a luta pelos ideais de liberdade e soberania nacionais,
esteve sempre norteando a sua atuagdo ao longo de sua trajetéria como um dos pilares
institucionais do Brasil, tendo sido testemunha dos governos de um imperador e de 38 pre-
sidentes, desde Deodoro até o atual ocupante da cadeira presidencial.

Do ponto de vista demografico, dados do IBGE indicam que a populagdo brasileira
cresceu 19 vezes num periodo de 138 anos, saltando de 10 milhdes em 1872 para atualmen-
te cerca de 214 milhdes de habitantes.

Por outro lado, a completa integracdo racial e o reconhecimento dos direitos das mi-
norias sao plenamentealcangaveis e devem ser tragcados como metas para esteséculo
XXI. Somente a completa integragdo racial e a plena educacao promoverao as mudangas e
transformacoes necessarias na nossa sociedade.

Hoje o IAB enfrenta os desafios do século XXI, muitos deles ligados a adaptacao do
ordenamento juridico em face danecessidade de regula¢do de novissimos direitos e obrigacdes
criados pela Revolucao Tecnologica, tendo como norte a justacorrelacio entre tais avangos
e a defesa dos consumidores, internautas, organizacdes, empresas € governos, contra even-
tuais abusos tecnologicos.

Atualmente, vivemos a era do capitalismo de vigilancia, de acordo com Shoshana
Zuboff, psicologa social da Harvard Business School, em que os dados pessoais se torna-

ram tao estratégicos para as empresas que passaram a valer ouro.
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Esse novo Eldorado de dados proporcionado pelas tecnologias mira, na maioria das
vezes, informagdes muito sensiveis dos usudrios, instando ao apelo para que haja maior
salvaguarda juridica que eleve a prote¢ao dos dados pessoaisa condicao de direito e garantia
fundamentais, consoante o artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Ainda assim, outros novos desafios ja sdo colocados a frente, muitos deles parecendo
saidos de filmes de ficcdo cientifica: carros voadores nos céus das metropoles, interagcdes
homem-maquina, a bioética, a reducdo gradual douso de combustiveis fosseis e a pauta
ESG (Environmental, Social and Governance).

E famosa a frase de Emile Durkheim de que o Direito segue o Fato Social. Pois bem,
com tantas novidades surgindoe num ritmo cada vez mais acelerado, ¢ de vital importancia
que a academia, os legisladores e nos, operadores do direito,se apressem na busca pela re-
gulagdo do Fato Social Tecnoldgico, para que possamos nos manter sempre na vanguarda
do Direito, que ¢ o mote do nosso IAB.

Entre os desafios postos ao IAB nesses primordios do século XXI, merecem destaque
a defesa intransigente das institui¢des nacionais, o Estado Democratico de Direito, odebate
publico com respeito as diferencas de opinido, a liberdade econdmica e a busca de justi-
¢a social, com pauta prioritaria nas politicas afirmativas de igualdade racial e de género,
destacando-se a bem-sucedida politica de cotas paraingresso em universidades e carreiras
publicas.

Mais do que isso, a justiga social deve ir além dos discursos oficiais e dos gabinetes,
para almejar ser uma igualdade material, que faga real diferenga na vida das pessoas e ndo
seja apenas uma mera formalidade.

O papel do IAB, acima de tudo, € o de protetor intransigente dos valores e principios
contidos na Carta Constitucional. Para tanto, continuard a fomentar o debate deideias para
a implementagdo dos direitos fundamentais, erguendo uma trincheira contra arroubos an-

tidemocraticos.
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O HISTORICO 11 DE AGOSTO DE 2022

Ha uma semana, nossa sociedade civil mostrou que ¢ umorganismo vivo € que os va-
lores democraticos sao inegociaveis.

Num movimento capitaneado pelo meio juridico, fez grave alerta contra o autori-
tarismo nos dois manifestos assinados por mais de um milhdo de brasileiras e brasileiros,
além de entidades corporativas, lidos em 11 de agosto de 2022 nas arcadas do Largo de Sao
Francisco e ecoados nos quatrocantos do pais, dia que ja entrou para a nossa historia como
avolta da celebragao da democracia, sob a inspiragdo do mestre Goffredo da Silva Telles Jr.,
no mesmo dia do ano de 1977.

O nosso TAB participou dessa grande festa civica que uniu capital e trabalho, com
o presidente Sydney Sanches a frente, num movimento de resgate da cidadania e dos
simbolos nacionais, ultimamente tao vilipendiados e sequestrados por uma parcela do elei-

torado.

AS ELEICOES GERAIS BRASILEIRAS

Daqui a 46 dias exerceremos nas urnas nossa liberdadede escolha, expressando
com convic¢do nosso desejo demudancgas. Elei¢des livres, em urnas eletronicas com-
provadamente seguras, serdo o antidoto contra o obscurantismo, o negacionismo, as fake
news € a autocracia.

Nossa jovem democracia tem resistido aos ataques orquestrados por aqueles que
buscam desacreditar a Justi¢a Eleitoral, que, por sua vez, tem demostrado diuturnamente a
confiabilidade e higidez do sistema de votagao pelas urnas eletronicas.

O TAB tem mantido permanente interlocu¢do com o Tribunal Superior Eleitoral e
honrara seu papel institucional, para que o processo eleitoral seja conduzido mais uma vez

com lisura, agilidade, segurancga e transparéncia.

CONCLUSAO

A despeito de nossas mazelas, o bicentenario da Independéncia deve ser comemo-
rado por todos os brasileiros,e no ano que vem, nos advogados, celebraremos os 180 anos,
muito bem vividos, do IAB.

Estamos preparando desde ja com muito zelo as festividades para celebrar data tao

importante para os advogados brasileiros.

Que venham os 180 anos do IAB!

Sergio Francisco de Aguiar Tostes
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1. APOSSIBILIDADE DE PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL
REGULAR A FORMA DE VOTACAO DE NOVO PLANO QUE O
EMENDE - O CASO OI

Ana Tereza Basilio’
José Roberto de Albuquerque Sampaio’

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo estudar as peculiaridades relacionadas
ao Caso O1, em especial, a forma de votagao da proposta de aditamento ao plano de recu-
peracao aprovado em assembleia de credores e homologado pelo Juizo competente. Para
tanto, revisitar-se-a0 os pressupostos e clausulas que fundamentaram a aprovagao do plano
de recuperacao original do Grupo Oi, bem como os limites e prerrogativas, ali impostos, ao
direito de voto do credor bondholder qualificado e, sobretudo, se tais disposi¢cdes violam
ou ndo normas de ordem publica. Na pesquisa, pretende-se empregar, a partir do estudo
do caso Oi, o método dedutivo para a andlise dos textos e materiais levantados, através
de pesquisa bibliografica e documental. Espera-se, desse modo, contribuir para a melhor
compreensao quanto a possibilidade de os credores definirem, consensualmente, o critério
de votacao, em eventual nova Assembleia Geral de Credores, que venha a alterar plano de

recuperacao judicial ja anteriormente aprovado.

PALAVRAS-CHAVE: Recuperacao Judicial. Plano Homologado. Aditamento ao Plano.

Critérios de Votacao.

1.1 INTRODUCAO

A recuperagao judicial da Oi foi rica em discussoes juridicas a respeito de temas no-
vos, como foi a questdo da mediagdo — foi o primeiro caso de RJ, em que se debateu este
assunto — e outros nem tanto. Um tema que merece destaque, € ndo entre os nao inéditos €
a questao que esta bem sintetizada no titulo deste texto.

O Plano Original de Recuperagdo Judicial do Grupo Oi, devidamente aprovado pelos
credores € homologado em 08.01.2018, previa, em sua Clausula 11.8, a manuteng¢ao do di-
reito de peti¢do, voz e voto, dos credores originais, que figuravam na lista de credores, que
serviu de base para a votac¢ao, na Assembleia de Credores que o aprovou.

A Clausula 11.8 nao foi objeto de irresignagdo. Com efeito, nenhum credor interpos
qualquer recurso contra a decisdo que homologou o Plano Original, com o objetivo de in-
firmar a legalidade da mencionada disposi¢ao.

Até que, no ano de 2020, surgiu a necessidade de apresentacao de proposta de Adita-

mento ao Plano Original de Recupera¢do Judicial, por parte das empresas recuperandas.

' Vice-Presidente da OAB/RJ. Presidente da Comissédo de Mediagao, Conciliagdo e Arbitragem do Instituto
dos Advogados Brasileiros. Advogada.
2 Mestre em Processo Civil pela UERJ. Ex-conselheiro Federal da OAB. Advogado.
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Nesse cenario, o juizo recuperacional proferiu decisao, por meio da qual determinou
a convocagao de Assembleia Geral de Credores (AGC), definindo os critérios, dentre eles,
aqueles previstos na Clausula 11.8, para a participacao dos credores, no referido conclave,
que visava a votagao da proposta de aditamento ao plano de recuperagao judicial, apresen-
tada pelas recuperandas.

Houve recurso. Em sede de tutela antecipada, a relatora do recurso, a i. Des. Mon-
ica Di Piero, uma das maiores especialista do pais no tema, rejeitou o pedido liminar.
Dessa forma, na nova Assembleia Geral de Credores, realizada no dia 08.09.2020, foi
aplicado o critério de votacao estabelecido na Clausula 11.8 do Plano Original de Recu-
peracdo Judicial.

A nova AGC transcorreu regularmente, tendo a grande maioria dos credores presen-
tes ao conclave compreendido, que o aditamento ao plano era vital para a preservagao da
atividade empresaria, exercida pelas recuperandas. Nao por outro motivo, a proposta foi
aprovada por ampla maioria, com os seguintes quoruns de votacao: (i) classe I: 99,86% dos
credores; (ii) classe II: 100% dos credores e 100% dos créditos; (iii) classe II1: 96,84% dos

credores e 68,15% dos créditos; e (iv) classe IV: 99,20% dos credores.?

1.2 A HOMOLOGACAO DO PLANO E OS RECURSOS CONTRA
ELE OPOSTOS

O aditamento ao plano de recuperacao judicial do Grupo Oi, ap6s o devido proces-
samento, foi homologado.

E contra essa homologagdo, especificamente no tocante ao tema deste trabalho,
foram interpostos recursos, que, em resumo, arguiram : (i) a inaplicabilidade do disposto
na Clausula 11.8, uma vez que a referida disposi¢ao do plano original teria sido instituida
com outra finalidade, que ndo a de votacao de aditamento ao plano; (ii) a inaplicabilidade
da Cléausula 11.8 para legitimar o direito de voto aos bondholders qualificados, pois tal
disposicao violaria normas de natureza cogente; (iii) a impossibilidade de participacao,
na AGC dos bondholders qualificados, que optaram por converter seus créditos em acdes
das recuperandas, pois estes ndo seriam mais credores e ndo teriam seus direitos afetados
pelo Aditamento ao PRIJ; e (iv) a impossibilidade de reconhecimento de direito de voto aos
credores bondholders qualificados, uma vez que estes, ao se tornarem acionistas das recu-

perandas, estariam em situagao de conflito de interesses.

3 Segundo informagdes divulgadas pelo Administrador Judicial, fizeram-se representar na Nova AGC, seja

diretamente ou por procuradores, credores representativos de 92,13% dos créditos da classe trabalhista (Classe
I), de 100% dos créditos da classe com garantia real (Classe II), de 54,70% dos créditos da classe quirografarios
(Classe III) e 83,95% dos créditos da classe microempresa (Classe IV). Foram, ainda, sorteados 15 credores
para o exercicio do direito de voz (3 da Classe I, 1 da Classe II, 10 da Classe IIl e 1 da Classe IV), além de tal
prerrogativa ter sido assegurada aqueles credores detentores de créditos superiores a R$ 500 milhdes.
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1.3 PERDA SUPERVENIENTE DO INTERESSE RECURSAL

A dinamica da realizagdo da AGC, no dia 8 de setembro de 2020, fez exsurgir uma
questao preliminar a ser enfrentada. A esmagadora maioria dos credores das recuperandas
estava perfeitamente alinhada com o novo plano estratégico do Grupo Oi. O aditamento foi
aprovado por expressiva maioria.

Assim, ainda que os votos dos bondholders qualificados fossem desconsiderados, o
aditamento ao plano teria sido aprovado. Mais especificamente, mesmo nesse cenario hipo-
tético, a proposta seria aprovada com os votos dos credores titulares de 58,2% dos créditos
da respectiva classe.

Enfim, mesmo no cenério, em que prevalecesse a tese de inaplicabilidade da Clausu-
la 11.8 do plano original, no que se refere ao direito de voto dos bondholders qualificados
na nova AGC, ou mesmo a alegagdo de conflito de interesses desses credores, de modo a
invalidar o codmputo dos seus votos, o resultado final do conclave nao seria alterado.

Os agravos de instrumento interpostos contra a decisao homologatoria do aditamento
ao plano da Oi, neste aspecto, destarte, perderam o objeto.

Afinal, um recurso que ndo se presta ao atingimento do objetivo a que se propde ¢é
um recurso desprovido de um dos seus pressupostos intrinsecos, o interesse recursal®, o que
torna impositivo o seu nao conhecimento, nos termos do artigo 932, inciso III, do Codigo

de Processo Civil.?

1.3.1 A verdadeira génese da clausula 11.8

A Clausula 11.8, que regulou o critério de votagao na AGC, em que foi aprovado o
aditamento ao plano, tem fundamento, como em outros casos de recuperagao judicial —v.g.,
OGX e OAS - na ideia de manutencao da paridade de forcas entre os credores, em relagdo
ao primeiro conclave. Neste sentido, ndo apenas os bondholders, mas todos os credores
originarios da recuperagdo judicial, mantiveram o seu direito de voto pelo valor original,
independentemente de pagamentos parciais que lhes tenham sido feitos, justamente para
garantir que participassem, com a mesma forga, de qualquer deliberagdo que viesse a aju-

star ou aditar o plano, que eles aprovaram, no inicio do processo.

4 Nesse sentido, citando o mestre José Carlos Barbosa Moreira, Fredie Didier Jr. aduz que “Para que o
recurso seja admissivel, é preciso que haja utilidade — o recorrente deve esperar, em tese, do julgamento
do recurso, situagdo mais vantajosa, do ponto de vista pratico, do que aquela em que o haja posto a decisao
impugnada — e necessidade — que lhe seja preciso usar as vias recursais para alcangar este objetivo. A no¢ao
de interesse de recorrer é mais prospectiva do que retrospectiva: “a énfase incidira mais sobre o que é pos-
sivel ao recorrente esperar que se decida, no novo julgamento, do que sobre o teor daquilo eu se decidiu, no
julgamento impugnado.” E, em situa¢des analogas, a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
de Janeiro é remanosa no sentido de que se impde o ndo conhecimento do recurso diante da perda superve-
niente do objeto (cf. TJRJ, 2% Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 0075429-07.2019.8.19.0000, rel. des.
Maria Isabel Paes Gongalves, julg. 2.7.2020; TJRJ, 8* Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 0063654-
63.2017.8.19.0000, rel. des. Monica Maria Costa Di Piero, julg. 11.9.2018; e TJRJ, 8% Camara Civel, Agravo
de Instrumento n° 0064005-36.2017.8.19.0000, rel. des. Ménica Maria Costa Di Piero, julg. 17.4.2018).

5 “Art. 932. Incumbe ao relator: (...) III - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo
tenha impugnado especificamente os fundamentos da decisdo recorrida”.
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Tal clausula, alids, € muito comum em planos de recuperagdo, nos quais parte dos
créditos sujeitos a recuperagdo sao convertidos em agdes da recuperanda. E isso, mais
uma vez, por uma razao singela, de facil compreensao: nao seria razoavel imaginar que
determinados credores aceitassem converter seus créditos, em agdes de uma companhia
recuperanda, se esta pudesse, a qualquer tempo, sem anuéncia desta categoria de credores,
aditar seu plano, para altera-lo, mediante deliberagao de nova AGC, prejudicando assim
as métricas que informaram e justificaram a proposta oferecida aos credores que se trans-
formaram em acionistas ou, de algum modo, mantiveram o interesse no soerguimento da
empresa recuperanda.

Alias, no caso do plano do Grupo Oi, a manuten¢ao da paridade de forcas se mostrou
ainda mais justificavel, pois os mesmos credores que converteram partes dos seus crédi-
tos financeiros, em agdes da Oi S.A., nela injetaram mais de R$ 4 bilhdes, em dinheiro
novo. Esta, portanto, ¢ a realidade historica da longa negociacao, que demandou mais de
12 meses, e que foi conduzida pela administragdo do Grupo Oi e seus principais credores
entres 2016 ¢ 2017. O conhecimento de todo este historico torna facil a compreensao dos
fundamentos da Clausula 11.8 do plano original.

Acerca do surgimento da citada Clausula 11.8, os Professores Manoel Justino Be-
zerra Filho e Luiz Roberto Ayoub, em pareceres elaborados, especificamente para o caso
01, esclareceram que se tratou de medida reclamada, pelos bondholders, como compen-
sagdo para abdicarem da confortavel posi¢cdo de credores investidores para, entdo, virem
a se tornar também socios participes das sociedades em recuperagao, com todos 0s riscos

inerentes ao negocio®.

¢ Sobre o tema, Manoel Justino Bezerra Filho: “31. Com efeito, abdicar parcialmente da condigdo de credor
investidor (bondholder) para assumir também a condi¢do de socio (shareholder), foi decis@o que apenas ben-
eficiou a universalidade dos credores, na medida em que viabilizou bilionaria reducdo do endividamento das
recuperandas. Os bondholders sairam da confortavel condi¢do de credores investidores tornando-se também
socios participes, a correr todos os riscos do negocio, riscos dos quais estavam isentos na condigdo de ndo
socios. Esta possibilidade de participar desta mudanga foi aceita pelos bondholders e acatada pela universali-
dade dos credores. Os bondholders é que demonstraram sua preocupacdo com a manutengdo do equilibrio
econdmico das devedoras e resolveram correr o risco.

32. Ao deixar de ser exclusivamente credor investidor e passar também a socio das recuperandas, cada bond-
holder passou a correr o risco de sofrer as limitagdes do paragrafo 2° do art. 83 da LREF pois, em caso de
convolagdo em faléncia, pode perder o direito de opor & massa valores decorrentes de direito de socio ao
recebimento de sua parcela do capital. Também em caso de convolagdo, os bondholders poderiam sofrer as
consequéncias do inc. II do art. 116, pois poderiam ter cassado o direito de retirada ou de recebimento do
valor de suas quotas ou agdes.

33. Ainda, em caso de faléncia, passam a correr o risco de apenas ter a possibilidade de receber qualquer valor
na forma do art. 153, combinado com o art. 124, ou seja, apenas receberiam qualquer valor depois que todos
os credores fossem pagos integralmente com juros e corre¢do calculados até o dia do efetivo pagamento.
Claro que os bondholders, também com assisténcia juridica qualificada, sabiam de todos esses “prejuizos”
que sofreriam a partir da transformacédo, sabiam de todos os riscos que estavam assumindo ¢ avaliaram se
interessava ou nao, a eles, a operagdo de transformacao de parte dos respectivos créditos em agdes.

34. Por isto mesmo € que apos longas e exaustivas reunides com os interessados, propuseram deixar parcial-
mente a posi¢do na qual se encontravam e acederam ao desejo de todos os interessados, de transformar parte
de seus créditos em agdes mediante determinadas condigdes, uma delas a de que todos os credores concursais
conservassem o direito de voz e voto em qualquer AGC futura, que viesse a discutir eventual aditamento
ao plano de recuperagdo que estava sendo aprovado. A universalidade dos credores concordou com esta
condigdo, sem a qual provavelmente (ou certamente) ndo teria havido a transformagdo em agdes”.
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A inclusao desta clausula, nestas circunstanciais, parece-nos razoavel e justa, na me-
dida que aqueles que assumiram o risco do negocio e ainda injetaram dinheiro novo, tém
todo o interesse em participar da decisdo, que poderd mudar a sorte, o futuro da companhia
recuperanda, como a mesma representatividade, o mesmo peso de voto. Ainda mais em se
tratando de uma deliberag¢do que iria, como de fato foi, no caso Oi, deliberar sobre venda
de ativos importantes, com impacto relevante na atividade empresarial.

Lembre-se que o aditamento aprovado mudou o negocio principal do Grupo Oi e
redirecionou as suas atividades empresariais, que deixaram de ser a telefonia fixa e movel,
para ser a fibra dtica e outros servigos correlatos.

E bem verdade que, no caso Oi, os credores bondholders, que converteram parte
de seus créditos em acdes, continuaram, em sua esmagadora maioria, como credores, ai-
nda que por valores menores. Esta circunstancia, por si, ja legitimaria sua participagdo na
AGC, ainda que seu voto tivesse peso menor.

A discussdo, no caso Oi, no entanto, ndo foi se quem deixou de ser credor, porque
transformou 100% do seu crédito, em agdes, poderia ou nao votar. O debate era outro. A
questdo aqui era se aquele, que converteu parte de seu crédito em agdes, votaria pelo valor
do crédito original, na forma da clausula 12.8, ou apenas pelo montante da parte que nao
foi convertida.

Dado o volume do valor dos créditos convertidos em agdes, no caso Oi, em torno
de 30 bilhdes de reais - para um passivo liquido de 64 bilhdes de reais - o quantitativo do
crédito, que, como sabido, ¢ contabilizado no quorum de votagdo, poderia ter influéncia
direta no resultado da assembleia.

Deste modo, ndo se enfrentou a discussdo se quem ¢ apenas acionista, a época da
segunda AGC, teria legitimidade para votar, em razdo de ter sido credor, no momento da
realizagdo do primeiro conclave, matéria que merece uma reflexdo mais aprofundada, e
ndo sera objeto deste trabalho. Quem nao tinha mais crédito, quando se realizou a segunda

AGC, ndo constou da lista de credores aptos a votar.

No mesmo sentido, Luiz Roberto Ayoub: “161. O exemplo dos Credores Quirografarios dos Bondholders ¢é
esclarecedor, uma vez que a mudanca decorrente da conversdo de seus créditos em titulos de dividas da recu-
peranda ndo desnatura a sua qualidade de credor e nem atrai a incidéncia do art. 43 da Lei 11.101/2005121,
ja que se trata de acionistas e nao de s6cios, o que autoriza o tratamento dispensado a eles com a manutengao
dos direitos de peti¢do, voz e voto.

162. Portanto, caso ainda permane¢cam com agdes e/ou bonds, os Credores Quirografarios dos Bondholders
votardo pela integralidade de seus créditos originarios, como se passa a demonstrar na resposta ao proximo
quesito. (...)

175. Portanto, se 0 mesmo credor tera reconstituidos os seus direitos e garantias nas condigdes originari-
amente contratadas se porventura houver a convolagdo da recuperacdo judicial em faléncia, também o tera
em eventual proposta de aditamento ao plano, ja que se trata do mesmo racional, mantendo o seu interesse e
garantindo os seus direitos nas condigdes originais, além de evitar condutas oportunistas que visam a concen-
tracdo de créditos para efeitos de votagéo.

176. Assim, entendo que todos os credores do Grupo Consulente, ainda que nao integralmente pagos € com
direito de voto, ou que demonstrem interesse, repita-se, deverdo exercer esse direito com base no valor
original de seus créditos (considerado quando da primeira assembleia-geral), independentemente de eventual
quitacdo parcial dos respectivos valores devidos.”
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Vale ressaltar, ainda, que, conforme placitado na jurisprudéncia, a novagao — e, con-
sequentemente, a quitagdo dela decorrente - prevista no art. 59 da Lei n® 11.101/2005 ¢ sui
generis” na medida em que sujeita a uma condi¢@o resolutiva, que pode se implementar
durante o prazo de supervisao estabelecido no art. 61 da referida Lei. Tanto é assim, que,
conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a extin¢iio das obrigacoes
originais, sujeitas a recuperacio judicial, nio ocorre automaticamente, com a apro-
vacao do plano, na medida em que a novacao prevista no art. 59 é peculiar e pode ser
revertida®.

A Clausula 11.8, em foco, ndo tem apenas justificativa legal, como sera melhor ex-

plicitado adiante. Alicerca-se, antes de mais nada, em fundamento ético e moral.

1.3.2 Os recursos e a clausula 11.8

Os recursos que discutiram, no caso Oi, acerca da definicdo dos critérios para vo-
tacdo, na nova assembleia geral de credores do Grupo Oi, afirmaram, em sintese, que os
bondholders qualificados, aqueles que converteram parte de seus créditos em acdes, nao
teriam direito a voz e voto na nova assembleia, uma vez que (i) as disposigdes da Clausula
11.8 do plano original seriam ilegais e inaplicaveis; (i1) ndo possuiriam mais créditos, pois
estes foram convertidos em agdes por for¢ca do plano original; e (iii) haveria conflito de
interesses, pois os bondholders passaram a ser acionistas do Grupo Oi.

Sustentou-se, ainda, que os credores, cuja forma de pagamento dos créditos ndo tenha
sido alterada pelo Aditamento ao PRJ, também nao poderiam votar na nova Assembleia, o
que se aplicaria, do mesmo modo, aos credores bondholders.

Para a melhor compreensdo do tema, vale transcrever o teor da indigitada clausula

11.8, que assim dispoe:

7 Nesse sentido, inter alia: “(...) 1. A argumentacdo contida no recurso especial ndo possui elementos sufici-
entes para infirmar as razdes colacionadas no aresto objurgado, pois ndo ataca especificamente os fundamen-
tos utilizados pelo Tribunal local para dirimir a controvérsia, o que impde o ndo conhecimento da pretensao,
a teor do entendimento das Stimulas 283 e 284 do STF, ante a deficiéncia na motivagdo e a auséncia de
impugnacdo a fundamento auténomo. 2. O “plano de recuperacdo judicial opera uma novagéo sui generis e
sempre sujeita a condicao resolutiva, que € o eventual descumprimento do que ficou acertado no plano, cir-
cunstancia que a diferencia, sobremaneira, daqueloutra, comum, prevista na lei civil”. (REsp 1.333.349/SP,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/11/2014, DJe 02/02/2015) 3.
Agravo interno ndo provido” (AgInt nos EDcl nos EDcl no AREsp 952.727/RS, 4 T., Ministro SALOMAO,
j- 11.9.2018, DJe 17.9.2018).

8 A esse respeito: “De plano, cumpre afastar, peremptoriamente, a argumentacdo expendida pelas recor-
rentes, no sentido de que a novagéo operada pela homologag@o do plano de recuperagéo judicial importaria,
por si, na imediata extingdo da obrigagao principal originaria e, por conseguinte, das garantias aquela oferta-
das, pois, concebidas como obrigagdo acessoria. Efetivamente, a novag@o operada pela recuperagdo judicial
guarda significativas particularidades, a distinguir, substancialmente, da novagao civil, prevista nos arts 364
e seguintes do Cddigo Civil. Como ¢ cedico, a “extin¢do das obrigacdes”, decorrente da homologagdo do
plano de recuperagdo judicial encontra-se condicionada ao efetivo cumprimento de seus termos. Nao imple-
mentada a aludida condig@o resolutiva, por expressa disposicao legal, “os credores terdo reconstituidos seus
direitos e garantias nas condi¢des originariamente contratadas” (art. 61, § 2°, da Lei n. 11.101/2005)”. (trecho
do voto do Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE no julgamento do REsp 1532943/MT, TERCEIRA
TURMA, julgado em 13/09/2016, DJe 10/10/2016).
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11.7. Modificacdo do Plano. Aditamentos, alteragdes ou modificacdes ao
Plano podem ser propostas a qualquer tempo ap6s a Homologacao Judicial
do Plano, desde que tais aditamentos, alteracdes ou modificagdes sejam (i)
submetidos a votacao na Assembleia de Credores, observando-se o quérum
requerido pelos artigos 45 e 58, caput e §1°, da LFR.

11.7.1. Efeito Vinculativo das Modificagdes do Plano. Os aditamentos, al-
teragdes ou modificacdes ao Plano vinculardo o GRUPO Ol, seus Credores
Concursais € seus respectivos cessionarios e sucessores, a partir de sua apro-
vacao pela Assembleia de Credores na forma dos artigos 45 ou 58 da LFR.

()

11.8. Manutencao do Direito de Peticdo ¢ Voz e Voto em Assembleia de
Credores. Para fins deste Plano e enquanto nao verificado o encerramento
da Recuperagado Judicial, os Credores --- inclusive os Credores Quirografa-
rios Bondholders Qualificados que venham a converter parte de seus Cré-
ditos Quirografarios Bondholders Qualificados em capital da Oi na forma
do Aumento de Capital — Capitalizagcdo de Créditos--- preservardo o valor
e quantidade de seus Créditos Concursais para fins de direito de peticao,
voz ¢ voto em toda ¢ qualquer Assembleia de Credores posterior a Homo-
logagdo Judicial do Plano, independentemente da conversdo dos Créditos
Quirografarios Bondholders Qualificados em Novas Ag¢des Ordinarias — I e
respectiva quitacao.

Como se vé, para fins de afericdo do direito de voz e voto, em nova assembleia
geral de credores, no caso Oi, deveria ter sido observado, como de fato foi, o disposto na
Clausula 11.8 do plano original, que previu critérios para a votagdo. Por esta clausula, o
quorum de votacao da primeira AGC deveria ser preservado, salvo as excecgdes previstas
no referido dispositivo contratual.

Sobre o tema, o professor Luiz Roberto Ayoub, em parecer elaborado a respeito do
caso, abordou os aspectos referentes a legalidade e aplicabilidade da Clausula 11.8 do
plano original, tendo concluido que nao ha “qualquer ilicitude que macule o citado disposi-
tivo, pois 0 mesmo, além de ndo se enquadrar em nenhuma das limitagdes acima listadas e
nem em qualquer outra norma, cuida de direito disponivel e, por isso, aberto, livremente,
a negociacao pelas partes”.

No mesmo sentido é o parecer elaborado pelo professor Manoel Justino Bezerra
Filho, que também conclui pela plena licitude e eficacia da Clausula 11.8 do plano original.
O referido jurista assinala, expressamente, que a referida clausula, “apds ter sido aceita por
todos os credores que formaram a maioria necessaria para a aprovagao do plano, passou a
fazer parte integrante das normas econdmicas que fixaram os parametros do contrato fir-
mado nos autos da recuperacao judicial”.

Outro ponto. A época da homologacio do plano original ndo houve qualquer impug-
nagdo. Nenhum credor interpds qualquer recurso contra a decisdo que homologou o plano
original, com o objetivo de infirmar a legalidade da indigitada Clausula 11.8. Somente
passados quase trés anos da homologagao do plano original, houve irresignacao, através

de recurso. Tal pretensao recursal, a toda evidéncia, encontra-se evidentemente fulminada
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pela preclusdo. E a inequivoca preclusdo da matéria, inclusive, foi reconhecida pela e.
Desembargadora Relatora, ao indeferir o pedido de efeito suspensivo a recurso, postulado

por um credor.’

1.4 DIREITO QISPONiVEL QUE PODE SER OBJETO DE
NEGOCIACAQO, NO PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL

Para alicercar sua tese de que a votacao, na forma da Clausula 11.8, violaria a ordem
publica, credores do Grupo Oi afirmaram, ainda, que o critério de votacao, na nova AGC,
ndo poderia ser objeto de negocio juridico. Tratar-se-ia de norma de ordem publica, de
natureza cogente, regulada no art. 39 da LFR.

No entanto, tal premissa nao encontra respaldo na lei. O direito de voz e voto, pre-
visto no citado dispositivo legal, é claramente disponivel. O credor ndo ¢ obrigado a votar.
Vota se quiser e como quiser. Ainda mais em se tratando de uma segunda AGC. Os cre-
dores, manifestando sua vontade livre, estipularam, no plano original, a forma pela qual
seria votada a aprovacdo de eventual aditamento ao plano, inexistindo, assim, qualquer
violacdo a ordem publica.

Sobre o conceito de normas de ordem publica, ¢ precisa a licdo historica de Clovis
Bevilaqua: “sdo as que, em um Estado, estabelecem os principios cuja manuten¢do se con-
sidera indispensavel a organizagdo da vida social, segundo os preceitos do direito”.!

Ainda sobre o tema, Carlos Maximiliano também leciona que ““a distingdo entre pre-
scrigdes de ordem publica e de ordem privada consiste no seguinte: entre as primeiras,
o interesse da sociedade coletivamente considerada sobreleva a tudo, a tutela do mesmo
constitui o fim principal do preceito obrigatorio; € evidente que apenas de modo indireto a
norma aproveita aos cidadaos isolados, porque se inspira antes no bem da comunidade do
que no do individuo; e quando o preceito ¢ de ordem privada sucede o contrario: s6 indire-
tamente serve o interesse publico, a sociedade considerada em seu conjunto; a protecao do
individuo constitui objetivo primordial”.!

Deste modo, s.m.j., a Clausula 11.8 do plano original ndo viola qualquer norma
de ordem publica ou de natureza cogente, na medida em que simplesmente disciplina a
maneira pela qual os credores exercerao o seu direito de voto, em uma segunda AGC, para

deliberagao acerca de emenda a Plano de Recuperagao Judicial ja aprovado e homologado.

 “A decisdo recorrida examinando de forma apropriada e devidamente motivada a matéria posta nos autos,

foi expressa ao afirmar que a clausula 11.8., do PRJ, foi devidamente aprovada pela assembleia geral de
credores e o plano de recuperagdo judicial devidamente homologado pelo juizo recuperacional. Registrou,
ainda, o julgado embargado, que a decisdo de homologacao judicial do plano de recuperacéo foi desafiada por
Recursos de Agravo de Instrumento interpostos por alguns credores, os quais nao suscitaram qualquer vicio
em relagdo a clausula 11.8., do PRJ, a qual foi mantida incélume e, portanto, valida e eficaz. Enfatizou, assim,
a decisdo embargada, em sede de cognigdo perfunctoria, que restou preclusa, ao que parece, a aventada ile-
galidade no critério de votacdo estabelecido na clausula 11.8., do PRJ, na hipotese de realizagao de qualquer
assembleia de credores posterior & homologaggo judicial do plano de recuperagdo.”

10 BEVILAQUA, Clovis. Theoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: F.Alves, 1908, p. 15.

" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 2* Ed. Porto Alegre: Globo, 1933.
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Nao ha, aqui, qualquer interesse publico. A questao gira em torno de direitos e obrigacdes
de ordem privada.

O Prof. Luiz Roberto Ayoub, em seu parecer para o caso Oi, € claro ao ressaltar que
o disposto na Clausula 11.8 do Plano Original ndo encontra limitacdo em qualquer norma
cogente. Embora a Lei n° 11.101/2005 estabelega limites a liberdade de elaboragdo do
plano de recuperagdo judicial, a Clausula 11.8 nao dispde sobre qualquer matéria afeta a
tais limitacdes.'?

Vé-se, portanto, que se trata de direito disponivel, o qual admite autocomposigao, em
sede de assembleia geral, nos exatos termos do dispostono art. 35, I, ‘f”,da Lei 11.101/2005.
Esse tipo de clausula ndo ¢ novidade, no cendrio de processos de insolvéncia. Previsdes
semelhantes ja constaram em outros planos de recuperacao judicial, além do caso Oi, como
acima ja explicitado.

No caso da Eneva S/A e da Eneva Participagdes S/A (processo n° 0474961-
48.2014.8.19.0001, em curso perante a 4* Vara Empresarial da Comarca da Capital do
Estado do Rio de Janeiro), por exemplo, o plano previu que os credores preservariam o
exercicio do direito de peticdao, voz e voto em toda e qualquer Assembleia de Credores
posterior a homologacdo judicial do Plano, independentemente da conversdo de parte
dos créditos, em participagdo acionaria, e respectiva quitacao, enquanto nao verificado o

encerramento da recuperacao judicial.

1.5 PREMISSA EQUIVOCADA: OS CREDORES BONDHOLDERS
NAO FORAM INTEGRALMENTE QUITADOS

Apesar da Clausula 11.8 prever a possibilidade de exercicio do direito de voz e voto

aos credores bondholders qualificados que tenham convertidos todos os créditos em agoes,

12 %95, Conforme ja exposto, a Lei 11.101/2005 estabelece limites a liberdade para elaboragdo do plano de
recuperagdo. Com efeito, conquanto determinadas regras da lei ndo sejam postas expressamente como limites
ao plano, ¢ certo que elas acabam por constituir limitagdes a ele.

96. Assim, por exemplo, o plano ndo pode prever clausula genérica que autorize o devedor a vender bem
do ativo ndo circulante que nio esteja indicado no plano, por conta do disposto no art. 66100. Da mesma
maneira, serd nula clausula modificando a classificacdo legal de créditos que venham a ser admitidos apds a
aprovagao do plano101.

97. A Lei 11.101/2005 também estabelece limites ao tratamento do crédito trabalhista, quando estabelece
prazo, em regra, de até 1 ano para o seu pagamentol02, limites & supressdo ou substituicdo de garantia
reall03, limites a alteracdo da variagdo cambial para créditos em moeda estrangeiral 04, limites a supressao
de garantias fidejussorias105, limites ao tratamento ndo homogéneo entre os credores106.

98. Sao essas, a principio, as limitacdes legais impostas as recuperandas quando da elaboragdo do seu plano
de recuperacdo judicial, razdo pela qual e desde que ndo viole disposicdo de lei, qualquer outra previsdo nele
pode constar e ser executado mediante aprovacao assemblear. (...)

100. A leitura da citada clausula ndo apresenta grandes dificuldades de interpretagdo. Por meio dela a Con-
sulente garante, enquanto nao encerrado o seu processo de recuperagao judicial, a manutencdo do direito de
peti¢do, voz e voto a totalidade de seus credores, observadas as condi¢des originalmente previstas.

101. De acordo com a referida previsdo, ¢ na forma do exposto até aqui, ndo vislumbro qualquer ilicitude
que macule o citado dispositivo, pois 0 mesmo, além de ndo se enquadrar em nenhuma das limitagcdes acima
listadas e nem em qualquer outra norma, cuida de direito disponivel e, por isso, aberto, livremente, a nego-
ciagdo pelas partes. 102. Proposto, aprovado e homologado o seu teor, ndo ha que se falar em ilicitude de sua
previsdo.”
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os credores que se insurgiram contra a regra desta disposi¢ao contratual, no caso Oi, par-
tiram da equivocada premissa de que os referidos credores ja teriam sido integralmente
quitados, e por isso ndo poderiam participar da assembleia geral de credores realizada.

No entanto, nenhum credor bondholder qualificado, no caso Oi, teve seus créditos
integralmente quitados por forga da Clausula 4.3.3.2 do plano original, pois, além da con-
versao em agdes, parte de seus créditos seriam convertidos em novas notes, a serem pagas
dentro do prazo de 84 (oitenta e quatro meses), nos termos da Clausula 4.3.3.3, (¢), do
Plano Original.

Especificamente quanto ao direito de voto dos credores que tiveram seus créditos
convertidos, em agdes do Grupo Oi, por for¢a da aprovagao e homologagdo do Plano Origi-
nal, o Prof. Luiz Roberto Ayoub, esclareceu que os credores bondholders qualificados,
que optaram por converter seus créditos em acdes da Oi S.A., continuaram a ostentar a
qualidade de credores, para efeito do exercicio dos direitos de petigdo, voz e voto, na nova
Assembleia Geral de Credores."

No mesmo sentido, o Prof. Manoel Justino Bezerra Filho também afirmou que per-
manece o direito de voto dos credores bondholders que nao tenham sido integralmente pa-
g0s, ou que, mesmo integralmente pagos, ainda possuam interesse na recuperac¢ao judicial
do Grupo Oi, conforme previsto na Clausula 11.8 do Plano Original.'

Os credores que, ap0s a primeira AGC, por qualquer razdo, deixaram de ser acionistas
e credores, no caso Oi, ndo tiveram direito de voz e voto. Para participar da segunda AGC,

foi exigida a comprovacgdo da condi¢do de acionista e credor, por parte do interessado.

1.6 POSSIBILIDADE DE PACTUACAO DE NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL

Ha que se destacar, ainda, que o art. 190, caput e §° tinico, do Codigo de Processo Civil
(“CPC”), deu maior extensao, no ordenamento juridico patrio, a possibilidade de as partes
envolvidas, em processo judicial, pactuarem, nos casos que admitam autocomposi¢ao, como

em uma recuperacao judicial, mudangas no procedimento geral previsto em lei."

13 “161. O exemplo dos Credores Quirografarios dos Bondholders ¢ esclarecedor, uma vez que a mudanga
decorrente da conversdo de seus créditos em titulos de dividas da recuperanda ndo desnatura a sua qualidade
de credor e nem atrai a incidéncia do art. 43 da Lei 11.101/2005121, ja que se trata de acionistas e ndo de
socios, 0 que autoriza o tratamento dispensado a eles com a manutengo dos direitos de peti¢do, voz e voto.”
14«45, A situagdo do credor que transforma parte de seu crédito em agdes, com isso colaborando para o
sucesso da recuperagdo judicial, ¢ exatamente a situagdo em que aqui estdo os bondholders. Discutiram com
todos os credores a formula, aceita por todos, de transformar seus créditos de investidores em agdes e, pela
posicdo mais desvantajosa em que vieram a ficar com esta operagao, todos os credores concursais concorda-
ram que manteriam o direito de voz e voto para qualquer assembleia geral de credores futura, que viesse a
deliberar sobre qualquer matéria, conforme consta da clausula “11.8” do plano original.

46. Ressalte-se, uma vez mais, que ndo se trata de clausula inserida sub-repticiamente no plano. Foi clausula
exaustivamente discutida e burilada por todos os credores, que entenderam a justica do tratamento igualitario
aos credores concursais, incluindo os bondholders, ainda que tivessem trocado parte dos respectivos créditos
por agdes, assumindo também a condigdo s6cio”.

15 “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
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Nesse mesmo sentido sdo os Enunciados n°s 257 e 258 do Forum Permanente de
Processualistas Civis, segundo os quais, “o art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem
mudangas, no procedimento, quanto convencionem sobre seus O6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais” e “as partes podem convencionar sobre seus 6nus, poderes, facul-
dades e deveres processuais, ainda que essa conveng¢ao ndo importe ajustes as especifici-
dades da causa”.

Assim, além de ndo violar qualquer norma de ordem publica, a Clausula 11.8 do pla-
no original deve ser concebida como um negdcio juridico processual, perfeitamente valido
e eficaz, celebrado pelas recuperandas e seus credores, no ambito da primeira assembleia
geral de credores. Em seu parecer, Luiz Roberto Ayoub reforca essa conclusio.'

Dessa forma, também sob a otica processual, a Clausula 11.8 do plano original nao
comporta qualquer questionamento, na medida em que perfeitamente admissivel, a luz do

que dispde o artigo 190 do Cddigo de Processo Civil.

os seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.” Sobre o tema: “Hé a
possibilidade de celebragdo de negdcios processuais atipicos, lastreados na clausula geral de negociagdo so-
bre o processo, previsto no art. 190, CPC, ora comentado. O art. 190 ¢ a principal concretizagao do principio
do respeito ao autoregramento processual, que ¢ a dimenséo processual do principio da liberdade. (...)

O caput do art. 190 do CPC ¢ uma cléusula geral da qual se extrai o subprincipio da atipicidade da negociagao
processual. Subprincipio, porque serve a concretizagdo do principio de respeito ao autoregramento da vontade
no processo. Dessa clausula geral, podem advir diversas espécies de negdcios processuais atipicos. Embora
o legislador tenha usado o verbo “convencionar” tanto no caput quanto no paragrafo tinico, a clausula geral
permite negdcios processuais, género de que as convengdes sdo espécies, conforme visto. O negocio proces-
sual atipico tem por objeto as situacdes juridicas processuais — 6nus, faculdade, deveres e poderes (“poderes”,
neste caso, significa qualquer situagdo juridica ativa, o que inclui direitos subjetivos, direitos potestativos e
poderes propriamente ditos). O negdcio processual atipico também pode ter por objeto o ato processual —
redefini¢do de sua forma ou da ordem de encadeamento dos atos, por exemplos”. (DIDIER, Fredie. Art. 190.
In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (Orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. P. 310.)

16¢109. Outro fundamento que também afasta qualquer alegagdo de ilicitude na referida clausula ¢ o que
dispde o art. 190 do NCPC109. O citado dispositivo disciplina o denominado negdcio juridico processual, ou
seja, a possibilidade de contratualiza¢@o das normas de procedimento. Vale consignar que a disponibilidade
processual diz respeito aos atos a serem praticados pelas partes ¢ deve ser submetida a homologagao judicial.
110. Por forga do referido artigo, as partes estdo autorizadas a modificar procedimentos para adequa-los as
suas realidades e necessidades, convencionando sobre faculdades, direitos e deveres.

111. Na hipodtese ora analisada, quando da votag¢do do plano, o teor da clausula 11.8 foi apresentado aos
credores, que deliberaram pela sua permanéncia no instrumento. Portanto, dada a aplicagdo supletiva das
normas processuais ao processo de recuperagao judicial, autorizado pelo art. 189 da Lei 11.101/2005, forgoso
¢ reconhecer a licitude do que dispde da clausula 11.8 do plano de recuperagao judicial do grupo Consulente,
seja porque cuida de direito que admite autocomposi¢do, seja porque regularmente homologada pelo juizo
competente.

112. Assim, tendo em vista que o negocio juridico havido entre sociedades recuperandas e credores ¢ “lei
entre as partes”, uma vez homologado, somente nova manifestacdo dos envolvidos, por meio da instalacao
de deliberag@o assemblear, tem o conddo de revisita-la, devendo ser novamente submetido a posterior exame
jurisdicional, sob pena de odiosa inseguranga juridica e instabilidade processual.

113. Portanto, inexistindo ilicitude, como de fato inexiste, a observancia e o cumprimento da clausula 11.8 é
medida que se impde, inclusive para deliberagdo de um possivel aditamento ao plano originario, pois impede
que o faca alheio aqueles que originariamente votaram para a aprovagao do plano, mas que tenham atingida
a sua esfera de interesse, como se demonstrara em momento oportuno.”
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1.7 ADITAMENTO AO PLANO INTRODUZ ALTERACOES
SIGNIFICATIVAS NAS ATIVIDADES EMPRESARIAIS DAS
RECUPERANDAS: AFETACAO DOS DIREITOS E INTERESSES
DE TODOS OS CREDORES DO GRUPO OI

Os credores insurgentes alegaram, também, que ndo teriam direito de voto os cre-
dores cuja condig¢ao de pagamento ndo seja diretamente alterada pelo aditamento ao plano.
Nao ¢ esta, contudo, a melhor alternativa interpretativa para o contexto do caso Oi.

Como consignado pelo Prof. Luiz Roberto Ayoub, em seu parecer, para a incidéncia
do artigo 45, §3°,da Lein® 11.101/2005, se faz necessario ndo apenas que a forma de paga-
mento do crédito, em si, seja alterada. Sua aplicagdo se d4, de igual modo, e inexoravel-
mente, se as alteragdes a serem deliberadas, em assembleia geral de credores, afetarem, de
algum modo, o interesse financeiro e juridico dos credores, ainda que de forma indireta.!”

No caso do Grupo Oi, a emenda do plano tratou, além de mudangas pontuais nas
condi¢des de pagamento de alguns credores, da venda dos ativos mais valiosos da com-
panhia e da mudanga de seu core business. O grupo Oi, como sabido, vendeu seu negocio
de telefonia e passou a investir em fibra otica.

Ora, se as alteracdes propostas sdo relevantes, o que ¢ inegavel no caso Oi, deve ser
garantido a todos os credores, a quem a Lei n® 11.101/2005 e o plano original atribuem o
direito de voto, o direito de participar regularmente da nova AGC. Em outras palavras, as
modificagdes previstas, no aditamento ao plano, implicaram, por certo, em alteragdes no
cendrio fatico, juridico e econdmico do plano original do Grupo Oi, o que justificou, sem
sombra de duvidas, o interesse dos credores bondholders qualificados e dos demais cre-
dores com direito de voto, nos termos da Lei n® 11.101/2005 e do plano original, ainda que
nao houvesse alteragao especifica na forma de pagamento de seus respectivos créditos, em
ver garantida a sua participacao efetiva, na nova AGC.

17 “Por essa razao, como também ja expus em meu livro, compartilho da opinido sustentada por Adalberto
Simao Filho, segundo a qual “a melhor interpretagdo que se faz ao dispositivo em comento se da em carater
restritivo, de modo a possibilitar a votagao a todos os credores que demonstrem de alguma forma o seu inter-
esse, mesmo ndo tendo havido modificagdo no valor de seu crédito ou nas condigdes de pagamento”.

145. Isso porque o interesse do credor ndo € meramente economico, também ¢ juridico e financeiro, e isso faz
toda diferenca caso a matéria a ser objeto de deliberagao atinja tais esferas de interesse. Vejamos.

146. O interesse econdmico do credor diz respeito a situag@o contabil do seu crédito, ou seja, a garantia de
que ele ndo sofrera alteracdes em seu valor e condigdes de pagamento. Nessa perspectiva, de fato ndo haveria
necessidade de chamamento do credor para deliberar sobre a matéria. No entanto, repita-se, o interesse do
credor ndo ¢ meramente econdmico.

147. O credor também possui interesse financeiro para a garantia do seu crédito, que diz respeito ao caixa da
empresa, ou melhor, diz respeito aos rendimentos e as despesas que a recuperanda apresenta ao longo de um
periodo determinado, o que constitui seu orgamento, podendo ser positivo ou negativo. Portanto, se a matéria
a ser deliberada envolve recursos disponiveis da recuperanda para cobrir suas obriga¢des vencidas e as contas
a pagar do periodo, resta demonstrado o interesse financeiro do credor na sua deliberacio. (...)

Por fim, ha de se ressaltar o manifesto interesse juridico do credor, que independe da manutengéo do valor
e condigdes do seu crédito, j& que se consubstancia pela possibilidade de ser afetado, juridicamente, pela
deliberacdo de aditamento ao plano de recuperagdo ao qual ndo participou, dada a manifesta relagao juridica
integrada em razdo de a matéria deliberada poder influir, favoravel ou desfavoravelmente, sobre a posi¢do
juridica do credor ausente.

151. Portanto, demonstrado o evidente interesse juridico e financeiro, ndo deve ser negado o direito de voto e
de ser considerado para fins de verificagdo de quérum de deliberagao ao credor que nao tiver por ela alterado
o valor e as condi¢des do seu crédito.”.
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Neste mesmo sentido, o BNDES, um relevante credor do Grupo Oi, defendeu seu
direito de voz e voto na Nova AGC que aprovou o aditamento ao plano do Grupo Oi, con-
quanto, no novo plano, ndo houve alteragdo da formula de pagamento da classe de credores
a qual pertencia, na medida em que o aditamento veiculava importantes alteragdes, nao
apenas acerca de alienagdo de ativos, por meio de UPIs, mas também, quanto a flexibili-
dade de acesso ao mercado de capitais, em geral, para buscar dinheiro novo, para financiar
o plano estratégico de investimento do Grupo O1 em fibra 6tica, seu novo foco de negocios.

O professor Luiz Roberto Ayoub e o respeitavel jurista Cassio Cavalli, hd muito, em
sede doutrinaria, ja defendiam que o disposto no art. 45, §3°, da LRF deve ser interpretado
restritivamente, de modo a “possibilitar a votagdo a todos os credores que demonstrem
de alguma forma o seu interesse, mesmo nao tendo havido modificagao no valor do seu
crédito ou nas condigdes de pagamento ".'8

Assim, nao restam duvidas quanto a necessidade de se resguardar o direito de voz e
voto aos credores, cujo interesse, nas deliberagdes da nova AGC, seja mantido, nos exatos
termos da Clausula 11.8 do plano original e da Lei n® 11.101/2005, a vista na mudanca
estrutural de magnitude tamanha, que representava uma mudan¢a nos rumos dos negocios
do Grupo Oi, o que, sem divida, impacta na garantia do pagamento de todos os créditos.

Ainda mais porque, no aditamento ao PRJ do Grupo Oi, ha previsao de exclusdo da

Clausula 11.8, o que afeta diretamente os direitos dos credores que dela se beneficiavam.

1.8 INEXISTENCIA DE CONFLITO DE INTERESSES

Os credores insurgentes alegaram que, como os credores bondholders qualificados
teriam se tornado acionistas do Grupo Oi, ndo estariam autorizados a participar das delibe-
ragdes, na nova AGC, na qualidade de credores, em razao de suposto conflito de interesses.

O art. 43 daLein® 11.101/2005 ¢ claro quanto a vedagdo ao direito de voz e voto ape-
nas para os socios, cuja participacdo aciondria, supere 10% (dez por cento) do capital social

da recuperanda, o que ndo era o caso dos credores bondholders qualificados, no caso Oi."

18 “Parte da doutrina entrevé nesse dispositivo a regra geral de que somente se legitimardo a votar aqueles
credores que tiverem interesse na deliberacdo. Entretanto, fosse esse o fundamento, ndo se justificaria a su-
pressdo do direito de voto prevista no art. 45, § 3°, da LRF, ja que o plano de recuperacdo judicial pode, a
um s6 tempo, deixar intocado crédito sujeito a recuperagdo — com o que esse crédito conservara as condigdes
originalmente contratadas (art. 49, § 2°, da LRF) — e prever a transferéncia de todos os seus ativos, que con-
stituem, afinal, a garantia patrimonial de satisfacdo dos credores. Com efeito, a norma do art. 45, § 3°, “pode
gerar uma distor¢do sistémica no que tange a interpretacdo da regra, onde se poderia chegar ao absurdo no
sentido de que toda e qualquer vez que um plano de recuperagao judicial ndo modificar o valor de crédito,
os credores ndo teriam direito de voto por faltar-lhes interesse”. Por essa razdo, compartimos da opinido
sustentada por Adalberto Simdes Filho, segundo o qual “a melhor interpretacdo que se faz ao dispositivo em
comento se da em carater restritivo, de modo a possibilitar a votag@o a todos os credores que demonstrarem
de alguma forma o seu interesse, mesmo nao tendo havido modifica¢ao no valor do crédito ou nas condi¢des
de pagamento.” (A Construgdo Jurisprudencial da Recuperacao Judicial de Empresas/ Cassio Cavalli; Luiz
Roberto Ayoub — 3* ed. rev., atual e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. fls. 292/293).

19 Agravo de Instrumento n°: 0063670-17.2017.8.19.0000: “(...) 19. Assim, o exercicio do direito de voto
seria vedado apenas aos credores que detenham participagdo acionaria superior a 10% das ag¢des emitidas
pela sociedade em recuperagdo judicial, sendo certo que aqueles acionistas que ndo detém participagao pro-
eminente (acima de 10% do capital social) ndo estdo impedidos de participar e deliberar sobre plano de recu-
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Nesse sentido, o Prof. Luiz Roberto Ayoub expde, em seu parecer, que “a mudanga
decorrente da conversao de seus créditos em titulos de dividas da recuperanda nao desna-
tura a sua qualidade de credor e nem atrai a incidéncia do art. 43 da Lei 11.101/2005, ja que
se trata de acionistas e ndo de sdcios, o que autoriza o tratamento dispensado a eles com a
manutencao dos direitos de peticdo, voz e voto”. E, diante do disposto na Clausula 11.8 do
Plano Original, conclui que “caso ainda permanegam com agdes e/ou bonds, os Credores
Quirografarios dos Bondholders votardo pela integralidade de seus créditos originarios”.

Vale lembrar que, no julgamento do agravo de instrumento n° 0063670-
17.2017.8.19.0000 (Rel. Des. Monica Maria Costa Di Piero, 8* Camara Civel do TJ/RJ, J.
em 19/2/2019), relativo a primeira AGC, no caso Oi, restou decidido que somente estariam
impedidos de votar na AGC aqueles acionistas com participagao superior a 10% do capital
social das recuperandas, o que foi respeitado pelo 1. administrador judicial ao presidir a
nova AGC.

Inexistindo, entdo, conflito formal de interesses, resta saber se haveria conflito mate-
rial. Como ha muito sedimentado na jurisprudéncia,® tal espécie de conflito ndo impede
o exercicio do direito de voto e deve ser comprovado pela parte que o alega a posteriori.

A parte que se sentir prejudicada, com a deliberacao tomada em assembleia, devera,
efetivamente, comprovar, credor a credor, eventual conflito de interesses apos o exercicio
do direito de voto, no conclave. Sem essa prova, ndo ha que se falar em qualquer vicio de
deliberagdo, nao sendo, portanto, suficiente a alegacao genérica, e carente, no sentido de
que “bondholders” — sem identificar quais dentre os inimeros credores seriam abarcados
por este termo — agiriam em conflito de interesses, no exercicio daquele direito.

Entendimento contrario significaria dizer que qualquer credor do Grupo Oi, que
tivesse adquirido agdes preferenciais, por menor que fosse a participagdo, ndo estaria le-
gitimado a votar, na assembleia geral de credores. Trata-se de interpretagdo que viola,
inclusive, o tratamento igualitario a ser conferido aos credores, e restringe, de forma injus-
tificada, a participacdo no conclave, que deve ser a mais ampla possivel, a fim de preservar

o interesse de todos os envolvidos, no processo de recuperacao judicial.

peracdo, eis que ndo atuam na administracdo da companhia”.

20O conflito material de interesses deve ser analisado “a posteriori”, analisando-se o conteudo do voto e
as circunstancias faticas em que foi proferido. “A existéncia de conflito constitui uma ‘quaestio facti’, nas
palavras de Eizirik (1998, p. 109), a ser apreciada caso a caso, ap6s o exame da deliberagao” (MARCELO
LAMY REGO). Assim, na recuperacdo, judicial ou extrajudicial, as hipoteses do “caput” do art. 43 da Lei
11.101/05 devem ser analisadas a luz do caso concreto, buscando-se identificar vantagem concreta auferida
pelo credor com relag@o negocial com a recuperanda, para assim caracterizar o efetivo conflito de interesses
e consequente impedimento de voto. (TJ/SP; Ap. Civ. 1071904-64.2017.8.26.0100; Rel. (a): Cesar Ciam-
polini; Orgao Julgador: 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 2* Vara de Falén-
cias e Recuperagdes Judiciais; j. 27.11.2019). No mesmo sentido: (TJ/SP; Al 2050871-39.2019.8.26.0000;
Rel.: Cesar Ciampolini; Orgdo Julgador: 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Cagapava - 1*
Vara Civel; j. 4.12.2019).
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1.9 CONCLUSAO

A recuperacao judicial do Grupo Oi ¢ um caso que se tronou emblematico. Inova-
dor em muitos aspectos, como demonstrado nesta obra, a RJ da Oi foi palco de inimeras
discussdes importantes, alguma delas ainda pendentes de uma palavra final, j& que ndo ha
jurisprudéncia pacificada sobre diferentes temas, nela enfrentados.

O debate sobre o tema, objeto deste texto, qual seja a possibilidade de os credores
definirem o critério de votacdo, em eventual nova Assembleia Geral de Credores, que
venha a alterar plano de recuperacao judicial j4 anteriormente aprovado, embora nao tenha
representado nenhuma novidade, no cenério juridico nacional — os planos de recuperagao
judicial da OAS, OGX ja continham previsao desta natureza, antes da RJ do Grupo Oi —
gerou um debate muito produtivo sobre o tema.

Como visto acima, a nosso ver, clausula que venha a prever os critérios, para votacao

de emenda a plano, seria valida, em resumo porquanto:

i) A inclusdo desta clausula, nas circunstancias do caso Oi, parece-nos razoavel e
justa, na medida em que aqueles que assumiram o risco do negocio, ao converte-
rem parte de seus créditos, em agdes e, ainda, injetaram dinheiro novo na compa-
nhia, mantendo sua condigdo de credor, com menor peso, tém todo o interesse em
participar da decisdo que podera mudar a sorte do futuro da companhia recupe-
randa. Ainda mais em se tratando de uma deliberacao que iria, como de fato foi,
no caso Oi, deliberar sobre venda de ativos importantes, com impacto relevante,
na atividade empresarial.

ii) Nao ha qualquer ilicitude que macule clausula de PRJ que regule a forma de
votacao de sua emenda, pois ndo se enquadra em nenhuma das limitacdes legais
impostas aos credores, quando deliberam sobre a aprovacao do plano recupera-
cional, além de cuidar-se de direito disponivel e, por isso, aberto, livremente, a
negociac¢ao pelas partes.

iii) Nenhum credor bondholder qualificado, no caso Oi, teve seus créditos integral-
mente quitados, por forca da Clausula 4.3.3.2 do plano original, pois, além da
conversao em agoes, parte de seus créditos seriam convertidos em novas notes,
a serem pagas dentro do prazo de 84 (oitenta e quatro meses), nos termos da
Clausula 4.3.3.3, (¢), do plano original, o que demonstra remanescer indiscutivel
interesse destes credores de participarem da nova AGC;

iv) As modificagdes previstas, no aditamento ao plano, implicaram, por certo, em
alteragdes no cenario fatico, juridico e econémico do plano original do Grupo Oi,
o que justificou, sem sombra de duvidas, o interesse dos credores bondholders
qualificados e dos demais credores com direito de voto, nos termos da Lei n°
11.101/2005 e do plano original, ainda que ndo houvesse alteracao especifica, na
forma de pagamento de seus respectivos créditos, em ver garantida a sua partici-
pagado efetiva, na nova AGC;

v) Ha que se destacar, ainda, que o art. 190, caput e §° tnico, do Codigo de Processo
Civil (“CPC”), deu maior extensdo, no ordenamento juridico patrio, a possibi-
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lidade de as partes envolvidas, em processo judicial, pactuarem, nos casos que

admitam autocomposi¢do, como em uma recuperacao judicial, mudangas no pro-
cedimento geral previsto em lei; e

vi) Inexiste conflito de interesse de acionista/credor, quando a participagdo acionaria
nao ultrapassar a 10%, nos exatos termos do art. art. 43 da Lei n® 11.101/2005.

Esta ¢ nossa opinido sobre esta questdo tao interessante, como tormentosa.
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2. O DESAFIO DA UBERIZACAO NO CONTEXTO NEOLIBERAL

Benizete Ramos de Medeiros?
Camilla de Lima Ferreira Netto?

“A liberdade nao ¢ um luxo dos tempos de
bonanca; ¢, sobretudo, o maior elemento de
estabilidade das institui¢oes.”

Ruy Barbosa

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo avaliar em que medida a uberizagdo se
caracteriza como um fenomeno inédito e violador dos direitos de segunda dimensdo. Nesse
sentido, o tema foi desenvolvido abordando as expressdes e caracteristicas do Estado Lib-
eral, Social e Neoliberal, o desenvolvimento da regulamentagao trabalhista e os porqués de
sua atual flexibilizagdo atrelada ao sistema de produgao capitalista e suas crises para buscar

entender as precariza¢des, mormente no modus uberizado.

PALAVRAS-CHAVE: Uberizagao, Direitos sociais, Direito do Trabalho, Neoliberalismo,

Flexibilizacao.

2.1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais do trabalhador estao contemplados na Constitui¢ao Federal
com grandes avancos na Constituicao Cidada de 1988, tendo como norte a busca progres-
siva por melhores condigdes a todo cidaddo-trabalhador.

A sociedade presenciou vertiginosa transformag¢ao consolidando ao longo das déca-
das direitos sociais trabalhistas, como também vem assistindo a sua derrocada com diver-
sos projetos neoliberais de desmonte de conquistas importantes ¢ fundamentais na pauta
do garantismo minimo.

O liberalismo econdmico possibilitou a livre pactuagdo das condigdes de trabalho
entre empregados e empregadores. Estes, obstinados a obtencao de grandes lucros, impun-
ham, por conta da sua posicdo econdmica privilegiada, precérias condigdes de trabalho.

Com o passar do tempo, no entanto, verificou-se que a liberdade conquistada no bojo
do Estado Liberal, ao invés de propiciar a almejada igualdade dos cidadaos acabou por
acarretar grande desigualdade social.

Esse contexto de desafio social reclamou a interven¢ao Estatal, nas rela¢des sociais,

2l Advogada Trabalhista; doutora em Direito e Sociologia; mestre em Direito; professora de graduagéo e pds
graduag@o stricto sensu(PPGD/UVA); diretora de Educag@o e assuntos universitarios ¢ membro da Comissdo
de Direito do Trabalho do Instituto dos Advogados Brasileiros: IAB; membro da Escola Superior da Advo-
cacia Trabalhista da ABRAT;; diretora e ex-presidente da Associagdo Luso-brasileira de Juristas do Trabalho:
JUTRA.

22 Advogada. Mestranda em Direito pelo programa PPGD da Universidade Veiga de Almeida.
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politicas e economicas da sociedade, no que se chamou de Estado de Bem-estar Social,
estabelecendo-se pactos importantes para um maio equilibrio.

Entretanto, as crises econdmicas fizeram com que o Estado perdesse a sua capaci-
dade intervencionista, 0 que motivou a sua desoneracdo na prestacdo de bens e servigos
publicos e a regulamentacdo minima da economia e, por consequencia, flexibilizar as rela-
¢oes de trabalho.

A globalizacdo mudou a rota do mundo veio a lume juntamente com o ideal neolib-
eral, trazendo a teoria da flexibilizagdo dos direitos trabalhista, aprofundando as alteracdes
sociais e econdmicas.

Em contexto de crise, a tendéncia ¢ a desregulamentacdo de legislagdes protetivas,
ampliando assim a adogdo de modelos menos onerosos para o empregador, como forma
de aumentar a eficiéncia do processo produtivo e fomentar o mercado, acarretando conse-
quentemente, a precarizagao das relagdes trabalhistas.

Na atual quadra historica, muito se fala acerca do fenomeno da uberizagdao, mas em
que medida o aplicativo que ganhou ares de conceito ndo se conjuga com caracteristicas
pré- existentes nas relacdes de trabalho?

Portanto, em um cenario que prepondera o poder econdmico capitalista, ¢ necessario
enfatizar a importancia do aparato estatal na prote¢do da pessoa humana, com destaque
para as situacdes que envolvam a sua condi¢do de hipossuficiéncia, entendendo as raizes

do processo de flexibilizagao de direitos.

2.2 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL

O ente politico Estado passou por diversas formas de organizagao no curso da historia,
havendo um maior ou menor reconhecimento de direitos e ingeréncia estatal sobre a vida
dos cidadaos, a depender do contexto politico e ideologico dominante a época.

Portanto, pode-se dizer que as lutas sociais e as transformacgdes historico-sociais por
elas produzidas fizeram com que os direitos e os modelos de Estado passassem por varias
conformagdes, entre os quais se insere o modelo Absolutista, o Liberal, o do Bem-Estar
Social, o Democratico de Direito e o Constitucional de Direito. Nas palavras de BOBBIO
(2000, p.481):

Desde sua primeira apari¢gdo no pensamento politico dos séculos XVII e
XVIII, a doutrina dos direitos do homem avangou muito, embora entre con-
flitos, confutagdes, limitagdes. Mesmo que a meta final, uma sociedade de
livres e iguais, ndo se tenha cumprido, foram percorridas varias etapas, em
relacdo as quais ja ndo serd possivel retroceder tdo facilmente.
Com o fim do Estado Absolutista e com o advento da Revolugao Francesa de 1789
consolidou-se o Estado Liberal, garantidor dos chamados direitos de primeira geracao, de
carater individual e negativo e do liberalismo econdmico, no qual se afirmava a livre con-

corréncia e a ndo intervencao estatal.
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Nessa toada, as declaracoes de direitos ocorridas no inicio do Século XVIII traduz-
iram-se em postulados de abstencdo dos governantes, refletindo tipicas obrigagdes de nao
intervencao. De acordo com BOBBIO (2000, p.488):

O significado tradicional de liberdade- aquele a partir do qual se falava de
uma liberdade de culto, ou de pensamento, ou de reunido, ou de associagdo
em sentido geral e especifico, de uma liberdade pessoal- que era aquele rela-
cionado a faculdade de fazer ou ndo fazer determinadas coisas nao impedido
por normas vinculantes; era a liberdade entendida como nao-impedimento,
ou liberdade negativa.

Assim, o Estado Absolutista, totalitario, passou a pretensdo de um Estado minimo,
com fungdo estritamente politica, alheio as atividades economicas e valores sociais.

Contudo, os ideais postos pelo Estado Liberal, pautados em liberdade e igualdade,
ndo foram alcangados no plano fatico por toda a coletividade, isto porque os direitos politi-
cos e as liberdades civis ndo foram extensiveis a todos.

A autonomia e o individualismo vivido a época, fizeram com que surgisse grande
desigualdade social, notadamente, por conta da precarizacdo das condi¢des de trabalho,
fruto da livre pactuagdo das condi¢des de trabalho e pela auséncia de amparo social dos
trabalhadores e seus familiares.

A partir da segunda metade do século XX, diante do processo de industrializagdo
e dos problemas sociais dele advindos, as Constituigdes passaram a se desassociarem do
liberalismo, atribuindo ao Estado entdo o dever de intervir na ordem econdmica e social.

Nessa vereda, passou-se a regulamenta¢do da vida social, no intuito de se concreti-
zar, no plano fatico a igualdade anteriormente conquistada, e, desta forma, dirimir a grande
desigualdade social surgida no antigo regime, bem como organizar a ordem econdmica e
promover o desenvolvimento do Estado.

Deste modo, ante o fracasso do individualismo empreendido pelo Estado Liberal, o
novo regime reclamou do Estado necessaria interven¢ao na estrutura politica, econdmica e
social. Dando ensejo ao surgimento do Estado de Direito do Bem-estar Social, que rompe
com a visdo de livre mercado e passa a garantir as necessidades coletivas essenciais.

Assim, no bojo do Estado do Bem-estar Social sugiram os direitos fundamentais
de segunda dimensao ou também chamados de geracdo, os denominados direitos sociais,
economicos e culturais, direitos esses de titularidade coletiva e com carater positivo, vez
que exigem a atuagao estatal. De acordo com CARVALHO (2011, p.10):

Se os direitos civis garantem a vida em sociedade, se os direitos politicos ga-
rantem a participagdo no governo da sociedade, os direitos sociais garantem
a participacdo na riqueza coletiva. Os direitos sociais permitem as socieda-
des politicamente organizadas reduzir excessos de desigualdade produzidos
pelo capitalismo e garantir o minimo de bem-estar para todos. A ideia cen-
tral em que se baseiam ¢ a justica social.

Deste modo, no Estado de Direito do Bem-estar Social os direitos de liberdade e

igualdade materiais seriam usufruidos perante e por meio do Estado, aquele que possui o
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dever de satisfacdo das necessidades sociais, diferentemente do Estado de Direito Liberal
em que os direitos de liberdade eram exercidos e oponiveis contra o Estado.

Todavia, mesmo inseridos na esfera programatica das Constitui¢des, os direitos fun-
damentais de segunda dimensao revelaram-se carentes de efetivagdo, pela inoperancia e
limitacdo de recursos estatais. De acordo com BONAVIDES (2000, p.564):

Da mesma maneira que os da primeira geracao, esses direitos foram inicial-
mente objeto de uma formulagdo especulativa em esferas filosoficas e poli-
ticas de acentuado cunho ideolégico; uma vez proclamados nas Declaracdes
solenes das Constituigdes marxistas e também de maneira classica no cons-
titucionalismo da socialdemocracia (a de Weimar, sobretudo), dominaram
por inteiro as Constitui¢des do segundo pds-guerra.

Mas passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram
eficacia duvidosa, em virtude de sua propria natureza de direitos que exigem
do Estado determinadas prestacdes nem sempre resgataveis por exiguidade,
caréncia ou limitagdo essencial de meios e recursos.

As Constituigdes da Alemanha, de 1916 e do México, de 1917, foram os primeiros
exemplos de textos constitucionais que contemplaram a declaracdo e positivacao dos direi-
tos fundamentais de segunda dimensao.

Assim, pode-se dizer que nao hd uma data para o nascimento dos direitos humanos
ou fundamentais.Apesar da imprecisdo quanto a origem, ndo se pode negar, que a Orga-
nizagdo das Nacdes Unidas (ONU) ¢ de extrema relevancia para tais direitos, posto que o
principal objetivo € a promogdo da fraternidade e cooperacgao internacional, surgindo dai a
Declaragao Universal de Direitos Humanos, de 1948.

Com a evolugao dos direitos fundamentais, nascem diversos conceitos e estruturas.
No Ordenamento Juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, marca posi¢do com
diversas nomenclaturas para os direitos fundamentais: “direitos humanos” no artigo 4°, II;
“direitos e garantias fundamentais” no Titulo II; “direitos e liberdades fundamentais” no
artigo 5°, § 1°; “direitos e liberdades constitucionais, no artigo 5°, inciso LXXI; “direitos
da pessoa humana” no artigo 34 e; “direitos e garantias individuais” no artigo 60, § 4° ao
falar de clausulas pétreas.

E, nos ideais do Estado do Bem-Estar Social foram refletidos nas Constitui¢cdes an-
teriores de 1934, 1946 e ¢ na de 1988 que percebe-se a intenc¢do primordial do constituinte
em assegurar uma estrutura verdadeiramente pautada em principios garantidores dos direi-
tos fundamentais.

Os valores constitucionalmente adotados no art. 7° da Constituicao Federal de 1988,
revelam comandos de protecao aos trabalhadores urbanos e rurais, tanto pelo Estado, quan-
to pela sociedade, com destaque no camando do caput *“ sdao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, dentre outros, os que visem a melhoria da sua condigdo social”. Também,
¢ possivel identificar direcionamentos sociais € observados alguns principios, tais como a

dignidade da pessoa humana (art. I, inc.III).
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Nesse giro, na erspectiva dos direitos fundamentais trabalhistas tem-se que o consti-
tuinte, garantiu sua positivacdo como ferramenta de reducdo das desigualdades sociais, as-
segurando a existéncia digna e minimo existencial ao trabalhador e aqui, mais um destaque
importante esta no art. Art. 6°, desse diplma em comento, segundo o qual “ Sdo direitos
sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”

Deste modo, pode-se compreender que o rol irrevogéavel dos direitos trabalhistas tem
por escopo garantir ao trabalhador condi¢gdes minimas e essenciais de sobrevivéncia, prin-
cipalmente no que tange a irrenunciabilidade e proibicao de retrocesso de direitos. Tema
dos mais discutidos a partir da chamada reforma trabalhista de 2017, com o advento da Lei
13.467.

2.3 CRISE DO ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL

Dando uns passos atras no tema, o Estado Liberal se absteve de intervir nas relagdes
privadas e sociais, figurando somente como guardido das liberdades. Nesse contexto, o
Estado se manteve alheio as questdes sociais e econdmicas, cabendo-lhe somente garantir
o cumprimento da lei, estando o mercado aberto a livre competigao.

Com a livre concorréncia e autorregulamentaciao do mercado, o liberalismo economi-
co possibilitou o crescimento economico do Estado por meio do capitalismo industrial.
Todavia, os fatos sociais verificados ao longo do tempo demonstram que os ideais liberais
deram ensejo a um grande abismo socioecondmico, gerado pelo acimulo de riqueza nas
maos da burguesia em detrimento do desprestigio da classe trabalhadora.

A industrializag¢do trouxe consigo uma série de problemas sociais, sobretudo aos
trabalhadores, que viviam em condi¢des deploraveis, em favor da prosperidade de uma
minoria classe rica.

A grande crise econdmica ocorrida em 1930 fruto da quebra da Bolsa de Valores de
Nova York, marcou a decadéncia do liberalismo, cujos efeitos espalharam-se pelo mundo.
Consequentemente houve grande indice de desemprego e a miséria alastrou-se, tornando
imperiosa a intervengao e regulamentagdo estatal da ordem economica e social e o aban-
dono do modelo.

O Estado do Bem-Estar Social teve seu apice nos anos que se seguiram apos o tér-
mino da Segunda Guerra Mundial, época em que o capitalismo alcangou sua fase durea, o
que refletiu diretamente nas relagdes de emprego, garantindo-se altos niveis de empregabi-
lidade, melhores condicdes de trabalho e consecucao do bem-estar social.

Entrementes, na década de 70, por conta da crise econdmica mundialmente instau-
rada pela crise do petroleo, o Estado do Bem-Estar Social comegou a dar sinais de sua

insuficiéncia na promogao dos bens e servigos.
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Restaurou-se entdo, a pretensdo de redugdo do aparato estatal, por meio da priva-
tizacdo dos servicos publicos, da ndo interven¢ao no mercado econdémico, bem como da
terceirizacao da prestacdo de servigo —, no Brasil as primeiras leis no mercado privado,
foram as Leis. 6019/74 ¢ 7102/83 — e a reducao dos direitos trabalhistas, no intuito de
promover a redugdo do custo de producdo e consequentemente possibilitar a competi¢ao
do mercado de economia globalizada.

Portanto, a compreensao dos fundamentos de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas
passa, inexoravelmente, pela analise de questdes outras que conduzem a base ideologica
do ideal neoliberal exsurgido apods a faléncia do Estado do Bem-Estar Social e fruto da

p6s- modernidade.

2.4 ONEOLIBERALISMO EAHEGEMONIADAFLEXIBILIZACAO

No final dos anos 70, verificou-se a insuficiéncia do Estado do Bem-Estar Social em
proporcionar o crescimento socioecondmico. A regulagdo e intervengao estatal no mercado
e nas relagdes sociais dava sinal de esgotamento.

Nesse contexto, ante a faléncia daquele modelo de Estado, ventilou-se uma reestru-
turacdo econdmica, industrial e produtiva/trabalhista, em conformac¢do com um novo Es-
tado orientado pela ideologia neoliberal, no intuito de possibilitar uma nova reestruturacao
mundial do capital e consequentemente um novo processo de acumulagao de renda, desen-
volvimento e crescimento socioecondmico.

O dito regime foi primeiramente implantado na Inglaterra e nos Estado Unidos, vin-
do em seguida ser adotado e disseminado para as nagdes capitalistas, e com a queda do
muro de Berlim e do regime politico soviético o regime neoliberal consolidou-se no ambito
mundial.

Em 1989, foi ratificado o consenso de Washington, que passa a ser o fio condutor da
agenda neoliberal, fundado na desregulamentagao das relagdes econdmicas notadamente das
relacdes de mercado, de capital e de trabalho; nas privatizagdes e na abertura dos mercados.

Na agenda neoliberal a flexibilizacdo das leis trabalhistas e a desregulamentacdo da
protec¢do do trabalho eram questdes fulcrais, sob o discurso de possibilitar a redugao dos
custos de producdo e viabilizar a competi¢do no mercado globalizado, pois a quantidade
de direitos e leis trabalhistas bem como de encargos sociais aos empregadores criados pelo
Estado de Bem- Estar Social onerava o custo da produgdo. De acordo com CARVALHO
(2011, p.13):

A internacionalizac¢do do sistema capitalista iniciada ha séculos, mas muito
acelerada pelo avangos tecnoldgicos recentes, a criagdo de blocos econd-
micos e politicos t€ém causado uma redugdo do poder dos Estados e uma
mudanga das identidades nacionais existentes. A redu¢do do poder do Es-
tado afeta a natureza dos antigos direitos, sobretudo dos direitos politicos
e sociais. Se os direitos politicos significam participagdo no governo, uma
diminui¢do no poder do governo reduz também a relevancia do direito de
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participar. Por outro lado, a ampliagdo da competi¢do internacional coloca
pressdo sobre o custo da mao de obra e sobre as finangas estatais, o que aca-
ba afetando o emprego e os gastos do governo, do qual dependem os direitos
sociais. (grifo nosso)

A racionalizagdo dos custos do trabalho, a ado¢do de inovagdes tecnoldgicas e da
automacao no processo produtivo, remodelaram a organizacao da mao-de-obra produtiva e
os efeitos decorrentes sdao sentidos a todo momento.

Assim, na atual quadra da historia, marcada pela visao neoliberal e tomada pela glo-
balizac¢do, todos os influxos dela decorrente sdao sentidos em todas as partes. Para BOBBIO
(2000, p.481):

Na historia da progressiva afirmagao dos direitos do homem foram percorri-
das muitas etapas. A primeira, de grande importancia, que transformou uma
aspiracao ideal secular em verdadeiro e proprio direito, em um direito pa-
blico subjetivo, ainda que no ambito de uma nag¢ao, foi a sua constituciona-
lizagdo através das Declara¢des dos Direitos inseridos nas primeiras consti-
tuigoes liberais e democraticas que vieram a luz nos dois sucessivos séculos.

Mas, em sua fundamentalidade segundo SIQUEIRA e LEAO JUNIOR (2011, p. 3,)
os direitos e garantias fundamentais que estdo dispostos no titulo II da Constituicao Federal

e compreendem também os direitos sociais do capitulo IT do mesmo titulo. Neste sentido:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tomou partido e
incluiu os direitos sociais, expressamente, entre os Direitos Fundamentais do
Titulo II de seu texto, pretendendo, evitar o esvaziamento dos Direitos Funda-
mentais, impedindo que se tornem letra morta na constitui¢éo, garantindo sua
aplicag@0 aos casos concretos e gerando efeitos juridicos que lhe sdo instintos.

Inegével que direitos sociais sdo direitos fundamentais estabelecidos pelo art. 5°, §
1°, da Constitui¢do Federal, tornando-se incontestavel a abrangéncia de todos os direitos
fundamentais relacionados no Titulo II pelo termo Estado Democratico de Direito.

Com essa interpretacdo, revigora-se que os direitos sociais estdo protegidos dentre
outros, pelo artigo 60, § 4°, IV da Constitui¢do Federal, sendo consideradas clausulas pé-
treas dotadas de seus “poderes”. Nessa esteira de protecao esta o direito do trabalho como
direito fundamental social com a devida protecao — posto que contemplado no rol do artigo
6° da CF/88, o que significa dizer que as ondas neoliberais devem conciliar-se com tais
conquistas historicas.

No Brasil, desde a Reforma Trabalhista de 2017, percebe-se um acentuado golpe nos
direitos e garantias historicamente conquistados pelos trabalhadores, por meio de reformu-
lagdes voltadas a flexibilizar normas e garantias, trazendo precarizagdes as mais divesas.

Com a chegada da pandemia da Covid-19 que afetou de forma imediata toda a classe
trabalhadora do mundo, a expansao do virus e as consequentes medidas adotadas para sua
continéncia impactaram precipuamente na dinamica das relagdes trabalhistas, gerando di-
versas mudancas. O isolamento social, necessario para frear o nimero de contaminagdes,

diminuiu postos de trabalho e prejudicou o funcionamento do mercado tradicional.
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Mas, em contextos de crise, as grandes fragdes dominantes comecam a se gladiar,
para ver quem ird arcar com a reducdo dos niveis de lucro. Consequentemente, ¢ sob a
classe trabalhadora que incide o 6nus mais pesado da crise com retrocessos. Para BAU-
MAN (2000, p.169):

Flexibilidade” ¢ o slogan do dia, e quando aplicado ao mercado de trabalho
augura um fim do “emprego como o conhecemos”, anunciando em seu lugar
o advento do trabalho por contratos de curto prazo, ou sem contrato, posi-
¢des sem cobertura previdenciaria, mas com clausulas “até nova ordem”. A
vida de trabalho est4 saturada de incertezas.
E a “modernidade liquida” do mesmo Bauman caminha a passos largos no contexto
de transformacgdes provocadas, em grande parte pela revolugdo tecnoldgica mas, também

pelas crises economicas.

2.5 AS PLATAFORMAS DIGITAIS E AS PRECARIZACOES

Com o desenvolvimento da economia 4.0, também chamada de industria 4.0, houve
a reconfiguracdo da forma de produg¢ao e prestacdo de servicos, com intensa incorporagao
de novas tecnologias da informacdo, telecomunicacdes, inteligéncia artificial, em que o
digital e real se misturam e ressignificam o cotidiano de forma indissocidvel, alterando a
morfologia das profissdes. Com essa reconfiguracao das formas de trabalho, ha diversos
setores que mudaram radicalmente sua forma de operar, entre eles o trabalho de delivery
por aplicativos.

Tais platatormas sdo modelos de negdcios que operam conectando empresas e
usudrios, mediante uso de recursos tecnologicos, com grande fluxo de dados e uso da in-
ternet. Elas operam na dinamica docapitalismo de plataforma, que consiste numa nova fase
da economia mundial, onde despontam grandes empresas por meio da tecnologia € novos
modelos de negocio pelas plataformas digitais, que atuam, em grande parte, com ampla
utilizagdo da exploragdo de dados (SRNICEK, 2017)%*.

E importante destacar que ao contrario das teorias que as inovagdes tecnoldgicas
implicariam em trabalho menos pesado, menos horas trabalhadas, mais lazer e qualidade
de vida, o que vem se apresentando no dia a dia ndo ¢ isso. O capitalismo impulsiona a
utilizagao das inovagdes tecnoldgicas para o aumento do potencial gerador de mais-valor.
Nesse contexto, as empresas de tecnologia do ramo de delivery utilizam o controle de sua
operacdo através do gerenciamento algoritmico, administrando suas operagdes.

Veja que no caso do Ifood, entre o uso de central telefonica em 2011 para o uso de
aplicativos em 2012, houve um salto de 12 mil pedidos por més para 73 mil pedidos por
més, em periodo de um ano de diferenga, razdo pela qual se pode avaliar que o uso do
aplicativo teve um papel fundamental nessa escalada. Os algoritmos ndo s6 controlam a

dindmica de ampliagdo comercial, mas também definem rotas a serem seguidas.

2 SRNICEK, N. Platform capitalism. Cambridge: Polity Press, 2017.
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As plataformas estabelecem de modo unilateral os valores a serem recebidos, € os
pagamentos sdo manipulados para dirigir os comportamentos de seus trabalhadores. Os
algoritmos sdo programas, comandados pelas corporagdes para processar grande volume
de informacdes, as quais permitem direcionar a forca de trabalho segundo a demanda (FIL-
GUEIRAS, ANTUNES, 2020).

O algoritmo, e sua capacidade de controle, ndo deve ser tratado como um elemento
auténomo e alheio as empresas, posto que nada mais € que uma programacao bem definida
para controlar, para gerenciar determinadas operagdes, € no caso todas as suas programa-
coes sao encomendadas pela empresa que o utiliza, para o seu proprio lucro, tanto que no
caso do motorista quando descumpre certas normas, como, recusar corridas, por exemplo,
perde estrelas, podendo, inclusive, ser descredenciado.

Sendo assim, a tecnologia desenvolvida sob o sistema capitalista ndo ¢ neutra, ela
surge em contextos sociais € econdmicos especificos para servir aos interesses de uma
classe especifica, e o gerenciamento algoritmico ¢ projetado para aumentar a exploragao
da mao de obra, gerando maior lucro e vantagem competitiva aqueles que investirem nessa
tecnologia. (CANT, 2020).

2.6 UBERIZACAO: SINONIMO DA DESREGULAMENTACAO

No atual contexto de avangos tecnologicos e tendéncias globais, muito se fala do
fenomeno da uberizagao. A palavra faz referéncia ao nome da empresa Uber, que fundada
em 2009, atua agregando motoristas a passageiros por meio de aplicativo mével.

O servigo cadastra motoristas, bastando contar como ferramenta de trabalho um car-
ro/moto e um celular com acesso a Internet. Dada sua vertiginosa aceitagdo pelo mercado
consumidor, o servigo extrapolou o transporte individual, alcangando outros segmentos do
mercado.

Observa-se que a empresa Uber, para além da economia digital, propagou formas
ainda mais flexiveis de trabalho, consolidando trabalhadores sem vinculo de emprego, jor-
nadas extensas, ganhos minimizados e condi¢des de trabalho desafiadoras e precarias.

Contemplando outras modalidades que ndo s6 o tradicional conceito vinculado a
transporte e plataformas digitais, o fendmeno da uberizagdo, tornou-se expressao maxima
da desregulamentacdo e precarizagdo do trabalho. Nas palavras de ANTUNES (2020,
p.347):

A uberizagdo ¢ um processo no qual as relagdes de trabalho sdo crescente-
mente individualizadas e invisibilizadas, assumindo, assim, a aparéncia de
“prestacdo de servigos” e obliterando as relagdes de assalariamento e de
exploragdo do trabalho.

Em que pesem as novas tecnologias e os ares de modernidade trazidos pelo Uber,
¢ possivel afirmar que a uberiza¢ao ndo traz em seu bojo uma face realmente inovadora,

quanto a desregulamentacao.
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Caracteristicas semelhantes as praticadas pela Uber, sdo verificadas no mundo do
trabalho ha anos, impondo aos cidaddos a constante relativizacao de seus direitos.

Verifica-se que a intensa exploracdo da forga de trabalho, através transferéncia de
custos e riscos da atividade econdmica ao trabalhador, ja sdo ocorréncias antigas no Di-
reito do Trabalho, a exemplo do que ocorre com as revendedoras de produtos de beleza.

As revendedoras de cosméticos, sdo milhares s6 no Brasil e possuem os perfis mais
diversificados, combinando suas profissdes, ou a auséncia dela, com a revenda de produtos.

A empresa transfere para as trabalhadoras, a exemplo do ocorre com a Natura, Avon,
Mary Kay uma séria de custos e riscos. As vendas sao realizadas em casa, no ambiente de
trabalho, em festas, nos mais diversos nichos e horarios. Com o intuito de potencializar
as vendas, as revendedoras assumem os custos de locomogao, investem em produtos para
uso proprio, atuam na promogao da marca, € ainda, assumem os riscos de inadimpléncia
de suas clientes.

Mas, ha um controle sobre o resultado desse trabalho, com o sistema de avaliagdes
com notas, estrelas e elogios aos motoristas de Uber que permanecem a todo tempo sujeito
a metas, assim como ocorre com as revendedoras que sao bonificadas de acordo com as
vendas efetuadas.

Como posto e pressuposto, ha auséncia de qualquer garantia, como férias, auxilio
doenga, aposentadoria, FGTS,gratificacdes natalinas, poque esse vinculo ndo ¢ reconheci-
damente de emprego. E a responsabilizacdo pelos custos e riscos operacionais sdo exclu-
sivamente do trabalhador.

Eis a pergunta diante do sistema trabalhista brasileira: Quem ¢ o patrao?

No entanto, um dos aspectos do trabalho em plataformas digitais que mais tem sido
objeto de debates ¢ a extensa jornada de trabalho, provocando adoecimentos e riscos a
saude para esses trabalhadores. Portanto, a precarizacao do trabalho estd na contramao do
bem estar propagado pelas Constituicdes.

Se o aplicativo propaga a ideia do motorista sob demanda, nao ¢ diferente do que
ocorre com as revendedoras, que além de precisarem estar disponiveis, estao sujeitas a
longos periodos laborais, com vistas a lograr um rendimento suficiente a sobrevivéncia.
Esse tempo ndo ¢ remunerado € nem mesmo, os riscos € custos sdo compartilhados pelas
empresas.

Nesse contexto, o Estado segue contribuindo para fragilizar as relagdes de emprego,
seja por sua inatividade ou mesmo através de legislagdes nas quais a responsabilidade do
empresariado ¢ reduzida e as garantias do empregado minimizadas.

A exemplo, temos a Lei 13.352/2016, conhecida como Lei “Saldo Parceiro- profis-
sional parceiro”, que desobriga proprietarios de saldes de beleza a reconhecerem o vinculo
empregaticio com seus empregados (manicures, cabelereiros, depiladoras, esteticistas).
Cabe ao empregador dispor apenas da infraestrutura basica, e aos profissionais o risco da

atividade econdmica.

Revista Digital do IAB — OAB/RJ — Edigdo Especial — Setembro — Dezembro 2022 « ISSN 2175-2176
57



JAB insTiTuTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS o A B R J Siiroonice

do Brasil

Assim, aquele individuo que trabalha oito horas por dia, seis vezes na semana, cui-
dado de cabelo, unha, depilacdo, passa a ser considerado prestador de servigo pelo saldo de
beleza, sem o reconhecimento da relacdo de emprego, e consequentemente, sem as verbas
dela decorrentes. Neste cenario neoliberal, surgem diversas modalidades de trabalho tidas
como verdadeiras ferramentas de combate ao desemprego. Todavia, retiram do trabalhador
garantias Minimas, com exposic¢ao a saude, a vida, ao bem estar. De acordo com CARELLI
(2020 p.77,)

Fica claro que as plataformas criaram as figuras detrabalhadores autonomos
sem autonomia e independentes sem terem seu proprio negocio. E devemos
constatar que isso nao ¢ somente nas plataformas: cresce de maneira gene-
ralizada na nossa sociedade o niumero de autobnomos somente no nome, com
fim de fuga da legislacdo em geral. Sao falsos empreendedores, que nao
formam negocio por ndo terem clientela e por isso ndo tém qualquer chance
de prosperar.

Observa-se, que o sistema capitalista, no exercicio das mais variadas atividades
econdmicas, vem impondo um ritimo de avangadas viola¢des de direitos fundamentais, tais
como a degradagao das relagdes de trabalho. Trata-se de uma logica perversa que impde a
flexibilizagdo das normas como forma de alavancar a economia, sem didlogo com direitos
jéa conquistados.

O modus operandi uberizagdo, portanto, ndo tem origem na era digital, suas raizes ja
sdo visiveis ha décadas no mundo do trabalho. As atuais empresas promotoras da uberiza-
cao desenvolvem, através de tecnologias, mecanismos de transferéncia de custos e riscos
aos trabalhadores, repaginando elementos de precarizagdo bem antigos na realidade lab-
oral. Para ANTUNES (2020, p.352):

Assim, se essa tendéncia destrutiva em relac¢do ao trabalho nao for fortemen-
te confrontada e recusada e obstada, sob todas as formas possiveis, teremos,
além da ampliagdo exponencial da informalidade no mundo digital, a expan-
sdo dos trabalhos “autdnomos”, dos “empreendedorismos” etc., configuran-
do-se cada vez mais como uma forma oculta de assalariamento do trabalho
que introduz o véu ideoldgico para obliterar um mundo incapaz de oferecer
vida digna para a humanidade.

Deve-se perceber que ha anos existem os problemas centrais a uberizacdo, mas que
passaram despercebidos em discussdes acerca da precariedade, diferentemente da atuali-
dade, vé-se pelo mundo a disseminag@o desses processos de flexibilizagdo e exploracao,
que com feicdo de modernidade estdo se expandindo para outras relacdes onde ndo eram
visiveis.

Portanto, em que pesem as polémicas discussdes acerca da flexibilizagao dos di-
reitos trabalhistas ndo se pode permitir que os interesses privados, prevalecam sobre o
interesse publico-social que permeia as relacdes de trabalho, estabelecidas como direitos
fundamentais de segunda geragdo desumanizando e precarizando as condigdes laborais.

Tornando assim, o trabalho um simples produto, supérfluo e comutavel.
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Perderia assim, o Direito do Trabalho, umas de suas precipuas e centrais fungdes,

quais sejam, a protetiva e a civilizatoria-democratica.

2.7 CONCLUSAO

Esse tema que sera objeto de muitos estudos ainda, ¢ inconclusivo, por ora. No en-
tanto, este estudo, aponta caminhos e hipdteses que servem de pardmetros para possiveis
mudancas.

Observa-se que a empresa Uber, para além da economia digital, propagou formas
ainda mais flexiveis de trabalho, consolidando trabalhadores sem vinculo de emprego,
jornadas extensas, ganhos minimizados e condi¢des de trabalho precarizadas.

Esse modus faciendi de fazer o trabalho acontecer e girar a roda da economia com
estouro nos ultimos anos, pde em xeque os direitos fundamentais de segunda geragao
precarizando as condi¢des laborais, que passa a ser tratado como um simples produto,
supérfluo e comutavel.

Nesse caminhar o Direito do Trabalho, perde uma de suas precipuas e centrais fun-
coes, que ¢ a fungdo protetiva e a civilizatoria-democratica.

O sistema capitalista da era globalizagao, no exercicio das mais variadas atividades
econdmicas, vem impondo um ritimo de avancadas flexibilizagdes de direitos fundamen-
tais. Trata-se de uma logica pensada como forma de alavancar a economia.

E certo que a economia deve ser mesmo alavancada e valorizada, mas sempre em
harmonia com o estado de bem-estar social, pois ndo € mais importante que o homem.

O processo desregulamentador que parte do projeto neoliberal, macico nos ulti-
mos anos nao traz beneficios ao trabalhador, pois significa a exploragdo da mao de obra,
um retrocesso as conquistas dos direitos fundamentais arduamente implantado nos orde-
namentos juridicos dos estados, em especial com a Carta Politica de 1988, no Brasil.

Embora o fendmeno uberizagdo nio seja novo, percebe-se hoje, com mais facilidade es-
sas modalidades de exploracao, através das plataformas digitais (Uber, Ifood, Rappi, 99, etc).
Cuja grande pergunta ¢: Quem ¢ o patrdo? Quem controla? Quem pune? Quem paga a quem?

Deste modo, a base tedrica e fundante da flexibiliza¢do dos direitos trabalhistas in-
evitavelmente conflita com a normatividade e a materialidade principiologica fundamental
dos sociais e fundamentais trabalhista.

Sob esse prisma, torna-se fundamental compreender praticas legitimas e ilegitimas
adotadas pelo mercado, bem como os riscos que ameagam o cidaddo-trabalhador, quando nao
atendidos os elementos norteadores do Direito do Trabalho e do estado social de bem estar.

A grande pergunta que fica ¢: Como conciliar a modernidade advinda com os avan-
cos tecnoldgicos, a estabilizacao da economia com a manuten¢ao dos direitos trabalhistas e
sociais conquistados? Afinal sem emprego e condi¢des de trabalho dignos ndo tem cresci-
mento social nem a implementacao do estado social de direito, tampouco economia estavel

e crescente. Eis o desafio.
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3. A ALTERACAO DA POLIiTICA ENERGETICA BRASILEIRA
PROPOSTA PELO PROJETO DE LEI N° 750/2021: UMA
RELACAO DA POLITICA DE PRECO DE PARIDADE DE
IMPORTACAO COM A SEGURANCA NACIONAL

Carmela Griine*

RESUMO: O estudo analisa a politica petrolifera brasileira, destaca a perspectiva interna-
cional do tema como questao central de soberania nacional e seguranga energética. Avalia
de forma critica o Projeto de Lei n® 750/2021 que estabelece entre as diretrizes, um pro-
grama de estabilizacao de precos, com uma politica interna de subveng¢ao econdmica aos
refinadores de petréleo e aos importadores. Demonstra as razdes da inconstitucionalidade
da proposta do legislador, com fundamento em principios e normas que devem nortear

qualquer alteragdo legislativa.

PALAVRAS-CHAVE: Politica de Preco de Paridade de Importacao; Projeto de Lei n°

750/2021; Seguranga Nacional; Geopolitica do petroleo; Autossuficiéncia energética.

3.1 INTRODUCAO

Realiza-se um resgate historico da politica energética brasileira a partir da sociedade
de economia mista Petrobras que compde a estrutura da Administragao Publica Indireta
do Estado brasileiro, posi¢ao resguardada em virtude do papel de relevancia econdmica,
geopolitica e de desenvolvimento social que a matriz energética possui. Esta, por isso, vin-
culada aos principios e normas constitucionais que orientam a atuacdo da Administragcdo
Publica. Muito embora tenha sido delegada pelo poder constituinte derivado a possiblidade
de legislar acerca da politica petrolifera nacional, tal disciplina ndo pode se dar a despeito
do arranjo constitucional criado em torno do tema, especialmente no que tange a previsao
do interesse publico, da soberania e da autossuficiéncia energética do Brasil.

Investiga-se as principais legislacdes e entendimentos doutrindrios em torno do tema,
ressaltando que toda e qualquer mudanga na gestao politica do petroleo e seus derivados
necessita ser orientada pela fungdo que a matriz energética desempenha no ordenamento
juridico e no desenvolvimento do Pais.

Analisa-se o PL n° 750/2021, de autoria do Deputado Federal Nereu Crispim, que
visa estabelecer como parametro para o prego do petrdleo as cotagdes de referéncia pratica-
das internacionalmente, na Costa do Golfo dos Estados Unidos e, também, propde a criacao

de um Fundo de estabilizagcdo, como o pagamento de subveng¢ao econdmica aos refinadores

2 Advogada. Editora do Jornal Estado de Direito. Mestre em Direito pela UNISC. Membro da Comissdo de
Energia, Gas e Petroleo do IAB.
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de petroleo e aos importadores. Atualmente, o Projeto encontra-se apensado® ao Projeto
de Lei n® 4995/2016 e aguarda votagdo na Comissao de Desenvolvimento Economico,
Industria, Comércio e Servicos da Camara dos Deputados.

A proposta legislativa, em grande parte, promove a continuidade da Politica de Pari-
dade de Preco de Importagdo (PPI) instituida pelo Governo Federal, em 2016, que traz em
seu bojo a dolarizacdo do preco do petroleo, inclusive aquele produzido no Brasil, nesse
sentido, destaca-se na analise, a omissao ¢ ofensa direta a questdes relevantes para a se-
guranca nacional e o desenvolvimento econdmico, tendo em vista que nao se fortalece a
premissa de interesse publico, como demonstra-se a politica de gestao brasileira revela-se
controversa quando comparada a tendéncia de outras poténcias energéticas mundiais.

Desse modo, utiliza-se do método dialético, interrelacionando o campo dogmatico
com o uso de instrumentos de coleta de dados documental, bibliografico e legislativo apli-
cando o método de procedimento funcionalista e estruturalista com posterior aplicagdao do
arcabouco na andlise do PL n°® 750/2021, tendo como prisma a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, compara-se a politica nacional com a tendéncia da comuni-
dade internacional em relagdo a gestdo do petrdleo e seus derivados.

Por fim, indica-se os principios que devem nortear qualquer proposta de reforma
legislativa que verse sobre o petroleo e seus derivados, sob pena de ofensa a soberania e
seguranca energética brasileira.

Tal estrutura tem por intuito, promover adequagdes politico-juridicas que con-
tribuam, de fato, para o desenvolvimento econdmico, social, ambiental e consumerista, e,

sobretudo, para a soberania, a autossuficiéncia e a seguranc¢a nacional.

3.2 HIST(’)RICO LEGISLATIVO E CONSTITUCIONAL DA
POLITICA PETROLIFERA BRASILEIRA

Desde 1938, o abastecimento nacional de petréleo e seus derivados passou a ser
considerado no Brasil como de utilidade publica?®. Hodiernamente, o petroleo permanece
como uma matriz energética essencial e indispensavel. A personificagdo da utilidade publi-
ca e da essencialidade materializa-se, substancialmente, na Petrobras e suas subsidiarias,
considerada uma politica de Estado desde a sua criagdo pela Lei n® 2.004/1953%7.

Dentro da organizacao da Administracao Federal®®, a Petrobras encontra-se na estrutura

% A apensacdo ¢ um instrumento que permite a tramitagdo conjunta de proposi¢des que tratam de assuntos
iguais ou semelhantes. Quando uma proposta apresentada ¢ semelhante a outra que ja esta tramitando, a Mesa
da Camara determina que a mais recente seja apensada a mais antiga.

26 SOUSA, Geovanne Soares Amorim de. A tributagdo dos combustiveis no Brasil: Unido, Estados e Con-
gresso Nacional devem caminhar unidos para atenuar o preco dos combustiveis. Disponivel em: https://www.
migalhas.com.br/depeso/352998/a-tributacao-dos-combustiveis-no-brasil. Acesso em: 15 fev. 2022.

27 BRASIL. Lei n° 2.004, de 3 de outubro de 1953. Dispde sobre a Politica Nacional do Petroleo e define
as atribuicdes do Conselho Nacional do Petrdleo, institui a Sociedade Anonima, e dd outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/12004.htm. Acesso em: 08 fev. 2022.

2 Conforme prevé o Decreto-Lei n® 200/1967, artigo 4°, inciso II, alinea c. BRASIL. Decreto Lei n° 200
de 25 de fevereiro de 1967. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm.
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da Administra¢ao Publica Indireta, vinculando-se ao Ministério de Minas e Energia®. Logo,
seus atos administrativos estdo condicionados a observancia dos procedimentos e principios
constitucionais, tais como a seguranga nacional e o relevante interesse coletivo®.

Assim, a Petrobras, como integrante da Administracao Publica, estd submetida ao
cumprimento de um estrito conjunto normativo previsto pela Constituigdo Federal. Nesse
sentido, a atuacdo da Petrobras deve ser balizada pelos principios da legalidade, publici-
dade, moralidade, eficiéncia e impessoalidade. Além disso, estd sujeita a observancia das
atribui¢des estratégicas a seguranga nacional, ante o fato de a atividade ser essencial ao
desenvolvimento econdmico do pais®'. A Petrobras submete-se, ainda, a concorréncia®?,
sendo vedado o aumento arbitrario dos lucros, no intuito de reprimir o abuso de poder
econdmico.

O poder constituinte derivado, ao disciplinar a atuacao da Petrobras, estabeleceu que
o fornecimento dos derivados de petroleo em todo territdrio nacional deve ser garantido
por lei. Nesse sentido, destacou-se que a Petrobras deve atender aos requisitos de aliquota
da contribuicdo, diferenciada por produto ou uso. Determinou-se, por fim, que os recursos
arrecadados devem ser destinados ao pagamento de subsidios a pregos e ou transportes de
alcool combustivel, gas natural e seus derivados de petroleo, bem como ao financiamento
de projetos ambientais e programas de infraestrutura de transportes.

Destaca-se, portanto, a preponderancia do interesse publico na regulamentagdo da
Petrobras, desde a sua criagao®. Portanto, por imposi¢ao constitucional, a atuagado institu-
cional deve zelar para que os seus objetivos ndo afrontem a soberania, aos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, da construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria. Ao
mesmo tempo, deve primar pelo desenvolvimento nacional®*, pela erradicagdo da pobreza,

da marginalizagao e da reducao das desigualdades sociais e regionais, bem como pela inde-

Acesso em 15 fev. 2022.

2 Previsto no artigo 61, da Lei n. 9.478 de 6 de agosto de 1997. BRASIL. Lei n° 9.478 de 6 de agosto de
1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9478.htm. Acesso em: 05 mar. 2022.

30 Os procedimentos e principios constitucionais que disciplinam a Petrobras e a politica petrolifera estdo
previstos nos arts. 37, 173, § 1°,§ 2, § 4, 176, § 1°, 177, 238 da Constitui¢ao Federal de 1988.

31 SARTORIO, Loural Marcelo; SILVA, Céssio Garcia Ribeiro Soares da; MORTARI, Valéria Silva. A
Petrobras como agente do desenvolvimento produtivo no Brasil: importancia e esvaziamento. In: Anais do
IV Encontro Nacional de Economia Industrial e Inovagdo. Sdo Paulo: Blucher, 2019. p. 1-18. Disponivel
-em: https://www.proceedings.blucher.com.br/article-details/a-petrobras-como-agente-do-desenvolvimento-
produtivo-no-brasil-importncia-e-esvaziamento-33127. Acesso em: 01 fev. 2022.

32 BRASIL. Lein® 9.478, de 6 de agosto de 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
19478.htm. Acesso em: 05 mar. 2022.

33 DIEESE — DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMI-
COS. Nota Técnica n® 251 de 2021. Disponivel em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2021/no-
taTec251PrecosCombustiveis/index.html?page=1. Acesso em: 09 fev. 2022.

34 Cabe ressaltar que a Petrobras contribuiu, pela participagdo do setor de petrdleo e gas, no PIB brasileiro,
alcangando a marca de 13%. Além disso, conforme a matéria publicada em 17 de junho de 2014, pela criagdo
do Prominp (Programa de Mobilizagdo da Industria Nacional de Petroleo e Gas Natural) e o alinhamento das
operadoras - em particular a Petrobras - incentivou o conteido nacional, como a inddstria naval brasileira
que teve um crescimento vertiginoso na ultima década. Ver na integra em: PETROBRAS. Participagdo do
setor de petrdleo e gas chega a 13% do PIB brasileiro. Disponivel em: https://petrobras.com.br/fatos-e-dados/
participacao-do-setor-de-petroleo-e-gas-chega-a-13-do-pib-brasileiro.htm. Acesso em: 01 fev. 2022.
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pendéncia nacional, pela autonomia energética® e, ainda, pela cooperagdo entre os povos
para o progresso da humanidade.

A disciplina normativa instituida pela Constituicao Federal ¢ materializada pela leg-
islagdo infraconstitucional. Nesse sentido, a Lei 9.478, de 6 de agosto de 19977, ao dispor
sobre a politica energética nacional destaca a necessidade de priorizar o interesse nacional,
proteger os interesses do consumidor ¢ do meio ambiente e de ampliar a competitividade
do Pais no mercado internacional.

No entanto, nos ultimos anos, ha uma crescente mudanca na forma como o Governo
Federal aborda a intervengao estatal na Petrobras. Assim, as mais recentes reformas se con-
cretizaram sob a logica de diminuicdo da intervengdo governamental na politica de precos
do petroleo e seus derivados. Por conseguinte, denota-se o crescimento da desestabilizacao
dos pregos do petréleo; aumento da vulnerabilidade dos pregos aos efeitos externos; grada-
tivo aumento de compra de petréleo e derivados do comércio internacional, em detrimento
da capacidade de producdo interna e a crescente susceptibilidade da economia brasileira as
flutuagdes do mercado financeiro e aos ataques especulativos®’.

As mudancas recentes nas politicas da Petrobras sao didaticamente apresentadas e

resumidas por Riceto e Da Silva®:

O que vem ocorrendo nos ultimos anos, em especial desde as alteracdes
no Marco Regulatério de 2010, é uma guinada na perspectiva da empresa
como a redugdo radica de investimentos, a venda de ativos, deixando de ser
uma companhia integrada, bem estruturada no sistema “do pogo ao posto”,
para uma empresa dependente da importacdo de derivados, tecnologias e
que esta concentrando sua atuagdo no setor de exploragado e produgao, além
de abdicar de setores estratégicos e lucrativos como o refino e comércio de
derivados.

Com a elei¢ao de Luiz Inacio Lula da Silva para presidente da Republica Federativa
do Brasil, ha uma expectativa de mudanga do atual sistema de politica de precos de pari-

dade internacional (PPI) ¢ a volta dos investimentos em refino e biocombustiveis®’.

35 A Nota Técnica do DIEESE n. 189 de 2018 “Empresas estatais e desenvolvimento: consideragdes sobre
a atual politica de desestatiza¢do” traz como conclusdo que “abrir mdo de grandes empresas em setores
estratégicos, sobretudo para o capital estrangeiro — ainda que estatal — significa delegar nossa trajetoria de
desenvolvimento econdmico e social a interesses que nao sao necessariamente os da sociedade brasileira.
A venda de empresas que administram recursos estratégicos compromete a soberania nacional. Da mesma
forma, a capacidade de o pais fazer frente a interesses externos baseia-se, em larga medida, na sua possibi-
lidade de gerir seus ativos estratégicos e assegurar os interesses de sua populagdo. DIEESE — DEPARTA-
MENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS. Nota Técnica n°® 189
de 2018. Disponivel em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2018/notaTec189Estatais.pdf. Acesso em: 01
fev. 2022.

3% BRASIL. Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
19478 .htm,. Acesso em: 01 fev. 2022.

37 DIEESE — DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMI-
COS. Nota Técnica n° 194 de 2018. Disponivel em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2018/no-
taTec194PrecosCombustiveis.pdf. Acesso em: 01 fev. 2022.

33 RICETO, Alisson; DA SILVA, Ronaldo. O papel da Petrobras na economia brasileira (2003/2018): ascen-
sdo e queda. GEOgraphia, v. 23, n. 50, 2021. p. 13-14.

% ESTADAO CONTEUDO. Fim do PPI? Entenda como pensa o provavel futuro CEO da Petrobras. Dis-
ponivel em: https://einvestidor.estadao.com.br/mercado/o-que-pensa-jean-paul-prates-petrobras/. Acesso
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3.3 ASEGURANCANACIONALE O PROJETO DE LEI N° 750/2021:
UMA DINAMICA GEOPOLITICA

Nao ha como analisar o PL n® 750/2021%° sem levar em considera¢do o contexto
geopolitico e a forma de condugao da gestdo da Petrobras. Isso porque, o proprio Projeto
de lei condiciona a analise da sua aplica¢ao ao contexto internacional, uma vez que vincula
os precos nacionais considerando as cotagdes de referéncia aqueles praticados na Costa do
Golfo dos Estados Unidos.

Historicamente, o petrdleo, desde século XX, assumiu um papel importantissimo
dentre os combustiveis fosseis, repercutindo em interesses geopoliticos e econdmicos,
marcados ao longo da historia. Parte disso se comprova da andlise de movimentos geo-
politicos como a invasao do Iraque pelos Estados Unidos em 20034!.

Nessa conjuntura, o interesse geopolitico em matérias energéticas ganha notorie-
dade pela sua importancia para a seguranca nacional dos Estados. Tal premissa encontra
respaldo empirico na andlise da relagdo geopolitica da Venezuela e dos Estados Unidos
desenvolvida por Vitto e Almeida*’. Verificam os autores, que o interesse permanente dos
Estados Unidos pelo petroleo venezuelano transcende a segurancga energética para uma
questao de seguranca nacional, devido ao carater estratégico que o petrdleo desempenha
na consolidacdo da estrutura de poder mundial®.

Atualmente, contata-se que a dinamica geopolitica pode contribuir para sucessivas
desestabilizagdes da matriz energética de um pais. Prova disso € que, com a invasdo da
Ucrania pela Russia, o aumento do prego do petrdleo disparou para mais de 100 dolares*.
Tal situagdo exemplifica bem o quado exposto esta o Brasil ao retroalimentar a politica de
paridade internacional do preco do petroleo produzido nacionalmente.

Observa-se, assim, o distanciamento da gestdo da Petrobras orientada pelo inter-
esse publico relevante na politica petrolifera brasileira. Prova disso ¢ a privatizacdo do
maior campo de petroleo em terra brasileira, localizado no Espirito Santo, bem como de
gasodutos e portos, numa transac¢do estimada em mais de dois bilhdes de reais *°. Em con-

traposicao, Pequim estoca uma série de commodities como petrdleo, gas, minério de ferro,

em: 30/12/2022.

4 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 750 de 05 de margo de 2021. Disponivel em: https://
www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop _mostrarintegra?codteor=1971887. Acesso em: 30 jan. 2022.

4 SALVADOR, Regina; MARQUES, Bruno Pereira. Geopolitica do Petroleo: de Estrabdo a(s) guerra(s) do
Iraque. Revista da Faculdade de Ciéncias Sociais € Humanas, Lisboa, n. 16, p. 191-200. 2003.

4 VITTO, William Clavijo; DE ALMEIDA, Edmar Fagundes. A Venezuela na geopolitica do petroleo norte-
americana: uma analise a luz das novas realidades do mercado internacional de petréleo. Oikos, v. 19, n. 1.
4 VITTO, William Clavijo; ALMEIDA, Edmar Fagundes de. A Venezuela na geopolitica do petroleo norte-
americana: uma analise a luz das novas realidades do mercado internacional de petréleo. Oikos, v. 19, n. 1.
“ VENTURA, Manoel. Guerra leva ministro de Minas e Energia a apoiar liberagdo de estoques de petroleo
para regular preco de combustiveis. 2022. Disponivel em https://correiodopovo-al.com.br/geral/guerra-leva-
ministro-de-minas-e-energia-a-apoiar-liberacao-de-estoques-de-petroleo-para-regular-preco-de-combus-
tiveis. Acesso em: 05 mar. 2022.

4 BOURGUIGNON, Natalia. Petrobras vende maior campo de petroleo em terra do ES, gasodutos e porto.
Disponivel em https://www.agazeta.com.br/es/economia/petrobras-vende-maior-campo-de-petroleo-em-ter-
ra-do-es-gasodutos-e-porto-0222. Acesso em: 05 mar. 2022.
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milho e trigo, no intuito de manter estavel a seguranga nacional, alimentar e energética*.
Assim, enquanto a China ordena prioridade maxima o estoque de recursos essenciais, pelos
impactos nas economias mundiais da guerra na Ucrania, no Brasil o que se constata ¢ a
privatizacao da sua matriz energética, minimizando qualquer capacidade de atuacao estatal
frente as crises mundiais.

Nos cenarios de conflito, a Petrobras adota como estratégia o uso de suas reservas
compradas em periodos anteriores a pregos mais baixos como mecanismo para arrefecer o
impacto da alta da commodities nos precos internos. No entanto, a estratégia adotada ainda
apresenta riscos, porque, em casos tais, permanece a possibilidade de que a reserva seja
esgotada e o abastecimento nacional seja afetado®’.

Desde logo, afere-se que a volatilidade das relagdes internacionais vulnerabiliza a se-
guranca e a politica energética brasileira. Por esse motivo, entende-se que a Petrobras deve
ter realinhada a sua politica para garantir pregos mais acessiveis e dependente de critérios
objetivos nacionais, de acordo com a capacidade técnica da Petrobras e suas subsidiarias*.

Em virtude da constatacao do carater de seguranca nacional das matrizes energéticas
¢ que se verifica a tendéncia mundial pelo controle do petroleo por parte de estatais. Em um
levantamento realizado pela Universidade de Stanford, verificou-se que 73% das reservas
de petrdleo no mundo sdo controladas por estatais*. No mesmo sentido, uma pesquisa do
Fundo Monetario Internacional (FMI) afirma que 9 dos 10 paises com menores pregos pos-
suem empresas estatais que atuam no setor de petrodleo, cenario no qual o Brasil ocupa a
81% posicao de prego em um grupo de 160 nag¢des investigadas™.

A Petrobras, em gestdes anteriores, demonstrou sua capacidade e competéncia técni-
ca’! para ofertar produto com baixo custo para a populagdo, chegando a responder por 13%

do PIB brasileiro. No entanto, o que se assiste ¢ o desmantelamento da estatal brasileira™,

4 CAUTI, Carlos. China ordena prioridade maxima para estocar petroleo, gas e alimentos. Disponivel em

https://exame.com/mundo/china-prioridade-maxima-estocar-alimentos/. Acesso em: 05 mar. 2022.

47 ESTADAO CONTEUDO. Com alta do petréleo, defasagem do prego da gasolina ja é de 24% e pressio
aumenta sobre Petrobras (PETR4). Disponivel em https://www.infomoney.com.br/mercados/com-alta-do-
petroleo-defasagem-do-preco-da-gasolina-ja-e-de-24-e-pressao-aumenta-sobre-petrobras-petr4/. Acesso em:
05 mar. 2022.

% VENTURA, Manoel. Guerra leva ministro de Minas ¢ Energia a apoiar liberagdo de estoques de petroleo
para regular preco de combustiveis. 2022. Disponivel em https://correiodopovo-al.com.br/geral/guerra-leva-
ministro-de-minas-e-energia-a-apoiar-liberacao-de-estoques-de-petroleo-para-regular-preco-de-combus-
tiveis. Acesso em: 05 mar. 2022.

4 MALAR, Jodo Pedro. Entenda as diferengas entre os modelos de exploragdo de petroleo pelo mundo.
Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/business/entenda-como-diferentes-mercados-de-exploracao-
de-petroleo-formam-preco-no-mundo/. Acesso em: 12 fev. 2022.

5 MALAR, Jodo Pedro. Entenda as diferengas entre os modelos de exploragdo de petrdleo pelo mundo.
Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/business/entenda-como-diferentes-mercados-de-exploracao-
de-petroleo-formam-preco-no-mundo/. Acesso em: 12 fev. 2022.

51 Prova disso foi a descoberta, em 2006, do pré-sal que fez o Brasil dar um salto significativo no ranking
mundial de reservas de petroleo. TATEMOTO, Rafael. Explorag@o do pré-sal completa dez anos e sofre com
retrocessos do golpe. 2018. Disponivel em https://www.brasildefato.com.br/2018/09/11/exploracao-do-pre-
sal-completa-dez-anos-e-sofre-com-retrocessos-do-golpe. Acesso em: 01 fev. 2022.

52 A redugdo e o desinvestimento na Petrobras desde 2015 custou o emprego de 2,5 milhdes de brasileiros, o
equivalente a 19% do desemprego atual, e provocou o aprofundamento da crise econdmica no pais. Os dados
fazem parte da exposigdo feita pelo cientista social. Ver na integra em: INEEP — INSTITUTO DE ESTUDOS
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através da privatizagdo de suas unidades, resultando num maior nimero de importagao,
obrigando os cofres publicos a custearem valores do mercado internacional, mesmo que o
Brasil detenha tecnologia e recursos para garantir a autonomia energética nacional™.
Nesse sentido, Bohn e Rosseto®* analisam que o pré-sal foi a materializagdo da ex-
celéncia, capacidade e técnica e que deu autonomia de petroleo ao pais para as proximas
décadas. No entanto, consideram os autores que as recentes politicas instituidas pelo PPI
sao uma forma de minar a atuagdo da Petrobras, uma vez que consideram o petroleo e a

energia como commodities ou oportunidades de negocio:

Nenhuma nagdo desenvolvida trata petroleo e energia como commoditie ou
como oportunidade de negdcio. Petroleo e energia significam poder. Econd-
mico e politico. Nao por outra razao guerras sdo feitas por este recurso. Mas
quando falamos em petroleo, ndo significa apenas a sua extracdo. Todas as
grandes petroleiras do planeta sdo empresas integradas — do pogo ao pos-
to. Produzem (e refinam) petroleo, gas, energia renovavel, petroquimicos e
fertilizantes. E ndao abrem mao de distribuirem todos esses derivados [...]*.

Trata-se de uma questao de direito da energia baseada em evidéncias. Destaca-se o
que dispde Projeto de Lei n° 750/2021 que altera a Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997,

para estabelecer politica de pregos de derivados de petréleo, e da outras providéncias:

Redacéao Atual Proposta de Redacgéo

Art. 68-B. Sem prejuizo das demais hipéteses pre- | Art. 68-B. Os pregos de venda para distribuidores e comercializa-
vistas na regulagao, o agente produtor, a coopera- dores dos derivados do petréleo produzidos no Pais e importados néo
tiva de producdo ou comercializagdo de etanol, a poderé&o ultrapassar os valores do mercado internacional, tendo como
referéncia os pregos competitivos praticados na costa do golfo dos
Estados Unidos.

empresa comercializadora de etanol ou o importa-
dor de etanol hidratado combustivel fica autorizado
a comercializa-lo com: (Redagao dada pela Medida
Proviséria n° 1.069, de 2021)

| - agente distribuidor; (Incluido pela Medida Pro-
visdria n° 1.063, de 2021) (Produgéo de efeitos)

[l - revendedor varejista de combustiveis; (In-
cluido pela Medida Proviséria n® 1.063, de 2021)
(Produgéo de efeitos)

[l - transportador-revendedor-retalhista; e (In-
cluido pela Medida Proviséria n° 1.063, de 2021)
(Producéo de efeitos)

IV - mercado externo. (Incluido pela Medida Pro-
visdria n° 1.063, de 2021) (Produgéo de efeitos)

ESTRATEGICOS DE PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS. Disponivel em: https://in-
eep.org.br/desmonte-da-petrobras-responde-por-19-do-desemprego-no-brasil/. Acesso em: 01 fev. 2022.

53 GRAGNANI, Juliana. Por que o Brasil importa petroleo se ¢ ‘autossuficiente’? 2019. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-50316414. Acesso em: 05 mar. 2022.

5% GASSE, Elvino Bohn. ROSSETTO, Miguel. Destruir a Petrobras ¢ destruir a independéncia. Qual sera
a escolha do Brasil? Disponivel: https://www.cartacapital.com.br/opiniao/destruir-a-petrobras-e-destruir-a-
independencia-qual-sera-a-escolha-do-brasil/. Acesso em 15 maio 2022.

55 GASSE, Elvino Bohn. ROSSETTO, Miguel. Destruir a Petrobras ¢ destruir a independéncia. Qual sera
a escolha do Brasil? Disponivel: https://www.cartacapital.com.br/opiniao/destruir-a-petrobras-e-destruir-a-
independencia-qual-sera-a-escolha-do-brasil/. Acesso em 15 maio 2022
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Redacéao Atual

Proposta de Redacgéo

Art. 68-C. Sem prejuizo das demais hipdteses previstas
na regulagéo, o agente revendedor fica autorizado a
adquirir e a comercializar etanol hidratado combustivel
do: (Incluido pela Medida Proviséria n® 1.063, de 2021)
(Produgéo de efeitos)

| - agente produtor, cooperativa de produgéo ou co-
mercializag&o de etanol, empresa comercializadora
de etanol ou importador; (Redagéo dada pela Me-
dida Provisdria n® 1.069, de 2021)

Il - agente distribuidor; e (Incluido pela Medida Pro-
visdria n° 1.063, de 2021) (Produgéo de efeitos)

Il - transportador-revendedor-retalhista.  (In-
cluido pela Medida Provisdria n° 1.063, de 2021)
(Produgéo de efeitos)

Art. 68-C. Fica criado o Fundo de Estabilizagdo dos Pregos dos De-
rivados do Petréleo — FEPD, que tem os seguintes objetivos:

| - Reduzir a volatidade dos pregos dos derivados do petréleo no mer-
cado interno, que pode ocorrer mediante pagamento de subvengéo
econdmica aos refinadores de petrdleo por eles produzido no Pais e
aos importadores;

Il - Garantir que, em cada exercicio financeiro anual, os refinadores
de que trata o inciso | do caput deste artigo recebam, no minimo, os
valores do mercado internacional de que trata o caput do art. 68-B
desta Lei.

Il - Garantir que, em cada exercicio financeiro anual, os importado-
res de derivados de petréleo recebam os valores do mercado inter-
nacional de que trata o caput do art. 68-B desta Lei, € um adicional
compativel com seus custos € margens, que pode ter como fonte de
recursos o FEPD.

IV - Ser fonte de recursos orgamentarios para compensar eventuais
redugdes de tributos incidentes na comercializagdo de derivados de
petroéleo.

Paréagrafo tnico. O FEPD seré regulamentado por Decreto do Presi-
dente da Republica, que definira, também, os critérios para redugéo
da volatilidade de que trata o inciso | do caput deste artigo e para
destinagéo dos recursos do FEPD.

Art. 68-D. Em cada exercicio anual, os recursos financeiros destina-
dos ao FEPD, de que trata o art. 68-C desta Lei, ndo poderao ser
superiores aos recursos arrecadados a partir da cobranga de imposto
de exportagao sobre petréleo bruto.”

Art. 2° O petréleo bruto, compreendido no codigo 2709.00.10 da No-
menclatura Comum do Mercosul — NCM, fica sujeito as seguintes ali-
quotas progressivas minimas de imposto de exportagéo:

| - 0% (zero por cento) para o valor do petroleo bruto até US$ 40
(quarenta dolares dos Estados Unidos) por barril;

I - 30% (trinta por cento) aplicados apenas sobre a parcela do valor
do valor do petrdleo bruto acima de US$ 40 (quarenta dolares dos
Estados Unidos) por barril e abaixo ou igual a US$ 70 (setenta dolares
dos Estados Unidos) por barril;

Il - 50% (cinquenta por cento) aplicados apenas sobre a parcela do
valor do petréleo bruto acima de US$ 70 (setenta dolares dos Estados
Unidos) por barril.

Paréagrafo Unico. Em periodos em que ndo houver necessidade de im-
portagéo de derivados de petroleo para atendimento do mercado na-
cional e houver saldo suficiente do Fundo de Estabilizagdo dos Pregos
dos Derivados do Petréleo — FEPD, instituido pela Lei n° 9.478, de 6
agosto de 1997, para garantir pregos estaveis e precos médios no
exercicio financeiro anual igual ou abaixo dos valores do mercado in-
ternacional, tendo como referéncia os pregos competitivos praticados
na costa do golfo dos Estados Unidos, as aliquotas de que trata este
artigo poderao ser reduzidas até 0% (zero por cento).

Art. 3° Do valor da exportagéo utilizado como base de célculo para
se determinar o valor do imposto de exportagdo de que trata o art. 2°
desta Lei podera ser deduzido o valor das importagdes de petroleo
bruto desde que o petréleo bruto seja refinado no Pais pela mesma
pessoa juridica exportadora e durante 0 mesmo periodo. Paragrafo
Unico. Para fins da dedugao de que trata o caput deste artigo, o vol-
ume de petréleo bruto importado n&o podera ultrapassar 10% (dez
por cento) do volume total refinado pela mesma pessoa juridica e no
mesmo periodo.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor no prazo de noventa dias, a partir da
data de sua publicagéo.

Destacam-se os seguintes aspectos para reflexao:
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i) A Constituicdo Federal ndo estabelece qualquer vinculacao a politica externa de
um pais para regulamentar assuntos de seguranga e soberania nacional, logo a for-
ma como o tema ¢ tratado no Projeto de Lei n® 750/2021 desconsidera a energia
como questdo estratégica, internacionalizando desarrazoadamente a politica de
precos do petrdleo e deus derivados;

ii) A indexacao dos precos baseado em moeda estrangeira ¢ vedada pelo ordenamen-
to juridico patrio, conforme Lei n° 10.192 de 14 de fevereiro de 2001, artigo 1
paragrafo unico, incisos I, II, III e artigos 2 ¢ 3,

iii) A violacao dos interesses do consumidor brasileiro quando estimula a transferén-
cia de investimentos a estrangeiros, afronta Decreto n° 3.520 de 21 de junho de
2000 que dispde a preservacao do interesse nacional como Politica Energética,
além da protecao dos interesses do consumidor quanto a preco, qualidade e oferta
dos produtos”’;

Impde-se, portanto, condi¢cdes gravosas a sociedade brasileira, uma vez evidencia-
do que a subveng¢ao advinda das estatais demonstra resultados positivos nas politicas de
gestdo dessa matriz energética’®.

Dados do Fundo Monetério Internacional, também apontam que empresas estatais
controlam até 90% das reservas globais de petréleo e gas*, impedindo a privatizagao desse
recurso vital para a seguranca patria. Portanto, as modificagdes recentes nas politicas da
Petrobras nao afetam apenas a ordem econdmica, atingindo também a seguranga nacional.

O Brasil, ao estabelecer as diretrizes para a promocgao da livre concorréncia na ativ-
idade de refino no pais, através da Resolugdo n® 9 de 2019 do Conselho Nacional de
Politica Energética (CNPE)®, gera inseguranga para a produc@o e a soberania brasileira.
Isso pois, desconsidera todo o histérico internacional de estatizacao do recurso energético,
uma vez que se torna prioridade das poténcias energéticas a manutengao desse recurso nas
maos do Estado®.

Na perspectiva de garantias de setores estratégicos ao pais, a primazia do lucro ndo
pode imperar porque o Estado tem expressamente destacados quais sdo os objetivos funda-

mentais estabelecidos no artigo 3 da Constitui¢ao Federal.

56 BRASIL. Lei n° 10.192, de 14 de fevereiro de 2001. Dispde sobre medidas complementares ao Plano
Real e da outras providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/leis 2001/110192.
htm. Acesso em: 30 dez. 2022.

57 . BRASIL. Decreto n° 3.520 de 21 de junho de 2000. Dispde sobre a estrutura e o funcionamento do Con-
selho Nacional de Politica Energética - CNPE e da outras providéncias. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/d3520.htm. Acesso em: 30 dez. 2022.

% NATURAL RESOURCE GOVERNANCE INSTITUTE. The National Oil Database. 2019. Disponivel
em: https://www.nationaloilcompanydata.org/api/publications/content/NFInSnhd YNC4ntCohaYqok 1 u-
2jHAG4vvLXK1jwrL.pdf. Acesso em: 02 fev. 2022.

% MALAR, Jodo Pedro. Entenda as diferengas entre os modelos de exploragdo de petroleo pelo mundo.
Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/business/entenda-como-diferentes-mercados-de-exploracao-
de-petroleo-formam-preco-no-mundo/. Acesso em: 12 fev. 2022.

%0 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA ENERGETICA. Resolugio n. 9, de 9 de maio de 2019. Dis-
ponivel em https://www.gov.br/mme/pt-br/assuntos/conselhos-e-comites/cnpe/resolucoes-do-cnpe/arqui-
vos/2019/Resoluo CNPE 09 2019.pdf. Acesso em: 05 mar. 2022.

81 NATURAL RESOURCE GOVERNANCE INSTITUTE. The National Oil Database. 2019. Disponivel
em: https://www.nationaloilcompanydata.org/api/publications/content/NFInSnhd YNC4ntCohaYqok 1u-
2jHAG4vvLXK1jwrL.pdf. Acesso em: 02 fev. 2022.
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Portanto, em contraponto a tendéncia brasileira de privatizagao, os dados mundiais
demonstram uma crescente reestatizagdo de servicos essenciais como distribuicao de agua,
energia, transporte publico e coleta de lixo, sob o fundamento do grande volume de recla-
magdes, altos pregos e ma prestacao dos servigos®. Assim, o que se percebe € que enquanto
as potencias mundiais estatizam ainda mais seu programa, o Brasil, por meio de iniciativas
como a Resoluc@o n° 9 de 2019 do CNPE®, propde-se a transferir o ativo dos seus refinos.

Ha de se destacar que o Projeto de Lei 750/2021 afeta a dimensdo socioambiental
brasileira. Isso porque, ao defender a primazia de uma fonte ndo renovavel de energia,
maior responsavel pela emissdo de gases de efeito estufa, como o petroleo, caminha em
sentido contrario ao compromisso internacional firmado pelo Brasil no Acordo de Paris®.
Assim, distancia o Brasil dos objetivos do acordo internacional, uma vez que caberia ao
Estado aplicar politicas e investimento publico até o ano de 2030 e a aprovag¢ado do referido
projeto legislativo inviabilizaria tal objetivo®. No mesmo sentido, ndo se verifica a pro-
positura de politicas efetivas e comprometidas com a Politica Nacional de Biocombustiveis
(Lei n°® 9.478/1997)%.

Entende-se que toda e qualquer acdo de Governo que envolva patrimonio e o inter-
esse publico devem partir da perspectiva de quais fungdes tal atuagdo possui dentro da
ordem economica e social. Assim, reforga-se a nog¢ao de que os interesses privados nao po-
dem jamais se sobrepor a soberania nacional, a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
sob pena de legalmente institucionalizar a submissao e a dependéncia do Brasil aos paises
produtores de petroleo.

A melhor forma para criar mecanismos objetivos de redirecionamento da politica
petrolifera nacional ¢ primando pelos principios constitucionais de interesse publico, da
soberania, da seguranga nacional, assim como, da prote¢do ao consumidor. Para a con-
strucao dessa politica sob a perspectiva pratica, € preciso observar o aumento da inflagao
decorrente do efeito cascata de produtos derivados do petroleo em virtude da subutilizagdo
da Petrobras e minimizar o processo de privatizacao dos campos e refinarias nacionais.

Destaca-se, ainda, que, a Petrobras deveria levar em consideracao outros fatores para
definir o preco dos combustiveis, como o volume de extracdo de petrodleo no Brasil, a

capacidade de refino no Pais e, especialmente, os custos dessas atividades, como de que

62 ELIAS, Juliana. UOL. Reestatizagdo cresce porque empresa privada tem servigo ruim. Disponivel em
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2019/03/07/reestatizacoes-tendencia-crescendo-tni-entrevista.
htm?cmpid=copiaecola. Acesso em: 13 mar. 2022.

¢ CONSELHO NACIONAL DE POLITICA ENERGETICA. Resolugdo n. 9, de 9 de maio de 2019. Dis-
ponivel em https://www.gov.br/mme/pt-br/assuntos/conselhos-e-comites/cnpe/resolucoes-do-cnpe/arqui-
vos/2019/Resoluo CNPE 09 2019.pdf. Acesso em: 05 mar. 2022.

¢ BARBOSA, Catarina. Acordo de Paris completa cinco anos, e Brasil retrocede nas politicas ambientais.
Disponivel em https://www.brasildefato.com.br/2020/12/12/acordo-de-paris-completa-cinco-anos-e-brasil-
retrocede-nas-politicas-ambientais. Acesso em 05 mar. 2022.

6 [PEA — INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. 7. Energia Acessivel e Limpa. Dis-
ponivel em: https://www.ipea.gov.br/ods/ods7.html. Acesso em: 05 mar. 2022.

¢ BRASIL. Lei n. 13.576, de 26 de dezembro de 2017. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/cciv-
il 03/ _ato2015-2018/2017/1ei/113576.htm. Acesso em: 12 fev. 2022.
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maneira o investimento na sua atuagao nacional contribui para a efetivagao dos objetivos
fundamentais expressos no artigo 3 da Constitui¢ao Federal. Como também, ¢ necessario
fortalecer a capacidade do Estado brasileiro em administrar as flutuagdes externas de cus-
tos, reduzindo o impacto da variavel geopolitica internacional do petréleo ao mesmo tem-

po em que direciona a politica interna para o atendimento do interesse ptblico.*’

3.4 A POSSIBILIDADE DE ATUACAO INSTITUCIONAL ANTE A
POLITICA DE PRECO DE PARIDADE DE IMPORTACAO (PPI)

A produgdo e o refino de petréleo ndo podem ser tratados como um simples negdcio
privado com foco no lucro empresarial e no mercado. Para Paulo César Ribeiro Lima®,
essa pratica ocorre e ¢ ilegal no Brasil, uma vez que afronta a Constituicdo Federal —ja que
a questdo energética deve ser tratada como assunto de seguranca nacional e de utilidade
publica.

Nesse sentido, no intuito de arrefecer condutas arbitrarias e de primazia do lucro,
verifica-se a importancia da criacdo de um Fundo de Estabilizacdo dos Pregos dos De-
rivados do Petréleo (FEPD). No entanto, ndo sob os mesmos fundamentos do proposto
pelo Projeto de Lei n® 750/2021. O modo como o FEPD se materializa no Projeto de Lei
¢ consideravelmente questionavel do ponto de vista democratico. Isso porque, no PL n°
750/2021, o Fundo sera regulamentado por Decreto do Presidente da Republica®, con-
stituindo, assim, uma forma antidemocratica em detrimento do principio da participagao
cidada na gestdo publica e da construgdo econdmica coletiva.

Diante da possibilidade de condutas ilicitas na gestdo da politica petrolifera na-
cional, destaca-se que o Brasil possui um arranjo institucional desenhado para garantir
a observancia da gestdo orientada pelo interesse publico e demais principios e normas
constitucionais.

Nesse diapasao, as empresas publicas e sociedades de economia mista que integram
a Administracdo Publica Indireta no Brasil passam por um controle rigoroso de gestao.
Em razdo da estrutura normativa brasileira que determinou a existéncia de 6rgaos do Es-
tado cuja responsabilidade ¢ fiscalizar a atuacao dessas empresas, tais como o Tribunal de
Conta da Unido (TCU) e dos Estados (TCE), a Controladoria-Geral da Unido (CGU), o
Ministério Publico (MP) e o Conselho De Controle De Atividades Financeiras (COAF).

Do mesmo modo, o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) pos-
sui crescente potencial de estrutura de controle. Criado pela Lei n® 4.137/627, o Orgio

87 CARANINE, Cloviomar. Nota Técnica do DIEESE n. 194 de 2018: “A escalada do pre¢o dos com-
bustiveis e as recentes escolhas da politica do setor de petroleo”. Disponivel em https://www.dieese.org.br/
notatecnica/2018/notaTec194PrecosCombustiveis.pdf, Acesso em 05 mar. 2022.

¢ LIMA, Paulo César Ribeiro. A produg@o e refino de petrdleo como utilidade ptblica. Disponivel em https://
aepet.org.br/w3/index.php/conteudo-geral/item/1761-a-producao-e-refino-de-petroleo-como-utilidade-pu-
blica. Acesso em 03 mar. 2022.

8 Texto do paragrafo tinico do inciso IV do Projeto de Lei n® 750/2021 estabelece: “O FEPD sera regulamen-
tado por Decreto do Presidente da Republica, que definird, também, os critérios para reducdo da volatilidade
de que trata o inciso I do caput deste artigo e para destinagao dos recursos do FEPD”.

7 BRASIL. Lei n° 4.137, de 10 de setembro de 1962. Regula e repressdo ao abuso do Poder Econdmico.
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tinha, dentre as suas atribui¢des, a de apurar e reprimir abusos de poder econdmico. Com
a promulgacdo da Lei n° 8.884/947!, que revogou a lei anterior, reformulou-se o sistema de
repressao ao abuso econdmico, permitindo ao CADE maior autonomia ao transformar-lhe
em autarquia federal e criando o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SDE).

Em 2012, ocorreu uma nova reestruturacao do sistema de defesa da concorréncia,
pela Lei n® 12.529/20117. Entre as mudangas, o CADE passou a elaborar estudos e opinar
perante a Administracao Publica sobre projetos envolvendo a defesa da livre concorréncia,
permaneceu como Orgdo julgador e absorveu competéncias dos outros 6rgios, inclusive
as de instru¢dao processual. Essa ultima competéncia esta subdividida entre a Superin-
tendéncia-Geral para instaurar e instruir processos sobre condutas anticompetitivas e o
Tribunal Administrativo de Defesa Economica, para julga-las.

Tal apresentagdo estrutural ¢ relevante para constatar o potencial do CADE para
analisar se constitui ou ndo infra¢do contra a ordem econdmica a atual politica de Preco
de Paridade de Importagao. Tais indicios de infracao sdo alardeados ante os precos avilt-
antes de combustiveis, os quais impactam em toda cadeia econdmica e produtiva’”, impli-
cando em reajustes a todo e qualquer tipo de produto ou servigo que dependa do petrdleo
e seus derivados. E nesse sentido que Fernandes Neto, Diretor da Federagio Unica dos
Petroleiros (FUP) destaca que a PPI ocasiona o aumento dos insumos e alimentos, pela
dependéncia do transporte rodoviario™.

Entende-se que o enquadramento cabivel a PPI encontra fundamento no artigo 36,
inciso III, da Lei 12.529 de 20117. O dispositivo imputa como infragao a ordem econdmi-
ca, independentemente de culpa, o aumento arbitrario dos lucros. Nesse sentido, tendo
em vista que a Petrobras alcancou o maior lucro da historia em 2022, mesmo ano em que
o consumidor também pagou pregos recordes dos combustiveis,’® vislumbra-se potencial
infragdo econdmica oriunda do PPI, passivel de ser processada e julgada pelo CADE.

Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/1950-1969/14137.htm. Acesso em: 13 mar. 2022.

I BRASIL. Lein® 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Economi-
ca (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem econémica e da
outras providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8884.htm. Acesso em: 13 mar.
2022.

2 BRASIL. Lein° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concor-
réncia; dispde sobre a prevengdo e repressio as infragdes contra a ordem econdmica; da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em: 13
mar. 2022.

7 BUENO, Marcia. Aumento dos combustiveis podem impactar custos da agropecuaria. Disponivel em
https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-nacional/economia/audio/2021-10/aumento-dos-combus-
tiveis-podem-impactar-custos-da-agropecuaria. Acesso em: 13 mar. 2022.

7 CARVALHO, Geovanni. “Gas de cozinha ou alimento?”: familias brasileiras enfrentam dilema diante da
alta dos precos. Impacto da alta do prego do gas de cozinha e do combustivel é tema de entrevista com dire-
tor da FUP. Brasil de Fato. Disponivel em https://www.brasildefato.com.br/2021/10/26/gas-de-cozinha-ou-
alimento-familias-brasileiras-enfrentam-dilema-diante-da-alta-dos-precos. Acesso em 13 mar. 2022.

> BRASIL. Lein® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concor-
réncia; dispde sobre a prevencao e repressio as infragdes contra a ordem econdmica; da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em: 13
mar. 2022.

6 PAMPLONA, Nicola. Petrobras tem lucro recorde de R$ 106 bi e anuncia mais R$ 37 bi em dividen-
dos. 2022. Disponivel em https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2022/02/lucro-da-petrobras-passa-de-1-
100-bilhoes-e-empresa-anuncia-mais-r-37-bilhoes-em-dividendos.shtml. Acesso em: 05 mar. 2022.
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Desse modo, assimila-se que os pregos abusivos dos combustiveis, a distor¢ao da
finalidade da Petrobras — que deveria atender ao interesse publico — e a prevaléncia de in-
teresses privados necessitam ser enfrentados com responsabilizacao. Tais comportamentos
ferem a ordem econdmica e as relagdes de consumo, na forma da Lei n® 8.137/19907, que
considera crime o abuso do poder econdmico, quando este domina o mercado ou elimina,
total ou parcialmente, a concorréncia, tal como criminaliza a fixacao artificial de pregos.

Cumpre referir, acerca da hipotese do inciso I de abuso econdmico, que condigdes
antirrepublicanas sobressaltam quando o pais estd sob o monopolio privado no setor de
refino. Uma empresa privada almeja lucro, produzindo o que lhe convém, nao atentando
as necessidades da sociedade como, por exemplo, o desenvolvimento de novas fontes de
energia e tecnologia oriundas desse processo.

Desse modo, fortalece-se a no¢ao de que a politica de Preco de Paridade de Impor-
tagdo incorre em uma série de violagdes a ordem econdmica nacional e, por isso, deve ser
analisada pelos orgdos fiscalizantes. Além disso, as praticas atuais empreendidas devem
ser urgentemente apuradas pelas ofensas ao dever de defesa do Estado Democratico de
Direito e da soberania nacional. Isso sob os auspicios da possivel ocorréncia do crime de
lesa-patria, na forma do artigo 359-K da Lei n°® 14.197 de 20217%.

3.5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa baseada em evidéncias ¢ uma forma de comprovar a efetividade das in-
tervengdes estatais e subsidiar a tomada de decisdo na implementacao de politicas macro-
econdmicas. Nesse sentido, o que se retrata na politica brasileira como modus operandi ¢
a prevaléncia de interesses econdmicos contrarios aos interesses publicos, haja vista que
ndo se verifica uma preocupagdo genuina com o desenvolvimento energético do Pais. Uma
vez que nao ¢ possivel constatar politicas voltadas para trazer produtos a populagdo com
baixo custo.

O Projeto de Lei n° 750/2021 ndo aponta nenhum compromisso com o cumprimento
das metas de desenvolvimento equilibrado com o meio ambiente, estando em dissonancia
com o Acordo de Paris e a Politica Nacional de Biocombustiveis.

O Projeto de Lei n® 750/2021, ao estabelecer aliquotas progressivas minimas de im-
posto de exportagdo, privilegia o fluxo de saida de um produto considerado estratégico a
econOmica brasileira. Isso afeta o interesse publico e o carater de seguranga nacional que
o petréleo possui dentro da dinamica geopolitica e da cadeia inflacionaria interna do Pais.

Ademais, inquestionavel a relacao da politica do petréleo com a soberania nacional.

77 Os crimes referenciados estao previstos no art. 4°, inciso I e inciso II, alinea “a”. BRASIL. Lei n°® 8.137
de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de con-
sumo, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8137.htm. Acesso
em: 05 mar. 2022.

8 BRASIL. Lei n. 14.197 de 01 de setembro de 2021. Disponivel http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
At02019-2022/2021/Lei/L14197.htm#art4. Acesso em: 15 fev. 2022.
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As principais na¢des no mundo entendem a questdo da politica energética ndo somente
como assunto de seguranga do abastecimento, mas, sobretudo, de seguranca nacional. Na
contramdo, o Brasil vem priorizando os interesses privados em detrimento do interesse
publico, com distribui¢ao de lucros de nossas riquezas energéticas a estrangeiros, em det-
rimento ao cumprimento dos objetivos fundamentais expressos no artigo 3 da Constitu-
icdo Federal, limitando e vulnerabilizando a capacidade de reacao estatal frente as crises e
volatilidades internacionais. Assim, conclui-se pela criacdo de mecanismos objetivos para
orientar a politica energética brasileira, observando a necessidade de resguardar a segu-
ranca nacional, a soberania, o desenvolvimento socioambiental equilibrado e a protecao
do consumidor.

E preciso, ainda, acionar os mecanismos existentes para investigar, apurar e, sendo
0 caso, processar e julgar as infragdes e crimes possiveis cometidos dentro das politicas
estatais empreendidas na gestao energética do Brasil nos tltimos anos. Entende-se, dentro
do que comp0s o objeto de estudo da pesquisa, que as praticas de governo implementadas
para o desmantelamento da Petrobras, ofendem o Estado Democratico de Direito, configu-
rando o crime de lesa-patria, na forma do artigo 359-K da Lei n® 14.197/2021. Do mesmo
modo, verificou-se a necessidade de apurar os efeitos da pratica adotada pelo PPI em rela-
¢do as infragdes contra a ordem econdmica. Incide também, a responsabilidade do CADE
em investigar os padrdes de comercializagdo de combustivel que ferem os consumidores,
tal como os lucros exorbitantes da Petrobras, vinculada a Administragdao Publica Indireta.
Enseja-se, nessa conjuntura, a primordial iniciativa do Ministério Publico, conforme prevé
o artigo 16 da lei dos crimes contra a ordem tributdria (Lei n® 8.137/1990).

Nao se verifica no Projeto de Lei n® 750/2021 nenhuma preocupagdo com as metas
para a transi¢do energética, a fim de implementar, gradativamente, a substituicao de ener-
gias ndo renovaveis e poluidoras, como também, verificou-se que ndo ha um compromis-
so dentro desse Projeto de Lei com a Policia Nacional de Biocombustiveis (RenovaBio),
composta por agoes, atividades, projetos e programas que deveriam viabilizar a oferta de
energia cada vez mais sustentavel, competitiva e segura. Igualmente, desconsidera o com-
promisso brasileiro com os objetivos de desenvolvimento sustentavel estabelecidos pela
Agenda 2030 da ONU, especialmente no que se refere a garantia de acesso confidvel,
sustentavel, moderno e a preco acessivel a energia, estabelecido no 7 Objetivo para o de-
senvolvimento sustentavel.

O petréleo ¢ a principal matriz energética brasileira e, por isso, deve ter sua gestao
orientada para o desenvolvimento nacional. O recurso, junto com seus derivados, ¢ re-
sponsavel por movimentar a economia interna e desenvolver o emprego formal, direto e
indireto, contribuindo com a erradicacao da pobreza, da desigualdade social e da fome.

Assim, entende-se que o Projeto de Lei n® 750/2021 fere principios e regras da ordem
econOmica estabelecidos na Constituicao Federal. Essa violacao pode ser verificada a partir

do momento em que a politica vigente ndo prioriza uma prote¢ao do setor petrolifero; nao
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preserva a soberania brasileira ¢ nem promove o desenvolvimento nacional; ndo garante
a autossuficiéncia nacional da produgdo de petrdleo; promove uma cultura de desinves-
timento na industria nacional pela privatizacdo de um setor estratégico para a autonomia
energética; ndo estabelece investimentos na capacitagdo tecnologica, a qual ja demonstrou
resultados pela descoberta do pré-sal; prioriza o mercado internacional em detrimento do
nacional; ndo garante o abastecimento de produtos derivados do petroleo em momentos de
crise e instabilidade; e, por fim, ndo compromete-se com politicas de transi¢ao energética
e de energia limpa.

Por todas essas razdes, depreende-se que o Projeto de Lei n® 750/2021 ndo deve ser
aprovado, ¢ inconstitucional por afronta a seguranca e a soberania nacional, a autonomia
energética, a ordem econdmica, o desenvolvimento do Pais com vistas a primazia do inter-

esse publico.
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4. A PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS E O TRATAMENTO
CONFERIDO PELO PODER JUDICIARIO AS MULHERES
ENCARCERADAS

Heron Abdon Souza ”°
Luiza Cristina da Silva Machado®

RESUMO: Nao obstante as determinagdes legais do Codigo de Processo Penal, as orien-
tacoes da Recomendacdo n® 62/2020 do Conselho Nacional de Justica e a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, as decisdes dos Tribunais de Justi¢a e do Superior Tribunal
de Justica ndo proporcionaram a concretizacdo, in totum, do objetivo macro de proteger
gravidas, puérperas e lactantes da infeccdo pelo novo coronavirus no ambito do sistema
prisional feminino. A mulher presa foi reduzida a um lugar secundario nos debates sobre
politica publica carceraria. O artigo propde-se analisar a dificuldade da aplicag@o de tutelas
jurisdicionais protetivas as mulheres gravidas, puérperas e lactantes presas em tempos de
coronavirus. Problema que se impde a investigar: O Poder Judiciario identificou o risco das
mulheres gravidas, puérperas e lactantes privadas de liberdade contrairem o virus e tomou

medidas para reduzir danos e assegurar suas vidas?
PALAVRAS-CHAVE: COVID-19. Mulheres. Sistema prisional.

ABSTRACT: Notwithstanding the legal provisions of the Code of Criminal Procedure,
the guidelines of Recommendation n® 62/2020 of the National Council of Justice and the
jurisprudence of the Supreme Federal Court, the decisions of the Courts of Justice and the
Superior Court of Justice did not provide for the concretization, in totum, of the macro
objective of protecting pregnant women, postpartum women and nursing mothers from
infection by the new coronavirus within the scope of the female prison system. The ar-
rested woman was reduced to a secondary place in the debates on prison public policy. The
article proposes to analyze the difficulty of applying protective jurisdictional protections
to pregnant women, women who have recently given birth and breastfeeding women who
were imprisoned in times of coronavirus. Problem that needs to be investigated: Has the
Judiciary identified the risk of pregnant women, women who have recently given birth and
are deprived of their freedom to contract the virus and have they taken steps to reduce harm

and secure their lives?

KEYWORDS: COVID-19. Women. Prison system.
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4.1 INTRODUCAO

O numero total de presos no Brasil é de 748.009 pessoas.?' Deste universo, o encar-
ceramento feminino corresponde a 4,94%, ou seja, 36.929 mulheres.®

De acordo com oficio, de 06 de maio de 2020, emitido pelo Ministério da Justica
e Seguranca Publica e anexado a peticao inicial do HC 186.185/DF, havia 208 mulheres
gravidas presas no Brasil, 44 puérperas e 12.821 mées de criangas menores de doze anos®,
sendo 225 destas ultimas, em dezembro de 2019, ainda lactantes.

Esses dados sdo preocupantes no que tange a pandemia do novo coronavirus pois
gravidas, puérperas ¢ lactantes sao consideradas grupos de risco da doenga (COVID-19)%
e, notoriamente, vivem em situacao de insalubridade e vulnerabilidade nos superlotados
presidios.* Os dados gerais sobre COVID-19 em relagdo as pessoas presas, atualizados em
31 de agosto de 2020, sao: a) 20.789 casos confirmados (em 08 de abril eram 2 casos); b)
104 6bitos registrados (em 17 de abril eram 2 o6bitos); e ¢) 36.899 testes realizados.®’

Nao obstante as determinagdes legais do Codigo de Processo Penal, as orientagdes
da Recomendacao n°® 62/2020 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (STF), as decisdes dos Tribunais de Justica e do Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ) ndo proporcionaram a concretizagao, in totum, do objetivo macro
de proteger gravidas, puérperas e lactantes da infec¢ao pelo novo coronavirus no ambito do
sistema prisional feminino. A mulher presa foi reduzida a um lugar secundario nos debates

sobre politica publica carceraria.

81 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
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no Brasil. Disponivel em https://app.powerbi.com/view?r=eylJrljoiZWI2MmJmMzYtODA2MC00YmZiL-
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mJmZThIMSJ9. Acesso em 02 set. 2020.
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O artigo propde-se analisar a dificuldade da aplicagdo de tutelas jurisdicionais prote-
tivas as mulheres gravidas, puérperas e lactantes presas em tempos de coronavirus. Prob-
lema que se impoe a investigar: O Poder Judiciério identificou o risco das mulheres gravi-
das, puérperas e lactantes privadas de liberdade contrairem o virus e tomou medidas para
reduzir danos e assegurar suas vidas?

Os dados para a execugdo da pesquisa foram coletados em jurisprudéncias e em sites
especializados e/ou pertinentes ao tema e abordados de forma qualitativa privilegiando um

tratamento interpretativo.

4.2 CODIGO DE PROCESSO PENAL

O Codigo de Processual Penal, em seus artigos 318, IV e V e 318-A, estabelece o
direito a substitui¢do da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar as mulheres gestantes ou

maes com filhos de até 12 (doze) anos de idade incompletos. Vejamos:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
o agente for: [...] IV - gestante; V - mulher com filho de até 12 (doze) anos
de idade incompletos; [...]

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae
ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por
prisdo domiciliar, desde que: I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou
grave ameaga a pessoa; Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou
dependente.®

Ocorre que a aplicagdo integral do art. 318, IV e V foi mitigada em face das ex-
cepcionalidades estabelecidas no HC 143.641/SP, impossibilitando a referida substituicao.

Vejamos a Ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE. DOU-
TRINA BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS. MAXIMA EFETIVIDA-
DE DO WRIT. MAES E GESTANTES PRESAS. RELACOES SOCIAIS
MASSIFICADAS E BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS VUL-
NERAVEIS. ACESSO A JUSTICA. FACILITACAO. EMPREGO DE
REMEDIOS PROCESSUAIS ADEQUADOS. LEGITIMIDADE ATIVA.
APLICACAO ANALOGICA DA LEI 13.300/2016. MULHERES GRAVI-
DAS OU COM CRIANCAS SOB SUA GUARDA. PRISOES PREVEN-
TIVAS CUMPRIDAS EM CONDICOES DEGRADANTES. INADMIS-
SIBILIDADE. PRIVACAO DE CUIDADOS MEDICOS PRENATAL E
POS-PARTO. FALTA DE BERCARIOS E CRECHES. ADPF 347 MC/DF.
SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO. ESTADO DE COISAS INCONS-
TITUCIONAL. CULTURA DO ENCARCERAMENTO. NECESSIDADE
DE SUPERACAO. DETENCOES CAUTELARES DECRETADAS DE
FORMA ABUSIVA E IRRAZOAVEL. INCAPACIDADE DO ESTADO
DE ASSEGURAR DIREITOS FUNDAMENTAIS AS ENCARCERADAS.
OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E DE DESEN-
VOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS NACOES

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 04 set. 2020.
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UNIDAS. REGRAS DE BANGKOK. ESTATUTO DA PRIMEIRA INFAN-
CIA. APLICACAO A ESPECIE. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO
DE OFICIO. [...] XIV — Ordem concedida para determinar a substitui¢do da
prisao preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagdo concomitante
das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e deficientes, nos termos
do art. 2° do ECA ¢ da Convengao sobre Direitos das Pessoas com Deficién-
cias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste
processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condi¢do, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante vio-
léncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situagdes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos
juizes que denegarem o beneficio.®’ (grifo nosso)

Nem mesmo a inclusdo dos requisitos objetivos (art. 318-A*") para deferimento do
pedido de substitui¢do da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar alterou a interpretagao
restritiva do art. 318 pelos Tribunais de Justica e pelo Superior Tribunal de Justica.

Apesar do art. 318-A preceituar apenas dois requisitos objetivos (I - ndo tenha co-
metido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa; Il - ndo tenha cometido o crime
contra seu filho ou dependente) para a concessao da substitui¢dao da prisao preventiva pela
prisdo domiciliar, as negativas sdo fundamentadas em face de: a) auséncia de danos concre-
tos que evidenciariam o risco de contagio das mulheres privadas de liberdade; b) gravidade
do delito (crime sem violéncia ou grave ameaga); e ¢) mulher presa com registro anterior
de condenacao por crime. Os casos concretos serdo expostos, respectivamente, nos topicos
5.1.1,5.1.2 ¢ 5.1.3 do presente artigo.

4.3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: RECOMENDACAO N°
62/2020

Em 17 de marcgo de 2020, o CNJ editou a Recomendag¢do n° 62 que orientou os Tri-
bunais e magistrados a ado¢ao de medidas preventivas a propagac¢do da infec¢do pelo novo
coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo.”!

No que tange as mulheres encarceradas, a Resolugdo preceitua que:

Art. 4° Recomendar aos magistrados com competéncia para a fase de co-
nhecimento criminal que, com vistas a redugdo dos riscos epidemioldgicos
e em observancia ao contexto local de disseminacdo do virus, considerem
as seguintes medidas: [ — a reavaliacdo das prisdes provisorias, nos termos
do art. 316, do Codigo de Processo Penal, priorizando-se: a) mulheres ges-
tantes, lactantes, maes ou pessoas responsaveis por crianca de até doze anos
ou por pessoa com deficiéncia, assim como idosos, indigenas, pessoas com
deficiéncia ou que se enquadrem no grupo de risco; [...] IIl — a maxima ex-

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.641/SP. Rel. Ministro Ricardo Lewan-
dowski. 2* Turma. Julgamento em 20 fev. 2108. Disponivel em: http://portal.stf,jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5183497. Acesso em 03 set. 2020.

% Incluido pela Lei n® 13.760, de 19 de dezembro de 2018.

°1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n® 62 de 17 de margo de 2020. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/original160026202003305e82179a4943a.pdf. Acesso em 01 set. 2020.
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cepcionalidade de novas ordens de prisao preventiva, observado o protocolo
das autoridades sanitarias.(grifo)

Art. 5° Recomendar aos magistrados com competéncia sobre a execucao
penal que, com vistas a reducdo dos riscos epidemiologicos e em obser-
vancia ao contexto local de disseminagdo do virus, considerem as seguintes
medidas: | — concessao de saida antecipada dos regimes fechado e semia-
berto, nos termos das diretrizes fixadas pela Siimula Vinculante no 56 do
Supremo Tribunal Federal, sobretudo em relacao as: a) mulheres gestantes,
lactantes, maes ou pessoas responsaveis por crianca de até 12 anos ou por
pessoa com deficiéncia, assim como idosos, indigenas, pessoas com defi-
ciéncia e demais pessoas presas que se enquadrem no grupo de risco; [...]"
(grifo nosso)

Sobre a natureza juridica da Recomendacgao n°® 62/2020 do CNJ, extrai-se trecho da
decisdo do Ministro do STJ, Rogerio Schietti Cruz, relator nos autos do Habeas Corpus n°
572.428/ES:

O Conselho Nacional de Justica, introduzido no sistema patrio pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, possui as atribuigoes elencadas no art. 130-A da
CF. O 6rgao nao tem poder de legislar, de modo que suas recomendagdes
ndo sdo impositivas. A Recomendag¢ao n. 62/2020 nao ¢ lei nem cria direi-
tos ou obrigagodes; ¢ somente um aconselhamento, vale dizer, um ato que
conclama os juizes e os Tribunais a adotarem, com razoabilidade, medidas

preventivas a propagacdo do Covid-19 no ambito dos sistemas de justiga
penal e socioeducativo.” (grifo nosso)

4.4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: HABEAS CORPUS N° 186.185/
DF

Tratou-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado por Defensorias Publi-
cas de 16 Estados e o Grupo de Atuacao Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais
e Distrital nos Tribunais Superiores que, diante do cenario de pandemia provocado pelo
novo coronavirus ¢ a inadequagao das unidades prisionais femininas®, pugnou pela con-
cessao de liberdade provisoria ou de prisdo domiciliar para todas as mulheres presas ges-
tantes, puérperas ou lactantes” em face de atos coatores do STJ, de Tribunais de Justica

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n® 62 de 17 de margo de 2020. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/original160026202003305e82179a4943a.pdf. Acesso em 01 set. 2020.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 572.428/ES. Rel. Ministro Rogerio Schietti
Cruz. Decisdo monocratica em 15 abr. 2020. Disponivel em https://ww?2.stj.jus.br/processo/dj/documento/
mediado/?componente=MON&sequencial=108531271&tipo_documento=documento&num_registro=2020
00847471&data=20200416& formato=PDF. Acesso em 03 set. 2020.

% Qs impetrantes asseveraram que sdo “desprovidas de estrutura para acolhimento de presas lactantes e sem
condi¢des para um adequado acompanhamento médico pré, peri e pés-natal”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus n° 186.185/DF. Rel. Ministro Luiz Fux. Decisdo monocratica de 29 de junho de
2020. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343626987 &ext=.pdf. Aces-
so em 03 set. 2020).

% Qs impetrantes identificaram que “ainda existem 208 mulheres gravidas presas em todo o pais, as quais
soma-se 44 puérperas ¢ 12.821 maes de criancas menores de doze anos, sendo muitas destas ultimas ainda
lactantes”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 186.185/DF. Rel. Ministro Luiz Fux.
Decisao monocratica de 29 de junho de 2020. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15343626987&ext=.pdf. Acesso em 03 set. 2020).
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e de Juizos criminais e de execu¢do penal do pais que descumpriram a Recomendagao n°
62/2020 do CNJ.%

O Ministro Luiz Fux (Relator), em 29 de junho de 2020, decidiu pela incognoscibi-
lidade da impetragdao’” mas concedeu parcialmente a ordem de oficio, determinando que o
STJ, os Tribunais de Justica e os Juizos criminais e de execugao penal do pais observem a
Recomendagdo n® 62/2020 do CNJ, especialmente quanto as medidas de cuidado e preven-
¢do da infeccdo pelo coronavirus nas detentas gestantes, puérperas e lactantes. Os funda-

mentos aduzidos foram:

Nao obstante, a sensibilidade que o tema veicula, sobretudo em razao da
situagdo de pandemia e da crise sanitaria vivenciada, possibilita a analise
de eventual concessdo da ordem de oficio. Nesse sentido, os impetrantes
noticiam a existéncia de decisoes judiciais que obstaculizam a liberagdo de
mulheres presas gestantes, puérperas e lactantes, no conhecido e apontado
contexto da realidade carceraria brasileira. Com efeito, a elevada dissemi-
na¢do da doenca no Brasil e o crescente nlimero de mortos impdem o dever
constitucional de que as institui¢des tomem medidas habeis de enfrenta-
mento & pandemia, cada qual no ambito de sua competéncia. No sistema
prisional, em que os detentos sao mantidos em situagdo de confinamento e,
por vezes, em cenarios de superlotacdo, esse dever de cuidado ¢ ainda mais
significativo, especialmente em relacdo aqueles cientificamente considera-
dos como integrantes do grupo de risco da moléstia. Deveras, imbuido des-
sas preocupagdes, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), enquanto 6rgao
formulador de politicas publicas judiciarias, expediu a Recomendagdo n.°
62/2020, de 17 de margo de 2020, recomendando aos Tribunais ¢ magis-
trados a adogdo de diversas medidas preventivas a propagacgdo da infeccao
pelo coronavirus no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo.
Assim, considerando a finalidade de protegdo da vida e da satde das pesso-
as em situacdo de privacao de liberdade e a redugdo dos fatores de propa-
gacdo do virus, o documento previu equilibradas e isonomicas orientagdes
a serem seguidas por todas as instancias judiciais, oferecendo parametros

% Qs impetrantes destacaram que “em parcela consideravel dos casos, vé-se decisdes laconicas, que afirmam
nao ser possivel vislumbrar qualquer ilegalidade na decisdo proferida pela instancia inferior para fundamen-
tar a denegag@o da ordem” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 186. 185/DF. Rel. Min-
istro Luiz Fux. Decisdo monocratica de 29 de junho de 2020. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=15343626987&ext=.pdf. Acesso em 03 set. 2020).

97 “A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para conhecer e julgar Habeas Corpus esta defin-
ida no artigo 102, inciso I, alineas d e i, da Constituicdo Federal. Com efeito, conforme assentado na na Pet
1.738-AgR (rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJe de 1°/10/99) trata-se de previsdo taxativa, ja que
“a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por qualificar-se como um complexo de atribui¢des
jurisdicionais de extragdo essencialmente constitucional - e ante o regime de direito estrito a que se acha
submetida - ndo comporta a possibilidade de ser estendida a situagdes que extravasem os limites fixados, em
numerus clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, I, da Constitui¢do da Republica”. Nesse sentido, a
mencionada competéncia desta Corte configura-se apenas quando a autoridade coatora ¢ Tribunal Superior
ou quando o paciente for alcancado pela chamada prerrogativa de fungdo. In casu, ausente qualquer dessas
hipoteses [...]. Ademais, na hipotese sub examine, as entidades impetrantes pretendem a concessao da or-
dem de modo genérico, abrangendo pessoas que se encontram em situacdes heterogéneas. Assim, em razao
da maneira como foi formalizado o presente pedido, resta inviabilizada a apreciagdo de eventual situagdo
de constrangimento ilegal, porquanto ndo ha como se aferir em abstrato a situagdo concreta de restrigdo a
liberdade de locomocao de cada uma das detentas gestantes, puérperas e lactantes do sistema penitenciario
brasileiro.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 186.185/DF. Rel. Ministro Luiz Fux.
Decisao monocratica de 29 de junho de 2020. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15343626987&ext=.pdf. Acesso em 03 set. 2020).
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proprios para as situagdes individualizadas subjetivamente analisadas pelo
juizo competente. [...] Nesse sentido, o Plenario do Supremo Tribunal Fe-
deral também se manifestou sobre a questao no ambito de pedido de tutela
provisoria incidental formulado na ADPF 347, rel. Min. Marco Aurélio, em
que se requeria, dentre outros provimentos, a concessao de regime domici-
liar as detentas gestantes e lactantes, em razdo da superveniéncia do estado
de pandemia. Na ocasido, na sessdo de 18 de margo de 2020, o Tribunal
Pleno indeferiu os pedidos entdo realizados, reafirmando que a matéria ja
era objeto de tratamento da referida Recomendacdo do Conselho Nacional
de Justica. Outrossim, ja havendo tratamento adequado da questao no plano
normativo, eventuais ocorréncias de constrangimento ilegal a liberdade e a
saude publica das detentas gestantes, puérperas e lactantes apenas podem
ser verificadas de forma individual e concreta, a partir de analise primeira do
juizo de origem competente, no afa de se permitir, de modo seguro e especi-
fico, a avaliagdo da situagdo de cada paciente, em razao das particularidades
subjetivas envolvidas em cada caso. Deveras, essa necessaria incursao na
moldura fatica especifica é providéncia inadequada a esta via processual do
habeas corpus, ainda que coletivo [...].” (grifo nosso)

4.5 A INSENSIBILIDADE DO PODER JUDICIARIO

A insensibilidade do Poder Judiciario foi manifestada em decisdes dos Tribunais de
Justica e do STJ que se recusaram a cumprir as determinacdes legais dispostas no Cédigo
de Processo Penal, as orientagdes da Recomendagdo n°® 62/2020 do CNJ e a jurisprudéncia
do STF, negando pedidos de concessao de habeas corpus para mulheres privadas de liber-
dade: gravidas, puérperas e lactantes.

Em 28 de agosto de 2020, o Conselho Nacional de Justi¢a enviou oficio aos Tribun-
ais de Justi¢a para que apresentassem informagdes sobre medidas de cuidado e prevengao
da infeccao pelo novo coronavirus, especificamente, requerendo dados sobre quantas mul-
heres presas (gestantes, puérperas, maes de criangas de até 12 anos, idosas ou as que pos-
suam doengas cronicas ou respiratorias) foram colocadas em prisao domiciliar. O objetivo

foi reforgar as orientacdes da Recomendagao CNJ n® 62/2020.”

4.5.1 Tribunais de Justica

Uma decisdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que apesar de nao ser
um caso especifico de gestante, puérpera ou lactante, merece destaque no universo das de-
cisdes dos Tribunais locais pois simboliza a insensibilidade do Poder Judicidrio em face do
deboche e do descaso a pessoa humana, expostos nos fundamentos da decisao do Relator
pelo indeferimento do habeas corpus.

Tratou-se, originariamente, de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado jun-

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 186.185/DF. Rel. Ministro Luiz Fux. Decisdo
monocratica de 29 de junho de 2020. Disponivel em http:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15343626987&ext=.pdf. Acesso em 03 set. 2020.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Pandemia: CNJ cobra medidas de preveng¢do voltadas a mulheres
presas. 28 ago. 2020. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/pandemia-cnj-cobra-medidas-de-prevencao-
voltadas-a-mulheres-presas/. Acesso em 04 set. 2020.
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to a 7* Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo, em favor
de paciente (mulher) que cumpria pena privativa de liberdade (regime semiaberto) na Peni-
tencidria Feminina de Mogi-Guagu/SP pela pratica da conduta descrita no art. 33, caput,
e 35, caput, ambos da Lei n® 11.343/2006.'° Requereu a impetrante, Defensoria Publica
do Estado de Sao Paulo, a concessdo da liminar para que fosse deferida o cumprimento da
pena em prisao domiciliar.

O Desembargador Alberto Anderson Filho (Relator), em 01 de abril de 2020, decidiu

pelo indeferimento do pedido de liminar nos seguintes termos:

Sabe-se que a liminar no remédio heroico em tela s6 pode ser deferida em
casos excepcionais e desde que comprovada ab initio na propria impetracao,
a ocorréncia de constrangimento ilegal, hipotese nao verificada na espécie
vertente. E esse ndo ¢ o caso dos autos. A questdo relativa ao COVID-19
tem sido alegada de forma tao indiscriminada que sequer mereceria anali-
se detalhada. Dos cerca de 7.780.000.000 de habitantes do Planeta Terra,
apenas 3 (trés): ANDREW MORGAN, OLEG SKRIPOCKA e JESSICA
MEIER, ocupantes da estagao espacial internacional, o primeiro ha 256 dias
e os outros dois ha 189 dias, portanto ha mais de 6 meses, por ora ndo es-
tao sujeitos a contaminagdo pelo famigerado CORONA VIRUS. Importante
lembrar que os que estdo ha menos tempo fora do planeta, dele sairam em 25
de setembro de 2019, cerca de dois meses antes das noticias acerca da pan-
demia que se iniciou nas China. Portanto, a excecdo de trés pessoas, todas
demais estdo sujeitas a risco de contaminag¢ao, inclusive os que estavam na
Estacdo Espacial Internacional e retornaram a terra no principio de setembro
de 2019. Portanto, o argumento do risco de contaminagao pelo COVID19 é
de todo improcedente e irrelevante. Inimeras pessoas que vivem em situa-
¢do que pode ser considerada privilegiada, tais como: o Principe Albert de
Moénaco, o Principe Charles da Inglaterra, primeiro da ordem de sucessao
ao trono, o Presidente do Senado Federal Davi Alcolumbre etc. foram con-
taminados ¢ estdo em tratamento. Lembre-se também das pessoas que, para
o bem de intimeras outras, ficam expostas a evidente e sério risco ¢ mesmo
com equipamentos de protecdo (roupas, luvas, mascaras etc), rigidas regras
de higiene ¢ etc, sdo infectadas pelo COVID 19. Assim, todos, a exce¢ao dos
trés acima mencionados, estdo em efetivo risco, dai porque a liminar, por
esta razdo fica indeferida.'® (grifo nosso)

100 Lei n® 11.343/2006, Art. 33 - Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacdo
legal ou regulamentar [...] Art. 35 - Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente
ou ndo, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei [...] (BRASIL. Lei n° 11.343,
de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve
medidas para prevencao do uso indevido, atencdo e reinser¢do social de usuarios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e
da outras providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02004-2006/2006/1lei/111343.
htm. Acesso em 04 set. 2020).

0'SAQO PAULO. (Estado). Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo n° 2061058-
72.2020.8.26.0000 (Habeas Corpus). 7* Camara de Direito Criminal. Rel. Desembargador Alberto An-
derson Filho. Decisdo monocratica em 01 de abril de 2020. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/
search.do;jsessionid=A08198EDCEADS91BCBOFDO0DE6C95800.cposg2?conversationld=&paginaC
onsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&num
eroDigitoAnoUnificado=2061058-72.2020&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=20-
61058-72.2020.8.26.0000&dePesquisa=&uuidCaptcha=sajcaptcha_9150a70af7714a6¢cb3dadc39909245fb
&g-recaptcha-response=03AGdBq27eNSWc2eunl3wSDp6uAbTsyaX VrSOUZH1ZWQiwz_ WHsDtFgTe-
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Inconformada com a referida decisdo monocratica, a Defensoria Publica do Estado
de Sao Paulo impetrou, em 07 de abril de 2020, habeas corpus (com pedido de liminar)
junto ao Superior Tribunal de Justica (HC 571834/SP). O Ministro Presidente do STJ,
Jodo Otavio de Noronha (Relator), no mesmo dia, decidiu pelo indeferimento do pedido
de liminar.'%?

Permanecendo o inconformismo, a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo im-
petrou, em 14 de abril de 2020, habeas corpus (com pedido de liminar) junto ao Supremo
Tribunal Federal (HC 184.010/SP). A impetrante argumentou que:

a) a paciente atualmente cumpre pena, em regime semiaberto, na Penitencia-
ria Feminina de Mogi Guagu; b) o regime intermediario do estabelecimento
prisional em que cumpre pena esta superlotado, sem equipe minima de sal-
de e também ¢é constante a falta de 4gua no local, o que sobrelevam os riscos
de contagio e transmissdo do novo coronavirus; ¢) o Juizo a quo negou a
substituicdo da pena privativa de liberdade em prisao domiciliar em decisao
desprovida de fundamentacao idonea, baseada na gravidade abstrata do de-
lito; ¢) a ilegalidade foi mantida pelo Tribunal de origem, que “ndo apresen-
tou nenhum fundamento juridico para a denegagdo da liminar, limitando-se
a asseverar que apenas 3 astronautas, que estdo em Orbita, ¢ que estariam a
salvo do COVID-19.'% (grifo nosso)

O Ministro Edson Fachin (Relator), em 08 de maio de 2020, concedeu a ordem de
oficio para o fim de determinar a imediata conversdo da pena privativa de liberdade (re-

gime semiaberto) em prisdo domiciliar. Os fundamentos aduzidos foram:

Ainda que ausentes hipdteses de conhecimento, a Corte tem admitido, ex-
cepcionalmente, a concessao da ordem de oficio. [...] No caso dos autos, a
apontada ilegalidade pode ser aferida de pronto. [...] Como se nota, no que
tange a fundamentacdo exarada para a negativa da substituicdo, as decisdes
das instancias ordinarias se reportam a meras percep¢des da realidade em
geral, que escapam da singularidade do caso concreto. Nao se indica ali
de que maneira, sobretudo a luz da atual conjectura de pandemia mundial,
ndo seria recomendavel a conversdao da medida privativa de liberdade em
domiciliar, como alids, figura em recomendacdo exarada pelo CNJ. Nao ha
ponderagdo acerca de particularidades afetas a execugdo penal da paciente,
dados concretos da atual lotagao da unidade prisional em que esta custodia-
da, ou eventuais medidas ali adotadas para mitigar o risco de contagio do
virus. Consideracgdes pessoais do magistrado acerca “das pessoas do Planeta
Terra” que ndo estariam suscetiveis a contaminagao do virus, € “o argumen-

Flj-BAlqgK9D7sWU61Z3 dnkkNZqdLp xilPwH2dZazTJh8aUOV_3rxcW9k7BfFksHaZOJ6BBAvQyc
G1ImaAbFR4sQz__ayubbve WhgzMFEJuM6ArKGdcMB kTKbPSGNHuGTOnzsxs8Zr3W2iKxr3uQFt-

MZq5pgTdrw8GFzi8NcIDLRVotsvY zwlV7gUTe]2GPkQ8XLJwO9TaUGlohrxvrSP2xQF01ZEXOMQVx-
3by-151KY4bgT2bFJj-O4Ysw_TQDj_Ye5680LzBEJ5SK0c74A30FbBOrflSnPYjhaYelL.6alLB_VSHOJNTIK-
FgssCYNIQyCqmddNNWA4nh10XBJ0s8p25zNPSJE703q10crY SVg&pbEnviar=Pesquisar#?cdDocumen
to=6. Acesso em 04 set. 2020.

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 571.834/SP. Rel. Ministro Presidente Jodo Otavio
de Noronha. Decisdo monocratica em 07 abr. 2020. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=MON&sequencial=108407114&tipo_documento=documento&num_re
gistro=202000830275&data=202004 14&tipo=0&formato=PDF. Acesso em 04 set. 2020.

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 184.010/SP. Rel. Min. Edson Fachin. De-
cisdo monocratica em 08 maio 2020. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15343050957 &ext=.pdf. Acesso em 04 set. 2020.
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to do risco de contaminag@o pelo COVID19 ¢ de todo improcedente e irre-
levante”, além de ndo servirem a adequada motivacao de decisdes judiciais,
por se relacionarem a impressao pessoal do julgador acerca da tematica, vao
na contramao das atuais recomendag¢des sanitarias sobre a matéria e também
contrariam a diretriz tracada pelo CNJ. [...] Ao que tudo indica, em razdo da
pandemia, houve um agravamento das condig¢des de carcere da apenada, o
que ndo se pode admitir, por manifesta contrariedade ao comando da Sumu-
la Vinculante 56. Dito isto, tenho que a avaliagdo empreendida pelas instan-
cias ordindrias, ao negarem a conversao da pena privativa de liberdade em
prisdo domiciliar, por sua generalidade e abstragdo, ndo satisfazem a neces-
sidade de motivagao das decisdes judiciais, bem como afrontam precedente
vinculante desta Corte (SV 56) e por isso autorizam a concessao da ordem,
ainda que de oficio.!'™ (grifo nosso)

4.5.2 Tribunal de Justica do Estado do Parana

Fundamento da negativa: auséncia de danos concretos que evidenciariam o risco de

contagio das mulheres privadas de liberdade.

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. PRISAO DOMICILIAR EM RAZAO DA CONDI-
CAO DE GESTANTE E DE GENITORA DE CRIANCAS MENORES.
REITERACAO DE PEDIDO. NAO CONHECIMENTO. COVID-19.
AUSENCIA DE DADOS CONCRETOS A EVIDENCIAR O RISCO DE
CONTAGIO. SITUACAO QUE NAO DEMANDA REVOGACAO da
prisio, A LUZ DAS DISPOSICOES DA RECOMENDACAO N° 62 DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Em que pese a impetrante alegar
que a paciente integra o denominado grupo de risco de contagio do CO-
VID19, no caso ‘sub examem’, ndo ha indica¢do de dados concretos que
evidenciem que o Complexo Médico Penal esteja sob risco de contagio da
referida pandemia ou que ndo possua estrutura para conter eventual conta-
minag¢do de outros presos, na hipdtese de ser comprovada a sua existéncia no
interior do carcere (Recomendacao n.° 62 do Conselho Nacional de Justica,
no que toca a competéncia em matéria criminal, e Portaria Interministerial
n.°7). ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESTA EXTENSAO,
DENEGADA (TJPR - 4* C.Criminal - 0016909-04.2020.8.16.0000 - Santa
Fé - Rel.: Desembargadora Sonia Regina de Castro - J. 20.04.2020) (TJ-PR
- HC: 00169090420208160000 PR 0016909- 04.2020.8.16.0000 (Acordao),
Relator: Desembargadora Sonia Regina de Castro, Data de Julgamento:
20/04/2020, 4* Camara Criminal, Data de Publicagao: 20/04/2020). '* (grifo
Nnosso)

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 184.010/SP. Rel. Min. Edson Fachin. De-
cisdo monocratica em 08 maio 2020. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15343050957&ext=.pdf. Acesso em 04 set. 2020.

105 PARANA. (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Parand. 4* Camara Criminal. Processo n® 0016909-
04.2020.8.16.0000, Santa Fé, Rel. Desembargadora Sonia Regina de Castro, J. 20 abr..2020 (TJ-PR - HC:
00169090420208160000 PR 0016909- 04.2020.8.16.0000 (Acordédo), Rel. Desembargadora Sonia Regina de
Castro, Data de Julgamento: 20 abr. 2020, 4* Camara Criminal, Data de Publicagdo: 20/04/2020. Jusbrasil,
abr. 2020. Disponivel em: https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/833320660/processo-criminal-medi-
das-garantidoras-habeas-corpus-hc-169090420208160000-pr-0016909-0420208160000-acordao?ref=serp.
Acesso em: 03 set. 2020.
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4.5.3 Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
Fundamento da negativa: gravidade do delito (crime sem violéncia ou grave ameaca)

EMENTA: HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS - SUBSTITUI-
CAO DA PRISAO PREVENTIVA POR DOMICILIAR - CORONAVIRUS
- IMPOSSIBILIDADE - INADEQUACAO DIANTE DO CASO CON-
CRETO. 1. Nao se mostra possivel a concessdo de prisdo domiciliar, na
medida em que as disposigdes contidas na Recomendagao n® 62/CNJ/2020
e na Portaria Conjunta n.° 19/PRTIMG/2020 nao tém efeito vinculante, de-
vendo ser avaliadas as circunstancias do caso concreto. 2. Enorme quanti-
dade e variedade de droga (725,1 g de maconha, 5,59 g de ecstasy, 45,72 g
de haxixe, 5,72 g de crack, 1,60 g de cocaina e 23 unidades de LSD) que
foi apreendida justamente na residéncia da paciente, que ¢ reincidente. 3.
Esta acautelada em Centro de Referéncia a Gestante Privada de Liberdade,
recebendo toda a assisténcia necessaria, em isolamento contra o covid 19.
4. Ordem denegada. (TJ-MG - HC: 10000200359636000 MG, Relator: Dir-
ceu Walace Baroni, Data de Julgamento: 05/05/0020, Data de Publicacao:
07/05/2020).1% (grifo nosso)

4.5.4 Tribunal de Justica do Estado de Rondonia
Fundamento da negativa: mulher presa com registro anterior de condenagdo por crime

Trata-se de habeas corpus com pedido liminar impetrado pela Defensoria para
Thais Santos de Lima Publica do Estado de Ronddnia apontando como au-
toridade coatora o Juizo da 1* Vara de Delitos de Toéxicos desta capital que
converteu a prisdo em flagrante operada em 07/05/2020, pela pratica do crime
do art. 33, caput, da Lei 11.343/06, em prisdo preventiva. Sustenta a impe-
trante que ndo estdo presentes os requisitos ensejadores da prisdo preventiva,
maxime porque o presente writ estd sob o amparo de decisdo do Supremo
Tribunal Federal em sede de HC coletivo, proferido em favor das mulheres
gestantes ou maes de criangas de até 12 anos de idade, presas provisoriamente
(HC 143641, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Tur-
ma, julgado em 20/02/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-215 DIVULG
08-10-2018 PUBLIC 09-10- 2018), condigdo a qual se amolda a paciente. No
caso dos autos, a paciente esta gestante com idade gestacional de 11 (onze)
semanas ¢ 04 (quatro) dias, conforme Ultrassom — Obstétrica acima de 14
semanas que segue anexo. Aduz que a paciente é primaria, com residéncia
fixa, o que, segundo alega, por si s, revela que tem condi¢des de responder
o processo em liberdade. Assevera que a paciente esta gestante, tem-se pelo
perfeito enquadramento do Requerente ao Grupo de risco para a COVID-19,
ressaltando que o quadro carcerario potencializa a letalidade da doenca ante o
ambiente propicio para a proliferacao de doencas frequentes como tuberculo-
se e AIDS, tudo conforme a Recomendacao n. 62/2020, que trata da reavalia-
¢do das prisdes. Firme em seus argumentos, requer seja deferido o pedido de
medida liminar para substituir a prisdo preventiva por outra medida cautelar
alternativa, pois, de acordo com o que alega, estdo presentes seus requisitos
autorizadores, tal como o iuris (fumaga do bom direito), que demonstra a fu-
mus boni probabilidade e plausibilidade do direito alegado, e o (perigo na
demora), revestido no periculum in mora risco na demora em aguardar todo o
deslinde processual. No mérito, requer confirmacao da liminar, a fim de que

106 MINAS GERALIS. (Estado). Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais. Processon® 10000200359636000
MQG. 8* Camara Criminal. Rel. Dirceu Walace Baroni, Data de Julgamento: 05 mai. 0020, Data de Publicacéo:
07/05/2020. Jusbrasil, maio 2020. Disponivel em: https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/842267467/
habeas-corpus-criminal-hc-10000200359636000-mg?ref=serp. Acesso em: 03 set. 2020.
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a paciente responda ao processo em liberdade, ou mediante o recolhimento
domiciliar. E o relatério. Esta Corte firmou o entendimento de que a concessdo
de liminar exige a ocorréncia de manifesta ilegalidade no constrangimento
a liberdade. Nao desconheco o teor HC 143641, tampouco a condigdo ges-
tacional da paciente e as Recomendagdes de n. 62 do CNJ, contudo, ainda
que indiscutiveis as condi¢oes de admissibilidade da agdo, os fundamentos
apresentados pelo impetrante ndo se mostram suficientes para ensejar a ime-
diata soltura da paciente, cujo decreto prisional foi justificado na presenga
dos requisitos da preventiva, em especial os antecedentes da paciente que ja
registra condenagdo por crime da Lei 11.343/06. Portanto, por ora ndo diviso
manifesta ilegalidade na constri¢ao, uma vez que fundamentada nos requisitos
do art. 312 do CPP. Posto isso, indefiro o pedido de liminar. (TJ-RO HC n°
0803303-05.2020.8.22.0000 - 1* Camara Criminal — Desembargador Relator
VALTER DE OLIVEIRA — D.J. 19/05/2020).'%7 (grifo nosso)

4.5.5 Superior Tribunal de Justica: Habeas Corpus n° 567.877/RJ

Tratou-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em 21 de margo de 2020
pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro junto ao STJ, em favor de paciente/
lactante presa em que se apontou como autoridade coatora o Tribunal de Justi¢ca do Estado
do Rio de Janeiro que denegou o writ originario nos termos da seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. Suposta pratica do crime previsto no artigo 157, § 1°,
do Cédigo Penal. A Impetrante busca a concessao da ordem para que seja
restabelecida a liberdade da Paciente, ainda que acompanhada de cautelares
menos gravosas. Subsidiariamente, postula a substituicdo da cautelar ex-
trema por prisdo domiciliar, na forma do artigo 318, 11l e IV, do Cddigo de
Processo Penal. O pleito libertario ndo merece acolhida. Decreto prisional
esta suficientemente fundamentado, em atendimento ao que dispde o art. 93,
IX da CF/88, calcado nos elementos dos autos e com justificativas razoaveis
para a manuten¢dao da prisdo. Restou perfeitamente configurado o fumus
comissi delicti, porquanto presentes a materialidade e os indicios suficien-
tes de autoria. No que concerne ao periculum libertatis, esta absolutamente
demonstrada a necessidade da segregacao cautelar para garantir a ordem pu-
blica, a instrucdo criminal e a aplicagdo da lei penal, notadamente em razao
das anotacdes criminais constantes na FAC da Paciente, bem como diante
da auséncia de comprovagao de que esta exerce atividade laborativa licita e
que possui residéncia fixa vinculada ao distrito de culpa. Sendo necessaria a
manutencao da prisdo, eventual aplicagdo de qualquer das medidas cautela-
res alternativas insertas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal ndo seriam
suficientes no caso dos autos. No mesmo giro a pretensao de substituicdo da
custodia cautelar por modalidade domiciliar também nao merece prospe-
rar. Inteligéncia do artigo 318-A da Lei n° 13.769/2018, que ressalva duas
hipoteses em que a prisdo preventiva de gestantes, maes ou responsaveis
por criangas ou pessoas com deficiéncias ndo pode ser substituida, dentre
elas se o crime for cometido com violéncia ou grave ameaga. A inicial nar-
ra que, apos a subtragdo do telefone celular, ao perceber que estava sendo
perseguida pela vitima, a Paciente ameagou esfaquear o ofendido. Com isso,
inobstante a comprovagao de possuir um filho menor de 12 anos, a Paciente
ndo faz jus a benesse almejada, ante o disposto no artigo 318-A, inciso I,
do Cddigo de Processo Penal. Predecente do STJ. Constrangimento ilegal
inexistente. ORDEM DENEGADA. '8

107 RONDONIA. (Estado). Tribunal de Justi¢a do Estado de Rondénia. Processon®0803303-05.2020.8.22.0000.
1* Camara Criminal. Rel. Desembargador Valter de Oliveira. D.J. 19 maio 2020. Jusbrasil, maio 2020. Dis-
ponivel em: https://www.tjro.jus.br/diario_oficial/. Acesso em 03 set. 2020.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 567.877/RJ. Rel. Ministro Ribeiro Dantas. De-
cisdo monocratica de 25 mar 2020. Disponivel em https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediad
o/?componente=MON&sequencial=107942095&tipo_documento=documento&num_registro=2020007256
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Relatou a impetrante que a paciente foi presa preventivamente, gravida, em 18 de
junho de 2019 por suposta pratica da conduta criminosa contida no artigo 157, §1° do Co-
digo Penal.!” Em 14 de outubro de 2019, a paciente deu a luz, no carcere, a um menino.

Informou, ainda, que havia uma davida objetiva sobre a existéncia da grave ameaga
para configurar o roubo improprio e que nao era recomendada a manutencao da prisao
preventiva em face dos impactos da pandemia da COVID-19 (iminéncia de contaminacao)
na populagdo carceraria.

Requereu, ao final, a concessdo da ordem, inclusive liminarmente, para que fosse
revogada a prisdo preventiva da paciente ou, alternativamente, que fosse determinada a
substitui¢do da custddia pela prisao domiciliar.

O Ministro Ribeiro Dantas (Relator), em 25 de marco de 2020, decidiu pelo
indeferimento do pedido de liminar fundamentando que sua concessao, em sede de habeas
corpus, ¢ medida excepcional, uma vez que somente pode ser deferida quando demonstrada,
de modo claro e indiscutivel, ilegalidade no ato judicial impugnado. Asseverou o Relator
que nao vislumbrava a presenca de pressuposto autorizativo da concessdo da tutela de
urgéncia pretendida e que quanto a questao da pandemia do novo coronavirus, o Pleno do
STF nao chancelou o atendimento de pleitos como do caso sob analise.'!’

Inconformada com a referida decisdo monocratica, a Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro impetrou, em 03 de abril de 2020, habeas corpus (com pedido de liminar)
junto ao Supremo Tribunal Federal (HC 183.584/RJ).'!!

O Ministro Gilmar Mendes (Relator), em 07 de abril de 2020, vislumbrou,
inicialmente, constrangimento ilegal manifesto a autorizar o afastamento da incidéncia da
Sumula 691/STF!'2, especialmente diante da situagdo de calamidade sanitaria decorrente
da pandemia do novo coronavirus.

Decidiu o Relator que, ndo obstante o caso sob analise tratasse de acusagdo por

suposto crime envolvendo ameaga, diante da situagdo de calamidade sanitéria, a paciente

52&data=20200330&formato=PDF. Acesso em 03 set 2020.

19 Decreto-Lei n® 2.848/1940. Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de re-
sisténcia: Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa. § 1° - Na mesma pena incorre quem, logo depois
de subtraida a coisa, emprega violéncia contra pessoa ou grave ameaca, a fim de assegurar a impunidade do
crime ou a detengao da coisa para si ou para terceiro. (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro
de 1940. Codigo Penal. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.
htm. Acesso em 04 set. 2020).

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 567.877/RJ. Rel. Ministro Ribeiro Dantas. De-
cisdo monocratica de 25 mar 2020. Disponivel em https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediad
o/?componente=MON&sequencial=107942095&tipo_documento=documento&num_registro=2020007256
52&data=20200330&formato=PDF. Acesso em 03 set 2020.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 183.584. Rel. Ministro Gilmar Mendes. De-
cisdo monocratica em 07 abr. 2020. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15342859156&ext=.pdf. Acesso em 03 set. 2020.

12 STF, Stimula 691. Enunciado: “N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisdo do Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simulas. Simula n°® 691. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.
br/pages/search/seq-sumula691/false. Acesso em: 05 set. 2020).
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lactante deveria cumprir a restri¢ao a liberdade em regime domiciliar, nos termos do art.
4,1, “a”, da Recomendagdo 62 do CNJ. O Relator, portanto, afastou a excepcionalidade

disposta no art. 318-A, I, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae
ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por
prisdo domiciliar, desde que: I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou
grave ameaca a pessoa;!’

Os fundamentos aduzidos pelo Relator para conceder a ordem de habeas corpus e

converter a prisao preventiva em prisao domiciliar foram:

1. Premissas para redug@o de danos diante da situac¢do de calamidade sani-
taria

[...] ndo se trata aqui de verificar a legalidade ou ndo da decisdo que impde
a prisdo ao paciente, mas de analisar casos que, por suas caracteristicas con-
cretas, possam ser convertidos para prisdo domiciliar, de modo a reduzir o
numero de mortes que certamente ocorrerdo nas prisoes brasileiras, que, em
um estado de “normalidade”, ja reconhecemos como reprodutoras de viola-
¢oOes sistematicas a direitos fundamentais a partir da declaracdo do Estado
de Coisas Inconstitucional (ADPF 347) [...] cenario de superlotagdo, falta
de estrutura adequada, proliferagdo de doencas infecto-contagiosas, violén-
cias fisicas e psiquicas, rebelides, mortes e auséncia de servigos de saude
[...] Estamos diante de uma situagdo de crise que exige solucdes dificeis e
ponderadas. Cabe a essa Corte exercer o seu papel de guardid dos direitos
fundamentais nesse periodo de instabilidade, mantendo a protecao do nu-
cleo essencial desses direitos, ou seja, as garantias minimas que nao podem
ser restringidas sequer em situacdes de emergéncia e calamidade como a que
ora enfrentamos. [...] O Covid-19 afeta a vida de todas as pessoas. Contu-
do, impacta especialmente nas vidas dos mais vulneraveis, dentre os quais
se incluem as pessoas submetidas a medidas restritivas de liberdade, tendo
em vista as condi¢cdes de encarceramento no pais. Sabe-se, até o momento,
que a maioria dos casos do Covid-19 geram sintomas leves, semelhantes a
uma gripe ou resfriado. No entanto, os presos e presas possuem imunidade
muito baixa por conta das condi¢des degradantes existentes nos carceres. A
tuberculose, por exemplo, possui uma incidéncia 30 vezes maior nas prisdes
do que na sociedade em geral. E importante destacar que a possivel manu-
tengdo de presos submetidos ao risco de uma grave pandemia em condi¢des
inseguras ¢ desumanas de detengdo pode configurar violagdo a proibi¢ao
constitucional da imposi¢ao de penas cruéis (art. 5°, XLVII, “e”, da CF/88).

2. A Recomendagdo 62 do CNJ para redugdo de danos no sistema peniten-
ciario

Nesse sentido, a Recomendagao 62 do Conselho Nacional de Justiga bus-
ca estabelecer medidas para impedir a propagagdo do Covid-19 dentro dos
estabelecimentos penais e de internacdo de menores, de modo a evitar a
ocorréncia de danos irreparaveis a saude ¢ a vida de milhares de pessoas que
se encontram sob a guarda especifica do Estado, o que certamente ocorrera,
caso haja a propagacdo em massa desse novo virus nas condi¢des atualmen-
te existentes. Com efeito, ao recomendar a excepcionalidade e a reavaliacao

113 BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 04 set. 2020.
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das medidas de internacdo de jovens infratores e de prisdes definitivas e
provisorias por conta da propagacgdo do Covid-19, inclusive em casos como
os das maes, gestantes, lactantes, deficientes, idosos e outros grupos vul-
neraveis, o CNJ reforcou as normas que ja constam da legislagdo federal e
da Constitui¢do Federal, relativas aos direitos e garantias fundamentais a
liberdade, ao devido processo legal, a protecdo a maternidade, a presungao
de inocéncia e a satude, previstos no art. 5°, caput e incisos L, LIV e LVII, art.
6° e art. 196, todos da CF/88, e art. 25 da Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, além de importantes precedentes ja firmados por
este Supremo Tribunal Federal. Em tal sentido, a Recomendagao 62, de 17
de margo de 2020 do Conselho Nacional de Justica deve ser adotada como
parametro. [...] Portanto, diante da situagdo de calamidade e a necessidade
de atuagdo urgente deste Supremo Tribunal Federal, penso que a medida
adequada e razoavel ¢ o refor¢o da nossa propria jurisprudéncia garantista
e humanista. Este Tribunal tem fundamentado relevantes precedentes para
redugdo de danos em razao da superlotacdo e precariedade do sistema peni-
tenciario. Diante disso, ndo h4& momento mais clamante para que Ministros,
Desembargadores e Juizes sigam e reforcem tais medidas. [...]

4. Caracteristicas do caso concreto

No caso dos autos, a paciente foi presa por ter subtraido um aparelho ce-
lular e, apos a subtracdo, ter ameacado a vitima de morte, para garantir a
manutencao do objeto em seu poder. [...] Embora se trate de acusagdo por
suposto crime envolvendo ameaga, penso que, diante da situacdo de cala-
midade sanitdria, a paciente lactante deve cumprir a restri¢do a liberdade
em regime domiciliar, nos termos do art. 4, I, “a”, da Recomendagao 62 do
CNJ.!"# (grifo nosso)

4.6 CONSIDERACOES FINAIS

As incertezas trazidas pela pandemia do novo coronavirus instaurou um cenario
preocupante para a sociedade brasileira. As autoridades estatais foram instadas a tomarem
medidas de prevencao e enfrentamento, de carater urgente, em prol da saude publica. As
pessoas mais vulneraveis ao virus, nos aspectos clinico, social e econdmico, demandaram
uma aten¢ao especial.

Gravidas, puérperas e lactantes s3o consideradas integrantes de grupos de risco de
contrairem a doenca (COVID-19). Os efeitos, que ja seriam potencialmente negativos,
otimizam-se quando aquelas estdo encarceradas. As precarias condi¢des do sistema prisional
afetam as mulheres privadas de liberdade, expondo-as a um estado de vulnerabilidade ao
virus e de hipossuficiéncia as adversidades.

O Poder Judiciario foi provocado a se pronunciar sobre a garantia do respeito a
integridade fisica e dignidade das mulheres presas gravidas, puérperas e lactantes em
tempos de coronavirus. Os muros do carcere nao podem simbolizar obstaculos para a

prestacdo jurisdicional em defesa de direitos fundamentais. As detentas ndo podem

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 183.584. Rel. Ministro Gilmar Mendes. De-
cisdo monocratica em 07 abr 2020. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15342859156&ext=.pdf. Acesso em 03 set. 2020.
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ser tratadas como numeros para preenchimento de planilhas estatisticas para simples
mapeamento do sistema penitenciario.

ARecomendacaon® 62 do CNJ, no que tange as gestantes, puérperas e lactantes, tratou
de orientacdes desencarceradoras ja autorizadas pelas determinacées legais dispostas
no Codigo de Processo Penal. Nao houve uma inovag¢do normativa. Representou
um ato de invocacio aos magistrados a tomarem razoaveis medidas preventivas a
propagacio do novo coronavirus no Ambito do sistema prisional.

Héauma inobservancia generalizada dos magistrados as orientagcdes da Recomendagao
n® 62 do CNJ, especialmente, quanto as condi¢des das gestantes, puérperas e lactantes
privadas de liberdade durante a pandemia do Sars-CoV-2.

A negativa jurisdicional, para casos que se enquadram aos tipos legais permissivos
ao deferimento de liminar ou ordem de habeas corpus (concessdo da prisdo domiciliar),

demonstra um comportamento de descaso as mulheres presas.
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5. 200 ANOSDAINDEPENDENCIA DO BRASILE O PENSAMENTO
COLONIAL DA CLASSE DOMINANTE

Jorge Rubem Folena de Oliveira'”

RESUMO: O presente texto tem por objetivo analisar os efeitos do colonialismo sobre a
classe dominante brasileira, mesmo depois de ultrapassados 200 anos da independéncia do
pais. O trabalho foi desenvolvido a partir das observagdes apresentadas por Frantz Fanon,
Edward Said e Antonio Gramsci, que analisaram os efeitos da submissao psicoldgica e cul-
tural produzida pelo colonialismo, que persiste sobre os povos colonizados e impede a efetiva
transformacao desses paises. Ao final, pode-se concluir que somente com a superagao dos

efeitos do colonialismo podera haver uma nagao efetivamente independente e soberana.

PALAVRAS-CHAVES: Colonialismo. Subalternidade. Independéncia. Desenvolvimen-

to. Cultura. Classe dominante. Brasil.

ABSTRACT: The present text aims to analyze the effects of colonialism on the Brazilian
ruling class, even after 200 years of Brazil’s independence. The work was developed from
the observations presented by Frantz Fanon, Edward Said and Antonio Gramsci, who ana-
lyzed the effects of psychological and cultural submission produced by colonialism, which
persists on colonized peoples and prevents an effective transformation of these countries.
In the end, it can be concluded that only with overcoming the effects of colonialism can

there be an effectively independent and sovereign nation.

KEYWORDS: Colonialism. Subalternity. Independence. Development. Culture. Ruling

class. Brazil.

5.1 INTRODUCAO

Neste ano de 2022, comemoram-se os duzentos anos em que, formalmente, o Brasil
deixou de ser colonia de Portugal e se tornou um pais independente. Contudo, até os dias
atuais, persistem entre nés tracos profundos de um colonialismo perverso, que dificulta o
desenvolvimento do pais e nega a prosperidade para a maioria do seu povo.

E possivel afirmar que o colonialismo é um fendmeno exploratério, que se impde
sobre os individuos com uma violéncia tamanha que permite que o colono faca prevalecer
seus interesses e vontades sobre os colonizados.

Objetivo deste trabalho ¢ analisar os efeitos que o colonialismo, ainda presente em
pleno século XXI, produz sobre o pensamento e acdo da classe dominante em paises que

foram colonizados, como o caso do Brasil, que poderia estar num patamar mais elevado de

15 Doutor em Ciéncia Politica pelo IUPERJ com po6s-doutorado pelo CPDA/UFRRIJ; mestre em Direito pela
UFRJ e membro do Instituto dos Advogados Brasileiros.
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desenvolvimento econdmico e social, mas, em consequéncia deste fenomeno, encontra-se
numa posicao de dependéncia e submissao a outros paises colonizadores.

O texto ¢ produzido a partir das observagdes apresentadas por Frantz Fanon, Edward
Said e Antonio Gramsci, que analisaram os efeitos da submissao psicoldgica e cultural
produzida pelo colonialismo, que persiste sobre os povos colonizados e impede a efetiva

transformacao desses paises.

5.2 A PERVERSIDADE DA COLONIZACAO E SUA ACEITACAO
PELO COLONIZADO

Sob muitos aspectos, o processo de colonizagdo foi pernicioso para os povos coloni-
zados e seus efeitos sociais, econdmicos e culturais podem ser sentidos até os dias de hoje.
Como afirmou a presidenta argentina Cristina Kirchner ao representante da Unido Euro-
peia, o portugués Jos¢ Manuel Durdo Barroso, em 18 de maio de 2008: “a pobreza ndo
veio a América Latina com o vento e a chuva, mas sim pela desapropriagdo de recursos
desde que foi descoberta, somando ainda aos erros dos dirigentes locais”. E prosseguiu
a presidenta argentina, a €época: “nos queremos uma negociagdo equilibrada. Ndo falo de
ideologia, mas de numeros. Ndo esta na Unido Europeia a maior concentrag¢do de pobres,
mas sim na América Latina.”"'®

Como manifesta Frantz Fanon, em “Os condenados da terra”''’: “o bem-estar € o
progresso da Europa foram construidos com o suor e o cadaver dos negros, arabes, indios
e amarelos.”

O processo de colonizagdo tem sua marca principal na exploracao, seja dos recursos
naturais ou culturais. E um equivoco acreditar que alguma vez existiu colonizagdo para
construir ¢ transformar (como se fantasia na imagem do “ladrilhador”!'®), na medida em
que, para se impor, o colonizador tem que dominar e exterminar muitos colonizados. Isto
porque, para a execugdo do processo de exploragdo, o colonizador precisar deixar claro
quem manda e colocar no devido lugar quem ¢ mandado.'”

A manifestacao de Cristina Kirchner em relacdo a Durdao Barroso expressa bem quao
neurotizante ¢ o processo de coloniza¢do. O colonizador sempre quer evidenciar que ele
manda e que o colonizado deve permanecer na sua posi¢ao de inferioridade perante seu
amo e senhor.

Quando surgem pessoas que se insubordinam contra o método patoldgico da coloni-

zagao, ¢ decretada a sua condenagao e até¢ mesmo elimina¢do'?’, “uma vez que, no contexto

16 Kirchner, 2008, p. 15.

7 Fanon, 1968, p. 77.

18 Holanda, 2014, p. 113 e seguintes.

119 Fanon (1968, p. 39) diz que: “a primeira coisa que o indigena aprende ¢ ficar no seu lugar, ndo ultrapassar
os limites.”.

120 Said (2011, p. 211) diz que para a vitima (do colonialismo) s restam duas alternativas: “servir ou ser
destruida.”
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colonial, ndo ha conduta de verdade. (...) O colono faz a histoéria (...). Ele é o comego abso-
luto. ‘Esta terra, fomos noés que a fizemos’. (...) O colono faz a histéria e sabe que a faz. E
porque se refere constantemente a historia de sua metropole, indica claro que ¢ ele aqui o
prolongamento dessa metropole.”"!

Frantz Fanon, em “Pele negra, mascara branca”, desvenda os aspectos patologicos
inerentes ao processo de colonizacao, a partir dos complexos de inferioridade e dependén-

122

cia impostos ao colonizado. Fanon'?* expde que:

Todas as formas de exploracdo se parecem. Todas elas procuram sua neces-
sidade em algum decreto biblico. Todas as formas de exploragdo sao idén-
ticas pois todas elas sdo aplicadas a um mesmo ‘objeto’: 0 homem. Ao con-
siderar abstratamente a estrutura de uma ou outra explora¢do, mascara-se o
problema capital, fundamental, que ¢ repor o homem ao seu lugar.

Ao afirmar que “todas as formas de exploragdo se parecem”, Fanon destroi pronta-
mente o mito da existéncia de modos de colonizagao diferenciados, segundo o qual umas
sdo executadas por “aventureiros’” exploradores e outras por “ladrilhadores” construtores,
como na alusdo feita por Sérgio Buarque de Holanda'** e Hegel'**, relativa a colonizagao
da América do Norte, realizada por ingleses puritanos, e a da América Latina, empreendida
por espanhois e portugueses.

Como manifesta Fanon: “todas as formas de exploracao sao idénticas pois todas elas
sao aplicadas a um mesmo ‘objeto’: o0 homem.” O objetivo da colonizagao €, a partir de
uma falsa nogdo de superioridade'®, explorar o homem, escravizando-o num modo perver-
S0 e neurotico'?, que incute no colonizado uma ideia de inferioridade e constréi um estado
de dependéncia constante, que lhe retiram a capacidade de enfrentamento e resisténcia.

Por isso, Fanon esclarece que “ao considerar abstratamente a estrutura de uma ou
outra exploragdo, mascara-se o problema capital, fundamental, que € repor o homem no
seu lugar.”

Toda a estrutura da colonizagdo se estabelece desta maneira: inculca-se no coloni-
zado uma nocgao de suposta e falsa inferioridade, que permite ao colonizador, em menor
quantidade numérica, controlar milhares de colonizados, como demonstra Fanon: “Na
Africa do Sul, devem existir dois milhdes de brancos para aproximadamente treze milhdes
de nativos, e nunca passou pela cabeca de nenhum nativo sentir-se superior a um branco
minoritario.”'?’

Para alcangar esse grau de obediéncia, no processo de colonizagao sao impostos os

121 Fanon, 1968, p. 38.

122 Fanon, 2008, p. 87.

123 Hollanda, 2014.

124 Hegel, 2010.

125 Como exposto no topico anterior, em relacdo a visdo de superioridade Hegeliana de que a “Europa é o
centro do mundo”.

126 Dufour, 2013, p. 280.

127 Fanon, 2008, p. 90.
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valores culturais dos colonizadores, de modo a coloca-los numa posigao de superioridade'?,
de tal forma que “um branco nas colonias nunca se sentiu inferior ao que quer que seja.”'®
O fendmeno da cultura imposta desempenha um papel preponderante nessa reducdo do
colonizado, em maioria quantitativa, a uma posi¢ao de inferioridade e dependéncia fisica
e mental.

Neste ponto, Fanon'*’ descreve que:

Todo povo colonizado — isto é, todo o povo no seio do qual nasceu um com-
plexo de inferioridade devido ao sepultamento de sua originalidade cultural
— toma posic¢ao diante da linguagem da nag@o civilizadora, isto €, da cultura
metropolitana.

Quanto mais assimilar os valores culturais da metropole, mais o colonizado
escapara de sua selva. Quanto mais ele rejeitar sua negridao, seu mato, mais
branco sera. No Exército colonial, e especialmente nos regimentos senega-
leses de infantaria, os oficiais nativos sdo, antes de mais nada, intérpretes.
Servem para transmitir as ordens do senhor aos seus congéneres, desfrutan-
do por isso de uma certa honorabilidade.

Esta ¢ a face mais cruel do processo de colonizagdo, uma vez que apaga do individuo
colonizado o seu carater de pertencimento em relacdo a sua terra e as suas origens, pois
comeca pela imposicao de falar uma lingua que ndo ¢ a sua e por fim o leva a copiar os
gestos, agressoes e perversidades dos colonizadores, como se aquilo fosse bom para si e
seus semelhantes, pois, ao aderir passivamente aos valores do colonizador, ¢ conferida a
esse colonizado uma falsa honorabilidade.

Assim fez o “capitdo do mato” e hoje faz o gerente de uma fabrica, ao defenderem
os valores culturais dos seus senhores, do passado e do presente, em detrimento dos seus
semelhantes, explorados, humilhados e massacrados.

O fato de que o colonizado, do mesmo modo que o trabalhador sem nogao da classe
social a que pertence (como descrevem Marx e Engels'®!), desejar se igualar ao coloniza-
dor, decorre de que “a civilizagao branca, a cultura europeia, impuseram ao negro um des-
vio existencial”, e isto vale para todos os povos colonizados nos demais cantos do mundo,
independentemente da etnia.

Como demonstra Fanon'*, “o negro quer ser branco. O branco incita-se a assumir
a condicao de ser humano.” A colonizagdo, em sua exploragdo doentia, faz inculcar no
colonizado a necessidade de copiar, em tudo, o colonizador superior e de melhor aparéncia.

Assim observou Fanon'*: “Nas Antilhas ndo ha nada igual. A lingua oficialmente falada

1282 Fanon, 1968, p. 38: “A histdria que escreve ndo ¢ portanto a historia da regido por ele (colonizador)
saqueada, mas a historia da sua nagéo no territorio explorado, violado e esfaimado.”

129 Fanon, 2008, p. 90.

130 Fanon, 2008, p. 34.

13 Marx e Engels (2002, p. 96-97): “os proletarios, se quiserem afirmar-se enquanto pessoas, devem abolir
sua propria condi¢ao de existéncia anterior, que €, ao mesmo tempo, de toda sociedade até hoje, que dizer,
abolir o trabalho.”

132 Fanon, 2008, p. 27.

133 Fanon, 2008, p. 42.
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¢ o francés. Os professores vigiam de perto as criangas para que a lingua crioula nao seja
utilizada.”

Da mesma forma, a mulher negra almeja casar-se com um homem branco coloniza-
dor para “embranquecer a raga, salvar a raga”'**, pois “ser branco é como ser rico, como
ser bonito, como ser inteligente”.!*> O preconceito do colonialismo, representado no ide-
alismo de Hegel, surte seu efeito psicoldogico maior no comportamento da mulher negra
(como constatou Fanon, a partir da pesquisa realizada por Paul Morand), que diz “ndo amo
o preto, porque ele ¢ selvagem. Selvagem nao no sentido de canibal, mas porque lhe falta
refinamento.”!

O mesmo vale para o homem negro, em cuja alma se manifesta o desejo: “nao quero
ser reconhecido como negro, e sim como branco.” Esse reconhecimento, “quem pode pro-
porciona-lo, sendo a branca? Amando-me ela me prova que sou digno de um amor branco.
Sou amado como um branco. Sou um branco.”"’

Tal € a perversidade do colonialismo, que retira do colonizado a importancia dos
proprios valores culturais e o leva a buscar na cultura do opressor a solucao dos seus prob-
lemas, sem compreender que estes decorrem da exploracgao politica, social e econdmica a
que esta submetido.

Assim, em sociedades colonizadas, as classes dominantes locais sempre se prestaram
a pactuar com os colonizadores, com eles colaborando na exploracao de seus semelhantes
e na entrega das riquezas coletivas, como manifestou Cristina Kirchner ao referir-se aos
“erros dos dirigentes locais”, quanto a pobreza imposta aos seus proprios povos em favor
do colonialismo.!**

Este pacto exploratorio, pelo qual uns poucos integrantes da elite colonizada se ben-
eficiam da exploragdo da riqueza comum do povo pelo colonialismo, também foi estudado
por Fanon, que afirma que “o colonizado ¢ um perseguido que sonha permanentemente em
se tornar perseguidor.”'*

A constatacdo da “exploragdo de uma parte da sociedade pela outra”'*’ é uma reali-
dade também nos povos colonizados, cujas elites procuram manter uma posi¢ao de domi-
nacdo diante dos colonizados mais frageis, num pacto de subordinagdo e dependéncia pe-

rante os colonizadores, que se mantém até mesmo depois dos processos de independéncia.

134 Fanon, 2008, p. 57.

135 Fanon, 2008, p. 60.

136 Fanon, 2008, p. 65.

137 Fanon, 2008, p. 69.

138 Baez (2010, p. 33) diz que “a América Latina, que subsidiou o comércio das grandes poténcias com a cum-
plicidade de elites dirigentes doceis e corruptas, foi uma vasta fabrica de pobreza e de fome: no século XVI,
$0 2% da populagdo possuiam a riqueza. Em 2007, o continente ja contava com 570 milhdes de habitantes,
mas 230 milhdes eram pobres. O mais despropositado é que esta pentria s6 conheceu os extremos: 81 mil-
hdes sdo indigenas e nove milhdes vivem com 1 ddlar por dia. Ano apds ano, morrem duzentas mil criangas
de fome. Dos 37 milhdes de pobres que havia nos Estados Unidos em 2004, os emigrantes hispanicos consti-
tuiam 21% da populagdo.”

139 Fanon, 1968, p. 40.

140 Como manifestada por Marx e Engels, 2003, p. 41.
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Tal fato revela o sentimento de inferioridade dos povos colonizados (principalmente
de suas classes dominantes), que almejam copiar e viver no que se lhes apresenta como
um mundo de sonhos, aquele de uma cultura alheia a sua origem; o mesmo diz Fanon'¥!
em relacao ao negro que “quer ser branco”, na medida em que o colonialismo impds-lhe
a ideia falsa de que ao tornar-se branco “incita-se a assumir a condi¢do de ser humano”,
que &, portanto, irreal e impossivel de se materializar, e deixa manifesta a perversidade do
colonialismo, que atua de forma a retirar do colonizado a sua percepcao de humanidade.

Deste modo, a situagdo de estarem submetidos a dominacao dos colonizadores torna
absurdamente evidente nos colonizados “os sentimentos de inferioridade, tdo bem conhe-
cidos nos neuroticos”, como descreve Freud.'4?

E assim o colonialismo reduz o colonizado a uma condi¢ao de nao humano, sendo
isto aceito passivamente por muitos colonizados, que almejam tdo somente assumir tam-

bém a posi¢do do colonizador diante do seu povo'®.

5.3 IMPOSICAO CULTURAL

O processo de colonizagdo trouxe consigo ndo apenas a matanca genocida, o saque
¢ a exploragdo das riquezas materiais, mas principalmente a imposi¢ao do comportamento
cultural do colonizador sobre o colonizado.

Como descrito no século XVI por Bartolomé de Las Casas, em “Brevissima relacao
da destruicdo das Indias”,'* e no século XXI por Fernando Béez, em “A Historia da destru-
icdo cultural da América Latina”,'* a imposigdo cultural do colonizador sobre os povos
originarios € muito mais perversa que o saque € a expropriagdo das riquezas materiais
feitos no passado mas ainda em pratica no presente, pois procura retirar da memoria dos
povos colonizados a historia de seus antepassados, para estabelecer a ideia de que os va-
lores culturais e os padrdes das sociedades colonizadoras sao melhores e mais ricos, trans-
mitindo a falsa percepcao de que estas sociedades sao mais perfeitas e, portanto, superiores
em relagdo aos povos colonizados.

Sendo assim, atualmente os paises colonizadores ndo precisam estar presentes para
dominar um territério e um povo, pois, mediante a exportagdo de sua cultura para as ex-
colonias, impdem e mantém ativo o colonialismo no século XXI.

O objetivo do “memoricidio”!* era ndo s6 apagar a cultura originaria dos povos da

América, Africa e Asia, mas também para incutir a ideia de que “os indigenas eram ig-

4! Fanon, 2008, p. 27.

142 Freud, 1976, p.67.

143 Fanon, 2008, p. 46: “Os colonizados, em sua imensa maioria, querem a fazenda do colono. Nao se trata
para eles de entrar em competi¢cdo com o colono. Querem o lugar dele.” Ou seja, os colonizados querem o
lugar do colonizador para continuar a sanha de exploragdo e rebaixamento do seus conterrdneos, numa en-
trega constante das riquezas locais e na aceita¢do passiva da imposicao cultural dos valores do colonizador.
144 Las Casas, 1997.

145 Baez, 2010.

146 Baez, 2010, p. 39.
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norantes e barbaros, seres sem alma, selvagens que deveriam ser submetidos a uma nova
ordem politica, econdmica, cultural e religiosa”,'*’” o que permitiu um reinado de equivocos
de pensadores preconceituosos e racistas, como Hegel'*.

Para concretizar essa imposi¢do, “instaurou-se um plano de énfase psicoldgica de
desmoralizagdo”,'* que falsifica a realidade para envergonhar o colonizado e coloca-lo
numa enganosa posi¢ao de inferioridade cultural diante do senhor colono, num esquema
que permanece atuante nos dias de hoje, ainda que o colonizador nem esteja mais fisica-
mente dentro dos territorios antes dominados.

Nesse ponto, Edward Said, que se dedicou a estudar os efeitos do colonialismo sobre
a cultura dos povos colonizados, manifesta que “os ocidentais podem ter saido fisicamente
de suas antigas colonias na Africa e na Asia, mas as conservam néio apenas como merca-
dos, mas também como pontos no mapa ideoldgico onde continuaram a exercer dominio
moral e intelectual.”!>

Na verdade, o apagdo da memoria visa, principalmente, esconder de forma sublimi-
nar as matancas e destrui¢do, barbaras e selvagens, praticadas pelos colonizadores desde o
século XV. Ainda hoje, ha muitos que usam tais praticas contra povos que apenas procuram
conduzir suas vidas a sua propria maneira (com acertos e desacertos, ndo importa!).

Foi o que fizeram no passado recente os europeus, em alianga com 0s norte-ameri-
canos, sobre o norte da Africa, Oriente Médio e Asia, provocando a destrui¢io completa
de paises como o Iraque, a Libia, a Siria, o Afeganistdo, que tiveram suas riquezas naturais
expropriadas em pleno século XXI, além da destruigdo e pilhagem das suas obras de arte,
expressao da rica cultura destes povos milenares.

Essa imposicdo cultural destrutiva, que muitas vezes tem o apoio da classe domi-
nante colonizada (em busca de “patrocinadores” para os seus projetos internos de poder e
dominag@o sobre a classe trabalhadora),'s' procura inculcar nos povos colonizados a ideia

de saudade do passado colonial, como descreve Said'>:

Muita gente (nativos das colonias) na Inglaterra provavelmente sente certo
remorso ou pesar pela experiéncia indiana de seu pais, mas ha também mui-
ta gente que sente saudades dos velhos e bons tempos, mesmo que o valor
desses tempos, a causa de terem chegado ao fim e as proprias atitudes dessas
pessoas em relagdo ao nacionalismo nativo sejam questdes volateis e ainda
nao resolvidas.

()

147 Baez, 2010, p. 39.

18 Hegel, 2010, p. 84-86.

149 Baez, 2010, p. 39.

150 Said, 2011, p. 65.

151 Pois, como descreve Said (2011, p. 57): “os nativos vitoriosos (nos processos de independéncia colonial)
logo descobriram que precisavam do Ocidente, e que a ideia de uma independéncia total era uma ficgéo
nacionalista voltada sobretudo para a ‘burguesia nacionalista’, como diz Fanon, a qual, por sua vez, com
frequéncia governava os novos paises por meio de uma tirania espoliadora e empedernida que fazia lembrar
os senhores que haviam partido”.

152 Said, 2011, p. 54-55.
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Inimeros grupos acreditam que a amargura e as humilhagdes da experiéncia
que praticamente os escravizou mesmo assim trouxeram beneficios - ideias
liberais, autoconsciéncia nacional e bens tecnologicos — que, com o tempo,
parecem ter diminuido em muito o carater desagradavel do imperialismo.

A construcao desta percepc¢ao deturpada da-se por intermédio da literatura, dos meios

de comunicagao social, do cinema e da musica, vendidos a preco baixo ou até mesmo

153 "a fim de introduzir na sociedade colonizada a

cedidos gratuitamente pelo colonizador
erronea ideia da bondade do colonizador, sob o improprio argumento de que a colonizagao
trouxe avangos para a colonia'**, e de que o mundo colonizador ¢ melhor do que o coloni-
zado, atrasado e composto de gente feia e ignorante.

Assim, pode-se dizer que “as nagdes contemporaneas da Asia, América Latina e
Africa, formalmente, sdo politicamente independentes, mas, sob muitos aspectos, contin-
uam tdo dominadas e dependentes quanto na época em que eram governadas diretamente
pelas poténcias europeias.”!>

Ou seja, persistem as atitudes coloniais no seio da populacdo dos paises das ex-
colonias'*®, que adoram e festejam o passado colonizador, como se vé comumente em
enredos saudosistas nos desfiles de escolas de samba no Rio de Janeiro, a exemplo do que
apresentou para o Carnaval de 2018 a Escola de Samba Imperatriz Leopoldinense, que,
pela sinopse do carnavalesco Chaé Rodrigues'?’, assim se manifesta:

Pense em um palécio luxuoso e encantado construido no alto de uma colina,
tendo como moldura um suntuoso jardim repleto de flores e passaros des-
cortinando uma paisagem deslumbrante. Dentro deste palacio ainda habitam
o Rei, a Rainha, os principes e princesas que um dia foram os seus mais
nobres moradores ¢ hoje serdo os cicerones imagindrios de nossa visita ao
grande museu que ali se instalou: o atual Museu Nacional. Naqueles saloes
cheios de lembrangas, milhdes de anos de historia nos foram deixados como

heranga, permitindo que, ao conhecer o passado, possamos compreender o
presente e idealizar o nosso futuro.

Dom Jodo, o Rei, decretou a criagdo do Museu Real que nasceu sob a so-
lidez e o brilho reluzente dos cristais, sua primeira cole¢do, e cresceu de
maneira imponente através da astlcia, diplomacia e idealismo dos nossos
Imperadores.

()

No delirio carnavalesco que tudo consente, a escola de samba Imperatriz
Leopoldinense a todos convida para uma jornada a um dos maiores museus
do mundo. O Museu Nacional se enche de vida e abre suas portas para em-
barcarmos nessa viagem fantastica.

133 Said (2011, p. 59) ressalta que Salman Rushdie diagnosticou a enxurrada de filmes e artigos sobre o
dominio britanico na India, inclusive a séria televisiva The jewel in the crown (A joia da coroa) e o filme de
David Lean, A passage to India (Passagem para a India).”

134 A exemplo do que se manifesta, no Brasil, acerca da vinda da Familia Real Portuguesa em 1808, que, por
seus interesses e necessidades, fundou o Banco do Brasil, a Biblioteca Nacional, o Jardim Boténico etc.

155 Said, 2011, p. 56.

156 Said, 2011, p. 53.

157 Rodrigues, 2017.

Revista Digital do IAB — OAB/RJ — Edi¢ao Especial — Setembro — Dezembro 2022 « ISSN 2175-2176
104



JAB insTiTuTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS o A B R J o]

do Brasil

A esse respeito, Said"*® fala com clareza sobre o impacto da afetagdo da cultura colo-
nial sobre os povos colonizados ainda nos dias de hoje:

... pouquissima atencao tem sido dedicada ao papel privilegiado, no meu en-
tender, da cultura na experiéncia imperial moderna, e quase ndo se leva em
conta o fato de que a extraordinaria extensdo mundial do imperialismo eu-
ropeu classico, do século XIX e comego do XX, ainda langa sombras consi-
deraveis sobre nossa propria época. Em nossos dias, ndo existe praticamente
nenhum norte-americano, africano, europeu, latino-americano, indiano, ca-
ribenho ou australiano — a lista ¢ bem grande — que ndo tenha sido afetado
pelos impérios do passado. Juntas, a Gra-Bretanha ¢ a Franga controlavam
territorios imensos: Canada, Australia, Nova Zelandia, as colonias na Amé-
rica do Norte e Sul, o Caribe, grandes extensdes na Africa, Oriente-Médio,
Extremo Oriente (a Gra-Bretanha ainda conservara Hong Kong como colo-
nia até 1997) e a totalidade do subcontinente indiano — todos eles cairam sob
o dominio inglés ou francés, e depois se liberaram; além disso, os Estados
Unidos, a Russia e varios paises europeus menores, para ndo mencionar o
Japdo e a Turquia, também foram poténcias imperiais durante uma parte ou
todo o século XIX. Esse tipo de dominio ou possessdo langou as bases para
0 que, agora, ¢ de fato um mundo inteiramente global.

Com efeito, ¢ muito dificil vencer e superar a cultura do colonizador, ainda mais
quando se nasce sob a influéncia de um império com a capacidade de deslocar suas forcas
de dominacgao fisica e cultural sobre os colonizados; essa € a realidade em um mundo que
se apresenta globalizado, em que o passado persiste no presente, como ressaltou Said'*’,
pois “nenhum de nos esta fora ou além da geografia, da mesma forma que nenhum de nés
esta totalmente ausente da luta pela geografia. Esta luta ¢ complexa e interessante porque
ndo se restringe a soldados e canhdes, abrangendo também ideias, formas, imagens e rep-
resentacoes.”

Neste ponto, € negado ao individuo o direito de ser cidaddo de seu pais, pois o colo-
nialismo se impde como um falso dogma universal, sobreposto a todos os povos do mundo,
que, por sua vez, sofrem seus efeitos devastadores e se desdobram em classes sociais cada
vez mais estratificadas em classes ou grupos subalternos.

A propésito, Said'®® expde que o colonialismo se esforgou “para separar os nati-
vos — africanos, malaios, arabes, berberes, indianos, nepaleses, javaneses, filipinos — do
homem branco por motivos raciais e religiosos, € depois para reconstitui-los como povos
que requerem uma presenca europeia, seja como assentamento de colonias seja como um
discurso senhorial em que pudessem ser enquadrados e postos a trabalhar.”

Esta claro, portanto, que o colonialismo tem, entre seus propositos, retirar do indi-
viduo o seu pertencimento de classe social e estabelecer a estratificagdao social e a subal-
ternidade, pelas quais os colonizados se exploram entre si, em favor do projeto colonizador

de dominagao e extensdo global de seus interesses.'®!

158 Said, 2011, p. 37.

159 Said, 2011, p. 39-40.

160 Said, 2011, p. 268.

161 Inclusive valendo-se de fundagdes e organiza¢des ndo governamentais (ONGs), que fazem a cooptagdo,
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Assim, o exame da subalternidade € importante para se entender a imposi¢ao da cul-
tura colonial sobre os povos colonizados, bem como a luta de classes que se trava no meio
colonial, que atua de forma a auxiliar a manutencao dos interesses da classe dominante e
colonizadora universal. Esta, por sua vez, se apresenta no século XXI cada vez mais he-
gemonica e controladora do Estado, de tal forma que, para continuar a atingir seus objeti-
vos indefinidamente, captura os governos locais'®?, que passam a trabalhar exclusivamente
para seus propositos economicos, a exemplo do que faz a elite econdmica representada no
forum econdmico de Davos'®.

5.4 COLONIALISMO E SUBALTERNIDADE

O colonialismo tem sua base estrutural na exploragdo das riquezas materiais e ima-
teriais, na medida em que a propriedade e seu modo de producdo ndo constituem capital
por si s0, como explica Marx, ao tratar da “teoria moderna da coloniza¢ao™: “os meios de
producdo e de subsisténcia, como propriedades do produtor direto, ndo sdo capital. Eles
sO se tornam capital em condi¢des sob as quais servem simultaneamente como meios de
explorag@o e de dominagdo do trabalhador.”'**

Por isso, durante o periodo colonial, o fim da escravidao e a transposi¢ao para o tra-
balho assalariado foram fundamentais para o desenvolvimento da exploracao capitalista.
Assim expde Marx'%:

A grande beleza da produgdo capitalista consiste em que ela ndo apenas
reproduz constantemente o assalariado como assalariado, mas, em relagao
a acumulacdo do capital, produz sempre uma superpopulagdo relativa de
assalariados. Desse modo, a lei da oferta e demanda de trabalho é manti-

da em seus devidos trilhos, a oscilacdo dos salarios ¢ confinada em limites
adequados a exploracdo capitalista e, por fim, ¢ assegurada a dependéncia

para seus objetivos colonizadores, de intelectuais nos meios académicos, jornalisticos e empresariais nati-
vos, como revelado pela historiadora Katia Gerab Baggio (2017): “As fontes documentais utilizadas neste
texto — paginas das organizagdes e think tanks na internet, entrevistas e artigos de integrantes — permitem
demonstrar a articulag@o estreita entre organizagdes liberais e ultraliberais dos Estados Unidos, Brasil e de-
mais paises latino-americanos, além de conexdes com institutos e fundacdes de paises europeus. Também &
possivel constatar que foram constituidas redes entre essas organizagdes que possibilitam ndo sé a produgio
e circulagdo de textos e o debate entre formuladores de ideias liberais e ultraliberais, como o apoio efetivo a
criacdo e o fortalecimento de novas organizagdes em um numero crescente de paises e cidades. Essas redes
também se articulam para apoiar a¢des politicas, ainda que frequentemente isso ndo seja explicitado. Esse
apoio se concretiza no treinamento de novas liderancgas politicas, em geral com menos de 30 ou 40 anos, e
doagdes financeiras (realizadas de maneira transparente ou nao).

A adogdo, pela Atlas Economic Research Foundation, do “nome fantasia” Atlas Network, em 2013 foi, por-
tanto, oportuna, pois o objetivo da organizagdo é, efetivamente, fomentar a criagdo e apoiar organizacdes
liberais e ultraliberais em todo o globo (Atlas), trabalhando em rede (Network).

Também ¢ possivel constatar a participagdo das mesmas pessoas em varias dessas organiza¢des a0 mesmo
tempo, tanto brasileiras como, em alguns casos, estrangeiras, particularmente dos Estados Unidos.
Entretanto, considero que ndo se pode superestimar a forga politica dessas organizagdes ultraliberais, no Bra-
sil e em outros paises da América Latina, onde atuam de maneira semelhante, com maior ou menor forga e/
ou penetragdo na sociedade, com o objetivo de influenciar as disputas de opinido na esfera publica. Fago essa
afirmagao porque, em paises com tdo altas propor¢des da populagdo que necessitam dos servigos publicos, a
defesa do enxugamento do Estado, inclusive em areas essenciais como educagéo e saude, provoca resistén-
cias importantes.”

162 Folena de Oliveira, 2017.

163 Robinson, 2015.

164 Marx, 2013-a, p. 836-837.

165 Marx, 2013-a, p. 839.
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social, tao indispensavel, do trabalhador em relagdo ao capitalista, uma re-
lagdo de dependéncia absoluta que o economista politico, em sua casa, na
metropole, pode disfar¢ar, com um mentiroso tartamudeio, numa relagdo
contratual livre entre comprador e vendedor, entre dois possuidores de mer-
cadorias igualmente independentes: o possuidor da mercadoria capital e o
da mercadoria trabalho.

O colonialismo, por meio de uma relacdo de dependéncia estrutural do colonizador
em relagdo ao colonizado, ¢ uma das manifestacdes mais expressivas da luta de classes e,
por seu intermédio, a classe dominante explora os trabalhadores e as classes subalternas
dos paises colonizados,'® da mesma forma que faz nos paises colonizadores.'®’

Por isso, como numa utopia, o fim da luta de classes pressupde necessariamente a
eliminacdo do colonialismo, na medida em que, como explicam Marx e Engels,'®® “na pro-
por¢ao em que a exploracao de um individuo por outro termina, a exploracao de uma nagao
por outra também terminara”.

Nesse contexto, o colonialismo representa a exploragdo realizada pela classe domi-
nante da metropole colonizadora sobre os paises e povos colonizados, numa relagdao que
promove beneficios apenas para uma parte (o colono) e provoca a insurgéncia do outro (o
colonizado). Sendo assim, essa dindmica entre colonizagdo e reacdo a sujei¢do constitui
uma das diversas formas de lutas travadas na explora¢do do homem pelo homem.

Com efeito, Domenico Losurdo defende a expressdo “lutas” de classes (e ndo ape-
nas “luta” de classes),'® pois ela representa toda forma de exploragdo e suas respectivas
“insurgéncias”,'”® que se manifestam no seu aspecto multiplo (“multiplicidade das con-
figuracdes que a luta de classes pode assumir”); ndo estando limitada apenas a exploracao
da classe operaria, mas a toda forma de opressao e abuso contra as diversas manifestagoes
humanas, quando posicionadas em uma situagdo de inferioridade e marginalizacao; sendo
assim, entende-se que o colonialismo ¢ uma forma cruel de opressao praticada pela classe
burguesa do colonizador contra todos os povos subjugados a colonizagdo, nas suas lutas de
insurgéncia contra o colonizador.

Pode-se dizer que Gramsci ampliou o conceito de subalternidade do marxismo orto-

doxo, do embate entre capital e trabalho “para a dimensao de raga, etnia e territorio, bem

166 Losurdo (2013, p. 149) esclarece, a partir dos estudos de Marx e Engels, que “o capitalismo inglés sacrifica
em massa o povo indiano no altar do bem-estar ou da paz social na metropole.”

167 Marx (2013-a, p. 841): “Na Europa, o capital ndo hesita um s6 instante, pois a classe trabalhadora constitui
seu acessorio vivo, sempre abundante, sempre disponivel.”

168 Marx e Engels, 1998, p. 41.

19 Losurdo (20135, p.29): “Talvez se torne mais claro agora o significado da expressdo utilizada pelo Mani-
festo Comunista: ‘lutas de classes’. O plural ndo quer denotar a repeticdo do idéntico, o continuo recorrer a
mesma forma da mesma luta de classes; ndo, o plural remete a multiplicidade das configuragdes que a luta de
classes pode assumir.”

170 Como apresenta, na mesma linha de Losurdo, o professor Lincoln Penna (2016, p. 10): “as lutas de classes
se processam no cotidiano de nossas vidas, motivo segundo o qual os embates e as insurgéncias, quando
eclodem e ganham grandes propor¢des, foram produzidos por um conjunto de tensdes de classes que se acu-
mularam ao longo de um determinado tempo.”
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como de género”,'”" conforme constatado pelo pensador italiano ao examinar a questao
da conceituagdo territorial entre as massas camponesas do sul da Italia e os proletarios do
norte do mesmo pais.

E importante registrar que a subalternidade em Gramsci envolve todas as formas
de lutas de insurgéncia, insubordinagdo, subversdo e marginalizagdo existentes historica-
mente, que se processam mediante a exploragdo e/ou o aviltamento do camponés, da mul-
her, do negro, do homossexual, do imigrante, do indio, da lingua, da cultura, da localizagao
geografica periférica etc.'”

Como diz Gramsci,'” “para uma elite social, os elementos dos grupos subalternos
tém sempre algo de barbaro ou patoldgico”, como expressa a dominagdo colonialista em
relagdo aos povos colonizados, de modo a inferioriza-los nas suas lutas de insurgéncia.

Pode-se dizer que a subalternidade corresponde a toda forma de se impingir a infe-
riorizacdo, que se processa, inclusive, dentro da mesma classe social, sem necessidade de
haver homogeneidade destes grupos ou classes entre si, que estdo marcados principalmente
por formas de marginalizacao.

A proposito, Joseph A. Buttigieg'™ esclarece que:

E inatil tentar formular uma defini¢do precisa de ‘subalterno’ ou de grupo
subalterno-classe social subalterna em Gramsci, dado que, a seu ver, nao
constituem uma entidade isolada, ¢ menos ainda homogénea. Nao ¢ casual
que ele designe sempre no plural essas categorias. A categoria de grupos
subalternos-classes sociais subalternas compreende muitos outros compo-
nentes da sociedade, além da ‘classe operaria’ e do ‘proletariado’.

(..)
O elemento distintivo dos subalternos e dos grupos subalternos ¢ sua desa-
gregacdo. Esses grupos (ou classes) sociais ndo sdo apenas multiplos, mas
também divididos e bastante diferentes entre si. Embora alguns deles pos-
sam ter atingido um significativo nivel de organizagdo, a outros falta coesdo,
enquanto nos mesmos grupos existem varios niveis de subalternidade e de
marginalidade.

Para Goés,'” a partir da “leitura de Gramsci — o tema da subalternidade, aqui, passa a
significar um indicador tedrico geral, um adjetivo que caracteriza qualquer abordagem que
analise o colonialismo ou a histdria colonial.”

Assim, o combate ao colonialismo nos respectivos paises ndo deve acarretar uma
luta de trabalhadores ou classes subalternas entre si, como induzem as taticas da classe
dominante, que procura a todo momento jogar os grupos subalternos uns contra os outros

e, simultaneamente, por meio de concessoes superficiais e efémeras, logra acomodar as

171 Freseu, 2009.

172 Como expde Goes (2016, p. 104): “O termo ‘subalterno’ é retirado dos escritos de Gramsci e passa a ser
utilizado em termos de classe, casta, género, raga, linguagem e cultura buscando destacar a centralidade das
relagdes de dominag@o. (...) ndo ha uma defini¢@o precisa do significado do conceito de subalternidade”

173 Gramsci, 2014, p. 131.

174 Buttigieg, 2017, p. 746.

175 Goées, 2016, 109.
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lutas de insurgéncia e estabilizar as relacdes de subordinagao, por meio do Estado, por ela
controlado.

Por esta razao, Gramsci'’® manifesta que a “historia dos grupos sociais subalternos ¢
necessariamente desagregada e episodica”, uma vez que “a tendéncia de unificagdo” destes
grupos tende a ser “continuamente rompida pela iniciativa dos grupos dominantes”.

Ou seja, as classes ou grupos subalternos sofrem constantes ataques da classe domi-
nante, que busca impedir a sua unido, na medida em que, por suas semelhancas historicas
de atividades e lutas promovidas contra o0 mesmo opressor, tendem a unificagao, o que
representa um perigo constante ao establishment.

Gramsci, nesta parte, expde que “o Estado moderno substitui o bloco mecanico dos
grupos sociais por uma subordinagao destes a hegemonia ativa do grupo dirigente ¢ domi-
nante; portanto, abole algumas autonomias, que, no entanto, renascem sob outra forma,
como partidos, sindicatos, associagdes de cultura.”'”’

A classe dominante atua de forma a atrair as classes subalternas para o controle
direto do Estado, que, por meio do Direito, passa a estabelecer para elas o que podem ou
nao fazer; desta forma, a “centralizagao legal de toda a vida nacional nas maos do grupo

dominante se torna ‘totalitaria’”.'”

5.5 CONCLUSAO

Pelas ideias acima examinadas, verificamos que a luta contra o colonialismo ¢ atual
e extremamente necessaria, constituindo um caminho para vencer a exploracao imposta a
tantos povos, abusados por séculos e até hoje subjugados ao ideario do colonizador, que se
beneficia da usurpagdo das riquezas nacionais, enquanto as populacdes herdam a violéncia,
a miséria e a fome, resultantes de um subdesenvolvimento crénico, produzido e mantido
artificialmente, inclusive mediante a manipulacao da politica pelas classes dirigentes lo-
cais.

Portanto, a partir da anélise acima apresentada, com base nos estudos desenvolvidos
pelos autores citados, o grande desafio das geragdes atuais e futuras sera vencer o colonial-
ismo, tdo flagrante na sociedade neste ano de 2022, quando tantos celebram os duzentos
anos de uma independéncia do Brasil que so se verifica no plano formal.

Em tempos de destrui¢do acelerada da memoria e negacao da ciéncia, a discrepancia
que se verifica entre a narrativa oficial e a realidade material nos confronta com a urgéncia
de levar conhecimento ao povo. Este ¢ tinico o caminho para promover o resgate da sua
heranca histdrica e devolver o orgulho das suas origens, ferramentas essenciais para se

compreender a importancia da preservacao dos valores culturais de uma sociedade.

176 Gramsci, 2014, p. 135.
177 Gramsci, 2014, p. 139.
178 Gramsci, 2014, p. 139.
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A partir do afastamento desse véu de ignorancia, o povo brasileiro podera construir

para si um legitimo sentimento de pertencimento: um pertencimento efetivo, que o coloque
como sujeito ativo, consciente de sua responsabilidade na luta pela preservagdo da sobera-
nia e das riquezas naturais, a serem exploradas ndo mais a servigo dos espoliadores, mas

em beneficio do pais e da populagao.
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6. SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO: APLICACAO AOS
BENEFIiCIOS FISCAIS DE ICMS APROVEITADOS

José Enrique Teixeira Reinoso'”

RESUMO: A questdo da concessdo do incentivo fiscal se coloca presente em toda relagdo
juridica no sistema tributario nacional, principalmente no que tange ao Federalismo Fis-
cal. O artigo propde avaliar os riscos atinentes ao aproveitamento de beneficios fiscais de
ICMS com subvengdes para investimento, com a consequente exclusdo de tais valores das
bases de calculo do IRPJ e da CSLL.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario; Incentivos Fiscais; Subvencao de Investimento;
ICMS; Renuncia fiscal.

ABSTRACT: The issue of granting tax incentives is present in every legal relationship in
the Brazilian tax system, especially about Tax Federalism. The article proposes to evaluate
the risks involved in using ICMS tax benefits with investment subsidies, with the conse-
quent exclusion of such amounts from the IRPJ and CSLL tax bases.

KEYWORDS: Tax Law; Tax Incentives; Investment Grant; ICMS; Tax waiver.

6.1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar a questdo da concessdao do incenti-
vo fiscal estadual no sistema tributario nacional e sua repercussdo econdmica no fluxo
de caixa da empresa contribuinte. Assim, o trabalho propde avaliar os riscos atinentes ao
aproveitamento de beneficios fiscais de ICMS com subvenc¢des para investimento, com a
consequente exclusao de tais valores das bases de calculo do Imposto de Renda da Pessoa
Juridica (IRPJ) e da Contribuicao Social sobre o Lucro liquido (CSLL).

6.2 CONCEITO DE BENEFICIOS FISCAIS ESTADUAIS

Os incentivos fiscais caracterizam-se pela destinacdo de recursos publicos as enti-
dades, a fim de potencializar as atividades econdmicas organizadas. Na pratica brasileira
foram concedidos de forma nebulosa pelo pais, inclusive quando se refere aos incentivos
fiscais estaduais, em especial o ICMS.

De fato, os incentivos fiscais em matéria de I[CMS geram bastantes questionamen-
tos ao operador do Direito, haja vista o tamanho desdobramento teorico e pratico que esta
tematica apresenta. O uso de instrumental tributario para atrair novos investimentos gera-

dores de riqueza sempre foi vocagao natural e inequivoca dos governos.

17 S6cio do PDK. Mestre em Contabilidade Tributaria e Gerencial pela FUCAPE Business School e pos-
graduado em Direito Piblico e Gestao Tributaria, pela Escola de Negocios Trevisan. Membro-conselheiro do
Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB). Afiliado a Associacdo Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) e
a International Fiscal Association (IFA).
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No que tange ao ICMS, os governos estaduais tiveram na concessao de incentivos
fiscais uma mitigagdo constitucional, qual seja a celebracao de Convénios Interestaduais. E
mais, apesar de evidente renuncia fiscal, muitas vezes sdo desrespeitados os ditames con-
stitucionais pelos proprios entes tributantes na criagdo desenfreada de incentivos ilegais,
caracterizando a malsinada guerra fiscal notadamente do ICMS.

Por sua vez, os beneficios fiscais relacionam-se intimamente com o conceito ar-
istotélico de Justica. E dever do Estado reduzir desigualdades e promover as condi¢des
necessarias para que os cidaddos e suas empresas tenham condi¢des de suportar a carga
tributaria, sem comprometer a propria existéncia ou a lucratividade necessaria.

Ocorre ainda que, tais beneficios fiscais comportam subvencdes de investimento e
custeio. Aprioristicamente, o conceito de subvengdes pode ser encontrado na legislagao or-
dinaria no artigo 12, §3° da Lei n® 4.320/1964, que as define como “transferéncias destina-
das a cobrir despesas de custeio das empresas beneficiadas”, distinguindo as subvengdes
sociais das econdmicas.

A doutrina, seja societaria e tributaria, € unissona em sustentar que o conceito de sub-
vencdo esta sempre atrelado a ideia de ajuda ou auxilio, decorrente do Poder Publico, usual-
mente expressa em termos pecunidrios e de carater ndo remuneratdrio e ndo compensatorio'®.

Embora a Lei n°® 4.320/1964 nao tenha feito qualquer mengao a divisao classica entre
subvengdes para investimento ¢ subvengdes para custeio, a doutrina costuma classificar
o género subvengdo nessas duas espécies, sendo as primeiras transferéncias destinadas a
aplicacdo de capital e as tltimas seriam destinadas a cobrir gastos correntes e ordinarios da
pessoa juridica beneficiada'®!.

Dessa forma, a figura das subvengdes para investimento surgiu expressamente na lei
pelo artigo 182, §1°, “d”, da Lei n°® 6.404/1976 (“Lei das S/A”). Esse dispositivo determi-
nou que tais subvenc¢des fossem registradas pelas pessoas juridicas beneficiarias em conta
de reserva de capital.

Em matéria tributdria, o artigo 38, §2°, do Decreto-Lei n° 1.598/1977 dispds que as
subvencgdes para investimento seriam aquelas concedidas, inclusive, na forma de benefi-
cios ou incentivos fiscais “como estimulo a implanta¢do ou expansdo de empreendimentos
economicos”.

Tais subveng¢des ndo seriam computadas na apuracao do Lucro Real, desde que fos-
sem (i) registradas como reserva de capital, utilizavel apenas para absor¢do de prejuizos

ou incorporagdo ao capital social; ou (ii) feitas em cumprimento de obrigacao de garantir

80 SUBVENCOES. In: Subvengdes para Investimento x Subvengdes para Custeio: Cenério antes e apos a
LC 160/2017. [S. 1.]: FGV, 17 maio 2017. Disponivel em: https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/
arquivos/18.05.2018 - subvencoes - vanessa_e_eduardo.pdf. Acesso em: 6 mar. 2021.

8LCNT (Brasil). Blog Guia Tributario. Lucro Real — Subvengio para Investimento — ICMS: Bases: Lei
n°® 12.973, de 2014, arts. 30 e 50; Lei Complementar 160/2017, arts. 9° e 10; Parecer Normativo Cosit n°
112, de 1978; IN RFB n° 1.700, de 2017, art. 198, § 7° e Solugdo de Consulta Cosit 11/2020. CONTADO-
RES.CNT.BR, [S. 1.], p. 01-03, 9 mar. 2020. Disponivel em: https://www.contadores.cnt.br/noticias/tecni-
cas/2020/03/09/lucro-real-subvencao-para-investimento-icms.html. Acesso em: 6 mar. 2021.
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a exatidao do balanco do contribuinte e utilizadas para absorver superveniéncias passivas
ou insuficiéncias ativas.

Enquanto, que a Receita Federal do Brasil, por meio do Parecer Normativo do CST n°
2/1978, também trouxe a distingdo entre subvengdes para investimento e de custeio, mani-
festando o entendimento de que apenas as segundas teriam natureza de receita e, portanto,
seriam tributadas pelo imposto de renda. E mais, reconhecendo que as primeiras poderiam
ser registradas em reserva de capital e ndo serem computadas na apuragao do lucro real.

Entretanto, foi apenas através do Parecer Normativo CST n°® 112/1978, que se carac-
terizou as subvengdes para investimentos como “subvengdes especiais”, as quais, além de
nao poderem ser distribuida aos sdcios possuem caracteristicas marcantes.

Aliés, conforme tal Parecer Normativo, “ndo basta apenas o “animus” de subvencio-
nar para investimento. Impoe-se também a efetiva e especifica aplicagdo de subvengao, por
parte do beneficiario, nos investimentos previstos na implantagdo ou expansdao do empre-
endimento economico projetado”, de modo que a simples aplicacdo dos recursos recebidos
do poder publico em investimento ndo caracterizaria a subven¢ao como de investimento.

Por muitos anos, a exigéncia desta intencdo do subvencionador e a agdo do subven-
cionado norteou, e em alguns casos ainda norteia, a posi¢ao das autoridades fiscais, inclu-

sive a jurisprudéncia administrativa sobre o tema.

6.3 REQUISITOS PARA EXCLUSAO DOS RECURSOS DE
SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO DAS BASES DE
CALCULO DO IRPJ E DA CSLL

A partir da Lei n° 11.638/2007, que introduziu no Brasil a ado¢do da contabilidade
internacional no Brasil (IFRS), as subvengdes, tanto de custeio quanto de investimento,
passaram a ser registradas contabilmente como receita, integrando o resultado do periodo,
e ndo mais a conta de reserva de capital.

A possibilidade de exclusdo dos valores recebidos a titulo de subveng¢ao para inves-
timento foi mantida pelo artigo 18 da Lei n® 11.941/2009, que introduziu o artigo 195-A
a Lei das S.A para determinar que tais recursos sejam destinados, ao final do exercicio, a
conta de reserva de incentivos fiscais.

Posteriormente, a Lein® 12.973/2014, veio ampliar as restrigdes a utilizagdo da Reser-
va de Incentivos Fiscais para que os valores ndo fossem tributados. Seu artigo 30 dispoe
que as subvencgdes para investimento ndo serdo computadas na apuragdo do Lucro Real,
desde que registradas em conta de reserva de lucros, que somente podera ser utilizada para:

i) absorcdo de prejuizos, desde que anteriormente ja tenham sido totalmente absor-

vidas as demais Reservas de Lucros, com excecao da Reserva Legal; ou
ii) aumento do capital social.

De acordo com o §2° do referido dispositivo legal, as subvencdes para investimentos

serdo tributadas, se ndo observados os requisitos acima, inclusive nas hipoteses de:
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i) capitalizagdo do valor e posterior restituicao de capital aos socios ou ao titular,
mediante reducdo do capital social, hipotese em que a base para a incidéncia sera
o valor restituido, limitado ao valor total das exclusdes decorrentes de doagdes ou
subvencdes governamentais para investimentos;

ii) restituicdo de capital aos sécios ou ao titular, mediante redugdo do capital social,
nos 5 (cinco) anos anteriores a data da doagdao ou da subvencdo, com posterior
capitalizacdo do valor da doagdo ou da subvencao, hipdtese em que a base para a
incidéncia sera o valor restituido, limitada ao valor total das exclusdes decorrentes
de doagdes ou de subvengdes governamentais para investimentos; ou

i) integracdo a base de calculo dos dividendos obrigatorios.

As restricdes impostas pela lei, visam a impedir a distribuicdo aos socios dos recur-
sos recebidos a titulo de subvenc¢ao para investimento. Nesse sentido, importante observar
que o §2% do artigo 30 da Lei n® 12.973/2014 dispde que as subveng¢des serdo tributadas
sim, caso venha a ser “dada destinagdo diversa da que esta prevista no caput”, qual seja,
o registro em conta de reserva de lucros.

Sobre esta restrigao, a doutrina observa que a ressalva tem o objetivo de que a pessoa
juridica “ndo modifique a natureza da transferéncia, transformando capital em renda”.
Isto porque o Poder Publico, ao subvencionar determinado investimento, deseja contribuir
para o capital da pessoa juridica, de modo que se a sociedade beneficiada modifica a desti-
nacdo para distribuir os recursos aos socios, havera a descaracterizagdo da transferéncia de
capital, que serd transformado em renda de outras pessoas.

Portanto, em sendo renda, a lei tributaria deve submeter ao imposto de renda as reser-
vas de capital distribuidas. Ora, o artigo 30 da Lei n° 12.973/2014, em seu §3°, também
dispde que se, no periodo de apuragao, a pessoa juridica apurar prejuizo contabil ou lucro
liquido contabil inferior a parcela decorrente das subvencgdes, e, nesse caso, nao puder ser
constituida como parcela de lucros, esta deverd ocorrer a medida que forem apurados lu-
cros nos periodos subsequentes.

Por conseguinte, o Parecer Normativo CST n°® 112/1978, ao determinar, em seu §7°,
que as subvengdes para investimento nao poderao ser excluidas da apuracao do lucro real
“quando ndo houver obrigatoriedade de aplica¢do da totalidade dos recursos na aquisi-
¢do de bens ou direitos necessarios a implanta¢do ou expansdo de empreendimento eco-
nomico, inexistindo sincronia e vinculagdo entre a percepgdo da vantagem e a aplicagdo

dos recursos”.

6.4 TRATAMENTODASSUBVENC()ESRARAINVESTIMENTOAOS
INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS POS LEI COMPLEMENTAR
N°160/2018

Em que pese tenha sido editada com o objetivo politico de acabar com a guerra fiscal
entre os Estados, a LC 160/2018 também alterou a Lei n® 12.973/2014, relativamente aos

tributos federais, para incluir os §§ 4° e 5° no artigo 30, conferindo tratamento de subven-
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¢oOes para investimento os incentivos e os beneficios fiscais de ICMS, bem como vedando

a exigéncia de outros requisitos sendo aqueles ja previstos na referida lei. Confira-se:

Art. 9°. O art. 30 da Lei no 12.973, de 13 de maio de 2014, passa a vigorar
acrescido dos seguintes §§ 4° e 5%

§ 4° Os incentivos e os beneficios fiscais ou financeiro-fiscais relativos ao
imposto previsto no inciso II do caput do art. 155 da Constitui¢ao Federal,
concedidos pelos Estados e pelo Distrito Federal, sdo considerados subven-
¢Oes para investimento, vedada a exigéncia de outros requisitos ou condi-
¢Oes ndo previstas neste artigo.

§ 5° O disposto no § 4° deste artigo aplica-se inclusive aos processos admi-
nistrativos e judiciais ainda ndo definitivamente julgados.

Diante da alteragdo promovida pela LC 160/2018, os beneficios e incentivos fiscais
de ICMS que foram aprovados pelo Confaz'®? passaram a ser considerados como subven-
¢oes para investimento, sendo vedada as autoridades fiscais a imposicao de exigir quais-
quer outras condi¢des ou requisitos nao previstos no artigo 30 da Lei n® 12.973/2018.

Nessa linha de raciocinio, uma vez cumpridos os requisitos presentes no artigo 30
da Lei n° 12.973/2014, mencionados no subtitulo anterior, os valores recebidos a titulo de
subvenc¢des para investimento ndo deverao ser tributados pelo IRPJ e pela CSLL.

Cumpre destacar que a disposi¢do acerca do tratamento dos beneficios ou incentivos
fiscais de ICMS como subvengdes para investimento também foi incluida na Instrugao
Normativa RFB n° 1.700/2017, pela Instru¢do Normativa RFB n°® 1881, de 03 de abril de
2019 (§8° do artigo 198).

6.5 REQUISITOS PRESENTES NO CONVENIO ICMS 190/2017

Além do exposto acima, a LC 160/2017, em seu artigo 10, ampliou o enquadramento
como subvencao para investimentos aos incentivos € aos beneficios fiscais de ICMS ndo
convalidados pelo CONFAZ, desde que atendidas as respectivas exigéncias de registro e
deposito, nos termos do artigo 3° da Lei Complementar.

Nesse sentido, a LC 160/17, reconhece a existéncia juridica de dois tipos de benefi-
cio de ICMS:

i) os beneficios ndo convalidaveis: beneficios de ICMS constituidos nos termos da a
Lei Complementar n°® 24/75 e, portanto, de acordo com a alinea “g” do inciso XII
do § 2° do artigo 155 da Constituicdo Federal de 1988; e

ii) os beneficios convalidaveis: beneficios de ICMS outorgados pelos Estados de
forma unilateral sem aprovagcdo do CONFAZ, portanto, em desacordo com a Lei
Complementar n°® 24/75 e Constituicao Federal de 1988.

182 COSIT (Brasil). SOLUCAO DE CONSULTA COSIT N° 109, DE 03 DE FEVEREIRO DE 2017. Con-
sulta, [S. L.], p. 01-03, 13 fev. 2017. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.
action?idAto=80393. Acesso em: 8 mar. 2021.
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Sobre os beneficios ndo convalidados, estes somente serdo aceitos se o ente federa-
tivo tenha atendido as exigéncias de registro e deposito do ato concessorio do beneficio
na Secretaria Executiva do CONFAZ para fins de convalida-lo, nos termos da propria LC
160/17 e do Convénio 190/17, cujo prazo se encerrou no fim de junho de 2018.

Tais condigdes seriam: (i) a publicagdo pelos Estados dos incentivos fiscais que
serdo convalidados e (7i) o registro e deposito dos instrumentos que concederam o benefi-
cio fiscal na Secretaria Executiva do Confaz, até o prazo estabelecido.

Dessa forma, em relacdo aos beneficios fiscais que nao foram aprovados pelo Con-
faz, a classificacdo de tais beneficios como subvencao para investimento depende, além
dos requisitos previstos pelo artigo 30 da Lei n® 12.973/2014, do cumprimento dos requi-

sitos constantes no Convénio 190/17, os quais se aplicam unicamente a estes casos.

6.6 MANIFESTAACOES DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL E
JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

Como anteriormente mencionado, a Receita Federal do Brasil possui o entendimen-
to da necessidade de contrapartida por parte do contribuinte, nos termos da legislacao
pertinente, para fins de caracterizacao da subvengdo para investimento. Com fundamento
no PN 112/76, este entendimento foi refletivo em diversas Solu¢des de Consulta sobre o
tema de subvencao para investimento.

Ap6s a vigéncia da LC 160/2017, a Receita Federal passou a admitir que os benefi-
cios ou incentivos fiscais de ICMS sdo considerados subvengdes para investimento, sendo
vedada a imposi¢do de outros requisitos além daqueles previstos na Lei n® 12.973/2014. E
o que se verifica da Solu¢ao de Consulta Cosit n° 11, de 4 de marco de 2020, cuja ementa

transcrevemos abaixo:

SOLUCAO DE CONSULTA COSIT N° 11, DE 4 DE MARCO DE 2020
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

LUCRO REAL. SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO. BENEFICIOS
VINCULADOS AO ICMS.

As subvencgdes para investimento podem, observadas as condi¢des im-
postas por lei, deixar de ser computadas na determinagdo do lucro real.
A partir do advento da Lei Complementar n°® 160, de 2017, consideram-
-se como subvengdes para investimento os incentivos e os beneficios
fiscais ou financeiro-fiscais relativos ao ICMS concedidos por estados e
Distrito Federal.

Dispositivos Legais: Lei n° 12.973, de 2014, art. 30; Lei Complementar n°
160, de 2017, arts. 9° e 10; Parecer Normativo Cosit n° 112, de 1978; IN

RFB n° 1.700, de 2017, art. 198, § 7°. (Grifos n2o constam no original)
A recente Solugdo de Consulta acima, ao analisar o beneficio fiscal de reducao de
aliquota de ICMS instituido pelo estado do Ceard, aborda o novo tratamento dado as sub-
vengdes para investimentos pela LC 160/2017 e esclarece que o PN CST n°® 112/1976 nao

¢ mais aplicavel ao caso. Confira-se:
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“A norma em questdo insere novo comando legal ao dispositivo que confere
o adequado tratamento tributario, no que tange ao IRPJ e a CSLL, as sub-
vengdes para investimento. A LC n° 160, de 2017, atribui a qualificacdo de
subvencao para investimento a todos os incentivos e os beneficios fiscais ou
econOmico-fiscais atinentes ao ICMS. Significa dizer que a essa espécie de
beneficio fiscal ndo mais se aplicam os requisitos arrolados no PN CSTn° 112,
de 2017 (sic), com vistas ao enquadramento naquela categoria de subvengao”.

De mais a mais, a jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(“CARF”) por muito tempo se concentrou na diferenciacdo entre subvengdes para inves-
timento e subvengdes para custeio. A maioria dos acordaos discute se ha contrapartida por
parte do contribuinte, revelando-se uma questao de prova e analise do caso concreto.

De uma maneira geral, prevalecia que, uma vez presente a contrapartida por parte do
contribuinte, sob a forma de investimento estabelecida pela legislagao estadual, as subven-
coes devem ser tratadas como investimento e, portanto, ndo tributadas. Além da intengao
do Poder Publico de subvencionar, era necessaria efetiva implantagao ou expansao de em-
preendimentos econdmicos pelo beneficiado!®.

Com a vigéncia da LC n° 160/2017, observa-se uma mudanga na jurisprudéncia do
CARF quando diante de beneficios ou incentivos fiscais relativos ao ICMS. Cabe ressaltar
que 0 §5°do artigo 30 da Lei n°® 12.973/2014 dispde que o novo tratamento das subvengdes
para investimento se aplica inclusive aos processos administrativos e judiciais ainda ndo
definitivamente julgados.

Vé-se, portanto, a tendéncia do CARF em reconhecer os beneficios fiscais de ICMS
como subvengdes para investimento, nos termos da LC 160/2017. Na Camara Superior de
Recursos Fiscais (“CSRF”), tem sido discutida a questdo relativa a retroatividade da lei
complementar'®.

Note-se, contudo, que o artigo 30, §5 ©, da Lei n° 12.973/14, com a redacdo dada
pela Lei Complementar n® 160/2017, estabelece que a classificacdo dos beneficios fiscais
mencionados no ultimo paragrafo como subvengdes para investimento seria aplicavel aos
processos administrativos e judiciais ainda em curso.

Dessa forma, nao ha davidas de que tal classificagao fiscal tem efeitos retroativos.
Tais efeitos, aplicam-se ainda que o contribuinte ndo esteja discutindo a questdo judicial
ou administrativamente, sob pena de violagao ao principio da isonomia.

Enquanto na esfera judicial, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (“STJ”)
nao se encontra consolidada. Tome-se, por exemplo, a discussao sobre a possibilidade de
tributacao pelo IRPJ e CSLL do crédito presumido de ICMS. A 2* Turma proferiu diversos
acordaos entendendo pela possibilidade de tributagcdo, sendo que a 1* Turma proferiu de-

cisdes em sentido contrario'®.

183 Nesse sentido, vide, exemplificativamente, os acordaos n° 9101-003.171, de 07 de novembro de 2017, n°
1402-002.721, de 15 de agosto de 2017 e acérddo n° 3402-002.904, de 27 de janeiro de 2016.

18 MATARAZZO, Giancarlo. UM NOVO CAPITULO NA HISTORIA DA “SUBVENCAO PARA INVES-
TIMENTO”. JOTA, [S. L], p. 01-03, 5 out. 2020. Disponivel em: http://www.pinheironeto.com.br/imprensa/
um-novo-capitulo-na-historia-da-subvencao-para-investimento-. Acesso em: 8 mar. 2021.

185 Exemplificativamente, REsp n° 1.674.735-SC, de 19 de agosto de 2017 ¢ AgRg no REsp n° 1.537.026/PR,
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Outro argumento da Ministra foi que o STF decidiu, no RE n° 574.706/PR, pela
exclusdo do ICMS na base de célculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS por entender
que o valor arrecadado de ICMS ndo se incorpora ao patrimdnio do contribuinte. Alegando
estreita semelhanca axiologica entre os dois casos, Regina Helena defende que o crédito
presumido de ICMS também nao se incorpora ao patrimonio do contribuinte, de modo que
nao poderia ser considerado como componente do lucro tributavel.

Apesar desse acordao favoravel, o resultado do julgamento nao foi unanime (5x4) e
nao se pode descartar que esse entendimento possa ser alterado por um novo julgamento,
especialmente se houver mudanga na composi¢ao da Segao.

No entanto, os julgados que sucederam este precedente passaram a aplica-lo, além
de se voltarem as disposigdes da LC 160/2017. E o que se verifica no Agint no REsp
1.605.245, publicado no DJ, em 18 de maio de 2018.

Referido acérdao registrou entendimento no sentido de que, o incentivo fiscal de
ICMS nao pode ser caracterizado como lucro, e, portanto, ndo haveria a incidéncia de refe-
ridos tributos federais. Assim, concluiu-se que o incentivo fiscal de ICMS foi estabelecido
em ambito de politica extrafiscal, de modo que se a Unido tributasse esses beneficios, os
mesmos, restariam esvaziados de seu proposito.

Nesta oportunidade, o Ministro Relator Mauro Campbell sustentou em seu voto que,
ainda que prevaleca o entendimento da ndo tributacdo do beneficio por IRPJ e CSLL, sob
uma outra perspectiva, o aproveitamento dos beneficios de ICMS para fins de subvencdo
para investimentos estariam sujeitos aos requisitos listados do artigo 30, inciso I e II, da
Lein® 12.973/2014.

O Supremo Tribunal Federal (“STF”), ao analisar o Recurso Extraordinario n°
1.052.277, entendeu que a inclusdo do crédito presumido de ICMS na base de calculo do
IRPJ e da CSLL ndo teria repercussao geral por ndo envolver matéria constitucional.

No entanto, como a Ministra Regina Helena do STJ embasou o seu voto em funda-
mentos constitucionais (pacto federativo, limites de competéncia tributaria, desenvolvi-
mento regional, entre outros), ndo se pode descartar a possibilidade de a matéria vir a ser
reanalisada pelo STF.

Diante do cenario jurisprudencial apresentado acima, ndo ¢ possivel falar, neste mo-
mento, em jurisprudéncia consolidada sobre a incidéncia de tributos federais sobre beneficios
fiscais estaduais que venham a ser considerados como como subvengdo para custeio, seja

para vedar a tributagdo por ndo configurar lucro os valores recebidos a titulo de subvencao.

6.7 CONCLUSAO

Ap0s analisarmos os beneficios fiscais elencados a luz da LC 160/2017 e do Con-

vénio ICMS 190/2017, e da natureza da contrapartida ou contraprestagao por parte do ben-

publicado em 02 de fevereiro de 2016.
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eficiario diante deste novo cendrio normativo concluimos que o artigo 9° da LC 160/2017
dispde que os incentivos relativos ao ICMS sao considerados subvengdes para investimen-
tos, sem, no entanto, conceitua-los.

Sobre o conceito de beneficio fiscal, o STJ, por ocasido do julgamento do RESP
1.227.519, ao analisar o enquadramento do beneficio de crédito presumido de ICMS como
subvengdo para investimento, ja havia concluido que, o beneficio constitui uma renuncia
de receita por parte do ente federado, e que a Unido ndo pode tomar para si parte da receita
que tenha sido renunciada por meio de beneficio estatal, posto que tais valores ndo devem
integrar as bases de calculo do IRPJ e da CSLL.

Destaca-se, ademais, que para concessao de um beneficio fiscal de ICMS, € necessario
que estes sejam deliberados pelas unidades federadas, bem como que sejam aprovados no
ambito do CONFAZ. Isso porque, a Constituicdo Federal, em seu artigo 155, 2°, inciso XII,
alinea g, delegou a Lei Complementar a funcdo de disciplinar o procedimento de concessao
de beneficios fiscais relativos ao ICMS.

Dessa forma, tendo a Lei Complementar n°® 24, de janeiro, de 1975, determinado
que a concessao de beneficios sera realizada por meio da edicdo de convénios celebrados
e aprovados pelas unidades federadas, o convénio constitui mecanismo valido para tanto.

Ainda, ap6s aprovados no ambito do CONFAZ, os beneficios autorizados previstos
em Convénio de ICMS, nos termos da lei complementar em comento, devem ser regula-
mentados pela legislacao estadual, para fins de internalizagdo do beneficio pela unidade
federada que, assim, optar.

No que diz respeito a natureza da contrapartida ou contraprestacao por parte do ben-
eficidrio, existem, no nosso entendimento, duas interpretacdes juridicamente possiveis para
a alteragdo efetuada pela Lei Complementar n® 160/2017.

A primeira interpretagdo diz respeito ao caput do artigo 30 da Lei n°® 12.973/2014,
que contém a expressao “subvengoes para investimento concedidas como estimulo a im-
plantagdo ou expansao de empreendimentos economicos”, pela qual poderia se sustentar
que o requisito de “implantacdo” ou “expansao” continua sendo uma exigéncia para a
caracterizacdo das subvengdes para investimento. Neste caso, a inovacao legislativa pro-
movida pela LC n°® 160/2017 nao teria nenhum efeito pratico.

A segunda interpretacdo, que entendemos ser a mais correta, ¢ a de que, quando a LC n°
160/2017 prescreveu que os beneficios e incentivos de ICMS “sao considerados subvengoes
para investimento”, se efetuou uma equiparagao, para fins fiscais, das duas espécies de subven-
¢do (investimento e custeio) ou, ainda, se criou uma presungao legal absoluta de que todos os
beneficios de ICMS sdo necessariamente concedidos para estimular a implantagdo ou expan-
sdo do empreendimento econdomico, nos termos do caput do artigo 30 da Lei n® 12.973/2014.

Em face do expendido, em especial de acordo com as recentes manifestagdes da
propria Receita Federal e do CARF nesse mesmo sentido, entendemos que a contrapartida
ou contraprestagdo por parte do beneficiado ndo sdo mais um critério essencial para fins de

caraterizacdo das subvengdes para investimento.
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7. REFLETINDO SOBRE O SISTEMA PENAL A PARTIR DA
PERSPECTIVA DO ESTADO DE EXCECAO EM GIORGIO
AGAMBEN

Katia Rubinstein Tavares's’

“Um dia, a humanidade brincara com o di-
reito, como as criangas brincam com o0s ob-
jetos fora de uso, nao para devolvé-los a seu
uso canonico e, sim, para liberta-los defini-
tivamente dele.”

Giorgio Agamben

RESUMO: Este trabalho propde-se a resgatar o pensamento de Giorgio Agamben e sua
aproximag¢ao com o debate sobre o estado de exce¢do, o qual langou as bases para uma
nova discussao, no dominio de saber transversal da Teoria do Estado, em relagdo ao poder
de soberania e da violéncia que incide sobre os cidadaos na configuracao do sistema penal;
para além do carater insidioso das praticas autoritarias, mesmo em tempos de afirmagao

dos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Exce¢ao; Homer Sacer; Vida Nua; Vida Matavel; Siste-

ma Prisional Brasileiro.

7.1 INTRODUCAO

Nascido em Roma, em 22 de abril de 1942, Giorgio Agamben ¢ um dos maiores
pensadores vivos na contemporaneidade. Ex-aluno de Heidegger, ¢ autor juntamente
com Deleuze de trabalhos sobre teoria literaria e filosofia; entretanto, sua contribuicdo para
o pensamento politico tem-se revelado muito significativa, sobretudo, no estudo do campo
que tem como paradigma o tema do biopoder moderno. Nesse sentido, em Homo sacer:
o poder soberano e a vida nua I'*’, Agamben aprofunda o estudo do modelo biopolitico
conferido ao poder soberano de matar e se propde a atualizar o conceito da figura juridica
singular do antigo direito arcaico, para construcao da sua concepgao sobre a “vida indigna
a ser vivida” que, tampouco adquire algum valor e, portanto, pode ser considerada teorica-
mente vidas matdaveis'.

Em seu livro, Estado de exce¢ao (homo sacer II), que corresponde ao volume que

da sequéncia as reflexdes feitas em Homo sacer I, Agamben amplia suas andlises, ao con-

186 Advogada Criminal. Doutoranda em Politicas Publicas e Formagdo Humana pela UERJ. Diretora da Re-
vista Digital do Instituto dos Advogados Brasileiros. Conselheira da OAB/RJ,.

187 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Tradugdo de Henrique Burigo. 2.
reimpr. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007.

138 Tbidem.
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siderar que o estado de excecao tende, cada vez mais, a constituir o paradigma dominante
de governo na politica contemporanea, conforme sustenta, quando utiliza as expressoes
“terra de ninguém”, “zona incerta”, “zona de indeterminacdo”, “conceito-limite da ordem
juridica”. Nesse sentido, o ponto de partida para situar essa discussao sdo as leis promul-
gadas nos Estados Unidos em 2001 para combater o terrorismo, por meio das quais a
politica revela o que seria sua estrutura originaria: a elimina¢do que reduz o homem a sua
condi¢do animal, desprovida de direitos e as medidas excepcionais e provisorias, tomadas
em situagdes de “necessidade” ou de “emergéncia”. E nesse contexto que, entdo, adverte:
a excegao pode estar se tornando regra.

Agamben focaliza a base norte-americana da baia de Guantdnamo como “vida nua
em sua maxima indetermina¢ao”. S3o mais de 500 “detentos” (detainees), em sua maioria
talibas mugulmanos de posi¢des extremadas; estes sofrem diversos abusos, estando sujei-
tos a vigilancia militar permanente, os quais ndo gozam do direito ao status de “acusado”,
segundo as leis norte-americanas, nem sequer o direito a tratamento como “prisioneiros
de guerra”, disciplinado pela Convencao de Genebra; os seus destinos cabem as mais altas
instancias do governo dos EUA.

Segundo Agamben, a deten¢do de que sdo objeto os mulgumanos ¢ indeterminada
quanto ao tempo e a sua propria natureza, estando “totalmente fora da lei e do controle
judiciario”. S6 haveria uma comparagdo possivel: a situacdo dos judeus nos campos de
concentragdo nazistas. Afinal, o Terceiro Reich pode ser considerado, juridicamente, um
estado de excecdo que durou 12 anos.

Para o pensador italiano, o novo paradigma sob a ordem militar instaurada pela
guerra ao terrorismo tem um claro significado biopolitico: revela o dispositivo original
gragas ao qual o direito se refere a vida e a inclui, por meio de sua suspensao. Dessa forma
Agamben, no seu livro, se propde a demonstrar que o estado de excegao nao ¢ uma inven-
cdo moderna ao buscar no iustitium do direito romano a referéncia origindria para essa in-
clusdo do fendmeno de algo que, de certa forma, lhe escapa e nao pode ter forma juridica.

O referido filosofo questiona as ideias de Carl Schmitt, um dos juristas do Terceiro
Reich e, ainda, dialoga com o pensador neomarxista Walter Benjamin, da Escola de Frank-
furt, sobre a violéncia do estado de excecdo, para o qual, segundo o pensador italiano, se
reclama a necessidade de uma teoria, que ndo apenas venha esclarecer a natureza juridica
do estado de exce¢do, “mas principalmente, definir o seu sentido, o lugar e as formas
de sua relagdo com o direito.'™” Por isso, logo na epigrafe do livro, adverte aos juristas,
langando uma provocagdo: Quare siletis juristce in munere vestro? (“Por que silenciais
diante de uma questao que lhes diz respeito?”’).

Finalmente, o pensamento de Giorgio Agamben nos instiga a reflexdo sobre como
as experiéncias politicas contemporaneas vém contribuindo para a inclusdo da violéncia
no ambito do Estado e na sua pratica com relagdo ao sistema prisional brasileiro, um lo-

cal isolado dos valores sociais e com regras e ordenamentos juridicos proprios. Diante da

18 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecao. Tradugao de Iraci D. Poleti. 2. Ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 80.
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inoperancia estatal, o carcere brasileiro desnuda um verdadeiro estado de excecao, diante
dos direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, ja que muito pouco se aplicam

aos encarcerados.

7.2 ATEORIA DO ESTADO DE EXCECAO

Agamben chama aten¢do ao longo de sua obra para a incerteza terminoldgica
identificavel na defini¢do de estado de excecao. Do ponto de vista etimoldgico, o conceito
de estado de excegao seria um conjunto de medidas que suspende o exercicio do direito e
rompe com a normalidade do Estado enquanto unidade politica e subverte a sua ontologia.
Segundo ele, a excecdo pode ser definida como desvio de regra, de principio ou da ordem
que se afasta do comum'”.

Na introdugdo da sua obra, o autor aponta que a incerteza do conceito estd ligada
a sua indefinibilidade terminologica e sua abrangéncia. Por isso, ele esclarece que o seu
estudo “se servird do sintagma ‘estado de exce¢do’ como termo técnico para o conjunto
coerente dos fenomenos juridico que se propde a definir'®’”. Como bem argumenta:

A escolha da expressdo “estado de exce¢do” implica uma tomada de posicao
quanto a natureza do fenomeno que se propoe a estudar e quanto a logica
mais adequada a sua compreensdo. Se exprimem uma relagdo com o estado
de guerra que foi historicamente decisiva e ainda estd presente, as nogdes
de “estado de sitio” e de “lei marcial” se revelam, entretanto, inadequadas
para definir a estrutura prépria do fendmeno e necessitam, por isso, dos
qualificativos “politico” ou “ficticio”, também um tanto equivocos. O
estado de excecdo nao ¢ um direito especial (como o direito da guerra), mas,

enquanto suspensao da propria ordem juridica define seu patamar ou seu
conceito limite'*.

O autor enfatiza, com base na teoria de Carl Schmitt, que o soberano ¢ quem
determina o estado de excecdo. Essa ¢ a primeira contradicdo para se compreender a
dificuldade em se estabelecer os limites do estado de exceg¢ao, pois o soberano que deveria
manter a normalidade ¢ quem o instaura.

Agamben descreve que o século XX marcou um momento de virada na tradi¢do
politica ocidental, pois fez da exce¢do uma pratica normal e duravel de governo':.
Ancorar o estado de exce¢do na ordem juridica €, para o autor um desafio € o passo
inicial e decisivo para que se possa formular uma teorizagdo sobre ele. Por outro lado, ele
comenta que, embora tenha sido muito debatido até hoje o papel do soberano, ainda falta
uma teoria do estado de excecao no direito publico, porque muitos juristas negam a sua
legitimidade e acreditam que a questdo ndo ¢ genuinamente um problema juridico. Dessa
forma, argumenta que, segundo opinides generalizadas, “o estado de excecdo constitui um
ponto de desequilibrio entre o direito publico e fato politico'*”.

E, por fim, esse pensador aponta outra circunstancia, muito bem-marcada em toda

19 Ibidem, p. 59-60.
Y1 Ibidem, p. 15.
192 Ibidem, p. 15.
19 Tbidem, p. 19-21.
1% Ibidem, p. 11.
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sua obra: no estado de exce¢ao ha aboli¢ao provisoria da distingao entre poder legislativo,
executivo e judicidrio; entretanto, tal conjuntura mostra-se como uma tendéncia cada vez
mais frequente em transformar o que deveria ser uma excepcionalidade pontual numa
pratica duravel de governo'®.

Existe, em seu modo de ver, uma dificuldade inicial, passivel a ser enfrentada por
aqueles que desejam definir o tema, uma vez que este se situa no limite entre politica e
direito - comparando com outras categorias como a guerra civil, a insurrei¢do e a resisténcia,
em que ha uma “franja ambigua e incerta, na intersecgdo entre o juridico e o politico!'¥s”.
Por isso, o filosofo italiano ressalta que a questao dos limites deve ser entendida como fruto
de periodos de crise politica, pois:

[...] as medidas excepcionais encontram-se na situa¢do paradoxal de me-
didas juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do direito, € o
estado de excegdo apresenta-se como a forma legal daquilo que ndo pode
ter forma legal. Por outro lado, se a excecdo ¢ o dispositivo original gracas
ao qual o direito se refere a vida e a inclui em si por meio da sua propria
suspensao, uma teoria do estado de excecdo €, entdo, condigdo preliminar
para se definir a relagdo que liga e, a0 mesmo tempo, abandona o vivente (o
ser vivo) ao direito'”’.

Assim, o autor destaca que o principal objeto de pesquisa de sua obra € explorar essa
zona incerta entre o direito publico e o fato politico e entre a ordem juridica e a vida (que
ele define como “terra de ninguém”). A proposito, vale transcrever o seu ponto de vista:

Somente erguendo o véu que cobre essa zona incerta poderemos chegar a
compreender o que esta em jogo na diferenga - ou na suposta diferenga -
entre o politico e o juridico e entre o direito e o vivente. E s6 entdo serd
possivel, talvez, responder a pergunta que ndo para de ressoar na historia da
politica ocidental: o que significa agir politicamente!'*%?

Giorgio Agamben ird aprofundar o que desde o inicio do primeiro capitulo salienta
como o objeto de analise do seu estudo: a zona de incerteza entre o direito publico e o fato
politico da teoria do estado de excegdo. A compreensao do estado de excegdo e do funda-
mento daquilo que o proprio soberano (chefe do governo) toma em consideragdo, quando
adota medidas excepcionais, nos leva, segundo ele a tratar de duas questdes essenciais: a
da necessidade e da emergéncia. Nesse sentido, comenta o autor, “um estudo da estrutura e
do significado do estado de excegdo pressupde uma analise do conceito juridico da neces-
sidade!*”.

Comentando sobre a incerteza terminoldgica, o pensador também desenvolve na sua
obra as aproximacodes entre estado de excecao e outros termos ou expressoes (por vezes
mencionados nas Constituigdes) — estado de sitio, que se distingue do estado de excegdo

permanente, direito da guerra, emergency powers ou martial law (anglo-saxdnica), a ex-

1% Ibidem, p. 11.
1% Ibidem, p. 17.
Y7 Ibidem, p. 11-12.
19 Ibidem, p. 12.
19 Ibidem, p. 40.
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pressao propria do direito francés, que se refere a ampliagao dos poderes governamentais e,
em especial, a atribui¢do ao executivo do poder de promulgar decretos com forga de lei*®.

Nesse contexto, ele ressalta que ha um grupo de pensadores que procuram inserir o es-
tado de excecdo no ambito do ordenamento juridico, entre eles Santi Romano, Haurio, Mor-
tari. Concebem, assim, o estado de excegdo como parte integrante do direito positivo, seja
como fonte autdbnoma do direito; ou, ainda, - como Hoerni, Rainelletti, Rosssier -, 0 entendem
como um direito subjetivo (natural ou constitucional) do Estado a sua propria conservacao®'.

Ha outro grupo de filésofos que considera a teoria do estado de excecdo como um
fenomeno extrajuridico e essencialmente politico. Ele inclui Biscarretti, Balladore-Palleri,
Carré de Malberg, que avaliam a necessidade e o estado de exce¢cdo como um fendomeno es-
sencialmente extrajuridico, ainda que possa ter consequéncias no ambito do direito. Ainda
Julius Hatscheck resumiu os diversos pontos de vista na oposi¢do entre uma teoria objetiva
do estado de necessidade, segundo a qual todo ato realizado em estado de necessidade e
fora ou em oposicao a lei ¢ contrario ao direito e, enquanto tal, juridicamente passivel de
acusagdo, e uma teoria subjetiva do estado de necessidade; de acordo com este poder ex-
cepcional se baseia “num direito constitucional ou pré-constitucional (natural)” do Estado,
“em relacdo ao qual a boa-fé é suficiente para garantir a imunidade juridica”. 2*

Por fim, Agamben contextualiza o estado de exce¢do com o conceito de necessidade
e sua fundamentacdo, afirmando: “que a teoria da necessidade ndo ¢ aqui outra coisa que
uma teoria da excecao (dispensatio) em virtude da qual um caso particular escapa a obriga-
¢do da observancia da lei”*”. A ressalva de Agamben ¢ que a necessidade nao ¢ fonte de lei
e tampouco suspende, em sentido proprio, a lei; ainda conclui: “ela se limita a subtrair um
caso particular a aplicagdo literal da norma”.

Convém por em destaque este argumento central:

O fundamento ultimo da excegdo ndo é aqui a necessidade, mas o principio
segundo o qual: toda lei é ordenada a salvagdo comum dos homens, e s6
por isso tem forga e razao de lei [vim et rationem legis]; a medida que, ao
contrario, faltar a isso, perderd sua forca de obrigacdo [virtutem obligandi
non habet].” [...]*%.

Por fim, assevera:

Enquanto figura da necessidade, apresenta-se pois - ao lado da revolugdo e
da instauracdo de fato de um ordenamento constitucional- como uma medi-
da “ilegal”, mas perfeitamente “juridica e constitucional”, que se concretiza
na criagdo de novas normas (ou de uma nova ordem juridica)*®. [...]

A tentativa de resolver o estado de excecdo no estado de necessidade choca-
-se, assim, com tantas e mais graves aporias quanto o fendmeno que deveria

20 Thidem, p. 15.
201 Tbidem, p. 38.
202 Tbidem, p. 38-39.
203 Thidem, p. 41.
204 Tbidem, p. 41.
205 Tbidem, p. 44.
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explicar. Nao so a necessidade se reduz, em tltima instancia, a uma decisdo,
como também aquilo sobre o que ela decide e, na verdade, algo inelidivel de
fato e de direito®®.

7.3 O ESTADO DE EXCECAO E O TOTALITARISMO MODERNO

Segundo Agamben, o uso do estado de exceg¢do ¢ uma problematica que surge no
século XX e vem chamando atencao dos pensadores da filosofia politica contemporanea,
principalmente apds as decisdes politicas tomadas durante as grandes guerras mundiais.
Nesse sentido, a estrutura da excec¢do tem se mostrado como regra ou nomos da era mod-
erna. Por outro lado, a excegdo apresenta-se como um importante dispositivo biopolitico
de controle sobre os viventes nas estratégias de politicas do Estado.

Nesse sentido, outro esforgo realizado por Agamben reside em explicar as categorias
que se encontram na estreita relacdo com a guerra civil, a insurrei¢ao e a resisténcia e o
estado de excecdo. Nesse mesmo empenho, Giorgio relaciona a natureza do estado de ex-
cecdo e a guerra civil, como o oposto do estado normal ou mesmo uma “guerra civil mun-
dial®*””. A guerra civil se situa numa zona de indecidibilidade quanto ao estado de excecao,
que ¢ a resposta imediata do poder estatal aos conflitos internos mais extremos.

O filésofo e jurista italiano comenta o caso do estado nazista. Assim que tomou o
poder ou, melhor dizendo, mal o poder lhe foi entregue através do voto, Hitler promulgou
0 Decreto para a protecdo do povo e do Estado, que suspendia os artigos da Constitui¢ao
de Weimar, referente as liberdades individuais. Entao, no entender de Agamben, “o decreto
nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich pode ser considerado, do ponto de
vista juridico, como um estado de exce¢do que durou doze anos?®”. Na sequéncia dessa

reflexdo, nos lanca uma conceituagao iluminadora do totalitarismo moderno:

O totalitarismo moderno pode ser definido como a instauragio, por meio do
estado de excec¢do, de uma guerra civil legal que permite a eliminagao fisi-
ca nao so dos adversarios politicos, mas de categorias inteiras de cidadaos
que, por qualquer razao, parecam nao integraveis ao sistema politico. Desde
entdo, a criacao voluntaria de um estado de emergéncia permanente (ainda
que, eventualmente, ndo declarado no sentido técnico) tornou-se uma das
praticas essenciais dos Estados contemporaneos, inclusive dos chamados
democraticos®”.

Dessa forma, Agamben acena para a dificuldade e a incerteza do conceito de estado
de excegao e mesmo para sua fluidez de nogdes ou categorias consideradas como sindni-
mas ou correlatas, que aparecem em diferentes ordenamentos juridicos nacionais. A filo-
sofa Hannah Arendt, em sua obra sobre a revolucao (datada de 1963), faz uso da expressao
“guerra civil mundial”*'’, ressaltando que: “o estado de excecdo tende cada vez mais a

se apresentar como o paradigma de governo dominante na politica contemporanea.” Es-

26 Thidem, p. 47.

207 Ibidem, p. 12-13
208 Thidem, p. 12-13.
29 Tbidem, p. 13.

210 Tbidem, 13.

Revista Digital do IAB — OAB/RJ — Edi¢ao Especial — Setembro — Dezembro 2022 « ISSN 2175-2176
128



do Brasil

JAB insTiTuTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS o A B R J o]

sas medidas provisorias e excepcionais que sdo utilizadas como uma técnica de governo
ameacam transformar a estrutura de uma Constitui¢do ou de um Estado constitucional
para um patamar de fragilidade, e nessa perspectiva o estado de excecao apresenta-se num
nivel de indeterminagdo entre democracia e absolutismo.?!!

Além disso, Agamben apresenta um rico estudo historico sobre a regulagdo do estado
de exce¢do desde o século XVIII até o XXI no EUA, no governo Bush, apos 11 de setem-
bro de 2001, com o Commander in chief of the army, cujo titulo implica uma referéncia
ao estado de excegdo. Nessa conjuntura uma situa¢do de emergéncia torna-se uma regra,
de forma que nao se possa distinguir uma situacao de paz e guerra, a guerra eterna ¢ uma
guerra civil mundial®'?,

Na contemporaneidade, Agamben destaca dois exemplos consumados pelo governo
americano apods o atentado de 11 de setembro, em que se institucionalizou um estado de
excecdo: Em primeiro lugar, a publicacao do “military order” pelo presidente da republica
em 11 de novembro de 2001, que determinava a suspensao de direitos e detencao definitiva
de cidadaos suspeitos de terrorismo. E “USA Patriot Act”, promulgado pelo Senado no dia
26 de outubro de 2001, que permite manter preso o estrangeiro suspeito que ponha em risco
a seguranga nacional dos EUA, permitindo ser ele expulso ou acusado da violagao da lei
sobre imigragdo ou outro delito. Como bem define Agamben: “A novidade da “ordem” do
presidente Bush esta em anular radicalmente todo estatuto juridico do individuo, produz-
indo, dessa forma, um ser juridicamente inominavel e inclassificavel! !

Outro exemplo fornecido por Giorgio Agamben corresponde aos Talibas captura-
dos no Afeganistao que ndo gozaram do status de prisioneiro de guerra normatizado pela
Convencao de Genebra, ou pelas proprias leis norte-americanas. Nao sdo nem prisioneiros
tampouco acusados, mas apenas detainees, de uma detengao indeterminada de tempo como
da sua propria natureza, porque totalmente fora da lei e do controle do judiciario. O autor
compara a situacao juridica dos judeus nos campos nazistas, porque haviam perdido nao
s0 a cidadania, mas toda identidade juridica, s6 conservando a identidade de judeus. Tam-
bém o mesmo ocorre com os detainees ou prisioneiros de Guantanamo, em que a vida nua

atinge sua maxima indeterminagdo, conforme sustenta Judith Butler*'*.

7.4 O DIALOGO DE WALTER BENJAMIN COM CARL SCHMITT

Originalmente, o estado de exce¢do foi concebido para ser utilizado em situagdes
extraordinarias; porém, como observa Agamben, sua utiliza¢ao se tornou um instrumento
politico e uma constante técnica de governo na contemporaneidade. Em suas investiga-

¢oes, o pensador italiano localiza a pratica da excec¢do nas origens dos governos que se

2 Tbidem, p. 13.
212 Tbidem, p. 24-38
213 Ibidem, p. 14.
214 Tbidem, p. 14-15.
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formaram a partir da primeira metade do século XX com regulamentos que suspendem o
ordenamento juridico vigente, fazendo com que o Estado atue por meio de decretos com
forca de lei, suspendendo o sistema juridico das leis antigas. Ao operarem dessa forma,
as decisdes do soberano passam a configurar uma zona de confusao, pois o direito — sus-
penso para a sua propria conservagao — impede que possamos tracar uma linha clara entre
o abuso do poder soberano ¢ a utilizagdo do poder necessario para se voltar a situacao de
normalidade. Nesse caso, em tal Estado todas as garantias de direitos sdo desfeitas em
razdo de emergir uma situagdo de crise. Essa ¢ uma das principais ameacas segundo nos
alerta Agamben, uma vez que no estado de excec¢do sao abolidas garantias e direitos indi-
viduais, expondo os cidadaos ao risco iminente da morte violenta que legalmente estaria
justificada — situag@o essa abordada por Benjamin em ensaio lido por Schmitt.

Diante desse cenario, Giorgio Agamben propde no seu estudo o estabelecimento de
uma correlacao entre o carater rotineiro dos assassinatos em massa ocorridos ao longo dos
séculos XIX e XX e a frequéncia com que se instaurou o chamado “estado de exce¢do”
durante esse mesmo periodo de tempo. Agamben elegerd como marco teérico os didlogos
travados entre Walter Benjamin e Carl Schmitt. Vai também ampliar sua base teorica nos
estudos de pensadores que melhor compreenderam o cendrio da politica contemporanea
tais como Foucault e Hannah Arendt.

Segundo Agamben, Schmitt e Benjamin produziram um proficuo e profundo dialo-
go sobre a excecao que deve necessariamente ser apreciado com muita atengdo. A im-
portancia desses dois autores para Agamben pode ser avaliada no fato de o fildsofo italiano
dedicar um capitulo inteiro do seu livro Estado de exce¢do para tratar do debate existente
entre esses autores. Vale analisar alguns conteudos desses didlogos para percebermos as
influéncias das reflexdes de Benjamin sobre Schmitt e, finalmente, no proprio Agamben
na construgao da sua teorizacao do estado de exce¢do. 215

7.4.1 Ditadura comissaria e soberana: a obtencao de um consenso no
estado de excec¢ao

Agamben destaca no primeiro capitulo intitulado “O Estado de excecdo como para-
digma de governo” os pontos mais importantes que irdo permear toda sua obra, inclusive
a leitura do segundo capitulo em que ele aprofunda o seu didlogo com Carl Schmitt, o
principal tedrico que construiu as bases do estado de excegdo. Essa fundamentagao surgiu
em dois trabalhos diferentes do autor alemao: A4 ditadura, de 1921, e Teologia politica,
de 1922%'%. Foi chamado “jurista coroado” do Terceiro Reich, com formula¢des que ofer-
eceram o substrato juridico e politico para a ascensao de Hitler ao poder e o seu posterior
dominio total sobre a Alemanha.

E importante ressaltar que o projeto tedrico de Schmitt é também e, principalmente,

215 Ibidem. p. 83-98.

216 £ importante esclarecermos que essas obras de Schmitt foram por nds consultadas, tomando em considera-
¢do as seguintes edi¢des: SCHMITT, Carl. La dictadura. Trad. José Diaz Garcia. Revista de Occidente Bar-
bara de Braganza. Madrid, 12, 1968; idem, Teologia politica: quatro capitulos sobre a doutrina da soberania.
In: SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés Lobbauer. Sdo Paulo: Scritta, 1996.
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um discurso que legitima o rompimento da legalidade constitucional e democratica e ainda
se ampara num objetivo salvacionista. Nesse sentido, o soberano age na crise, uma crise
que ameaca a nacao, que poe em perigo os interesses do povo, de modo que se requer uma
acao extraordinaria, excepcional, por parte daquele que encarna a vontade majoritaria.

No caso da Alemanha na década de 1930, que vivia forte crise econdmica e instabi-
lidade politica, o inimigo interno era o Tratado de Versalhes, que havia imposto pesadas
indenizagdes ao pais e a perda de varios territorios importantes. No discurso dos nazistas
a culpa por essa situacao de fragilidade era da democracia parlamentar, responsavel prin-
cipal pelo enfraquecimento da Alemanha e pelo sentimento de humilhacdo de seu povo.
Nessa perspectiva, a agdo excepcional ¢ aquela fundada na decisdo do soberano, a margem
da Constitui¢do e das leis, para remover os inimigos da nacdo. Na época, o soberano de
entdo (Hitler) destruiu a democracia, fomentou a guerra e concebeu um dos crimes mais
barbaros de toda a historia da humanidade: o holocausto.

No livro Teologia politica, de 1922%"7, comentado por Agamben no seu primeiro
capitulo de Estado de exce¢do, Carl Schmitt estabeleceu os contornos entre estado de ex-
cecdo e soberania. Para ele, a ordem juridica ndo deveria repousar na Constitui¢do e nas
leis, mas na decisdo tomada pelo soberano. Como ja mencionado, para o filésofo alemao,
o soberano ¢ que determina o estado de excecdo, o que, segundo o referido fildsofo ital-
iano, implica o primeiro paradoxo, pois o soberano que deveria manter a normalidade ¢
quem instaura o estado de excegao.

O grande objetivo da principal obra de Schmitt, Teologia politica, é criar uma teoria
do que se costuma chamar de decisionismo. Tal teoria seria capaz de nos revelar o func-
ionamento do poder soberano. E o que Schmitt deseja nos comunicar com a sua célebre
afirmagdo: “Soberano ¢ aquele que decide sobre o Estado de excecdo”. Isto €, s6 podemos
compreender a real situagdao da soberania a partir da analise da decisao que produz o es-
tado de excecao.

Na teoria schmittiana, apenas o conceito de excegao, juntamente com o conceito de
decisdo, ¢ capaz de revelar o poder do soberano e trazer a tona a sua identidade. Segundo
o0 autor, a existéncia do soberano ¢ de suma importancia, pois a lei ndo possui a capacidade
de se sustentar sozinha. Ela necessita de um soberano que seja capaz de realizar o papel de
protetor. Nesse sentido, Schmitt defende a ideia de uma ditadura “comissaria” — durante
o estado de emergéncia, de sitio ou de exce¢do — na qual € papel do soberano restaurar a
ordem vigente, resguardando assim a constitui¢do de modificagdes que possam ser preju-
diciais a ordem estabelecida na sociedade.

Por outro lado, segundo o pensador alemao, a excepcionalidade se apresenta como
o principal fundamento das normas pelo fato dela explicar mais do que a situacao normal.
Ela revela o fim supremo que motiva toda a ordenagdo. Somente na condi¢cdo da excecdo
¢ que percebemos que a auséncia das leis e normas solidas leva o Estado a um processo de
esfacelamento das garantias e dos direitos que possuiamos no Estado em sua normalidade.

217 Ibidem, idem. p. 87.
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Nesse sentido, Schmitt confere maior importancia a excepcionalidade, pois ela desvela
coisas que nao sdo e ndo podem ser observadas no Estado de normalidade. Por esse mo-
tivo, a excepcionalidade €, no pensamento do jurista alemao, o centro do sistema juridico-
politico. Nas palavras de Schmitt:

A filosofia da vida concreta ndo pode subtrair-se a excecdo e ao caso ex-
tremo, mas deve interessar-se a0 maximo por ele. Para ela, a excecdo pode
ser mais importante do que a regra, ndo por causa da ironia romantica do
paradoxo, mas porque deve ser encarada com toda a seriedade de uma vi-
sdo mais profunda do que as generaliza¢des das repeticdes mediocres. A
excec¢do ¢ mais interessante que o caso normal. O normal ndo prova nada,
a excegdo prova tudo; ela ndo s6 confirma a regra, mas a propria regra s
vive da excecdo. Na excecdo, a forga da vida real rompe a crosta de uma
mecanica cristalizada na repeticdo.?'®

Segundo Schmitt, o soberano possui poderes que vao além de toda validade da or-
dem juridica, pois:
Nao so6 decide sobre a existéncia do estado emergencial extremo, mas tam-
bém sobre o que deve ser feito para elimina-lo. Ele se situa externamente a
ordem legal vigente, mas, mesmo assim, pertence a ela, pois é competente
para decidir sobre a suspensdo total da constitui¢do.?"
Uma das consideracdes deixada por Schmitt e, mais tarde, recuperada por Agamben
¢ que o caso excepcional ndo é propriamente um problema juridico, pois quem define o
carater de excepcionalidade ou de necessidade de um evento ¢ o proprio sujeito que se vé
na situacdo e a interpreta de tal modo. Como diz Schmitt:
Se o caso extremo de excegdo realmente pode ou ndo ser eliminado do
mundo, ndo ¢ uma questdo juridica. A confianca e a esperanca de que ele

possa realmente ser eliminado depende muito mais de convicgdes filosofi-
cas, principalmente historico-filosoficas ou metafisicas. 22°

Por outro lado, segundo Agamben, a principal finalidade da teoria construida por

Carl Schmitt “¢ a inscrigao do estado de excecdo num contexto juridico”, para “tornar pos-

sivel uma articulacdo entre o estado de excec¢do e a ordem juridica”, porquanto:

Schmitt sabe perfeitamente que o estado de excecdo, enquanto realiza “a
suspensao de roda a ordem juridica” (Schmitt, 1922, p. 18), parece “escapar
a qualquer consideragao de direito” (Schmitt, 1921, p. 137) e que, mesmo
“em sua consisténcia factual e, portanto, em sua subsidéncia intima, nao
pode acender a forma do direito” (ibidem, p. 175). Entretanto, para ele ¢
essencial que se garanta uma relagdo com a ordem juridica...?”!

Por isso, Agamben resgata no contexto juridico os conceitos de “ditadura comissaria”

218 Tbidem, p. 24.
2% Ibidem, p. 88.
220 Tbidem, p. 88.
2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo, ed. it. p. 54. Schmitt, apud. AGAMBEN, Giorgio: “A ditadura,
seja ela comissaria ou soberana, implica a referéncia a um contexto juridico”. Finalmente, conclui Agamben:
“Trata-se de uma articulacdo paradoxal, pois o que deve ser inscrito no direito € algo essencialmente exterior
a ele, isto é, nada menos que a suspensdo da propria ordem juridica...” (AGAMBEN, Giorgio. Op.cit, p. 540).
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e de “ditadura soberana” proposta por Schmitt, apresentando contraposi¢des que as carac-

99 ¢¢

terizam, respectivamente, ao explicar que a “ditadura comissaria” “suspende de modo con-
creto a constitui¢ao para defender sua existéncia”??. Dessa forma, sua aplicagdo pode ser
suspensa, ‘“‘sem, no entanto, deixar de permanecer em vigor, porque a suspensao significa
unicamente uma exce¢do concreta’””. Nesse sentido, exige-se que se criem condigdes que
“permitam a aplicagdo do direito?**.” A norma ¢ suspensa enquanto vigora a decisdo pelo
soberano. A suspensao das normas nessa condi¢ao tem um status temporario e se legitima
em situagdes de crises ou catastrofes. Passadas tais situacdes, restauram-se as normas € se
supera o “estado de excecdo”.?>

Ja na “ditadura soberana” nao ha a suspensao temporaria da Constituicdo vigente
“com base num direito nela contemplado e, por isso, ele mesmo constitucional”. Nesse
caso, hé a criacdo de um estado de coisas em que se torne possivel a imposi¢ao de uma
nova Constituicao, mediante a qual se instaura o estado de excec¢do no sentido formal e ndo
transitorio. Dessa forma, “o operador que permite ancorar o estado de excecao na ordem
juridica ¢ a distingdo entre poder constituido e poder constituinte??s” Este, porém, ndo ¢
somente uma questdo de forga, pois, mesmo nao tendo se instituido em virtude de uma
Constituicdo, mantém com ela uma relacao tal que esse poder aparece como fundador. Ele
representa “‘um minimo de constitui¢do, inscrito em toda ag¢do politicamente decisiva e
esta, portanto, em condi¢des de garantir também para a ditadura soberana a relagao entre

estado de excecdo e ordem juridica®’”.

7.4.2 A violéncia como paradigma do estado de excecio

Nao nos restam duvidas de que Agamben recorre ao didlogo entre Schmitt e Benja-
min ao construir a sua teoria do poder soberano e da exce¢ao. Dessa forma, as discussoes
existentes entre Schmitt e Benjamin — em especial o debate que se desenvolveu entre os
anos de 1925 e 1956 — contribuiram para o esclarecimento de conceitos que sao basilares
na sua reflexdo. Em seu livro Estado de excegdo, o autor dedica uma se¢ao unicamente para
os debates travados entre esses dois pensadores, com o intuito de remontar as discussoes e
as conclusdes que nasceram em torno desse didlogo.

Neste estudo, pretendemos tecer algumas consideracdes acerca do estado de ex-
cecao focalizado por Agamben a partir do didlogo existente entre Walter Benjamin e Carl
Schmitt. Para realizar tal tarefa teremos como referéncia basilar o capitulo intitulado:
“LUTA DE GIGANTES ACERCA DE UM VAZIO”, incluido na obra Estado de exce-
¢do.””® No referido capitulo, Giorgio Agamben nos revela a existéncia de um rico dialogo

22 Ibidem, p. 54.
223 Ibidem, p. 55.
24 Ibidem, p. 55.
2% Ibidem, p. 55.
226 Tbidem, p. 55.
227 Ibidem, p. 55.
228 Ibidem, p. 81-98.
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entre Schmitt e Benjamin que influenciou a criagdo do conceito de exce¢do em ambos.
Entretanto, ao ampliar o conceito de excegdo, revela que o debate entabulado entre os
dois filosofos, Benjamin e Schmitt, ultrapassa a discussao, pois se encontra fundamentado
numa estrutura politica do ocidente, “outra luta de gigantes acerca do ser, que define a
metafisica ocidental”.”?

Agamben aprofunda o confronto entre a teoria de exce¢ao de Carl Schmitt e a posi¢ao
de Walter Benjamin, afinal demonstrando que o estado de exce¢do na contemporaneidade
virou regra. Além disso, ressalta uma questdao fundamental:

O que esta em jogo no debate entre Benjamin e Schmitt sobre o estado de
excecdo pode agora ser definido mais claramente. A discussdo se d4 numa
mesma zona de anomia que, de um lado, deve ser mantida a todo custo em
relagdo com o direito e, de outro, deve ser também implacavelmente libera-
da dessa relagdo. O que esta em questdo na zona de anomia ¢, pois, a relagao
entre violéncia e direito - em Ultima analise, o estatuto da violéncia como
codigo da acdo humana. Ao gesto de Schmitt que, a cada vez, tenta reinscre-
ver a violéncia no contexto juridico, Benjamin responde procurando, a cada
vez, assegurar a ela - como violéncia pura - uma existéncia fora do direito®®°,

Nesse sentido, seguindo as teses de Schmitt, tanto Benjamin como Agamben par-
tilham da nogdo de que ¢ essencial repensar a relagdo que estabelecemos com o direito,
pois a necessidade ou ndo da excegdo muitas vezes se encontra alicer¢ada nas convicgdes
politicas e filosoficas que a sociedade contemporanea possui.?!

Segundo Agamben, o trabalho Critica da violéncia: critica do poder (1921), de
Benjamin, trazia questdes essenciais para Schmitt e, com certeza, foi um texto lido pelo
alemao, influenciando, assim, o desenvolvimento de seus conceitos de soberania ¢ ex-
cecdo. Nesse sentido, a leitura de Agamben observa “a teoria schmittiana da soberania
como uma resposta a critica benjaminiana da violéncia”.***

Para o filosofo italiano, o grande objetivo de Benjamin com seu ensaio foi tentar
garantir a possibilidade de uma violéncia que possa estar fora e além do direito. Somente
através disso seria possivel quebrar a relacdo dialética que une a violéncia instauradora
do direito e a violéncia que o conserva**. Essa seria a exigéncia indicada por Benjamin
em Critica da Violéncia — critica do poder®*, retomada anos mais tarde em Teses sobre o
conceito de historia. A excecao € vista nesses dois ensaios como a oportunidade de neu-
tralizagao da relagdo entre direito e violéncia.

Benjamin nomeia essa violéncia que esta fora e além do direito de violéncia “pura”
ou “divina”. Nesse sentido, sua critica ¢ dirigida aos pensadores que admitiam a utilizagao
da violéncia para fins justos, sendo ela considerada um atributo natural do Estado, apos a

saida do Estado de natureza e a instauracao do pacto ou do contrato social. Segundo Ben-

22 Tibdem, p. 92.
20 Ibidem, p. 92.
1 Ibidem, p. 92.
22 Ibidem, p. 84.
233 Ibidem, p. 84.
24 Ibidem, p. 84-85.
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jamin, essa teoria dos fins justos visa apenas a um fim absoluto e ndo se importa com os

meios para a obtencao desse fim. Sustenta o autor:

A violéncia na instauragdo do direito tem uma fun¢ao dupla, no sentido de
que a instauragdo do direito almeja como seu fim, usando a violéncia como
meio, aquilo que ¢ instaurado como direito, mas no momento da instauragao
nao abdica da violéncia; mais do que isso, a instauragao constituia a violén-
cia em violéncia instauradora do direito — num sentido rigoroso, isto ¢, de
maneira imediata — porque estabelece ndo um fim livre e independente da
violéncia [Gewalt], mas um fim necessario ¢ intimamente vinculada a ela,
e instaura enquanto direito sob o nome de poder [Macht]. A instauragido do
direito ¢ instauragdo de poder e, enquanto tal, um ato de manifestagdo ime-
diata da violéncia*®.

A grande marca dessa violéncia que foi abordada por Benjamin consiste no fato de
que “ela ndo pde nem conserva o direito, mas o depoe e inaugura, assim, uma nova época
historica**”. Benjamin retoma o conceito schmittiano de decisdo (Entscheidung), mas para
realizar uma critica. Apesar de admitir a decisdo como uma categoria juridica e metafisica,
Benjamin afirma que, na realidade, trata-se de uma “peculiar e desmoralizante experiéncia
da indecidibilidade Gltima de todos os problemas juridicos*””.

Nessse contexto, a Teologia politica de Schmitt pode ser lida como uma resposta a
“Critica da violéncia” de Benjamin, pois: “Enquanto a estratégia da ‘Critica da violéncia’
visava a assegurar a existéncia de uma violéncia pura e anomica, para Schmitt tratava-se,
ao contrario, de trazer tal violéncia para um contexto juridico”, diz Agamben®*.

Assim, os dois textos estao explicitamente dialogando um com o outro. E justamente
através do estado de excegdo que Schmitt procura capturar a violéncia “pura” desenvolvi-
da por Benjamin, e colocé-la dentro de um ordenamento juridico, tentando, assim, invali-
dar os argumentos de uma violéncia que destitui o direito e possui uma existéncia fora
do ordenamento juridico. Schmitt buscou inserir a violéncia no aparato juridico-politico
do Estado, tendo em vista demonstrar a impossibilidade da existéncia de uma violéncia
“pura”, uma vez que no estado de excecdo “ela [a violéncia] estd incluida no direito por
sua propria exclusao®®”,

Agamben reafirma a influéncia de Benjamin na formulagao da teorizacao de Schmitt,
ao longo das suas obras - a substitui¢do da discussdo sobre poder constituinte e poder con-
stituido (em 4 ditadura, de 1921) pela teoria da decisdo, em Teologia politica de 1922 %,
Nesse sentido, Agamben aponta que a existéncia de um deslocamento em Schmitt se da

23 Tivemos oportunidade de ler a tradug@o recente do trabalho de Benjamin que produziu impacto sobre
Schmitt. Uma passagem dessa tradugdo foi anteriormente por nds destacada. BENJAMIN, Walter. Para uma
critica da violéncia. In: BENJAMIN, Walter. Escritos sobre mito e linguagem. Trad. Susana Kampff Lages e
Ernani Chaves. Sdo Paulo: 34; Duas cidades, 2011, p. 148.

26 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo, ed. it. p. 85.

27 Benjamin apud Agamben, ibidem, p. 85.

238 AGAMBEN, ibidem, p. 85.

2% Ibidem, p. 86.

240 Tbidem, p. 86.
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por se tratar de um “contra-ataque” as teses da soberania ¢ da exce¢ao de Benjamin. Nesse

sentido, expde Agamben:

A disting@0o entre violéncia que funda o direito e violéncia que o conserva
— que era alvo de Benjamin — corresponde de fato, literalmente, a oposi¢ao
schmittiana; e ¢ para neutralizar a nova figura de uma violéncia pura, que
escapa a dialética entre poder constituinte e poder constituido, que Schmitt
elabora sua teoria da soberania. A violéncia soberana na Politische Theolo-
gie responde a violéncia pura do ensaio benjaminiano por meio da figura de
um poder que ndo funda nem conserva o direito, mas o suspende. No mesmo
sentido, ¢ em resposta a ideia benjaminiana de uma indecidibilidade tltima
de todos os problemas juridicos que Schmitt afirma a soberania como lugar
da decisdo extrema. Que esse lugar ndo seja externo nem interno ao direito,
que a soberania seja, desse ponto de vista, um Grenzbegriff, é a consequ-
éncia necessaria da tentativa schmittiana de neutralizar a violéncia pura e
garantir a relagdo entre a anomia e o contexto juridico®'.

Dessa forma, para Benjamin, o estado de excecdo deve ficar fora do ordenamento
juridico, pois “o soberano ndo deve, decidindo sobre o estado de excecdo, inclui-lo de
modo algum na ordem juridica; ao contrario, deve exclui-lo, deixa-lo fora dessa ordem.”
242 Com isso, Benjamin inicia uma tentativa de instaurar uma verdadeira teoria da “inde-
cisdo soberana”. Segundo Agamben, a nova criagdo de Benjamin revela, mais uma vez,
o entrecruzamento entre as leituras de Schmitt e Benjamin, pois: “Se, para Schmitt, a de-
cisdo ¢ o elo que une soberania e estado de excegdo, Benjamin, de modo irdnico, separa o
poder soberano de seu exercicio € mostra que o soberano barroco esta, constitutivamente,
na impossibilidade de decidir’™**.

Ainda, conforme Agamben, para Schmitt, o funcionamento de um ordenamento ju-
ridico esta baseado, em ultima instancia, no dispositivo da excecao utilizado pelo sober-
ano. Aqui Schmitt vé a excegdo como um dispositivo que pode “tornar a norma aplicavel
suspendendo, provisoriamente, sua eficacia.””***

A tese defendida por Schmitt almeja mostrar que o dispositivo da excecdo deve fun-
cionar como um marco a partir do qual sera restaurada a ordem com o objetivo de restaura-
cao do Estado. Desse modo, Schmitt jamais poderia aceitar que o estado de excegdo fosse
estabelecido como uma regra, fato constatado por Benjamin e depois também resgatado
em Agamben, como ele bem sinaliza:

A decisdo soberana nao esta mais em condigdes de realizar a tarefa que a
Politische Theologie lhe confiava: a regra, que coincide agora com aquilo
de que vive, se devora a si mesma. Mas essa confusdo entre a excecdo e a
regra era exatamente o que o Terceiro Reich havia realizado de modo con-
creto, e a obstinacdo com que Hitler se empenhou na organizagao de seu
“Estado dual” sem promulgar uma nova constituigdo é a prova disso (nes-

se sentido, a tentativa de Schmitt de definir a nova relacdo material entre
Fiihrer e o povo no Reich nazista estava condenada ao fracasso). 24

241 Tbidem, p. 86.
22 Ibidem, p. 87.
23 Ibidem, 87,

24 Ibidem, p. 90-91
245 Ibidem, p. 91.
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Nesse sentido, Benjamin elabora um esfor¢o para invalidar a tese schmittiana. Se
soberano ¢ aquele que tem o poder de decidir sobre a excecao, para que o soberano possa
decidir, ¢ necessariamente relevante que excecao e regra nao se confundam. Dessa forma,
a critica de Benjamin consiste em afirmar que, quando excecdo e regra se confundem —
fato que constantemente ocorreu durante as duas grandes guerras mundiais, nos governos
totalitdrios dos novecentos e, como também chama atencdo Agamben, vem ocorrendo
nas democracias contemporaneas —, o soberano nao pode decidir. E foi exatamente o que
aconteceu na Alemanha de Schmitt e Benjamin. Segundo Agamben:

Tudo acontece como se o direito e o logos tivessem necessidade de uma
zona andmica (ou aldgica) de suspensdo para poder fundar sua referéncia
ao mundo da vida. O direito parece nao poder existir sendo através de uma
captura da anomia, assim como a linguagem s6 pode existir através do apri-
sionamento do ndo linguistico. Em ambos os casos, o conflito parece incidir
sobre um espago vazio: anomia, vacuum juridico de um lado e, de outro, ser
puro, vazio de toda determinacdo e de todo predicado real. Para o direito,
esse espaco vazio ¢ o estado de exce¢do como dimensdo constitutiva. A
relagdo entre norma e realidade implica a suspensao da norma, assim como,
na ontologia, a relagdo entre linguagem e mundo implica a suspensdo da
denotagdo sob a forma de uma langue. Mas o que ¢ igualmente essencial
para a ordem juridica ¢ que essa zona — onde se situa uma a¢ao humana
sem relagao com a norma — coincide com uma figura extrema e espectral do
direito, em que ele se divide em uma pura vigéncia sem aplicagdo (a forma

de lei) e em uma aplicagdo sem vigéncia: a forga de lei.*®

Em suma, Agamben chega a conclusido de que o estado de excecdo e a logica so-
berana sdo categorias mais complexas do que foram discutidas por Benjamin e Schmitt,
pois: “o que caracteriza propriamente a excegao € que aquilo que ¢ excluido nao esta, por
causa disto, absolutamente fora de relagdo com a norma; ao contrario, esta se¢ mantém em
relagdo com aquela na forma da suspensao.” [...] “O estado de excecao nao €, portanto, o

caos que precede a ordem, mas a situag¢ao que resulta da sua suspensdo.”**’

7.5 FENOMENO PARADOXAL DENTRO/FORA DA LEI

Outro ponto debatido por Giorgio Agamben ¢ o paradoxo implicito desse fenomeno
dentro/fora da lei peculiar ao estado de excecdo que nao se consegue facilmente com-

preender. Convém destacar esta explanacao:

Se o que ¢ proprio do estado de excecdo € a suspensao (total ou parcial) do
ordenamento juridico, como podera essa suspensao ser ainda compreendida
na ordem legal? Como pode uma anomia ser inscrita na ordem juridica?
E se, ao contrario, o estado de excecdo é apenas uma situagdo de fato e,
enquanto tal, estranha ou contraria a lei; como é possivel o ordenamento
juridico ter uma lacuna justamente quanto a uma situagao crucial? E qual é
o sentido dessa lacuna??*8

24 Tbidem, p. 93.
X7 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer, ed. Cit., 2007, p. 25.
28 AGAMBEN, Giorgio, Estado de excegao, ed. Cit. 2004, p. 39.
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Na verdade, o estado de excecao nao € nem exterior nem interior ao ordenamento
juridico, e o problema de sua defini¢do diz respeito a um patamar, ou a uma zona de in-
diferenga, em que dentro e fora ndo se excluem, mas se indeterminam. A suspensdo da
norma nao significa sua aboli¢do e a zona de anomia por ela instaurada ndo ¢ (ou, pelo
menos, ndo pretende ser) destituida de relagdo com a ordem juridica.’* Donde o interesse
das teorias que, como a de Schmitt, transformam a oposi¢ao topografica em uma relagdo
topoldgica mais complexa, em que estd em questdo o proprio limite do ordenamento ju-
ridico. Em todo caso, a compreensdo do problema do estado de exce¢do pressupde uma
correta determinacdo de sua localizacdo (ou de sua deslocalizagdo). Agamben vai apro-
fundar a compreensao desse fendomeno, demonstrando que o conflito a respeito do estado

de excec¢do apresenta-se essencialmente como uma disputa sobre o locus (lugar) que lhe
cabe®",

7.5.1 Uma lacuna ficticia no proprio ordenamento

Na conclusdo do primeiro capitulo, Agamben retoma a questdo principal sobre o
estado de excegdo muito presente na contemporaneidade. As leis de plenos poderes que
sdo promulgadas em diferentes paises contradizem a hierarquia entre lei e regulamento,
a base das constituigdes democraticas. Essas leis de plenos poderes delegam ao governo
um poder legislativo que deveria ser competéncia exclusiva do parlamento ou da camara.

Desse modo, o problema do estado de excegdo se relaciona a um problema particu-
larmente interessante na teoria juridica, que ¢ o das lacunas no direito. Desde o Codigo
Napoledo (“o juiz que se recusar a julgar, sob a alegacdo de siléncio, sentido obscuro ou
insuficiéncia da lei, podera ser perseguido como culpado de denegacdo de justica”), na
maior parte dos sistemas juridicos modernos o juiz tem obrigacao de pronunciar um julga-
mento, mesmo diante de uma lacuna na lei. Em analogia ao principio de que a lei pode ter
lacunas, mas o direito nao as admite, o estado de necessidade ¢ entao interpretado como
uma lacuna no direito publico, a qual o poder executivo € obrigado a suprir®'.

Assim, um principio que diz respeito a competéncia do poder judiciario estende-se
ao poder executivo. Questiona Agamben: “em que consiste a lacuna em questiao? Sera ela,
realmente, algo como uma lacuna em sentido proprio?” Segundo ele, “ndo hd uma carén-

cia no texto legislativo que deve ser reparada pelo juiz; refere-se, antes, a uma suspensao
do ordenamento vigente para garantir-lhe a existéncia®?”. O pensador italiano chega, entdo, a

esta inferéncia:

Longe de responder a uma lacuna normativa, o estado de excecao apresenta-
-se como a abertura de uma lacuna ficticia no ordenamento, com o objetivo
de salvaguardar a existéncia da norma e sua aplicabilidade a situacao nor-
mal. A lacuna nao € interna a lei, mas diz respeito a sua relagdo com a reali-
dade, a possibilidade mesma de sua aplicacio a situagdo normal. E como se

29 Ibidem, p. 39.
230 Tbidem, p. 39.
2! Ibidem, p. 48.
22 Ibidem, p. 48.
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o direito contivesse uma fratura essencial entre o estabelecimento da norma
e sua aplicagdo e que, em caso extremo, s6 pudesse ser preenchida pelo es-

tado de excegdo, ou seja, criando-se uma area onde a aplicacao do direito é

suspensa, mas onde a lei, enquanto tal, permanece em vigor*>.

Por isso, a relacdo ténue e ambigua da politica e do direito ¢ o grande desafio para a

teorizacao do estado de exce¢do na contemporaneidade.

7.5.2 Encaminhando algumas conclusoes

Tentando enunciar no formato de teses os resultados de sua genealogia, Agamben

nos propde as seguintes conclusoes:

i) O estado de excecdao nao ¢ “uma ditadura (constitucional ou inconstitucional, co-
missaria ou soberana), mas um espago vazio de direito, uma zona de anomia em
que todas as determinagdes juridicas — e, antes de tudo, a propria distingao entre
publico e privado - estdo desativadas”. >

ii) Dessa forma, ndao faz nenhum sentido pensar o estado de necessidade enquanto
um “estado de direito”, mas antes como um “estado sem direito”, onde nao ha
distingao entre esferas publicas e privadas, nem tampouco qualquer agdo humana
relacionada com a estrutura juridica. 25

iii) Por outro lado, contudo, esse espago vazio de direito parece ser, sob alguns as-
pectos, tdo essencial a ordem juridica que esta deve buscar, por todos os meios:
“assegurar uma relagdo com ele, como se, para se fundar, ela deveria manter-se
necessariamente em relacdo com uma anomia”. 2%

iv) E talvez de maneira mais esclarecedora, o fildsofo italiano conclui que: “¢ a essa
indefinibilidade e a esse ndo-lugar que responde a ideia de uma forga de lei”. %’
Por fim, Agamben remata: por forca de lei tem em mente a for¢a vigente da lei
que ndo esta propriamente unida a lei, mas que flutua sem aplicagdo e operagdo
direta com o direito — que tenta incluir em si mesmo este elemento mistico de
asseguragdo da lei.”® Em sintese, trata-se de uma poténcia exterior a propria lei
que lhe confere validade. Por essa razdo, intitula “forca de lei”, sendo que esta
ultima aparece rasurada, uma vez que nao se reconhece sua eficacia juridica, mas
tao-somente uma forga externa que lhe da validade®.

76 O CARCERE ENQUANTO ESTADO DE EXCECAO E
EXTERIORIZACAO DO HOMO SACER

O pensamento de Giorgio Agamben nos leva a compreender como as experiéncias
politicas contemporaneas vém contribuindo para a inclusdo da violéncia no ambito do

Estado e na sua pratica, sobretudo nos ambientes do sistema penitencidrio.

23 Ibidem, p. 48-49.
2% Ibidem, p. 78
25 Ibidem, p. 78.
256 Ibidem, p. 79.
27 Ibidem, p. 79.
238 Ibidem, p. 80
2% Ibidem, p. 61; 80.
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O fato de o sistema prisional ficar sob a égide da barbarie traduz o que o aclamado
filosofo italiano Giorgio Agamben denominou de Estado de Excegdo, tais quais os
exemplos dados por ele em sua obra. Tomemos o cendrio da prisdo estadunidense de
Guantanamo, com base no USA Patriot Act, promulgado pelo Senado americano no dia
26 de outubro de 2001, que permite ao procurador geral requerer a prisao do estrangeiro
suspeito de atividades que ponham em perigo a seguranca nacional dos Estados Unidos.
Ha, ainda, o exemplo dado pela situagdo juridica dos judeus nos Lagerl da Alemanha
nazista de Hitler, numa faceta do chamado Direito Penal do Inimigo, como evidenciou
Gunther Jakobs.

Uma das maiores contribui¢des de Agamben, no ambito das reflexdes sobre a
violéncia, se encontra em sua analise da relagdo instaurada entre o poder soberano e 0 Homo
sacer. Nessa relagdo o soberano transforma o Homo sacer, em um objeto de violéncia que
excede tanto a esfera do direito quanto a do sacrificio, estabelecendo assim a condi¢do
violenta do Estado. O poder soberano decide sobre a vida nua, e para isso se utiliza de
mecanismos que remetem ao biopoder e a biopolitica e suas crescentes implicagdes sobre
a vida natural, utilizando estratégias de controle que tomam em consideragdo as formas
de inclusdo e exclusao de vida e morte. Nesse contexto, o poder soberano estabelece
um paradoxo, no qual a suspensao da lei coloca o soberano fora da lei e acima de suas
prescrigdes.

Dentro desse paradoxo enunciado o poder soberano se consagra como 0 que
suspende a lei e decide sobre o estado de excecdo. Antes, o estado de excecdo referia-se
a uma situagdo provisoria de perigo factual. Agora, o estado de exce¢do confunde-se com
a propria norma”**’- de modo que norma e excegao se tornam indissociaveis - e constitui o
paradigma de governo dominante na politica ocidental contemporanea®®’. Portanto, resta-
se respaldada a tese de Walter Benjamin, segundo a qual: “A tradi¢cdo dos oprimidos nos
ensina que o estado de exceg¢do em que vivemos € na verdade regra geral.”

Nesse sentido Agamben, ao analisar a estrutura da soberania no mundo atual e sua
correlagdo com a condigao violenta do Estado, resgatou a nogao de estado de excegao, o
qual definiu como um regime da lei em que a norma vale, mas ndo se aplica (porque nao
tem forga); nesse mesmo estado, medidas que nao possuem o valor de lei adquirem sua
forca. A forca de lei flutua como um elemento indeterminado que pode ser reivindicado
ora pela autoridade do Estado, ora pela autoridade de uma organizagao revolucionaria.***
O nosso século XXI tem feito da excegdo (como foi, alids, o século passado) uma pratica
normal de governo.

O estado de exce¢do ndo se configura em um ambiente ditatorial, mas em um espaco
vazio de direitos. O poder soberano, no contexto de um estado de excegdo, tem o arbitrio

de conduzir a vida e a morte, produzindo zonas de indiferenca, por confundir violéncia

260 BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito de histéria. In: BENJAMIN, Walter. Obras Escolhidas. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1985. p. 9-20

21 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exce¢do. Homo Sacer II, 1. 2. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2004. p. 12 ¢ 13.
262 AGAMBEN. Giorgio. Estado de Excegdo. Ed. Cit. p. 61

Revista Digital do IAB — OAB/RJ — Edi¢ao Especial — Setembro — Dezembro 2022 « ISSN 2175-2176
140



JAB insTiTuTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS o A B R J o]

do Brasil

e direito, criando espagos de indistingdo dentro do proprio Estado. Segundo Agamben,
esses espacos dissolvem as determinacdes do direito, que ficam suspensas, promovendo
uma anomia nao pela auséncia de lei e da regra.?®® Assim, acarreta a vida nua, que pode ser
compreendida como uma vida restrita em relacao a sua dimensao bioldgica e, sobretudo,
¢ distinguida sua condigdo apolitica e destituida de quaisquer direitos’®*.

Em suma, atento para um mundo onde todos correm o risco de ser tornar Homo sacer,
sem excluir as contribui¢des de Michel Focault, que sem davida se mostra presente nas
entrelinhas do seu trabalho, Agamben faz uma complexa reflexao sobre o poder soberano
que muito contribui para a compreensao filoséfico-politico do mundo atual. Além, disso
0 autor nos provoca a refletir acerca do sentido da vida, e nos convida a pensar sobre as
implicacdes de uma existéncia politica, e sobre a significacdo da cidadania, em um tempo
no qual essa palavra parece se esvaziar de sentido.

Finalmente essa proposta desenvolvida por Giorgio Agamben na sua obra Estado
de excegdo deve ser interpretada no contexto do capitalismo neoliberal, em que se inicia a
construcdao de um processo de estigmatizacdo, que serve para fundamentar a constituigao
da figura do inimigo publico, como ja dito, que dever ser combatido®®, os desvalidos, a
quem ¢ negada qualquer condi¢cdo moral e humana, deixando de ser sujeito de direitos.
Talvez tenha sido essa realidade que mereceu atengdo de Loic Wacquant, quando ao se
referir ao modelo de governo neoliberal, atribuiu a este a seguinte frase: “uma verdadeira
ditadura sobre os pobres.”?%

Conjuntura perversa em que as populagdes subalternas, tais como os pobres,
negros, enfim, os vulneraveis sao os principais alvos do sistema penal a acolher praticas
de excec¢do, e a quem sdo igualmente excluidos os direitos fundamentais e, sobretudo,
desconsiderado o principio da dignidade humana, reconhecido como um pilar do Estado
Democratico de Direito contemporaneo, a ser ainda aprimorado, mesmo nesses tempos
sombrios.

Em suma, com base neste estudo de Giorgio Agamben, podemos concluir que
a criminalizagdo dos vulneraveis e excluidos, bem como a atual politica criminal
contemporanea de seguranca publica, altamente questionavel, adotada em nosso pais, visa
reduzir os presos a figura de Homo sacer, a quem se imputa também a precariedade da
condicao de vida nua, pois se percebe claramente que a realidade carceraria brasileira ao
segregar a liberdade humana configura um quadro sistémico de torturas e outras formas de
maus-tratos, ja que € a expressao da absoluta barbarie, destacando-se as prisdes brasileiras,

pela superlotac@o e condi¢des aviltantes impostas aos detentos, na figura de campo®’.

263 Thidem, p. 39,

264 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e vida nua I. Tradugdo de Henrique Burigo. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2007, p. 15-16.

265 Cf. JAKOBS, Giinther; MELLA, Manuel Camcio. Direito penal do inimigo: nogdes ¢ criticas. Organiza-
¢do e traducdo de André Luis Callegari e Nereu José lacomolli. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 16.

266 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 10.

27 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e vida nua I. Tradugdo de Henrique Burigo. Belo
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7.7 CONCLUSAO

A partir dos argumentos apresentados no contexto do debate que constituiu este
artigo, podemos destacar as contribui¢des teéricas do pensamento de Giorgio Agamben,
para reflexdo dos ambientes do sistema carcerario brasileiro e as violagdes dos principios
constitucionais; o que nos permite compreender que a excecao ¢ o fundamento da regra.

O autor aponta a figura do campo como paradigma ontolégico, no qual nos
encontramos inseridos na contemporaneidade. Mais do que isso, o filésofo e jurista nos
convida a examinar “a violéncia do direito”, demonstrando que a condi¢ao civilizatoria
ocidental se caracteriza pela centralidade do Homo sacer, o ser matavel e insacrificavel
administrado pelo poder soberano — o Estado, que se manifesta na razao politico-juridica
e econdmica. Apesar de a modernidade ter nos legados as Declara¢des de Direitos e
legislagdes, que se propunham a salvaguardar a dignidade humana, ndo diferentemente de
outros contextos historicos e civilizatorios, a vida humana foi banalizada.

O campo implica no “espago que se abre quando o estado de exce¢ao comeca
a se tornar-se a regra”?®® ¢ diz respeito a um territorio fora do ordenamento juridico
normal — embora ndo corresponda a um espago externo -, na qual a vida nua — excluida
do ordenamento - ¢ incluida no campo através de sua propria exclusdo juridica. Dessa
forma, o campo ¢ “a estrutura em que o estado de excecdo, em cuja possivel decisdo se
baseia o poder soberano, ¢ realizado normalmente” 2°. Portanto, ha uma zona hibrida
de direito e de fato, que torna impossivel questionar a (i)legalidade do que acontece
nesse espago de excecdo. Ao considerar que toda vida humana pode ser virtualmente
capturada no espago de excegdo, o campo se apresenta como o paradigma biopolitico
da modernidade.?™

Tais condi¢des tornam o homem, que se encontra em situagao de carcere, um individuo
sem valor social, desprovido de dignidade, direito ou imagem que possa refletir. Um homem
inssacrificavel, em quem outro humano nao pode tocar, ou resolver seu problema, pois ele
agora ¢ dever do Divino, ao seu gosto e deleite. Serd julgado e terd seu destino decidido
nao pelo Direito dos homens, pois este ndo lhe cabe mais. Seus direitos estdo suspensos no
estado de excec¢do, mostrando claramente que ele ¢ a exteriorizagdo do Homo sacer.

Assim, ao observar o sistema carcerario brasileiro, constatamos a manifestacao de
um sistema do modo de ser e de operar, que torna condi¢dao paradigmatica, revelando
os corpos de encarcerados destituidos de valor ou humanidade. Sao vidas nuas a mercé
da violéncia e da morte, que foram retirados do convivio social em nome da seguranca,
pelo poder de policia do Estado, para garantir a seguranca aos individuos e a populagao;

entretanto, que legitima a sua existéncia em permanente estado de excecao.

Horizonte: Editora UFMG, 2007. p.176-177.

268 Ibidem.

26 Tbidem.

20 AGAMBEN, Giorgio. /Qué es um Campo? Artefacto. Pensamientos sobre la técnica. Buenos Aires, n°. 2,
marco 1998. p. 6.
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Nesses ambientes se constata o que significa a expressao aniquilamento humano.
Corpos amontoados em nome da ressocializagdo e, por serem considerados potenciais
riscos a seguranga da sociedade, sdo abandonados nos presidios e penitencidrias. Suas vidas
estdo desnudas, submetidas as ordens do soberano e se tornaram expressao da condi¢ao do
Homo sacer, como analisado por Giorgio Agamben, figuras insacrificaveis e mataveis que

expressam a condicao da vida nua a ser administrada em sua morte.

Revista Digital do IAB — OAB/RJ — Edigao Especial — Setembro — Dezembro 2022 < ISSN 2175-2176
143



JAB insTiTuTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS o A B R J Siiroonice

do Brasil

REFERENCIAS

AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecao. Traducdo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.

AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Tradugao de Henrique Burigo.
2. reimpr. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007.

AGAMBEN, Giorgio. ;Qué es um Campo? Artefacto. Pensamientos sobre la técnica. Buenos
Aires, n°. 2, mar¢o 1998

BENJAMIN, Walter. Para uma critica da violéncia. In: BENJAMIN, Walter. Escritos sobre mito
e linguagem. Traducdo de Susana Kampff Lages ¢ Ernani Chaves. Sao Paulo: 34; Duas cidades,
2011.

BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito de historia. In: BENJAMIN, Walter. Obras Escolhidas. Sao
Paulo: Brasiliense, 1985

JAKOBS, Giinther; MELLA, Manuel Camcio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Orga-
nizagdo ¢ traducdo de André Luis Callegari e Nereu José lacomolli. 3* ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008

SCHMITT, Carl. Teologia politica: quatro capitulos sobre a doutrina da soberania. In:

SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Traducdo de Inés Lobbauer. Sdo Paulo:
Scritta, 1996.

SCHMITT, Carl. La dictadura. Traducdo de José Diaz Garcia. Revista de Occidente Barbara de
Braganza. Madrid, 12, 1968.

WACQUANT, Loic. As prisoes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

Revista Digital do IAB — OAB/RJ — Edi¢ao Especial — Setembro — Dezembro 2022 « ISSN 2175-2176
144



JAB insTiTuTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS o A B R J o]

do Brasil

8. TRANSFOBIA E RELACOES INTIMAS DE AFETO

Laura Taddei Alves Pereira Pinto Berquo *’!

RESUMO: O artigo trata da possibilidade de acordo de ndo persecucao penal para delitos
ocorridos em relagdes afetivas com pessoas trans* a partir da descaracteriza¢ao para crimes
transfobicos, retirando a natureza pessoal e a possibilidade de autodeterminacao dos vin-
culos afetivos, como caracteristica da sociedade patriarcal sexista e uma invisibilizagdo da
vida privada das mulheres trans*. Reproduz com as transmulheres o mesmo modelo que
se tem com as mulheres cis em que cabe ao homem nomear as relagdes sexuais e de afeto
e dizer qual o lugar e o ndo-lugar que ocupam as mulheres nessas relagdes, trazendo isso

consequéncia para o Direito.

PALAVRAS-CHAVES: Lei Maria da Penha; Acordo de Nao Persecu¢ao Penal; Transfo-

bia; Relagdes intimas de afeto; Pessoas Trans.

8.1 INTRODUCAO

O presente estudo trata da possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da Penha na pro-
tecdo aos direitos de mulheres trans*, a partir da nomeacao das relagdes sexuais e de afeto.
Hé uma forma de colaborar com o machismo e sexismo estruturais quando, independente-
mente da relagdo ser entre um homem e uma mulher cis ou trans, cabe ao homem cis na
sociedade o poder de nomear o tipo da relagdo, a fun¢do e o papel que essa mulher tera
perante o publico e na vida privada. A sociedade patriarcal retira da mulher a possibilidade
de autodeterminacao de seus relacionamentos, quando lhe tira a oportunidade de recon-
hecer perante a sociedade a nomeacao que esta da aos seus vinculos sexuais e/ou afetivos,
deixando ao homem exclusivamente esse poder.

Dependendo de como o vinculo de relacionamento se ‘descaracterize’ entre um
homem e uma mulher trans, o crime praticado nao sera tratado a luz da Lei Maria da Penha,
mas provavelmente a luz da Lei Cad e tanto para o agressor como para a vitima trardo
repercussdes simbolicas bem diversas, aumentando inclusive a opressao contra mulheres
trans* que continuarao tendo menos poder de autodeterminagdo em seus relacionamentos
e vinculos, ficando a disposi¢ao do Estado e do homem cis e com passabilidade hétero
continuar a dita-los e a caracteriza-los.

A metodologia utilizada foi de natureza bibliografica, a trabalhar com os diversos
conceitos sobre género para o Direito a partir do estudo de trés leis em vigor (Lei Maria da

Penha, Lei Cad e Lei Anticrime) e projetos de lei em tramitagao, bem como decisdes do

211 Professora Universidade Federal da Paraiba. Advogada. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario de
Jodo Pessoa — UNIPE. Mestre em Ciéncias Juridicas pela UFPB. Especialista em Pratica Penal Avancada pelo
Instituto Damasio de Direito. Ex-Conselheira Estadual de Direitos Humanos da Paraiba.
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Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justi¢a e dos Tribunais de Justi¢a dos Es-
tados que ganharam repercussao na midia sobre a aplicabilidade da Lei Maria da Penha as
mulheres trans*. O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo e a pesquisa foi qualitativa

por ser de referencial bibliogréfico.

8.2 TRANSGENERIDADE

O conceito de Transgeneridade abarca outros conceitos como transexualidade e trav-
estilidade, uma vez que o transgénero ndo ¢ obrigado a se submeter a cirurgia para redes-
ignagdo sexual, mais conhecida como “mudanga de sexo”, pelo fato de se identificar com
o género diverso ao biologico (dado ao nascer). Nem mesmo outras mutagdes corporais
s30 necessarias para identificagdo da pessoa transgénero, bastando somente que se iden-
tifique com o género oposto ao dado como biologico. A pessoa transexual também nao
esta obrigada a se submeter a cirurgias que modifiquem seus 6rgaos genitais (primarios
e secundarios) para que possa ser pleiteada a identidade de género a qual se reconhece.
O termo transgenero ¢ mais abrangente. Portanto, ndo serd a intervencao cirlrgica, a re-
designagao sexual que determinara a “mudanga” de sexo, mas sim a autodeterminagao de

género, dentre outros fatores culturais determinados como femininos e masculinos.

“Uma compreensado precisa da extensao e fungdo dos genitais também pode
ser extremamente Util para as mulheres e homens que estdo explorando dife-
rentes papéis ou identidades de género, ou considerando a possibilidade de
uma cirurgia de mudanga de sexo. Até ndo muito tempo atras, a cirurgia era
tida como essencial para muitos transsexuais. Hoje, compreende-se que os
genitais sdo apenas um fato e nem mesmo o mais significativo — da iden-
tidade de género. Como consequéncia, desenvolveu-se um continuum mais
amplo e fluido de defini¢des de género, que permite que muitos encontrem
personas sexuais com que se sentem a vontade sem precisar de intervengdo
cirurgica. O fato de que mulheres, homens e mesmo aqueles que possuem
genitalias ambiguas apresentam essencialmente as mesmas estruturas geni-
tais, apenas arranjadas diferente, pode ser uma informagdo util para quem
pensa em submeter-se a uma cirurgia de transformacgao sexual”. p.49

Nesse mesmo diapasdo, o Ministério Publico Federal por meio de sua cartilha Minis-
tério Publico e a Igualdade de Direitos Para LGBTI, citando os conceitos de Jacqueline

Gomes Jesus, explica a diferenga entre pessoas transgéneras, trasnsexuais e travestis?’2.

272 “Identidade de género ¢é, assim, a compreensdo que uma pessoa tem de si, percebendo-se como sendo do
género masculino, feminino ou ainda da combinagdo de ambos. Essa compreensdo é incorporada a forma
como ela se apresenta socialmente (nome, vestimentas, comportamento), independentemente do sexo bi-
ologico que ostente.

Transgéneras é a expressdo “guarda-chuva” utilizada para designar as pessoas que possuem uma identidade
de género diferente daquela correspondente ao sexo bioldgico. Ha transgéneros heterossexuais, bissexuais
e homossexuais. Neste ultimo caso, a orientagdo sexual da pessoa transgénera ¢ dirigida para alguém com a
mesma identidade de género, mas de sexo bioldgico diferente.

No caso das transexuais, costuma-se simplificar a situagdo dizendo que a pessoa nasceu com a “cabeca de
mulher em um corpo masculino” (ou vice-versa). Por isso, muitas e muitos transexuais necessitam de acom-
panhamento de satide para a realizacdo de modificagdes corporais por meio de terapias hormonais e inter-
vengdes cirargicas, com o intuito de adequar o fisico a identidade de género. E importante ressaltar, porém,
que ndo ¢é obrigatdrio e nem todas as transexuais desejam se submeter a procedimentos médicos, sobretudo
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Isso significa que o conceito de transgeneridade se aplica a todo o publico trans*,
independentemente de ter se submetido ou ndo a cirurgia de redefini¢do sexual ou mudanga
de sexo, fazer uso de hormoénios, independentemente de se apresentar com modos e vesti-
mentas do género oposto o que ¢ de importancia para o presente estudo. A referida cartilha
do Ministério Publico Federal segue os principios da Conferéncia de Yogyakarta do qual o
Estado brasileiro ¢ signatario.

A professora e transfeminista Leticia Nascimento fala da importancia da autodetermi-
nacao no que tange aos referidos conceitos, além da ‘perfomatividade do feminino’ que faz
com que mulheres transgéneras, travestis e ndo-binarias femininas se tornem vulneraveis:
“Ademais, que sejamos mulheres cisgéneras e transexuais, travestis ou ndo-binares fe-
mininas, é a performatividade do género feminino que nos vulnerabiliza socialmente.”.
(2021, p. 170)

Por isso ¢ importante que as mulheres cis e trans, travestis, bem como nao-binares
femininas se unam além das limitagdes do feminismo radical, branco e liberal convencio-
nados a partir da sociedade colonial engendrada a partir do século XVI que deram origem
a estrutura racista e cis-heterossexista atual. Para isso, deve-se aderir também a ideia de
‘dororidade’.

O termo sororidade foi criado pela feminista Kate Millett em 1970, conforme (vide site
https://www.google.com/amp/s/www.geledes.org.br/sororidade-o-valor-da-alianca-entre-as-
mulheres/amp/). O termo dororidade foi criado pela professora, intelectual e feminista negra
Vilma Piedade em 2017. A ideia de sororidade ¢ uma proposta de transformacgao a partir da
empatia que poderia unir mulheres no apoio mutuo em face do pacto masculino estabelecido
pelo patriarcado, seguindo assim o entendimento exposto por bell hooks sobre sororidade.
Na pratica a ‘sororidade’, embora a proposta de Kate Millet tenha sido positiva, demonstrou
ser mais um reforgo ao pacto entre mulheres de determinadas classes sociais, grupos étnicos,
que estivessem proximas de suas proprias realidades excluindo outras mulheres.

Por isso, Vilma Piedade explica como surge o termo “dororidade” quando diz que
para a realidade de muitas mulheres negras vitimadas pelo racismo e por consequéncia a
exclusdo social, o sentimento deve ser de “dororidade”. A empatia com a dor de outras
mulheres fora de seu pacto narcisico, como critica a branquitude acritica ¢ o que se entende
da criagao do termo. Pode-se estender a compreensao da dororidade a outros grupos de mul-
heres excluidas como as mulheres trans, travestis € nao-binares femininas. O problema do

racismo e da homotransfobia no Brasil tem, portanto, a mesma origem de formagao colonial.

aqueles de natureza invasiva ou mutiladora, ndo havendo nenhum tipo de condigéo especifica ou forma cor-
poral exigidas para o reconhecimento juridico da identidade transexual.

Travestis. Sdo travestis as pessoas que vivenciam papéis de género feminino, mas ndo se reconhecem como
homens ou como mulheres, mas como membros de um terceiro género ou de um nio-género. E importante
ressaltar que travestis, independentemente de como se reconhecem, preferem ser tratadas no feminino, con-
siderando insultuoso serem adjetivadas no masculino: as travestis, sim; os travestis, ndo2. (Fonte: JESUS,
Jaqueline Gomes. Orientacdes sobre a populagdo transgénero: conceitos e termos. Brasilia. 2012. Disponivel
em: < https://issuu.com/jaquelinejesus/docs/orienta_es popula o trans >.)”
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Nesse contexto ¢ importante também uma proposta decolonial do Direito, em espe-
cial do Direito Penal, uma proposta interseccional, inspirado no feminismo inteserccional,
que permite inclusive analisar o Direito a partir das distancias sociais entre grupos racial-
izados e privilegiados.

A obra Interseccionalidade de Carla Akotirene, feminista brasileira negra, abre es-
pago para o empoderamento de mulheres e homens negros a partir da discussdo do conceito
de interseccionalidade desenvolvido por Kimberlé Crenshaw apds a Conferéncia de Dur-
ban em 2001, como critica ao racismo patriarcal sendo a interseccionalidade o cruzamento
dos sistemas de opressdo que se sobrepde um ao outro se interligando pelos critérios de
classe (capitalismo), género (cisheteropatriarcado) e raga/cor (racismo). Nesse sistema de
opressao ndo ha como excluir a questdo que perpassa as mulheres trans*. Mais uma vez
se critica a sororidade racista das feministas brancas que promovem a cruzada neoliberal
e colonialista no sul global, também criticada por feministas decoloniais a exemplo de
Frangoise Sergés e Nancy Fraser (criadora do termo do Feminismo para os 99%), Cinzia
Arruzza e Tithi Bhattacharya. As feministas decolonias e intersecionais apoiam a luta das

mulheres trans*, diferentemente das feministas radicais ou RadFem.

8.3 A APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA E VIOLENCIA
CONTRA PESSOAS TRANSGENERAS

Em 07 de agosto de 2006, entrou em vigor no Brasil a Lei n.° 11.340, mais conhecida
como Lei Maria da Penha, lei de iniciativa do Poder Executivo ap6s cobrangas internacio-
nais e primeiro documento legal no pais a reconhecer a unido homoafetiva entre mulheres,
dando abertura para o reconhecimento de outros tipos de conjugalidades na legislacao
familiarista brasileira. Entretanto, a lei trouxe o debate de uma outra questao para o ambito
juridico no que tange ao reconhecimento da aplicacdo da lei as transmulheres. A relevancia
do tema se justifica no presente momento em que se encontra em tramitagao no Congresso
Nacional o PLS n°® 191/2017 que estende, independente de identidade de género a opor-
tunidade de todas as mulheres viverem sem violéncia, incluindo transgéneros femininos
e masculinos. Ha a necessidade de demonstrar as dificuldades de aplicagdo da Lei Maria
da Penha as pessoas transgéneras, transexuais e travestis, pessoas ndo-binares, diante da
nao- interpretacao conforme a sua finalidade e na (des)necessidade que existe no Brasil de
se modificarem leis para situagdes ja previstas diante da resisténcia conservadora na sua
aplicacao, embora j4 tenha havido alguma evolugao.

Em 06 de abril de 2022, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga?” reconheceu
a aplicacdao das medidas protetivas de urgéncia em favor de pessoas trans*, em virtude de
decisdo da Segunda Camara Criminal do Tribunal de Sao Paulo que afastou a aplicagdo da

lei ao caso de uma jovem travesti de 22 anos espancada pelo pai.

273 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/05042022-Lei-Maria-da-Penha-e-
aplicavel-a-violencia-contra-mulher-trans--decide-Sexta-Turma.aspx
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Em 04.01.2019, o jornal Ultimo Segundo noticiou que em 2019 o nimero de mul-
heres mortas por feminicidio ja ultrapassava o numero de 100. Ocorre que se fala em
numero de mulheres vitimas cis. As mulheres transgéneras sao computadas como vitimas
de homofobia mesmo quando mortas por amantes, namorados ou familiares.

Embora se reconheca atualmente a extensao da lei a essas transmulheres que estdo
diante de situagdes violentas de seu cotidiano familiar e suas relagdes afetivas e sexuais
ainda ocorrem omissdes gravissimas do Estado. Trata-se de um direito humano violado e
desrespeito a prevengdo a todas as formas de violéncia contra a mulher e nesse caso ndo
se distingue mulher quanto a acepcao biologica ou social.

A Lei Maria da Penha protege a mulher vitima de violéncia fisica, psicoldgica, pat-
rimonial, moral e sexual no ambito doméstico, familiar, afetivo conforme se verifica da
leitura dos artigos 5° e 7° da referida legislacdo, lendo-se a expressdo género no artigo 5°:
“Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qual-
quer a¢do ou omissao baseada no género”.

O agressor ou agressora pode ser qualquer individuo que pertenca a esse circulo
(afetivo, doméstico ou familiar), mas ¢ interessante observar que o legislador no artigo 6°
excluiu a violéncia decorrente de vinculos de afeto como violagdes de direitos humanos?’.

Ainda, estando a palavra género no artigo 5° € a necessidade de constantes leis para
possibilitarem a correta interpretagdo da norma, a questdo que se coloca: quem ¢ a mulher
vitima para a lei? A mulher no sentido biolégico somente ou no sentido mais amplo de
género, abarcando o sentido social, de identidade de género, a auto identificacdo com o ser
mulher e o direito de autodeterminacdo de mulheres trans e ndo-binares femininas? Outra
questdo ¢ até quando a Lei Maria da Penha serd aplicada aos casos de transfobia por meio
de decisdes que integrem a norma por meio de analogia /egis.

Maria Berenice Dias foi a primeira jurista a ter sensibilidade juridica para esta
questdo referente a inclusdo das mulheres transgéneras (aqui neste trabalho em muitos
momentos utiliza-se o termo guarda-chuva inclusive com a abreviacdo “trans*”):

“Ao ser afirmado que esta sob o abrigo da Lei a mulher, sem distinguir sua
orientagdo sexual, encontra-se assegurada protecdo tanto as Iésbicas como
as travestis, as transexuais e os transgéneros do sexo feminino que mantém
relacdo intima de afeto em ambiente familiar ou de convivio. Em todos
esses relacionamentos as situagdes de violéncia contra o género feminino
justificam especial protecao.” (2007, p. 35)

O que chama a atencao em Maria Berenice Dias ¢ que seu entendimento antecede o
reconhecimento do proprio Supremo Tribunal Federal das unides homoafetivas e posterior
conversao em casamento dessas unides, bem como do Superior Tribunal de Justica no caso
decidido em 06.04.2022.

No mesmo sentido seguiu anteriormente Maria Berenice Dias ao defender de ime-

diato a aplicacdo da Lei Maria da Penha as empregadas domésticas, antes mesmo do ad-

2714 “Art. 6° A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagdo dos direitos
humanos.”
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vento da Lei Complementar n® 150/2015, quando também havia resisténcia de autoridades
policiais em aplicar em favor de empregadas domésticas medidas protetivas de urgéncia,
o que demonstra que a Lei Maria da Penha ¢ ainda uma lei com fortes tragos colonialistas
na sua formagao e interpretagao tendo sido necessario uma lei posterior para dizer “escan-
caradamente” o que estava dito no seu artigo 5° para que pudesse ser aplicado.

Considerando o perfil de mulheres empregadas domésticas no pais e considerando
a partir de uma perspectiva que parte do feminismo decolonial, questionando “quem sdo
as mulheres racializadas que limpam a sujeira do mundo”, como bem questiona Frangoise
Verges, percebe-se que o problema de extensdo interpretativa nao estd em contrariar regras
de hermenéutica em Direito Penal, mas antes de tudo manter a colonialidade de género, no
dizer de Maria Lugones, porque o direito reconhecido das empregadas domésticas a pro-
tecdo da Lei Maria da Penha se encontrava expresso desde a sua origem. O mesmo se pode
dizer quando se fala em “género”, no artigo 5° da Lei Maria da Penha, ao se falar na pos-
sibilidade de extensao as mulheres trans* mesmo que se atenha a uma interpretacao literal.

Houve casos em que autoridades policiais, o Ministério Publico e o Judiciario
brasileiro passaram a conceder medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da
Penha a transmulheres o que ndo significa dizer ndo tenha havido também um retrocesso
no Judiciario brasileiro.

Em 19.10.2015, a 9* Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
determinou que a Lei Maria da Penha, no que tange as medidas protetivas de urgéncia
previstas no artigo 22, fossem aplicadas em favor de pessoas transexuais femininas amea-
cadas pelos ex-companheiros. Conforme consta do Acordao: “O pedido foi negado pelo
juiz de primeiro grau sob justificativa de que a vitima pertencia biologicamente ao sexo
masculino, fora do campo de agdo da Maria da Penha”.

A Relatora do Mandado e Seguranga, Desembargadora Ely Amioka, em seu voto,
reconheceu que o termo mulher se estende ao género feminino em seu sentido social tam-
bém e nao somente bioldgico revendo a decisdo do juizo de primeiro grau®”:

No Estado do Rio de Janeiro houve a decisao em sede de Apelacao Criminal/Processo
n.° 0060101-81.2012.8.19.0000, onde cita decisdo no Habeas Corpus 1.0000.09.513119-
9/000,j.24.02.2012 (Relatoria Desembargador Julio Cézar Gutierrez).

“Quanto ao sujeito passivo abarcado pela lei, exige-se uma qualidade espe-
cial: ser mulher, compreendida como tal as lésbicas, os transgéneros, as tran-
sexuais, as travestis, que tenham identidade com o sexo feminino. Ademais,

275 A expressdo ‘mulher’, contida na lei em aprego, refere-se tanto ao sexo feminino quanto ao género femi-
nino. O primeiro diz respeito as caracteristicas bioldgicas do ser humano, dentre as quais a impetrante nao se
enquadra, enquanto o segundo se refere a construcdo se refere a construcdo social de cada individuo e aqui a
impetrante pode ser considerada mulher (...) E, portanto, na condi¢io de mulher, ex-namorada, que a impe-
trante vem sendo ameacada pelo homem inconformado com o término da relagdo. Sofreu violéncia doméstica
e familiar, cometida pelo entdo namorado, de modo que a aplicag@o das normas da Lei Maria da Penha se fa-
zem necessarias, no caso em tela, portanto comprovada pela condi¢do de vulnerabilidade no relacionamento
amoroso”.
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nao so6 as esposas, companheiras, namoradas ou amantes estdo no ambito
de abrangéncia do delito de violéncia doméstica como sujeitos passivos.
Também as filhas e netas do agressor como sua mae, sogra, avo ou qualquer
outra parente que mantém vinculo familiar com ele podera integrar o polo
passivo da agao delituosa”.

Mas o que vem a ser género € 0 que vem a ser transgénero em termos conceituais?
Género seria uma constru¢do social no momento em que € possivel o individuo se iden-
tificar ou ndo com padrdes impostos. Entretanto, em sociedade os grupos hegemonicos,
ndo necessariamente em maior nimero de pessoas, reforcam padrdoes de comportamento
em virtude de interesses proprios. Nesse sentido, corrobora-se que género € conceito con-

struido a partir de uma evolucao de papéis construidos no tempo conforme Rabay.

“Género ¢ um conceito inter/multi/transdisciplinar, complexo e de dificil
compreensio. E importante ressaltar que tanto é pouco estudado no campo
educacional, quanto sua dimensao educacional em geral é pouco estudada
no campo das Ciéncias Sociais e Humanas. O conceito que se disseminou
na academia ¢ o de que género ¢ uma construgdo historica, cultural ou so-
cial, sem se explicitar que ¢ uma construcao educacional (...) Entender a
reproducgdo das relagdes de género como processo um processo educacio-
nal, como aprendizagem de modelos, papéis, valores e identidades sociais,
¢ crucial para superar a desigualdade.” (RABAY: 2016, p. 53)

Portanto, a transgeneridade nada mais seria do que um direito congénito de pessoas

que nascem em determinado periodo historico condicionadas a padroes socialmente imp-

ostos estranhas a sua subjetividade.

“O reconhecimento da transgeneridade ¢ um passo importante para asse-
gurar o direito a autodeterminagdo de gé€nero, que deve ser um direito de
todas as pessoas, garantindo-se inclusive o direito 8 mudanca de nome no
registro civil (CARVALHO, ANDRADE E JUNQUEIRA, 2009) (...) As
pessoas transexuais, que nem sempre alteram cirurgicamente a anatomia
sexual, reivindicam o reconhecimento social e juridico de uma nova iden-
tidade de sexo e de género, diferente daquela que lhe foi atribuida no nas-
cimento (BENTO,2008). Homns transexuais sao chamados de transexuais
masculinos (em inglés, FTM — female to male e mulheres transexuais sdo
chamadas de transexuais femininas (em inglés, MTF — “male to female™)”
RABAY: 2016 p. 33.

No que tange a realidade dessas mulheres trans* em seus relacionamentos afetivos
ou familiares, muitas sdo vitimas de violéncia doméstica, agredidas por irmaos, irmas,
pais, padrastos, maes, deve ser levado ao conhecimento dessas mulheres e conscientizado
junto as autoridades mais resistentes a necessidade da utiliza¢do da Lei Maria da Penha.

As minorias devem ocupar todos os espagos de poder e o Poder Judicidrio ¢ um
espaco de Poder por exceléncia. Dai a necessidade de mulheres trans saberem instrumen-
talizar esse espago quando vitimas de relacionamentos abusivos ou de violéncia doméstica
no ambito familiar. Como diz Marcia Tiburi, toda minoria carrega sua dor e toda dor deve

se tornar um lugar de fala. Fala-se hoje em “dororidade™:
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“Aquele que ¢ marcado como minoria carrega como minoria a sua dor, e
toda dor deve ser respeitada. De onde vém as dores politicas? Da violéncia
do poder. Por isso, para que o lugar da dor se torne lugar de fala, ¢ preciso
articular a dor, reconhecé-la, coloca-la em um lugar politico, aquele lugar
onde o outro esta incluido como um sujeito de direitos que também tem a
sua dor. Por isso, Vilma Piedade tem razao em falar de “dororidade” em vez
de “sororidade”.” (TIBURI:2018, 116)

Importante ressaltar ainda que o Brasil além de transfobico, também ¢ um dos paises
mais homofobicos do mundo, provando que o problema do povo brasileiro ¢ de praticar
crimes de 6dio ao que va de encontra ao cis-heteronormatividade imposta pelo patriarcado.
Segundo a Radio Senado, somente no ano de 2017, 445 homossexuais foram assassinados
e a causa foi homofobia, segundo dados coletados do Grupo Gay da Bahia.

Encontra-se em tramitacdo no Congresso Nacional o PLS n°® 191/2017 que estende
independente de identidade de género a oportunidade de todas as mulheres viverem sem
violéncia, incluindo transgéneros femininos e masculinos. Nesse mesmo sentido existe o
PL134/2018 (Estatuto da Diversidade Sexual) que tem como um dos objetivos demonstrar
as dificuldades de aplicagdo da Lei Maria da Penha as pessoas transgéneras, transexuais,
travestis e ndo-binares diante da ndo-interpretacdo conforme a sua finalidade e na (des)
necessidade que existe no Brasil de se modificarem leis para situagdes ja previstas diante
da resisténcia conservadora na sua aplicagao.

Ha margem na propria Lei Maria da Penha em seu artigo 5° como anteriormente
exposto, antes mesmo da decisdo recente do STJ. Para os efeitos desta Lei, configura vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer a¢do ou omissdo baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou pat-
rimonial) que autoriza a aplicagdo das medidas protetivas e qualificadoras aos agentes que
cometem crimes contra pessoas transgéneras.

Ocorre que no Brasil existe uma cultura legislativa e interpretativa restritiva de nao
estender as categorias identitarias minoritarias direitos que muitas vezes estdo dispostos
na propria legislagdo, demandando novos projetos de lei até que os grupos vulneraveis
possam realmente gozar de uma protecao mais efetiva do Estado por meio do Ministério
Publico, do Poder Judiciario e da autoridade policial.

Infere-se que independentemente da aprovacao do PLS 191/2017 e outros projetos
de lei, a exemplo do Projeto de Lei 134/2018 (Estatuto da Diversidade Sexual) a Lei Ma-
ria da Penha ja € aplicavel as pessoas transgéneras, transexuais, travestis € ndo-binares. A
questao ¢ que realmente o Projeto de Lei 4559/2004 que deu origem a Lei n°® 11.340/2006
na sua Exposicao de Motivos, de autoria do Poder Executivo (por meio de uma equipe
interministerial e de um coletivo de ONGs feministas), bem como os Projetos de Lei apen-
sados sob os nameros 4958/2005 e 5335/2005, ndo fazem referéncias as mulheres trans*,
embora reconhecam conjugalidades homoafetivas de mulheres 1ésbicas, familias anapa-

rentais onde existam situa¢des de vulnerabilidade de uma das irmas.
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Provavelmente isso se deva a uma forte resisténcia do feminismo radical. Conforme
narra a transfeminista Leticia Nascimento, até o ano de 2005, as mulheres trans, travestis
€ as nao - binarias femininas nao eram aceitas dentro do movimento feminista (2021, pp.
73-74).

As novas decisoes referentes a aplicagao da Lei Maria da Penha as mulheres trans*
que tiveram repercussao na midia mostram que os Tribunais no pais nao estao de acordo
quanto a aplicabilidade da Lei, dai serem urgentes projetos de Lei como o PLS 191/2017 ¢
o Estatuto da Diversidade Sexual serem aprovados, embora decisao do Superior Tribunal
de Justica.

Um caso que ganhou repercussao e foi julgado no Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo foi o Recurso em Sentido Estrito n° 1500028-93.2021.8.26.0312. Uma jovem de
22 anos, chamada Luana, sendo tratada no processo pelo nome masculino Luan, mesmo o
Ministério Publico na Comarca de origem (Juquid) pugnado pela aplicabilidade das medi-
das protetivas em face do genitor da vitima que agrediu fisicamente, a juiza negou a apli-
cacdo da Lei Maria da Penha. A Desembargadora Relatora foi a favor de que se aplicasse a
Lei Maria da Penha evocando os Principios de Yogyakarta, sendo voto vencido pelos seus
pares. O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo interpos Recurso Especial ao Superior
Tribunal de Justica e foi justamente esse caso o reconhecido recentemente pelo Superior
Tribunal de Justiga para aplicacdo de medidas protetivas de urgéncia para mulheres trans*
em 06.04.2022.

A Lei Maria da Penha tem como pressuposto a vulnerabilidade na relagdo quando
ambas as partes sao de mesmo sexo, a exemplo de duas irmas nas familias anaparentais ou
relagdes domésticas. Importante ressaltar que numa relagdo em que um dos parceiros se
identifica como sendo mulher trans, ou travesti, ou ndo-binaria feminina ha toda uma carga
de preconceito homotransfobico em que nao haveria como presumir a vulnerabilidade da
mulher trans* por essa logica. A questao, no entanto, ¢ outra também e ndo menos impor-
tante para caracterizagdo no ambito de aplicagdo da Lei Maria da Penha. Quando se fala
na questdo da afetividade, sabe-se ainda que cabe aos homens definirem e nomearem as
relagoes afetivas.

Inclusive a Lei Maria da Penha define relagdo de afeto em seu artigo 5°, III como
sendo “em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivi-
do com a ofendida, independentemente de coabita¢do”.

Entretanto a defini¢ao de “relacdo intima de afeto” ainda € caracterizada pelos valores
da sociedade sexista, excluindo relagdes nomeadas como “aventuras sexuais’ ou excluindo
relagdes em que ha pagamento das relagdes sexuais, mesmo havendo o desenvolvimento
de uma relagdo de afeto ainda que ndo publicizada ou admitida.

A Lei Maria da Penha ndo se aplica, por exemplo, a envolvimentos breves, aventuras
sexuais, assim como sao nomeados pelos homens na sociedade, ndo coincidindo muitas

das vezes as nomeagdes dos vinculos dados pelos homens com os nomes dados pelas mul-
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heres. A nomeacao dos vinculos decidira a aplicabilidade da Lei Maria da Penha ou o seu
afastamento.

Nessa contramao, a Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio de Ja-
neiro reconheceu em 16.03. 2016 a possibilidade de aplicacdo das medidas protetivas de
urgéncia em favor de uma profissional do sexo, constantemente perseguida por um de seus
clientes, confirmando a decisdo de primeiro grau®’s.

Isso é importante no caso de mulheres trans* que sofrem com a invisibilidade de
suas relagoes e sdo fetichizadas, sendo os vinculos estabelecidos nomeados ainda pela so-
ciedade cis-heteronormativa. A questao é: estariam seus relacionamentos amparados pela
Lei Maria da Penha a depender das caracteristicas nomeadas pela sociedade ou seriam
vitimas de transfobia a ser aplicado a Lei Ca6? Quais seriam atualmente as consequéncias
a depender do tipo de crime praticado, da violéncia sofrida? E ndo sendo a injtria quali-
ficada prevista no artigo 140, § 3° do Codigo Penal Brasileiro estendido os mesmos efeitos
da Lei Cad com a criminalizagao ocorrida em 13 de junho de 2019, como ficam as ofensas
em relacionamentos que nao sao alcangados pela Lei Maria da Penha, porque sdao assim
descaracterizados? Injuria simples, além de ser alcangéavel pela decadéncia, prescreveriam.
Logo, as mulheres trans* tém uma longa jornada ainda na luta pelo reconhecimento de

direitos a partir de sua vida afetiva e sexual.

8.4 ALEICAOEAPLICACAOAOSCRIMESHOMOTRANSFOBICOS

A Constituigao Federal de 1988, ineditamente na historia constitucional do pais,
criminalizou o racismo, no artigo 5°, XLII, na condi¢do de crime imprescritivel e inafian-
cavel. A década de 1980 durante todo o processo da Constituinte foi grande na participagao
de movimentos sociais negros, feministas e de povos originarios. Nao pode ser desprezado
que o Brasil ¢ signatario de varios tratados internacionais anteriores a propria Carta de
1988 que tratam da questdo racial como, por exemplo a Conveng¢do Internacional Sobre
a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagdo Racial de 1966, ratificada pelo Con-
gresso Nacional pelo Decreto Legislativo n°® 23, de 21 de junho de 1967 e que passou a
vigorar a partir do Decreto n° 65.810, de 08 de dezembro de 1969.

Alein.°7.716, de 05 de janeiro de 1989, que define os crimes de racismo recebeu o
apelido de Lei Cad em homenagem as iniciais do nome de seu autor, o Deputado Federal
Carlos Alberto de Oliveira (Ca0). A pretensdo era definir os crimes de preconceito de raga
e cor. Na justificativa do projeto de lei, o deputado aduz que o Brasil é um pais racista e por
1SS0 0 negro nao consegue ter acesso a vida econdmica e politica do pais.

Na Lei Cao original, antes das alteracdes, somente tratava de crimes resultantes de
preconceito de raca e cor. Tratava originalmente mais dos aspectos econdmicos € sociais

de acesso ao trabalho e ao consumo. No art. 3°, por exemplo, verificava-se a preocupacao

276 https://projetocolabora.com.br/ods 1/lei-maria-da-penha/
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com o racismo institucional na ndo-ascensao a cargos da Administragao Publica em geral e
empresas concessiondrias. Outros aspectos que preocuparam inicialmente o legislador: a)
Coibir o impedimento do acesso ao lazer em virtude da discriminag¢do; b) Coibir o impedi-
mento do acesso a estabelecimentos recreativos, a estabelecimentos estéticos; ¢) Coibir o
impedimento do acesso as entradas sociais dos prédios e edificios. Era a liberdade de ir
e vir que estava sendo focada. Também visava coibir a discriminacao dentro das Forcas
Armadas, vida e convivio familiar em razao da raca, cor e etnia.

Atualmente a Lei Cad criminaliza a homotransfobia, segundo decisdo do Supremo
Tribunal Federal em 13 de junho de 2019. Conforme se verifica do julgamento do Manda-
do de Injun¢ao n°® 4733 que reconheceu a mora do Congresso Nacional para legislar sobre
a criminaliza¢do da discriminagdo homofébica e transfobica, dando prazo para que o Con-
gresso o fizesse, importa salientar que a aplicacdo da Lei n® 7.716/89 ndo resolve o prob-
lema, mesmo com a procedéncia da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°
26, ambas julgadas no dia 13 de junho de 2019. Isso porque ambas reconhecem a aplicacao
da Lei n°® 7.716/89, mas, por exemplo, silenciam quanto a aplicac¢do do artigo 140, § 3° do
Codigo Penal Brasileiro que trata de injuria racial. A proxima legislacdo que deve ser re-
digida podera corrigir a omissao estendendo a aplicagdo da Lei Cad, como também devera
rever a omissao no que tange ao crime de injuria qualificada no caso de injiria homofobica
e transfobica.

Segundo Juciane de Gregori e Marcela Zamboni na obra ‘Relagoes Afetivas e Violén-
ca. Sentidos da transfobia no contexto familiar e amoroso’, assim como o racismo estru-

tural, também apontam uma transfobia estruturante da sociedade:

“Em um norte com um espectro de amplitudes e intensidades variadas, a
transfobia esta ligada diretamente a ndo legitimagdo ou a nega¢ao da con-
dicdo trans, refletindo em atitudes de retaliagdo. Através da transfobia, as
violagdes perpetuam-se para além do viés institucional, como um amplo
fenomeno social ¢ que ndo pode ser compreendido com lentes universais,
tampouco redutoras ou individualizantes, que omitam a discussdo politica,
cultural e econdmica envolta nesse processo. H4 uma “espécie de compre-
ensdo decolonial sobre a transfobia, onde a csnormatividade e o cissexis-
mo atuam como estruturantes de violéncias institucional, sociocultural, e
existencialmente impregnadas por culturas e sociedades” (Vergueiro, 2015,
p 70). Nessa dindmica, articulam-se: Preconceito-Estigma-Discriminaco-
-Violéncia-Transfobia, Preconceito ¢ Discriminacdo sdo dois fendmenos
complementares na reprodu¢do do estigma e de violéncias transfobicas, mas
que se distinguem. Conforme reflete a partir do racismo, Cida Bento (2018),
explana que na medida em que o preconceito esta relacionado a aversao,
ao estranhamento e ao repudio, a discriminagdo repercute em retaliacao,
rejeicdo de espacos e privagao de possibilidades. A discriminagdo seria um
desdobramento do preconceito podendo este tltimo existir sem que externe
explicitamente um ato de discriminacdo.” (2019, p. 123)

Reforga, portanto, Gregori e Zamboni, a partir de Cida Bento que o preconceito

pode ndo ser exteriorizado, diferente da discriminacdo. Tanto a raiz do racismo como da
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transfobia na sociedade ocidental cis-heteronormativa tem origem no modelo colonial do
século XVI, estando alinhado ao pensamento do feminismo intersecional e decolonial,
como ao transfeminismo e € nesse sentido que se entende que ¢ perfeitamente aplicavel
a Lei 7.716/89 as praticas homotransfobicas, haja vista que a origem da violéncia contra
grupos minoritarios racializados na sociedade brasileira tem a mesma origem ideologica
e politica de formacao de privilégios cis-heteronormativa “branca” e “crista” que também

marginaliza pessoas trans e homossexuais.

85 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E
DESCARACTERIZACAO DE VINCULOS AFETIVOS PELA LEI CAO

A Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, mais conhecida como Lei ou Pacote
Anticrime trouxe em seu texto o instituto do Acordo de Nao Persecucao Penal, os ANPPs.
Entretanto, conforme explica Norberto Avena, o instituto do ANPP ja tinha previsdo na
Resolugdo do Conselho Nacional do Ministério Publico n® 181/2017, revista pela Res-
olugao n°® 183/2018. Ainda, segundo Avena, assim se trata de mais um instituto que vem
“mitigar” o Principio da Obrigatoriedade da Agdo Penal, ao lado do instituto da transagdo
penal (conforme Lei dos Juizados Especiais Criminais) e ao lado das homologacdes das
colaboragdes premiadas previstas pela Lei n® 12.850/2013. A definigdo dada por Avena
acerca do recente instituto que flexibiliza o Principio da Obrigatoriedade da Acdo Penal
(AVENA, 2020).

Infere-se também que a possibilidade de realizagdo do acordo de ndo persecugao
penal ¢ para que seja extinta a punibilidade do agente (art.28-A, § 13° do CPP), caso cum-
pra os requisitos estabelecidos pelo acordo, sendo que segue a mesma orientagdao tanto
da transacao penal em oferecer posteriormente a dentincia em sede de Juizados Especiais
Criminais, em caso de ndo cumprimento, como também a ldgica da suspensdo condicional
do processo no que tange a extingdo da punibilidade, mas com a diferenga que na suspen-
sa0 ja ha oferecimento da denuncia. Em todos os casos o que ocorre ¢ o prosseguimento
do processo criminal em hipotese de descumprimento do ajustado, conforme se verifica
no artigo 28-A, §§ 10 e 11 do Codigo de Processo Penal quando do ndo cumprimento do
ajustado no acordo de ndo persecucgdo penal, haja vista que deve ser proposto o acordo de
nao persecucdo penal antes do oferecimento da denuncia.

O legislador determinou outros requisitos além dos previstos no caput do artigo 28-A
do Codigo de Processo Penal, dentre eles do crime praticado ndo estar no ambito da Lei
Maria da Penha. Logo, infere-se que ao legislador cabia excluir os tipos de crimes que
estariam no rol de possibilidades para celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal. Nao
quis fazer, entretanto, com os crimes previstos na Lei Cad, Atualmente a Lei 7.716/89
aplica-se tanto aos crimes de preconceito, discriminacao e racismo como aos crimes ho-

motransfobicos.
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Logo, a ndo inclusdo da Lei Cad no rol de crimes excluidos da possibilidade de
acordo de nao persecucao penal foi liberalidade legislativa refletindo o pensamento pre-
dominante da sociedade cis-heteronormativa de continuar confirmando os privilégios da
branquitude. Até porque quando da san¢do da Lei Anticrime, como ja mencionado, ja
havia sido decidido pelo STF que os crimes homotransfébicos devem ser tratados como
crimes de racismo até que se resolva a omissao legislativa.

E importante a leitura do caput do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal, haja
vista que um dos requisitos para a celebragao do acordo de nao persecugao penal € o tempo
da pena minima (in abstrato) inferior a 4 anos, além da infragdo penal ser cometida sem
violéncia ou grave ameaca. Da leitura da Lei Cao verifica-se que na maioria dos tipos pre-
vistos, a pena minima_in abstrato ¢ de 02 anos e a maxima de 05 anos, sendo os tipos mais
divulgados previstos no artigo 20 da referida lei, a previsdao de pena minima de 01 ano e
a maxima de 03 anos, ndo tendo razdo ao legislador ndo ter feito ressalva a Lei 7.716/89
e excluido do ambito de alcance do acordo de ndo persecugdo penal como o fez com os
crimes cometidos no ambito da Lei Maria da Penha.

Os crimes homotransfobicos, com excecdo da injuria de natureza homotransfobica
serdo tratadas a luz da Lei Cao por decisdo do STF até que nova lei trate do assunto. Por-
tanto, sdo crimes imprescritiveis. Porém, com a possibilidade da celebracao de acordo de
nao persecucao penal a imprescritibilidade se torna letra morta na pratica. Apods o cum-
primento das exigéncias estabelecidas no acordo de nao persecu¢ao penal que serdo fis-
calizadas pelo juizo da Vara de Execugdes Penais, ¢ decretada a extingdo da punilidade,
conforme § 13 do art. 28-A.

Hé uma desproporcionalidade entre a vitima e o agressor € que no final a celebracao
do acordo de ndo persecugao penal continua sendo um privilégio em uma sociedade esta-
belecida no racismo estrutural (e por conseguinte na homotransfobia). Considerando que
as pessoas que cometem crimes de racismo € homotransfobia sdo pessoas que também de-
verao atender a mais dois requisitos do artigo 28-A que sdo a de ndo cometerem violéncia
(no sentido fisico) e grave ameaga (no sentido de alta periculosidade), temos o tipo proprio
da sociedade cis-heterossexista branca (ou com passabilidade branca) que comete crimes
de racismo diuturnamente e que por isso goza de maiores privilégios sociais € econdmi-
cos. No final, ndo ha punigao.

Verifica-se da leitura do § 9° que a vitima ainda passa pela experiéncia da reviti-
mizagdo. A expectativa que se tem no fato dos crimes previstos na Lei Cad serem impre-
scritiveis € a certeza de que o ofensor sera punido, ainda que em regime aberto. Mas com
a possibilidade da celebragdo de acordo de ndo persecucao penal os crimes raciais e por
consequéncia os de natureza transfobicos nao serdo punidos a contento, ainda que haja
uma “reparacdo” a vitima ou prestagao pecuniaria, porque muitas das vitimas que prati-

cam crimes de natureza racista ¢/ou homotransfobicas estio em uma situagdo de privilégio
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econdmico em contraposi¢ao as vitimas, o que no final ndo equilibra as desigualdades das
estruturas em se baseiam as relacdes sociais/raciais.

Sobre isso ¢ importante expor uma forma de transfobia identificada por Gregori e
Zamboni muito comum nos relacionamentos sexuais e afetivos entre homens e mulheres
trans que ¢ a negacdo do desejo e do sentimento no contexto da prostitui¢do, onde a re-
lacdo em si ja ndo ¢ mais uma relagdo cliente-prostituta (que ndo estaria amparada pela
Lei Maria da Penha), mas onde ja passa a se criar vinculos afetivos, embora fique ainda a
critério do homem no contexto de machismo estrutural nomear as relacoes:

“O desenvolvimento de relacionamentos abusivos, que geram dependéncia
amorosa, ciume exarcebado e posse, também sdo evidentes levando o
olhar sobre performatividades ancarodas em cis-masculinidades toxicas. A
romantizagdo da relacdo abusiva e a idealizacdo em meio a ilusorias juras
de amor trazem consigo exigéncias que fazem a pessoa trans se submeter
a situagdes desagradaveis, transpondo a transfobia nos moldes de um ciclo
de violéncia doméstica. Outra dimensao importante de se observar ¢ o
intercruzamento das relagdes amorosas com o contexto da prostituicao.
Nesse universo, a transfobia também se apresenta, sendo frequente em
casos onde a violéncia ¢ precedida pela rejeicdo do proprio desejo que
muitos homens carregam. H4 um caso, nesse sentido, em que um homem
foi disfar¢ado perseguir a mulher trans com o intuito de mata-la depois de
terem feito programa sexual e ele ter se apaixonado por ela e ndo aceitar o
proprio desejo. Esse ndo € o Gnico. (2020, 117)

Pela gravidade das agressdes transfobicas muitos dos crimes cometidos estdo
excluidos da possibilidade de celebragao de acordo de ndo persecucao penal. Ocorre que
ha situacdes- limites entre agressdes que para a autoridade policial ndo sdo consideradas
lesdes corporais graves € sim mais proximas das vias de fato, muito comuns nos casos
de violéncia doméstica, agressdes de natureza verbal, que podem se dar em relagdes
sexuais-afetivas entre pessoas trans*, ameagas e seus parceiros (e/ou parceiras), € serem
descaracterizadas somente para transfobia para fugirem do alcance da Lei Maria da Penha
e o agressor se beneficiar da celebracdo de um acordo de ndo persecu¢do penal, bem
como violéncias de natureza psicologica conforme se verificam nas relagcdes de mulheres
cis, e que tem a previsdo da Lei Maria da Penha no art. 7°, II como uma das formas de
violéncia praticada nas relagdes de género no ambito doméstico, afetivo e familiar. No
caso da transfobia, a pratica de violéncia psicologica pode se confundir com a pratica
da discriminagdo amparada pelo artigo 20 da Lei Cad, caso ndo seja caracterizada a
“relacdo de afeto” exigida pela Lei Maria da Penha para concessoes de medidas protetivas
de urgéncia previstas. A possibilidade de concessdo de medidas protetivas vai ficar na
dependéncia do reconhecimento do vinculo do relacionamento com o ofensor que muitas
vezes fere o direito de autodetermina¢ao de mulheres de nomearem suas relacoes sexuais
e afetivas.

Ainda pode se verificar que ha uma disparidade no tratamento dado no Direito Penal/
Processual Penal que fortalece privilégios e aumenta fragilidades criadas pelo racismo
estrutural. Tratando-se de instituto de natureza pré-processual o acordo de ndo persecucgio
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penal, visa como elemento de “justica consensual”, chegar a finalizacdo de demandas de
crimes considerados de menor potencial ofensivo e nesses crimes de menor potencial
ofensivo, o legislador achou por bem entender que os bens tutelados pela Lei n°® 7.716/89,
quando ofendidos, sdo ofensas de médio potencial.

“O ANPP, portanto, representa uma espécie de justiga consensual, que
pressupde uma negociagdo com o autor do fato delituoso, dai ser denominado
de instrumento de justi¢a negociada.(...) O acordo de ndo persecugdo penal
revela-se como um instrumento de resolutividade de demandas criminais
consideradas de médio potencial ofensivo, sem a presenga dos elementos
violéncia e grave ameaca, com foco na reparacao do prejuizo experimentado
pela vitima.” (Alves, Rocha: 2021)
Essa ideia de justica consensual, de reparagao de prejuizo experimentado pela vitima
e que agora podera ser bem colocado em pratica com a possibilidade de celebracao de
maior numero de acordos de persecucao penal s6 beneficiara realmente uma parcela da
populacao que ja possui um poder aquisitivo maior que a populag@o que pratica crimes que
estdo fora do alcance da possibilidade de celebracao de acordos de nao persecucao penal e

lotam a populagdo carceraria, como reflexo do racismo estrutural.

8.6 CONSIDERACOES FINAIS

A violéncia homotransfobia tem se mostrado tao letal quanto a violéncia contra mul-
heres cis e quando feito o recorte racial, sendo o Brasil um pais onde o racismo e o cis-het-
erossexista estruturantes da sociedade que busca manter suas caracteristicas colonialistas
para manutencao de privilégios de grupos ideologicamente hegemdnicos.

Devido a isso o Brasil embora seja signatario de diversos instrumentos internacionais
e ja tenha por meio de Decretos Legislativos/Decretos, ratificado e reconhecido a vigéncia
de Convengdes que visam combater o racismo e a violéncia de género antes mesmo da
Constituigdo Federal de 1988, o Brasil sempre caminhou vagarosamente na implantagdo
de politicas publicas e politicas afirmativas em atendimentos a documentos internacionais
aos quais anuiu.

O Direito brasileiro embora aparente ter evoluido para questdes relacionadas a géne-
ro, sexualidade e conflitos raciais, de cor, étnicos e religiosos, ndo ¢ essa a verdade. A
impressdo que se tem parte de uma visdo familiarista a partir das novas conjugalidades
e formas de parentalidades que passaram a ser reconhecidas a partir do advento da Lei
Maria da Penha que reconheceu as unides homoafetivas entre mulheres e sobretudo com a
decisdo do Supremo Tribunal Federal em 2011 que reconheceu as unides homoafetivas e
posteriormente autorizou a realizacdo de casamentos sem o requisito cis-heternormativo.

Mas onde se vé€ a grande exclusdo de pessoas que nao estao dentro da estrutura cis-
heternormativa e branca da sociedade ¢ na esfera do Direito Penal e Processual Penal. E
nessa area do Direito onde se pode averiguar que as politicas criminais sdo tomadas de

forma diferenciada para distinguir pessoas e manutencdo dessas estruturas da sociedade
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capitalista racista engendrada a partir do século XVI, que difunde a figura do ‘humano
universal’, sendo ele 0 homem branco, cristdo, heterossexual, que vive de acordo com seu
sexo bioldgico (que corresponde as expectativas esperadas pela sociedade cis-heteros-
sexista a partir das constru¢des de género), de origem europeia, superior aos demais que
domina e expropria da sua humanidade para se apropriar da sua for¢a de trabalho.

Essa forma de pensar ainda permeia o Direito Penal e a forma como os crimes de-
verdo ser valorados e quem sdo os praticantes estigmatizados por tais delitos, sem consid-
erar que o pais € estruturado pelo racismo. Essa mesma visao que exclui pessoas racializa-
das também influi nas politicas de repressao as violéncias de género, fazendo com que haja
um caminhar vagaroso em descompasso com 0s compromissos internacionais assumidos.

Agora tratando de mulheres cisgéneras, recentemente no ano de 2021 duas decisdes
chamaram a aten¢do do pais ganhando grande repercussao. O Juiz de Direito, da Vara
Militar, Ronaldo Roth, absolveu um policial militar pelo estupro de uma jovem na viatura
da PM no municipio de Praia Grande, estado de Sdo Paulo. A fundamenta¢do de Roth ¢
que a jovem poderia ter se recusado mesmo sabendo que o PM estava armado e estava
acompanhado de outro policial militar armado no mesmo veiculo. Foi divulgado na imp-
rensa que a razao da absolvicao dos policiais € porque Ronaldo Roth ¢ amigo do advogado
de um dos réus.

Outro caso que também ganhou repercussao no pais em 2021 foi a absolvi¢ao de um
homem de 19 anos acusado pela pratica do crime de estupro de vulneravel que engravidou
uma menina de 11 anos em Minas Gerais. O juiz Valderi de Andrade justificou sua decisdo
alegando que o “namoro” era consentido e de conhecimento da familia da vitima.

Essas informacgoes trazidas demonstram como o Poder Judiciario é o reflexo ai-
nda do pensamento da cultura do estupro, proprio do sexismo da sociedade. A sociedade
cis-heterossexista patriarcal criou uma estrutura em que os homens para manutengao dos
proprios privilégios nao se sentem desconfortaveis em ferir direitos de mulheres. Por isso
a proposta a partir da década de 1970 da criacdo de uma ideia de sororidade entre mul-
heres, para conseguir fazer frente ao pacto sexista masculino, a partir de um pacto “de
defesa” entre mulheres. Ocorre que as mulheres dentro de uma sociedade capitalista, divi-
dida pelas diferengas de classe e racializada, passaram a ceder ao pacto sexista masculino
e branco dentro do capitalismo, como se v€ no feminismo liberal, para galgarem espacos
de comando e poder no sistema neoliberal, limitando a discuss@o do feminismo as de-
mandas corporativas ou que atendam as exigéncias do capital. Em oposi¢do o feminismo
interseccional e decolonial demostra que esse tipo de feminismo liberal na verdade con-
firma pactos narcisicos brancos e sexistas, ndo atendendo a maioria das mulheres vitimas
de racismo estrutural, bem como de transfobia estrutural.

Essamentalidade reflete nas instituigdes, na forma de produzir leis que serdo aplicadas
em favor ou em desfavor de grupos privilegiados ou que ja sofrem com exclusdes. No

caso dos acordos de ndo persecugdo penal, a sua celebra¢do e homologacgao permitem ao
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agente a extingdo da punibilidade apds o cumprimento das condi¢gdes acordadas. Uma
delas ¢ a possibilidade de reparacdo da vitima. Nem tudo se resolve com dinheiro, como
a questdao do sentimento da dignidade, as consequéncias psicolédgicas trazidas a partir da
pratica discriminatoria. Vitimas que constantemente narram o sentimento de que estdo
sempre sendo colocadas em um “nao-lugar”. A desproporcionalidade e privilégio dado
pelo Estado a criminosos racistas (entendido também os homotransfobicos pela extensao
temporaria da Lei Cad) ¢ que muitos inclusive se encontram socialmente em posi¢ao
econdmica e social superior que a vitima se encontra, haja vista que muitas pessoas negras
(pretas e pardas) ainda por sofrerem consequéncias do racismo estrutural ganham menos
que as pessoas brancas, agravando ainda mais a situacdo quando se trata de mulheres
negras. O mesmo pode ser dito com relacao a pessoas trans que encontram dificuldade em
se firmarem no mercado de trabalho porque sdo vitimas de transfobia e muitas sofrem com
a baixa escolaridade devido ao histérico de violéncia familiar conforme relatado em sua
obra Transfeminismo por Leticia Nascimento.

No caso da transfobia os crimes de maior letalidade e com requintes de violéncia
tém aumentado no pais. Ocorre que outro aspecto da transfobia que ndo deve ser
desconsiderado ¢ a negacao dos relacionamentos afetivos vivenciados por mulheres trans,
mulheres travestis e ndo-bindrias femininas com homens cis em especifico. Assim como
acontece nos relacionamentos com mulheres cis, os homens cis também ainda determinam
a natureza dos vinculos sexuais e afetivos mantidos com essas mulheres, e a partir disso,
a repercussdo para a aplicacdo da Lei Maria da Penha em favor dessas mulheres ainda fica
em poder do homem. Nomear os vinculos e ainda rotular mulheres de acordo com uma
dupla moral ainda existe no social e acima de tudo, nomear o ‘outro’ ¢ uma atitude propria
colonialista negando e desconsiderando a autodeterminagdo alheia.

Ainda cabe a0 homem na sociedade patriarcal cis-heterossexista nomear os relacio-
namentos sexuais e afetivos e se uma mulher ocupa o lugar de namorada, amante, esposa,
ou de simples “aventura” ou “garota de programa” para fins de alcance da Lei Maria da
Penha. E entdo comeca a descaracterizacdo da aplicacdo da Lei Maria da Penha para os
casos de relacionamentos em que mulheres transgéneras sdo vitimas de violéncia.

Por serem relacionamentos que sofrem com a transfobia e raramente sdo assumi-
dos publicamente por homens cis, essas mulheres fatalmente ao denunciarem algum tipo
violagdo aos seus direitos que possam ser lidos a luz da Lei Cad, tratados como crime
transfobico e nao como violéncia psiquica, moral, decorrente de um vinculo afetivo, nao
gozardo de medidas protetivas de urgéncia e ainda verdo seus agressores, caso cumpram
com os requisitos do § 2° do artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal, realizando acordo
de nao-persecuc¢do penal. Mas o risco a sua seguranga, a sua propria vida permanecem e
nao ha “reparacdo” por parte do ofensor, prevista na lei, que dé garantias a mulher trans.

De qualquer forma, analisando a questdo, verifica-se que as mulheres trans con-
tinuam em um “ndo-lugar” para o Direito, assim como a populacdo negra, quando se

identificam desproporcionalidades na resolucdo de conflitos e de quem se encontra em
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conflito com as leis e quais sdo os tipos de crimes cometidos, qual o tipo de importancia
que o Estado dé aos bens tutelados e a forma como busca aplicar a “justica consensual”
para buscar a “reparacdo” da vitima e a extin¢do da punibilidade, qual o perfil dos agentes
que serdo beneficiados e quais os tipos de delitos que sdo considerados de médio poten-
cial ofensivo. Crimes de racismo e homotransfobia sdo considerados de médio potencial
ofensivo, embora as consequéncias psicoldgicas e sociais sejam devastadoras, embora o

racismo e a homotransfobia sejam estruturantes da sociedade brasileira.
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9. INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIREITO: PELO USO ETICO
DAS NOVAS TECNOLOGIAS

Paula do Amaral Ferraz Rodrigues®”’

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo abordar brevemente acerca da discrimina-
cdo algoritmica envolvendo, especificamente, as pessoas negras, em que ferramentas sao
desenvolvidas mediante a utilizagdo da inteligéncia artificial (IA), a fim de atender aos
interesses do racismo e da supremacia branca, como por exemplo, programas de inteligén-
cia artificial montados para a seguranca publica, para a selecdo de curriculos nos proces-
sos seletivos automatizados e vendas de apolices pelas seguradoras. E a conclusdo para
que ndo haja tratamento discriminatorio ¢ que sejam aplicados parametros éticos, morais,
democraticos, na cria¢ao de tais ferramentas, em prol dos direitos humanos e da dignidade

da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia artificial, racismo, ética e direitos humanos.

9.1 INTRODUCAO

Se a proteg¢ao dos dados pessoais e a privacidade estdo relacionadas a um direito hu-
mano, qual seria o limite da ética, também no ambito juridico, com relagdo aos programas
de inteligéncia artificial, montados, por exemplo, para a seguranga publica, para a selecao
de curriculos nos processos seletivos automatizados e vendas de apdlices pelas segurado-
ras, envolvendo, especificamente, as pessoas negras? Até que ponto haverd o desenvolvi-
mento de ferramentas mediante a utilizacao da inteligéncia artificial (IA), a fim de atender
aos interesses do racismo e da supremacia branca?

Verifica-se que ¢ inevitavel a utilizagdo da inteligéncia artificial (IA) na atual so-
ciedade da informacdo hiperconectada, a qual proporciona grandes beneficios sociais e
econdmicos em diversas areas. Ha um grande volume de dados sendo tratados, conhecido
como Big Data, e os algoritmos (formulas matematicas) estdo cada vez mais inteligentes.
E fato que o ser humano tem que trabalhar junto com as méaquinas e a inteligéncia artificial
deve servir aos homens e ndo, o contrario. Ocorre que a ética deve ser incorporada desde o
inicio do processo de criacdo, elaboracao e desenvolvimento das ferramentas de inteligén-
cia artificial, em observancia aos principios da transparéncia, finalidade, e dos direitos

humanos, a fim de que ndo haja nenhum tipo de tratamento discriminatorio.

277 Pos-graduanda em Direito dos Contratos (PUC-Rio). Especialista em Direito Publico e Privado (EMERJ).
Certificagdo DPO-EXIN. Advogada. E-mail: paulaamaral29@yahoo.com.br.
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9.2 BREVE CONTEXTO HISTORICO DO DESENVOLVIMENTO
DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

E de suma relevancia entender o contexto histérico do desenvolvimento do préprio
conceito de inteligéncia artificial (IA), em que ha a preponderancia de cientistas, homens e
brancos, nas pesquisas nos Estados Unidos. Isso ocorre a partir da percep¢do de que a partir
da década de 50, havia um incentivo da presenga masculina branca no ensino superior, oca-
sionando um panorama de exclusao. Nos Estados Unidos, em 1956, ocorreram sangrentos
conflitos para a aquisicao dos direitos civis, tanto ¢ que muitos lugares ndo permitiam o
acesso de pessoas negras; para a utilizacdo dos Onibus, as pessoas negras tinham que se
sentar nos bancos da parte detras e as pessoas brancas, nos da frente; o acesso aos banhei-
ros era diferenciado entre pessoas brancas e negras,”’® fato este em que pode se verificar no
filme “Estrelas Além do Tempo.”

No Brasil, herdeiro da escravidao, por muitos anos, ¢ ainda hoje, havia a predominan-
cia da presenga masculina branca nos espacos e universidades. O racismo no Brasil se
perpetuou pela desculpa da miscigenacao, por for¢a do racismo cientifico do século XIX,
teoria construida e perpetuada por Nina Rodrigues, a partir dos discursos coloniais euro-
peus, como por exemplo os de Gobineau,?”” para comprovar supostamente, com base na
ciéncia, inferioridade racial dos negros em comparagao aos brancos.?®’ 2! Nina Rodrigues,
por exemplo, entendia que se os homens ndo nascem iguais e, portanto, se ndo ha uma
igualdade entre as ragas, consequentemente, nao podia ter uma igualdade no Direito, moti-

vo pelo qual defendia a ideia de que tinha que ser elaborado um Cédigo Penal para pessoas

278 JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de Dados Pessoais e Discriminagdo Algoritmica nos Seguros. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 221 e 224.

219 “Aos olhos de fora, o Brasil ha muito tempo era visto com uma espécie de laboratorio racial, como um
local onde a mistura de ragas era mais interessante de ser observada do que a propria natureza. (...) Gobineau,
que permaneceu no Brasil durante quinze meses, como enviado francés, queixava-se: “Trata-se de uma popu-
lagdo totalmente mulata, viciada no sangue e no espirito e assustadoramente feia.” (SCHWARCZ, Lilia K.
Moritz. Uso e abusos da mestigagem e da raga no Brasil: uma historia das teorias raciais em finais do século
XIX.

280 “Ja em maio de 1888, saia em varios jornais brasileiros um artigo polémico, assinado por Nina Rodrigues,
onde o famoso médico da escola baiana concluia que “os homens nio nascem iguais. Supde-se uma igual-
dade juridica entre as ragas, sem a qual ndo existiria o Direito” Dessa maneira, e solapando o discurso da lei,
esse “homem de sciencia”, logo apos a aboli¢cdo formal da escravidao, passava a desconhecer a igualdade e o
proprio livre arbitrio, em nome de um determinismo cientifico e racial. A posigdo ndo se limitava aos jornais
Nina Rodrigues publicava em 1894, As ragas humanas e a responsabilidade penal no Brasil, onde defendia
ndo s6 a proeminéncia do médico na atuag@o penal, como advogava a existéncia de dois codigos no pais —um
para negros, outro para brancos, - correspondentes aos diferentes graus de evolugdo apresentados por esses
dois grupos.” (SCHWARCZ, Lilia K. Moritz. Uso e abusos da mesticagem e da raca no Brasil: uma histéria
das teorias raciais em finais do século XIX. Afro-Asia, 18 (1996), p. 77-101. Disponivel em: https://periodi-
cos.ufba.br/index. php/afroasia/article/view/ZO901 - 88. Acesso em 14 abr. 2021.

281 0 passo para a eugenia e para o combate a miscigenagdo racial foi quase que imediato. Afinal, as doengas
teriam vindo da Africa, assim como o nosso enfraquemmento biologico seria resultado da mistura racial. E
assim que a partir de inicios do século, uma série de artigos especializados passam a vincular a questdo da
higiene a pobreza e a populagdo mestica e negra, defendendo métodos eugénicos de contengdo e separagio da
populacgdo. (...) Nesses termos a eugenia nao ¢ outra cousa sindo o esforgo para obter uma raca pura e forte.”
(SCHWARCYZ, Lilia K. Moritz. Uso e abusos da mestigagem ¢ da raga no Brasil: uma historia das teorias
raciais em finais do século XIX. Afro-Asia, 18 (1996), p. 77-101. Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/
index.php/afroasia/article/view/20901. p. 94. Acesso em 14 abr. 2021.)
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brancas e um Codigo Penal para pessoas negras;?*? também entendia que o determinismo
racial era cientificamente comprovado, comprovagao esta que se dava de forma empirica,
tdo somente mediante a observagao das pessoas da raga negra. Ocorre que as pessoas ne-
gras estavam em um contexto social totalmente diferente dos brancos, em decorréncia do
término da escraviddo, em que varias sairam das fazendas e foram largadas nas cidades. **

Como o Brasil adotou a politica do embranquecimento da populacao, muitos imi-
grantes europeus chegaram ao Brasil apos a abolicdo da escravidao.”* Entende Sueli Car-

neiro, que:

“a identidade étnica e racial ¢ um fendmeno historicamente construido ou
destruido. Nos Estados Unidos, onde, ao contrario do que se pensa, a escra-
vidao também produziu uma significativa populacdo miscigenada, definiu-
-se que 1/8 de sangue negro fazia do individuo um negro, a despeito da
clareza de sua cor de pele. Aqui também definimos que 1/8 de sangue branco
deveria ser um passaporte para a brancura.

Vem dos tempos da escraviddo a manipulacdo da identidade do negro de
pele clara como paradigma de um estagio mais avangado de ideal estético
humano; acreditava- se que todo negro de pele escura deveria perseguir di-
ferentes mecanismos de embranquecimento. Aqui, aprendemos a nao saber
0 que somos e, sobretudo, o que devemos querer ser. Temos sido ensinados
a usar a miscigenacgao ou a mesticagem como carta de alforria do estigma da
negritude: um tom de pele mais claro, cabelos mais lisos ou um par de olhos
verdes herdados de um ancestral europeu sdo suficientes para fazer alguém
que descenda de negros se sentir pardo ou branco, ou ser “promovido” so-
cialmente a essas categorias. E o acordo tacito é que todos facam de conta
que acreditam.” 2%

Ressalte-se que o racismo estrutural ¢ um problema que ainda nao foi enfrentado
pelo Brasil e, cada vez mais, ha quem trabalhe com a nog¢ao de que o imaginario escravista,
colonial, nunca foi embora do pais e das pessoas. Deve-se, portanto, acabar com o racismo

estrutural a fim de romper com o passado escravista que, na verdade, esta presente nos dias

atuais.”® Acerca do racismo estrutural, entende Silvio Almeida, que:

282 SCHWARCYZ, Lilia K. Moritz. Uso e abusos da mesticagem e da ra¢a no Brasil: uma histéria das teorias
raciais em finais do século XIX. Afro-Asia, 18 (1996), p. 77-101. Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/
index.php/afroasia/article/view/20901. p. 88. Acesso em 14 abr. 2021.

28 SCHWARCYZ, Lilia K. Moritz. Uso e abusos da mestigagem e da raga no Brasil: uma histéria das teorias
raciais em finais do século XIX. Afro-Asia, 18 (1996), p. 77-101. Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/
index.php/afroasia/article/view/20901. Acesso em 14 abr. 2021.

284 “Comecemos pelas faculdades de Direito cuja logica esta atrelada a propria emancipagdo politica de 1882.
Criadas em 1827, as duas escolas de Direito — uma em Recife, outra em Sdo Paulo — visavam atender as
diferentes regides do pais, e criar uma intelligentsia nacional capaz de responder as demandas de autonomia
da nova nagdo. (....) Na verdade, se partiram de Pernambuco as grandes teorias sobre a mesticagem, foi Sdo
Paulo, como veremos, que se preocupou em implementa-las, a partir dos projetos de importagdo de mao-de-
obra europeia. () foi Sdo Paulo, a provincia que adotou a politica de imigragcdo mais restritiva, no que se
refere a entrada de orientais e africanos. Ou seja, a bancada paulista limitou-se a admiss@o de trabalhadores a
apenas alguns paises da Europa, a saber: italianos, suecos, alemaes, holandeses, noruegueses, dinamarqueses,
ingleses, austriacos e espanhdis -, uma clara indicagao da colorag@o que se pretendia para a populagio local.”
(SCHWARCYZ, Lilia K. Moritz. Uso e abusos da mestigagem ¢ da raga no Brasil: uma historia das teorias
raciais em finais do século XIX. Afro-Asia, 18 (1996), p. 77-101. Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/
index.php/afroasia/article/view/20901. p. 91. Acesso em 14 abr. 2021.)

285 CARNEIRO, Sueli. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. Sdo Paulo: Selo Negro, 2011. p. 64.

28 “Todo povo colonizado - isto é, todo povo no seio do qual nasceu um complexo de inferioridade devido ao
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“(...)o racismo ¢ uma decorréncia da propria estrutura social, ou seja, do
modo “normal” com que se constituem as relagdes politicas, econdmicas,
juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um de-
sarranjo institucional. O racismo ¢ estrutural. Comportamentos individuais
e processos institucionais sdo derivados de uma sociedade cujo racismo ¢
regra e nao excecdo. O racismo ¢ parte de um processo social que ocorre
“pelas costas dos individuos e lhes parece legado pela tradicdo.” Nesse caso,
além de medidas que coibam o racismo individual e institucionalmente,
torna-se imperativo refletir sobre mudangas profundas nas relagdes sociais,
politicas e economicas. ()

O que queremos enfatizar do ponto de vista teérico € que o racismo, como
processo historico e politico, cria as condigdes sociais para que, direta ou
indiretamente, grupos racialmente identificados sejam discriminados de for-
ma sistematica. Ainda que os individuos que cometam atos racistas sejam
responsabilizados, o olhar estrutural sobre as relagdes raciais nos leva a con-
cluir que a responsabilizagao juridica nao € suficiente para que a sociedade
deixe de ser uma maquina produtora de desigualdade racial.” 27
No ambito tecnologico, como o Brasil importa tecnologia do exterior ¢ ha um con-
texto social de muita exclusdo, os acessos de produg@o de conhecimento vém de um lugar
que despreza uma série de violéncias ocorridas no Brasil, e a tomada de decisdo no desen-
volvimento das tecnologias ocorre entre homens brancos, que nunca sofreram nenhum tipo

de exclusdo e preconceito em decorréncia da cor da sua pele.

9.3 DISCRIMINAC()ES ALGORjTMICAS DECORRENTE DA
UTILIZACA DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL: BREVES
EXPLICACOES SOBRE A INTELIGENCIA ARTIFICIAL (TIA)

A Inteligéncia Artificial (IA) ¢ uma tecnologia presente em inimeros aspectos na
nossa vida cotidiana, cujo funcionamento adequado ocorrera a partir do momento em que
havera a inser¢ao de muitos dados pessoais e ndo pessoais (big data) em uma base de dados
da organizagdo, a qual sera programada, através dos algoritmos, em prol de uma finalidade
especifica. Pode-se dizer que “os dados e os algoritmos sdo, portanto, os insumos da IA,
sem os quais seria inviavel desenvolver a tecnologia,””®* bem como que “os algoritmos sdo
programados para classificar os dados que lhes sdo enviados e, muitas vezes, erros podem
ser cometidos, podendo haver falsos positivos e falsos negativos”. 2%

Em uma determinada pesquisa cientifica, por exemplo, a consequéncia na utilizagao

do big data serd a possibilidade de extragcdo de inferéncias a partir de simples correlagdes,

sepultamento de sua originalidade cultural - toma posigdo diante da linguagem da nagao civilizadora, isto &,
da cultura metropolitana. Quanto mais assimilar os valores culturais da metrépole, mais colonizado escapara
da sua selva. Quanto mais ele rejeitar sua negriddo, seu mato, mais branco sera.” (FANON, Frantz. Pele negra
mascaras brancas. Tradugdo: Renato da Silveira. Salvador: EDUFBA, 2008. p. 34.)

37 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Editora Jandaira, 2021. p. 50-51.

28 MULHOLLAND, Caitlin. Responsabilidade civil e processos decisorios auténomos em sistemas de in-
teligéncia artificial (IA): autonomia, imputabilidade e responsabilidade. In MULHOLLAND, Caitlin e
FRAZAO, Ana. (coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética, regulacio e responsabilidade. 2. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 331.

9 MAGRANI, Eduardo. Entre dados e robds: ética e privacidade na era da hiperconectividade. 2. ed. Porto
Alegre: Arquipélago Editorial, 2019. p. 208.
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motivo pelo qual pode-se dizer que a Inteligéncia Artificial deve ser compreendida como
uma tecnologia que, essencialmente, permite fazer projecdes ou extrair inferéncias a partir
do treinamento de determinados sistemas, que utilizardo um grande volume de dados.*’
A Inteligéncia Artificial deve ser entendida como uma replicagdo de tarefas, me-
diante o aprendizado de maquina (machine learning), € que possui vieses em seu apren-
dizado, ou seja, a maquina possui a capacidade em resolver determinadas situagdes a partir
dos bancos de dados disponiveis para a tomada de decisdes, através dos treinamentos de
seus sistemas, por meio dos algoritmos.”' Acerca do aprendizado de maquina (machine

learning), entende a Professora Caitlin Mulholland, que:

“A técnica conhecida como machine learning (aprendizado por maquinas)
se configura como qualquer metodologia e conjunto de técnicas que utilizam
dados em grande escala (input) para criar conhecimento padrdes originais
e, com base neles, gerar modelos que sdo usados para predi¢do a respeito
dos dados tratados (output). E elemento conceitual do aprendizado por ma-
quinas a sua capacidade de definir e modificar regras de tomadas de decisao
de forma auténomo, isto é, sem a necessidade de interferéncia humana. Por
meio da metodologia do machine learning, a IA desenvolve a aptidao para
ampliar experiéncias, aferindo delas conhecimento, por meio de um ciclo
continuo e crescente de aprendizagem.”*”

“Uma forma mais desenvolvida de machine learning é o chamado deep learning,
que utiliza as mesmas premissas, mas tem a capacidade de processar diferentes tipos de

dados de maneira bastante semelhante a um cérebro humano.” **Com relago a Inteligén-

cia Artificial de aprendizado profundo (deep learning), relaciona-se com as redes neurais

20¢(_..) no contexto de uma sociedade de vigilancia, o big data é capaz de capturar todas as pegadas digitais
dos usudrios para, a partir dai, utilizar seus “poderes” ndo apenas para registrar e processar o passado e o pre-
sente, como antecipar e decidir o futuro das pessoas. E faz tudo isso a devida transparéncia e accountability,
j& que os algoritmos sdo normalmente considerados segredos comerciais.” (...) “a inteligéncia artificial tem
sido introduzida na atividade empresarial de forma maciga e sem a observancia dos necessarios cuidados.
Os problemas sdo acentuados pelo aprendizado de maquina, ja que o codigo passa a ser alterado de maneira
independente, com aumento das dificuldades para o controle de resultados.” (FRAZAO, Ana. Responsabi-
lidade civil de administradores de sociedades empresarias por decisdes tomadas com base em sistemas de
inteligéncia artificial. In MULHOLLAND, Caitlin e FRAZAO, Ana. (coord.). Inteligéncia artificial e direito:
ética, regulagdo e responsabilidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p.
508.)

21 “Sistemas de IA possuem a capacidade de “aprender” com base em dados, resultados e padrdes anteriores,
solucionando problemas de maneira dindmica, ainda que néo tenham sido programados para tanto. A partir de
bases de dados de treinamento, o algoritmo aprende a fazer generalizagdes e, eventualmente, predigdes, fre-
quentemente a partir de categoriza¢des. Assim, o aprendizado por maquinas permite que se fagam previsdes
sobre os mais diversos assuntos, incluindo se determinada pessoa tem maior ou menor chance de honrar um
empréstimo, sobre qual tipo de medicamento potencialmente produzira melhores resultados sobre certo tipo
de doenga, ou ainda sobre qual estratégia de compra ou venda de agdes podera carretar maior lucro ao inves-
tidor.” (WIMMER, Miriam. Responsabilidade de agentes empresariais por ilicitos administrativos praticados
por sistemas de inteligéncia artificial. In MULHOLLAND, Caitlin e FRAZAO, Ana. (coord.). Inteligéncia
artificial e direito: ética, regulacdo e responsabilidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020. p. 385.)

22 MULHOLLAND, Caitlin. Responsabilidade civil e processos decisérios auténomos em sistemas de in-
teligéncia artificial (IA): autonomia, imputabilidade e responsabilidade. In MULHOLLAND, Caitlin e
FRAZAO, Ana. (coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética, regulagio e responsabilidade. 2. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 331.

2 Tbidem. p. 331.
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artificiais, conectadas a uma maquina com a capacidade muito maior de processar as infor-
magoes e ter uma resposta, e ¢ encontrada em grandes organizacdes, ante o elevado preco
para se desenvolver um programa de rede neural. Saliente-se que toda deep learning ¢ uma
machine learning mas, nem sempre a machine learning sera deep learning. De acordo com

o entendimento de Kai-Fu Lee:
Hoje, algoritmos de IA bem-sucedidos precisam de trés coisas: big data,
poder de computacao e o trabalho de engenheiros de algoritmo de IA bons,
mas ndo necessariamente da elite. Trazer o poder do aprendizado profundo
para lidar com novos problemas requer todos os trés, mas nesta era de im-
plementagdo, os dados sdo o aspecto central. Isso porque, quando o poder da
computagdo e os talentosos engenheiros atingem certo limite, a quantidade

de dados se torna decisiva para determinar a poténcia e a precisao gerais de
um algoritmo.

No aprendizado profundo, ndo ha nada melhor para os dados do que mais

dados. 4
Dessa forma, no que tange ao aprendizado de maquina (machine learning), como
havera supervisdo de um humano, deve-se, portanto, treinar os seus sistemas a partir das
informagdes nao discriminatorias contidas nos bancos de dados que servirdo de treinamen-
to. E, com relagdo ao deep learning, ¢ essencial que a rede neural seja bem treinada pelo
humano, e ensinada a identificar determinados padrdes. Ocorre que, um dos grandes prob-
lemas na utilizagao da IA ¢ o discriminatério, sdo os vieses (que nao sao preconceitos), ou
seja, muitas vezes tais problemas sdo reconduzidos as bases de dados de treinamento, as
quais reproduzem vieses implicitos na sociedade, como no caso da discriminagdo algorit-

mica em decorréncia da cor da pele da pessoa.

9.4 Discriminag¢des algoritmicas

Para que ocorra o aprendizado de maquina, o sistema computacional transmitird a
linguagem verbal para a computacional, a partir dos algoritmos, dentro de uma aparente
neutralidade. Ocorre que, podem ocorrer violéncias, uma vez que os programadores (ho-
mens brancos), quando desenvolvem esses sistemas, ndo conseguem visualizar as violén-
cias e agressoes sofridas pelas pessoas negras, cujo resultado final da tomada de decisdes
acaba gerando consequéncias para muitas pessoas em situacdo de marginalidade.

Na verdade, a tecnologia ndo ¢ neutra, uma vez que, tendo em vista que sistemas
de IA replicam ordens humanas, e que cada pessoa possui as suas compreensodes de de-
terminados assuntos, relagdes pessoais, bem como possuem valores distintos, os algorit-
mos reproduzirdo a aprendizagem desenvolvida a partir de um banco de dados inicial.
E, potencialmente, a depender da complexidade do sistema de IA, os algoritmos podem
replicar resultados inesperados. Ressalte-se que “vdrios comportamentos estdo associados

aos grupos aos quais as pessoas pertencem, cCOmo a raga e o género, e, mesmo sem acesso

4 LEE, Kai-Fu. Inteligéncia artificial: como os robds estdo mudando o mundo, a forma como amamos, nos
comunicamos e vivemos. Rio de Janeiro: Globo livros, 2019. p. 27.
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direto a esses dados, se eles forem relevantes, os algoritmos, prodigos que sdo em fazer

associagoes de forma obscura, irdo alcangd-los” *°. Nesse sentido, entende Cathy O "Neil:

As aplicagdes matematicas fomentando a economia dos dados eram basea-
das em escolhas feitas por seres humanos faliveis. Algumas dessas escolhas
sem duvida eram feitas com as melhores das intengoes. Mesmo assim, mui-
tos desses modelos programavam preconceitos, equivocos e vieses humanos
nos sistemas de software que cada vez mais geriam nossas vidas. Como
deuses, esses modelos matematicos eram opacos, seus mecanismos invisi-
veis a todos exceto os altos sacerdotes de seus dominios: 0os matematicos e
cientistas da computagdo. Suas decisdes, mesmo quando erradas ou dano-
sas, estavam para além de qualquer contestagdo. E elas tendiam a punir os
pobres e oprimidos da sociedade enquanto enriquecia ainda mais os ricos.
Criei um nome para esses modelos nocivos: Armas de Destruigdo Matema-
ticas, ou ADMs.>¢

Tarcizio Silva dispde sobre o conceito de “microagressodes digitais”®’ relacionadas
ao “racismo algoritmico”, em que sdo agressdes que nao sao percebidas em um primeiro
momento na utilizacdo da tecnologia e sim, serao sentidas em um momento posterior por
pessoas que estao a margem de uma posi¢ao de marginalidade e de afastamento de proces-

sos de tomadas de decisdo no desenvolvimento das tecnologias:

O conceito de microagressdo foi proposto pelo psiquiatra Chester Pierce
(1969; 1970) ao desenvolver trabalhos sobre a necessidade de estudar tam-
bém os “mecanismos ofensivos” dos grupos opressores em medida similar
ao que as praticas psiquiatricas ja realizavam sobre os “mecanismos defen-
sivos”. Pierce explica que aparatos da educagdo e midia criam um ambiente
onde a “a maioria das acdes ofensivas ndo sao brutas ¢ violentas fisicamente.
Elas sao sutis e paralisantes.

()

As microagressoes raciais sdo “ofensas verbais, comportamentais e ambien-
tais comuns, sejam intencionais ou ndo intencionais, que comunicam des-
respeito e insultos hostis, depreciativos ou negativos contra pessoas de cor”
(Sue, 2010% p.29), aplicadas consciente e inconscientemente como uma
“forma de racismo sistémico e cotidiano usado para manter aqueles a mar-
gem racial em seus lugares” (Huber&Solorzano, 2014, p.6).>

Em um primeiro momento, de forma mais superficial, pendente de pesquisa mais
aprofundada, podemos citar como exemplo de racismo algoritmico no Brasil através do

uso de tecnologias de reconhecimento facial por IA na area de seguranca publica, um le-

vantamento realizado pelo site “The Intercept Brasil”, em novembro de 2019°°, em que

25 JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de Dados Pessoais ¢ Discriminagdo Algoritmica nos Seguros. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 219.

26 O'NEIL, Cathy. Algoritmos de destruicdo em massa: como o big data aumenta a desigualdade ¢ ameaga a
democracia. Tradugdo: Rafael Abraham. Santo André-SP: Rua do Sabdo, 2020. p.8.

7 SILVA, Tarcizio. Comunidades, algoritmos e ativismos digitais: olhares afrodiasporicos. 2. ed. Sdo Paulo:
LiteraRUA, 2021. p. 132.

28 SILVA, Tarcizio. Comunidades, algoritmos e ativismos digitais: olhares afrodiasporicos. 2. ed. Sdo Paulo:
LiteraRUA, 2021. p. 132-133.

2 NUNES, Pablo. The Intercept Brasil. Levantamento revela que 90,5% dos presos por monitoramento fa-
cial no Brasil sdo negros. 2019. Disponivel em: https://theintercept.com/2019/11/21/presos-monitoramento-
facial-brasil- negros/. Acesso em 14 abr. 2021.
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90,5% das pessoas que foram presas, através do monitoramento facial, eram negras, no
periodo de marco a novembro de 2019, motivo pelo qual verifica-se que a tecnologia deve
agravar o encarceramento em massa dos negros. Dessa forma, constata-se que ¢ provavel
que os bancos de dados das Secretarias de Seguranca Publica que aplicam este sistema,
sejam majoritariamente compostos por pessoas negras.

A titulo de informagao, vale ressaltar que a seletiva estrutura carceraria brasileira, em
que hé a predominancia de negros e pardos, foi construida para solucionar a problematica
da suposta vadiagem, ante o abandono estatal dos negros ap6s a escraviddo, tanto ¢ que o
tipo penal foi inserido no Codigo Penal de 1940, para “limpar” as ruas para a elite branca.
Outra discriminacdo decorrente de sistema automatizado diz respeito aos processos sele-
tivos automatizados mediante a analise de curriculos. Sobre este assunto, entende Yuval
Noah Harari:

No século XXI, a decisdo de contratar alguém para um emprego sera cada
vez mais tomada por algoritmos. Nao podemos confiar na maquina para
estabelecer os padroes éticos relevantes — os humanos sempre terdao de fazer
isso. Mas, uma vez que decidamos por um padrao ético no mercado de tra-
balho — por exemplo, que ¢ errado discriminar mulheres, ou pessoas negras
-, poderemos confiar em maquinas para implementar ¢ manter esse padrdo
melhor que os humanos.

Em 2001 e 2002, pesquisadores da Universidade de Chicago e MIT enviaram di-
versos curriculos falsos para vagas de emprego em dois grandes jornais. Metade dos cur-
riculos continha nomes relacionados a pessoas brancas e a outra metade, a pessoas negras.
A conclusdo que se chegou ¢ que além dos nomes brancos receberem 50% mais chamadas
que os negros, “‘entre os negros, os curriculos mais fortes mal faziam diferenca. O mer-
cado de contratagdes claramente ainda estava envenenado por preconceito.” **' O que se
percebe, nesse caso, € que o algoritmo ja possui capacidade executodria, haja vista que nao
sO contrata a pessoa, mas também, decide quem sera demitido. Verifica-se, portanto, que
os humanos estao delegando para esses sistemas IA, decisdes que até entdo eram humanas,
razao pela qual ha varias situagdes em que estes programas, ao reproduzirem comando ja
pré-estabelecidos, se prestam a discriminagdes entre as pessoas €, com isso, geram diversos
problemas. Ressalte-se que, “quanto mais adaptaveis se tornam os programas de inteligén-
cia artificial, mais imprevisiveis passam a ser suas agdes”. 2

As minorias étnicas e raciais também sdo discriminadas pelas estatisticas das com-
panhias de seguros nos EUA, ante a delimitagdo de bairros, pelos banqueiros e companhias

de seguro, para que ndo haja a venda de apdlices a essas minorias (red-lining): 3

30 HARARI, Yuval Noah. 21 ligdes para o século 21. Tradugéo: Paulo Geiger. 1. ed. sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2018. p. 87.

3T O'NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢do em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaga a
democracia. Tradugdo: Rafael Abraham. Santo André-SP: Rua do Sabéo, 2020. p.176-177.

322 MAGRANI, Eduardo. Entre dados e robos: ética e privacidade na era da hiperconectividade. 2. ed. Porto
Alegre: Arquipélago Editorial, 2019. p. 149.

303 O'NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢do em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaca a
democracia. Tradugdo: Rafael Abraham. Santo André-SP: Rua do Sabdo, 2020. p.251-252.
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No final do século XIX, um renomado estatistico chamado Frederick Hoff-
man criou uma poderosa ADM. (...)

Seu estudo fez uso exaustivo de estatistica para defender que as vidas de
negros norte- americanos eram tao precarias que toda a raga era ndo segu-
ravel. (...)

Hoffman foi cegado por raca, assim como a industria a qual pertencia. Com
o tempo, ¢ claro, as seguradoras avangaram um pouco seu pensamento e
passaram a vender apolices para familias afro-americanas. Afinal, havia
dinheiro a se ganhar. Mas elas se penduraram por décadas as ideias de Ho-
ffman de que grupos inteiros de pessoas eram mais arriscados que outros —
alguns deles arriscados demais. As companhias de seguros tal qual os ban-
queiros delimitavam bairros nos quais nao investiriam. Essa pratica cruel,
conhecida como red-lining, ja foi proibida por diversas pecas legislativas,
incluindo o Fair Housing Act de 1968. Quase meio século depois, no en-
tanto, o red-lining ainda esta presente, embora em formas muito mais sutis.
Esta programado na ultima geracdo de ADMs.

O fato ¢ que “os modelos opacos e invisiveis sdo a regra, € os transparentes, a
excecdo”.’™ Os agentes econdmicos estao operando em um ambiente favoravel em decor-
réncia da auséncia de prestacdo de contas, uma vez que a opacidade ¢ total. Ha4 um prob-
lema juridico quanto a associac¢do da caixa preta de muitos sistemas de 1A, a auséncia de
explicabilidade ¢ a dificuldade de auditabilidade dos algoritmos. ** Ou seja, € preocupante
a ndo publicizagdo, pelas empresas privadas, de como os algoritmos sdo construidos, fato
este que € um problema, em decorréncia da protecdo da propriedade intelectual, uma vez

que os algoritmos estdo protegidos por patentes.

9.5 DIRETRIZES ETICAS A SEREM APLICADAS NOS SISTEMAS
DE IA

No atual cenario hiperconectado da modernidade liquida,®® ¢ essencial que haja
uma reflexdo sobre a ética na elaboragdo de sistemas IA e uso de dados pessoais, uma vez
que “sem uma reflexdo ética que norteie adequadamente a regulagdo juridica, inclusive
com relacao a tutela da privacidade e dos dados pessoais, essa corre risco de ser indcua

ou nociva a coletividade”.*”” Também entende Stefano Rodota que os poderes publicos

304 O'NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢do em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaga a
democracia. Tradugdo: Rafael Abraham. Santo André-SP: Rua do Sabao, 2020. p.46.

305¢(..) no que se refere a responsabilidade juridica, o aspecto central a ser problematizado no contexto de
decisdes tomadas por sistemas de IA diz respeito a opacidade dos processos decisérios, que coloca em xeque
concepgdes tradicionais associadas a responsabilidade subjetiva, como a existéncia de voluntariedade ou cul-
pabilidade. E ja corriqueiro o uso da expressdo Blck Box para se referir a presenca difundida de algoritmos,
evidenciando, nas palavras de Frank Pasquale (2015, p. 191), o paradoxo da Era da Informagao: “os dados se
tornam esmagadores em amplitude e profundidade, mas frequentemente a informac¢do mais importante para
nos esta fora de nosso alcance, disponivel somente para insiders.” (WIMMER, Miriam. Responsabilidade de
agentes empresariais por ilicitos administrativos praticados por sistemas de inteligéncia artificial. In MUL-
HOLLAND, Caitlin e FRAZAO, Ana. (coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética, regulacio e responsabi-
lidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 385.)

306 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradug@o: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

37 MAGRANI, Eduardo. Entre dados e robos: ética ¢ privacidade na era da hiperconectividade. 2. ed. Porto
Alegre: Arquipélago Editorial, 2019. p. 136.
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devem assegurar a relacdo entre a privacidade e a dignidade, na sociedade da vigilancia,

para que ndo ocorram tratamentos discriminatorios:

os poderes publicos devem agir para que existam condigdes positivas que
permitam a cada um viver em condi¢des de dignidade. O direito a privaci-
dade representa exatamente uma destas condi¢des essenciais. Projetada na
sociedade, esta reconstrugdo das relagdes entre privacidade e dignidade se
apresenta como um fator fundamental para o contraste das potentes logicas
que impulsionam a transformacéo das nossas organizagdes sociais em socie-
dades da vigilancia, da classificagdo, da sele¢do discriminatoria. Uma tarefa,
todavia, que parece se tornar cada vez mais dificil. 3%

Atualmente, o que se percebe com a utilizagao da IA na sociedade da informagao, ¢ a
delegacdo de tomada de decisdes para esses sistemas de A e que envolvem questoes técni-
cas, juridicas e éticas. No que tange a ética, vale mencionar que € necessaria a observagao
de alguns principios que sdo essenciais para serem aplicados quando ocorrer o desenvolvi-

mento de ferramentas de inteligéncia artificial:

Documento do Institute of electrical and electronics Engineer (IEEE) sobre
a ética no desenho dos sistemas autonomos de Inteligéncia Artificial pugna
pela necessidade de alguns principios nortearem as ferramentas:

Principio dos direitos humanos: Como garantir que os sistemas de IA nao
infringem os direitos humanos? Ou seja, como deverdo os sistemas com-
putacionais ser desenhados de forma a respeitar a igualdade de direitos nos
humanos? (...)

Principio da responsabilidade: Como garantir que os sistemas de IA sdo
“responsaveis”? Quando os sistemas sdo auténomos e executam acdes de
forma independente, sem o controle humano, de quem ¢ a responsabilidade
da execugdo da acdo? Como garantir a moralidade das acgdes executadas?

Principio da transparéncia: Como garantir que as decisdes efectuadas pelas
maquinas sejam transparentes para os humanos? Isto ¢, como garantir que
seja possivel descobrir a razdo de uma dada acgdo, decisdao ou escolha fei-
ta pelo sistema de IA? Quando as decisoes sdo efectuadas por algoritmos
complexos e baseados em dados, esta transparéncia pode ndo ser trivial. Por
exemplo, um sistema auténomo pode decidir se uma pessoa deve ter crédito
ou nao com base no perfil da pessoa e nos dados. No entanto, ndo existe um
conjunto de regras que dite a decisao.

Principio da educag@o e consciéncia publica: Como educar os cidadaos de

forma a estarem cientes dos riscos da ma utilizacdo de sistemas IA? 3%
E fato que as pessoas deixam rastros digitais ao utilizarem as novas tecnologias,
motivo pelo qual quando estas informacdes sdo utilizadas pelo sistema IA, ¢ fundamen-
tal que a ética seja aplicada no design e em observancia aos principios da finalidade e

transparéncia, para que nao haja risco de discriminag¢ao, controle e vigilancia, em especial,

38 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Tradugdo: Danilo Doneda e
Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 237-238.

399 SULOCKI, Victoria de. Novas tecnologias, Velhas discriminagdes: ou da Falta de Reflexdo sobre o Siste-
ma de Algoritmos na Justi¢a Criminal. In MULHOLLAND, Caitlin e FRAZAO, Ana. (coord.). Inteligéncia
artificial e direito: ética, regulacdo e responsabilidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020. p. 681-682.
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discriminagao de certas pessoas tdo somente em decorréncia da cor da sua pele. Ocorre
que, “muitas vezes, durante a fase de design, as consequéncias sdo indeterminadas pois
dependem parcialmente das a¢des de outros fatores e agentes além dos designers”. *' En-

tende Maria Helena Nazaré:

o método e as infra-estruturas usados no tratamento e investigacao sobre Big
Data sdo desenhados com a finalidade de obter correlagdes de um conjunto
de dados com um outro qualquer conjunto, do que decorrem riscos de utili-
zagdo incorreta do ponto de vista ético bem como cientifico.

Algumas questdes éticas, como a da privacidade, a que nos referiremos mais
adiante, t€m recebido muita atencdo e analise de forma, pelo que se pode
afirmar estarem actualmente bem estudadas e compreendidas. O mesmo nao
se verifica com outras como sejam, por exemplo, as decisdes tomadas por
algoritmos (algorithmic decision-making), perfil através da classificacdo de
individuos em grupos que pode resultar em discriminagdo, controlo e vigi-
lancia e ainda a auséncia de transparéncia em todo um processo construido
por varios passos. (...)

A monitorizagdo e vigilancia de comportamentos individuais € outra possi-
bilidade que resulta do uso e analise de dados no contexto Big Data e que
apresenta diversos desafios importantes de natureza ética. 3!!

No mesmo sentido, também entende o Professor Eduardo Magrani:

Para tanto, devemos aprimorar e fomentar modelos de design de tecnolo-
gia centrados no ser humano (human-centered design) e sensiveis a valores
constitucionais, regulando, por exemplo, ética, seguranc¢a e privacidade por
meio do design.

O direito deve estar atento ao seu papel nesse cenario para, de um lado, nido
obstaculizar demasiadamente o desenvolvimento econdmico e tecnologico
em andamento e, do outro lago, regular com eficacia as praticas tecnologi-
cas, visando a coibir abusos e protegendo os direitos vigentes. 31
Dessa forma, ¢ fato que o “avango cientifico e juridico nao pode andar apartado
da ética”,*"* bem como que a “regulacdo juridica, construida democraticamente na esfera
publica, deve fornecer a arquitetura adequada para proporcionar a construgdo dos canais
éticos apropriados para que o fluxo de dados e de acdes nao humanas possam escoar dentro

dos limites ético-juridicos”.?!*

31 MAGRANI, Eduardo; SILVA, Priscila e VIOLA, Rafael. Novas perspectivas sobre ética e responsabili-
dade de inteligéncia artificial. In MULHOLLAND, Caitlin e FRAZAO, Ana. (coord.). Inteligéncia artificial
e direito: ética, regulacdo e responsabilidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020. p. 117.

311 NAZARE, Maria Helena. Big Data e desafios éticos. In Etica aplicada: novas tecnologias. NEVES, Maria
do Céu Patrdo e CARVALHO, Maria da Graga (Coord.). 1. ed. jul 2018. Lisboa-Portugal: Edi¢des 70. 2018.
p- 318-319.

312 MAGRANI, Eduardo. Entre dados e robds: ética e privacidade na era da hiperconectividade. 2. ed. Porto
Alegre: Arquipélago Editorial, 2019. p. 264.

313 MAGRANI, Eduardo. Entre dados e rob0s: ética e privacidade na era da hiperconectividade. 2. ed. Porto
Alegre: Arquipélago Editorial, 2019. p. 245.

314 MAGRANI, Eduardo. Entre dados e robos: ética ¢ privacidade na era da hiperconectividade. 2. ed. Porto
Alegre: Arquipélago Editorial, 2019. p. 245.
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9.6 CONCLUSAO

Tendo em vista a auséncia de regulagdo especifica sobre inteligéncia artificial
no Brasil, ¢ fundamental que a sociedade civil, entidades em prol das pessoas negras,
dentre outros, tenham a oportunidade de apresentar, ao Governo Federal, os desafios que
porventura possam surgir com relagdo a regulagdo da tecnologia, por exemplo. Também
¢ imprescindivel que haja debates sobre o racismo estrutural, que ¢ um grande problema
que ainda ndo foi enfrentado pelo Brasil e que esta arraigado na atual sociedade da
informacao, cujo imaginario escravista e colonial deve ser extirpado do pais e das pessoas.
315 A tecnologia ndo € neutra, pois foi projetada por seres humanos para ser utilizada de
certa maneira, também deve haver um maior didlogo entre os profissionais do Direito e
os cientistas da computagdo. E inegavel o fato de que a inteligéncia artificial possui varios
beneficios, ocorre que, além de ser necessario o seu uso ético, € essencial que haja um
controle permanente de auditoria com relacdo ao resultado dessas ferramentas.

Por fim, ¢ fundamental que haja parametros éticos, morais, democraticos, na criagao
das ferramentas de 1A, em prol da proteg¢ao dos direitos humanos e da dignidade da pessoa
humana, bem como deve haver uma maior transparéncia, equidade, justica e tomada de

contas no uso das novas tecnologias, para que nao haja nenhum tratamento discriminatorio.

315 Conforme entendimento de Silvio Almeida, “se o racismo € inerente a ordem social, a Unica forma de
uma instituigio combaté-lo é por meio da implementagio de praticas antirracistas efetivas. E dever de uma
institui¢do que realmente se preocupe com a questao racial investir na adogéo de politicas internas que visem:
(a) promover a igualdade e a diversidade em suas relagdes internas e com o publico externo — por exemplo,
na publicidade; (b) remover obstaculos para a ascensdo de minorias em posi¢des de diregdo e de prestigio
na institui¢do; (¢) manter espagos permanentes para debates ¢ eventual revisdo de praticas institucionais; (d)
promover o acolhimento e possivel composicao de conflitos raciais e de género. A segunda consequéncia ¢
que o racismo ndo se limita a representatividade. Ainda que essencial, a mera presenga de pessoas negras
e outras minorias em espacos de poder e decisdo nao significa que a instituicdo deixara de atuar de forma
racista.” (ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Edit ora Jandaira, 2021. p. 48-49.)
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10. MEDIDASALTERNATIVAS DE COBRANCA DA DiVIDAATIVA:
FORMAS DE DESJUDICIALIZACAO DA EXECUCAO FISCAL

Rafael Alves de Oliveira®'®

RESUMO: A presente investigacdo procura entender, em linhas gerais, como a crise vi-
venciada pelo Brasil tem atingido o ambito dos processos que envolvam as execugdes fis-
cais, que sao um dos de maiores importancias para o Estado Democratico brasileiro, visto
ser uma grande fonte de receita para implantagdo ¢ manutencao de direitos e garantias
fundamentais do periodo pds-democratico. Neste sentido, busca analisar como as medidas
alternativas de cobranga da divida ativa podem servir como valvula de escape de tal crise
em um momento chave para a economia do Estado brasileiro, estudando como cada uma
vem sendo aplicada no Brasil e quais suas caracteristicas, bem como quais suas perspec-

tivas de aplicag¢@o dentro do cenario de crise vivenciado.

PALAVRAS-CHAVE:Execucaofiscal.Dividaativa.Crise. Desjudicializa¢do. Direitos

Fundamentais.

ABSTRACT: The present investigation seeks to understand, in general terms, how the
crisis experienced by Brazil has reached the scope of the processes involving tax execu-
tions, which are one of the most important for the Brazilian Democratic State, since it
is a great source of revenue for implementation and maintaining fundamental rights and
guarantees on the post-democratic period. In this sense, this research seeks to analyze how
alternative measures to collect active debt can serve as an escape valve from such in the
crisis, at an important moment for the economy of the Brazilian State, studying how each
one has been applied in Brazil and what are its characteristics, as well as what are their

prospects for application within the crisis scenario experienced.

KEYWORDS: Taxenforcement. Active debt. Crisis. Judicialization. Fundamental
Rights.

10.1 INTRODUCAO

O objeto da presente investigagdo ¢ matéria de questao urgente em ambito social,
econdmico, juridico e politico, visto que os tributos, que sdo os agentes formadores da
divida ativa, elemento formador da execug¢do fiscal, sio um dos grandes financiadores
da manutencao de direitos e garantias fundamentais em estados que optaram por, apos o
periodo da segunda guerra mundia, adotar o Estado Democratico de Direito, como foi o

caso do Brasil, ainda que de forma tardia, em 1988, ap6s longo periodo ditatorial.

316 Procurador-Geral do Municipio de Nova Iguagu. Mestrando em Ciéncias Juridicas Forenses na Universi-
dade Portucalense (UPT) — Porto, Portugal.
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A execugao fiscal no Brasil ¢ tratada na Lei 6.830 de 1980, ou seja, legisla¢do que foi
formulada sob outro paradigma juridico, outros principios e costumes, inclusive anterio-
mente a Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Nao obstante, o Codigo Tributario
Nacional, ainda em vigor, foi promulgado no ano de 1966, legislagdes que hoje se encon-
tram obsoletas e, apesar das constantes reformas legislativas, suas bases principiologicas
dificultam maiores respostas para a crise vivenciada no ambito das execugdes fiscais.

O Brasil, assim como os outros paises da América do Sul, sofreu e ainda sofre, com
a problematica de finaciamento dos direitos fundamentais, bastante precarios e sempre
violados no continente.

Neste sentido, os recursos que sao oriundos das execugdes fiscais no estado brasileiro
seriam destinados para tais finalidades, isto €, de grande urgéncia e necessidade no estado
capitalista neoliberal vivenciado no século XXI, de clara desigualdade e pobreza, trazendo
as medidas alternativas as execucgodes fiscais como medidas urgentes de captcao de tais re-
cursos para o Estado, sem que sejam violados outros direitos.

O objetivo geral do trabalho consiste em discutir se as medidas alternativas utilizadas
atualmente na cobranga de divida ativa podem funcionar como formas de superacao da
crise que se vive no ambito da execugdo fiscal no Brasil, possuindo o seguinte question-
amento de partida: as medidas alternativas de cobranga da divida ativa podem funcionar
como formas de mitigacdo da crise de execugdo fiscal atualmente vivida no Brasil.

Incubido na missdo de responder tal questionamento, recorreu-se ao uso do método
hipotético dedutivo, em que, no primeiro capitulo, a partir do objetivo especifico de analisar
o panorama atual da crise de execugao fiscal no Brasil, procedeu-se a utilizacao de consulta
a doutrina referente ao assuno, para estabelecer como este tem sido encarado atualmente.

No segundo capitulo, motivado pelo objetivo especifico de analisar as medidas de
desjudicializacao da divida ativa utilizadas no Brasil atualmente, realizou-se breve analise
de cada uma das medidas em espécie, assim como de suas caracteristicas intrinsecas, de
acordo com a profundidade de sua utilizagdo no pais e sua relevancia.

No terceiro capitulo, a partir do objetivo especifico de analisar se as medidas servem
como forma de superagdo da crise que se vive no ambito da execugao fiscal no Brasil, pro-
cedeu-se a comparagdo do exposto nos capitulos anteriores e formulacao de perspectivas
para a execugao fiscal extrajudicial no Brasil nos préximos anos e a crise em si.

A crise vivida pelo Estado brasileiro demanda que novas alternativas sejam con-
struidas para que se dé maior efetivagdo a Carta Constitucional de 1998 — denominada de
Constituicdo Cidada —, visto que ¢ visivel, no Brasil, como a inefetividade abala as estru-
turas dos demais seguimentos juridicos, econdmicos e sociais. Um destes seguimentos diz
respeito ao direito tributario fiscal, ainda refém de um Cédigo do ano de 1966, objeto de

varios retalhos ao longo de quase sessenta anos.

Revista Digital do IAB — OAB/RJ — Edigdo Especial — Setembro — Dezembro 2022 « ISSN 2175-2176
179



JAB insTiTuTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS o A B R J Siiroonice

do Brasil

102 A CRISE DE (INEXECUCAO FISCAL NO BRASIL:
APONTAMENTOS SOBRE OS PONTOS CRITICOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A questao da divida ativa possui lugar de discussao primordial em um pais como
o Brasil, visto que decidiu por adotar na Constitui¢do da Republica Federativa de 1988,
o Estado Democratico de Direito, construido nos pilares de uma sociedade que garanta
o desenvolvimento nacional, buscando erradicar a pobreza e reduzindo as desigualdades
sociais, conforme a redacdo dos artigos 1° e 3°, I, IT ¢ III*"7.

Implementar o Estado Democratico de Direito que, como bem se sabe, herda to-
das as caracteristicas do Estado de Bem-Estar Social, adicionando-se a questao politica-
democratica, demanda com que o Estado tenha recursos publicos para executar suas neces-
sidades, ou seja, cumprir com 0s seus objetivos e deveres.

E de conhecimento notério que a manutengio da grande parte dos direitos e das ga-
rantias fundamentais atualmente presentes na Constituicdo Cidada de 1988 ndo demandam
mera abstenc¢do por parte do Estado, fazendo com que estes tenham certos custos, como
acontece com os direitos fundamentais conhecidos como de segunda geracao, responsaveis
por garantir satde, educacdo, seguridade social e etc.

Neste sentido, o Estado cobra de seus jurisdicionados os tributos para que tais gastos
com direitos e garantias fundamentais possam ser sustentados de maneira efetiva. Quando
tais tributos ndo sdo pagos de forma espontanea pelo jurisdicionado, o Estado se vé for¢cado
a realizar cobranca compulsiva da quantia, vindo, entdo, a Fazenda Publica a inscrever a
divida tributaria do jurisdicionado como divida ativa, formando a Certidao de Divida Ativa
(CDA), documento habil a iniciar a Execu¢do Fiscal, conforme as regras do Codigo de
Processo Civil brasileiro, em que ndo hé execugdo sem qualquer titulo executivo (BUENO,
2015). A Certidao de Divida Ativa (CDA) da Fazenda Publica da Unido Federal, dos Es-
tados, Distrito Federal e dos Municipios, conforme o artigo 784, inciso XI do Cddigo de
Processo Civil de 2015, ¢ um titulo executivo extrajudicial, com procedimento regulado
pela Lei de Execugdo Fiscal (LEF) — Lei no. 6.830 de 1980 —, sendo o CPC subsidiario a
tal Lei, conforme o artigo 1° da LEF.

O processo de execugdo fiscal no Brasil sempre enfrentou diversos problemas, de das
mais diversas naturezas possiveis. Uma das que podem ser apontadas, pode ser, principal-
mente, o descompasso existente entre a LEF e o CPC, que possuem anos de diferenca — a
LEF ¢ de 1980, enquanto que o CPC ¢ de 2015 —, o que acarreta numa grande divergéncia

entre bases principiologicas de concepgao entre ambas legislacoes.

317 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...].

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - Construir uma sociedade
livre, justa e solidaria;

II - Garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais. BRASIL, 1988.
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Cassio Benvenutti de Castro aponta que havia certo isolamento entre as fontes nor-
mativas ja entre antigo CPC de 1973 e a LEF de 1980 (CASTRO, 2015), e a reforma para
o CPC de 2015, que evidenciou ainda mais a valoriza¢ao do principio da efetividade nas
relacdes juridicas capitalistas do século XXI, distancia cada vez mais da LEF de 1973,
assim como o ideario juridico daquele tempo, bastante baseado no ideal de seguranga
juridica.

Esse descompasso entre as fontes principologicas da LEF e do CPC pode ser apon-
tado como um dos fundamentos de base iniciais para aprofundamento do estudo da crise
da execugdo fiscal no Brasil, uma vez que, em tese, o CPC complementaria os pontos
lacunosos da LEF.

De plano, esta falta de alinhamento entre as legislagdes (ndo somente da LEF e o
CPC, mas também eventuais descaminhos entre a LEF e a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, embora a Lei tenha sido recepcionada), ¢ uma das principais
responsaveis por outro fator da crise de execug¢do fiscal no Brasil: a morosidade de trami-
tacdo das acdes no judiciario brasileiro.

Conforme dados oficiais do Conselho Nacional de Justica de 2020, é na execugao
fiscal que estd o maior congestionamento do poder judiciario nacional, atingindo 86,9%
de taxa de congestionamento, a maior de todos os tipos de processo em curso no pais
(BRASIL, 2020).

Além disso, o mesmo relatdrio evidencia que os processos de execucao fiscal repre-
sentam, de forma aproximada, cerca de 39% dos casos pendentes no poder judiciario ao
redor do territorio nacional, e calculado com a taxa de congestionamento aproximada para
87%, tem-se que de cada cem processos de execucdo fiscal em tramite no Brasil, apenas
treze foram baixados (BRASIL, 2020).

Entre os motivos para tal morosidade, a academia tem destacado alguns, que pos-
suem diversas naturezas: deficiéncia do cadastro de contribuintes dos Entes, inexisténcia
ou esvaziamento patrimonial dos devedores, pouco efetivo de pessoal nas procuradorias
da Fazenda Nacional com baixo quadro de procuradores e servidores, alta formalidade da
LEF, restri¢des or¢amentarias, alto custo de tramitagao e diversos outros.

Nao obstante, segundo estudos do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA),
estima-se que o custo médio do Processo de Execugao Fiscal Médio é de R$ 4.658,39. Se
excluidos os custos com embargos e outros recursos, o valor ¢ reduzido para R$ 4.368,00,
apenas na Justi¢a Federal de Primeiro Grau (BRASIL, 2011).

O mesmo estudo considerou como fatores determinantes para tais conclusdes e
apontamentos que foram anteriormente levantados o baixo grau de cooperagdo entre os
atores intervenientes no processamento da execugao fiscal (poderes judiciario, legislativo
e executivo, além da advocacia publica e privada), a organizag¢do e a gestdo administra-

tiva da Justica Federal sdo ineficientes (principalmente no ambito da execugao fiscal), o
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jurisdicionado pouco aciona os mecanismos de defesa administrativos ou pré-processuais
ou pouco conhece sobre eles, possuindo a preferéncia por efetuar o pagamento ou instru-
mentalizar a prescri¢ao da divida ativa (BRASIL, 2011).

Estes problemas nao sdao exclusivos dos processos de natureza fiscal, tampouco se
processam de forma mais grave neste ambito, entretanto, no cendrio brasileiro atual, sdo os
pontos que destacam a morosidade dos processos de execucao fiscal na maquina judiciria
brasileira, afinal, a morosidade ¢ uma caracteristica peculiar do processo judicial do Brasil
como um todo (BRASIL, 2011).

Desta forma, ja na década passada iniciaram-se os debates no Brasil sobre formas
alternativas para a cobranga da divida ativa, ja que a morosidade sempre foi presente neste
tipo de agdo, com solugdes que possuem base nas solidas e positivas experiéncias de paises
como Portugal, Roménia, Letonia, Lituania, Republica Checa e Eslovaquia.

Atualmente, apesar da falta de um maior aprofundamento na matéria, seja no ambito
legislativo, jurisprudencial ou académico, utilizam-se no Brasil algumas formas de cobran-
ca alternativa da divida ativa, que ndo por meio judicial, a serem analisadas e aprofundadas

no capitulo seguinte.

10.3 DESJUDICIALIZACAO DA DIiVIDA ATIVA: FORMAS
ALTERNATIVAS A COBRANCA JUDICIAL DA DIVIDA ATIVA
EXISTENTES NO BRASIL

Como forma de desafogar o poder judiciario lotado com as execucdes fiscais, seja
na Justi¢a Federa, nas Justicas Estaduais ou até nos Tribunais Superiores, ¢ de tornar a ex-
ecucao das dividas ativas efetivas, cada vez mais tem sido utilizada as medidas alternativas
de cobrancas das dividas ativas.

Desjudicializar significa, segundo Daniela de Oliveira, significa:

a existéncia de um movimento de retirada do Judiciario, o qual esta ligado
a temas que sdo postos de um outro patamar de processualidade — espe-
cialmente a administrativa —, deixando de ser objeto de tratamento judicial
(OLIVEIRA, 2015).

A primeira forma de desjudicializagdo da divida ativa e nos moldes das bases prin-
cipioldgicas do CPC de 2015, vem a partir da Lei no. 13.140 de 26 de junho de 2015, que ¢
a mediacao extrajudicial, ocasido em que o artigo 32 da legislagdo traz a possibilidade que
a Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possam criar camaras de
prevencao e resolucdo administrativa de conflitos (BRASIL, 2015).

Seriam camaras administrativas para a resolu¢cdo do conflito em que foi formado
em torno da divida ativa, para a solucao sem que fosse aberto um processo judicial, sendo
possivel que as partes possam negociar o pagamento da divida no local, por meio de com-
posicao (inciso I, art. 32), ou ainda, celebrar, quando possivel, o termo de ajustamento de

conduta (popularmente conhecido como TAC — inciso III, art. 32). O acordo produzido na
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camara administrativa de arbitragem tera forga de titulo executivo extrajudicial, em que,
caso frustrado, podera ser objeto de execugao (JESUS, 2017).

A segunda forma existente no Brasil ¢ a transacdo, presente no Codigo Tributario
Nacional (CTN), no Art. 171, que seria a transagao tributaria, caracterizada por representar
“acordo ou as concessdes reciprocas que encerram um litigio instalado, com reciprocidade
de 6nus e vantagens” (SABBAG, 2018), buscando a exting@o do crédito tributario.

A transagao tributaria ainda ndo foi muito utilizada no Brasil, ¢ nem muito aprofun-
dada jurisprudencial ou academicamente, embora esteja presente no ordenamento juridico
desde 1966, ano em que foi sancionado o Cédigo Tributario Nacional.

Outro método presente no ordenamento juridico brasileiro e o mais utilizado ¢ o
protesto extrajudicial da certiddo da divida ativa, regulamentado pela Lei no. 12.767 de
2012, que incluiu a certidao da divida ativa no rol dos titulos que sdo passiveis de protesto
no Brasil.

A época da inclusdo, o Supremo Tribunal Federal foi instado a julgar por meio de
uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN 5.135) sobre a constitucionalidade da
referida inclusdo, decidindo por maioria que o protesto da certiddo de divida ativa constitui
mecanismo constitucional e legitimo, por ndo restringir desproporcionalmente quaisquer
direitos fundamentais dos jurisdicionados, ndo sendo uma sang¢ao politica.

Como bem afirma Luiz Felipe Difini, “a utilizacdo do protesto da Certidao da Divida
Ativa constitui possivelmente o meio de cobranga mais célere disponivel no ordenamento”
(DIFINI, 2018).

Segundo dados da Advocacia-Geral da Unido, apenas em 2012, quando foi permitido
o protesto da Certidao da Divida Ativa por meio de legislagdao, conforme citado acima, cer-
ca de sete mil certiddes foram enviadas para protesto, cerca de cinco mil foram protestadas,
e duas mil e trezentas foram pagas, atingindo percentual superior a 31% de recuperagao
referente ao total de titulos que foram enviados para protesto. Isso significa dizer que 52%
foram pagos do total enviado para protesto (DIFINI, 2018).

Difini ressalta, ainda, que a doutrina se posiciona favoravelmente ao protesto da
Certidao da Divida Ativa como o meio alternativo de cobranga as execugdes fiscais, justa-
mente por, de acordo com os dados estatisticos, estar demonstrado ser o “menos oneroso
ao Erario, pois implica custos financeiros substancialmente menores (em comparagdo a
execugao fiscal), com alto grau de celeridade e eficiéncia” (DIFINI, 2018), sendo valido
ressaltar, ainda, que ha grande desestimulo da judicializagdo concernente a matéria, acar-
retando numa grande redu¢do do grau de litiogisidade.

Ou seja, pesam para uma ampla aplicagao do protesto da Certidao da Divida Ativa
ndo somente os argumentos de que ha legislagdo que permita sua devida utilizacdo, ou
jurisprudéncia e entendimento da Suprema Corte nacional corroborando tal entendimento,
mas também a experiéncia fatica que se vém tendo no decorrer dos tltimos anos, que deve

ser cada vez mais encorajada e utilizada pelos 6rgaos do Poder Publico.
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Outro método passivel de utilizagdo no Brasil, entretanto, pouco utilizado, ¢ a in-
scrigdo do jurisdicionado no cadastro de mal pagadores das instituicdes de restricao de
crédito, popularmente conhecidas em territorio nacional como “SPC” ¢ “SERASA”, que
sao empresas de direito privado.

Embora nao haja lei federal que permita tal ato do Poder Publico, admite- se, se-
gundo o Superior Tribunal de Justiga, por meio dos critérios de competéncia distribuidos
pela Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e pelo Coédigo Tributario
Nacional a possibilidade de que os Estados venham a legislar sobre a permissibilidade de
inscri¢do do jurisdicionado em tais instituigdoes de restricdo de crédito®'®, permitindo que
haja o cadastro.

Um método que tem a tendéncia de surgir e crescer nos proximos anos no Brasil ¢ a
cessao ou securitizacao da divida ativa, que atualmente tramita no Congresso Nacional por
meio dos Projetos de Lei PL 3337/2015, PLS 204/2016 e PLP 459/2017.

Este método alternativo de cobranca da divida ativa consiste em:

um processo através do qual uma variedade de ativos financeiros ou ndo-
-financeiros (ativos base) sdo vendidos, no mercado, a investidores na forma
de titulos. Desta forma, qualquer fluxo de caixa, seja atual ou futuro, que ¢
gerado por ativos, pode ser securitizado. (CASTRO, 2018)

Isto €, sdo processos por meio dos quais as empresas emitem valores mobiliarios no
mercado de capitais para captacdo de recursos, em que seus passivos passam a ser consti-
tuidos por titulos emitidos no mercado, sendo assim, liquidos.

A securitizagdo constitui método alternativo interessante para cobranca de divida ati-
va, com experiéncia em paises como Estados Unidos da América, Australia e Nova Zelan-
dia, que tiveram diversos resultados positivos (CASTRO, 2018).

Entretanto, além da securitizagdo enfrentar o problema da morosidade de tramitacao
no Congresso Nacional, também possui escassez quanto a debate académicos sobre a ma-
téria, com limitada literatura sobre a matéria, talvez explicada pela demora na tramitacao
dos projetos de lei no Congresso Nacional.

Outro método alternativo de cobranga alternativa da divida ativa que possui tendén-
cia de crescimento nos proximos anos € a execucao fiscal administrativa, objeto do Projeto
de Lei 4.257/2019 que altera a Lei das Execugdes Fiscais, com a finalidade de possibilitar
que o Poder Publico e o jurisdicionado possam vir a discutir o débito constante da divida
ativa em ambito administrativo, isto é, fora do ambito judicial.

Como bem defende o Magistrado Humberto Gomes de Barros:

fazer da execugdo um processo jurisdicional ndo €, data vénia, atitude feliz.

Nao faz sentido demitir o administrador de sua competéncia expropriatoria
para que o juiz (também agente estatal) execute o ato administrativo. Por

318 AgRg no RMS 31551/GO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA2010/0030120-4.Disponivelem: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_
registro=201000301204&dt_publicacao=2 4/08/2010. Acesso em: 15 de maio de 2021.
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outro lado, a atividade judicial, naturalmente lenta e dispendiosa, deveria
reserva-se para questdes mais complexas. A jurisdicionalizagdo da cobran-
c¢a dos créditos estatais transforma a justica brasileira em imenso depdsito,
onde os processos de execucao fiscal acumulam-se, paralisados, sem qual-
quer solugdo (BARROS, 2007).

O autor defende, assim, que a execucao fiscal deveria ser 100% administrativa, sendo
o Poder Judiciario provocado pelo jurisdicionado somente quando tivesse algum direito ou
garantia fundamental violado pelo Estado no ato de execu¢ao do processo administrativo
(BARROS, 2007).

Por fim, um dos métodos que mais vém sendo utilizado para solugdo de conflitos ao
redor do mundo nos ultimos anos, a arbitragem constitui método amplamente estudado na
academia recentemente, com ampla tendéncia de aplicacdo em todos os ambitos do conten-
cioso juridico nos proximos anos.

No Brasil, atualmente, ainda ha caréncia de legislacao que permita o uso da arbitra-
gem para a solug@o de controvérsias que envolvam os tributos. H4 somente um Projeto de
Lei (PL 4.257/2019 — o mesmo da execucao fiscal administrativa), em que possibilita ao
contribuinte optar pela via arbitral ao se defender da cobranga do débito que foi inscrito
em divida ativa.

Estes sdo os métodos alternativos de cobranga da divida ativa principais em uso,
em discussdo e com boas perspectivas de uso no Brasil para o futuro, e que despertam re-

flexdes sobre seu uso, a serem realizadas no capitulo seguinte.

10.4 COMO SUPERAR A CRISE DE (IN)EXECUCAO FISCAL NO
BRASIL? AS MEDIDAS ALTERNATIVAS DE COBRANCA DA
DiVIDA ATIVA COMO FORMA DE SOLUCAO DA CRISE

Nos tltimos anos o Brasil vem atravessando uma grave crise que possui ramifica-
cao por diversos ambitos, isto &, repercute na economia, politica, sociedade ¢ no mundo
juridico.

No ambito juridico, é possivel identificar os efeitos da crise em todos os setores e
ramos do direito, principalmente no setor fiscal, conforme analisado no primeiro capitulo
deste breve ensaio.

Entretanto, embora seja o setor com maiores efeitos e evidéncias da crise sentida em
termos gerais, também ¢ o que mais apresenta respostas para tal situagao, e que inclusive
Jé& estdo em curso, como ocorre com os protestos da Certidao da Divida Ativa, que tém fun-
cionado de forma efetiva se comparado com a Execugao Fiscal, ou respostas que precisam
apenas de maior rapidez na tramita¢do no processo legislativo para que venham a entrar
em vigor e ajudem na recuperagao por parte do Estado do crédito fiscal que possui perante
o jurisdicionado.

A mediagdo extrajudicial em matéria fiscal ainda ¢ bastante precaria no Brasil, uma
vez que a Lei no. 13.140 de 26 de junho de 2015, no art. 32 limitou-se a facultar a cria¢ao

das camaras de preven¢do e resolucdo administrativa de conflito, transparecendo que o
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legislador nao possui a devida preocupagdo ou nao despende a atengao necessaria sobre o
assunto, embora o que cause a morosidade de tramitagao dos projetos de lei no Congresso
Nacional sejam as formulagdes de diversas comissdes de analises e estudos sobre os obje-
tos do que se discute nos projetos de lei que estejam em comento.

E inolvidavel que o Codigo de Processo Civil de 2015 contribuiu significativamente
em torno do favorecimento das medidas negociais em detrimento do processo em si, com
disposi¢des que encorajam que o proprio magistrado, em diversas fases processuais, pro-
ponha as partes que venham a transacionar sobre a matéria em litigio, tendo em vista
a urgéncia de debate em torno da morosidade e congestionamento do Poder Judiciario
brasileiro.

Ja ndo sdo mais efetivos os esforcos em reforgar que o Poder Publico venha a em-
preender garantias para que as execugdes fiscais venham a correr de forma mais célere em
ambito judicial, visto que, diariamente, milhares de agdes em todo o territdrio nacional
sdo protocoladas.

Nao obstante, o Poder Publico necessitaria despender mais recursos publicos para
realizar concursos publicos para a contratacdo de servidores com a finalidade de tornar
mais célere o andamento dos processos ja em curso € os que viriam a entrar.

Por este motivo, faz-se prudente que o Estado venha a encorajar os seus entes a uti-
lizar e implementar as medidas alternativas para a cobranca da divida ativa, ndo somente
pela importancia dos valores “congelados” em tais processos paralisados nas varas judici-
ais ao redor do pais, mas também para poupar o gasto de recursos que seriam maiores que
com as medidas aqui explanadas.

Nao se sabe muito também o motivo da transacao tributaria ndo ser tao utilizada,
apesar de ser mecanismo presente no Codigo Tributario Nacional desde quando foi pro-
mulgado, em 1966, embora constitua meio interessante de solu¢do do conflito, em que
ambas as partes cederiam algo em prol do acordo, desafogando o Poder Judiciério.

Entretanto, importante ressaltar que no dia 14 de abril de 2020 o Presidente da
Republica sancionou a Lei n. 13.988, conhecida como Medida Proviséria do Contribuinte
Legal, trazendo hipoteses mais abrangentes de transacao tributaria para o Art. 171 do
CTN, com regras mais flexiveis para transagdes como descontos € maiores prazos para
pagamentos dos débitos, assim como penalidades por rescisdo da transacdo (BRASIL,
2020).

Neste sentido, ¢ de grande importancia que se realize o acompanhamento da evolugao
da transag¢@o tributaria nos proximos anos, pois constitui um dos meios alternativos de ex-
ecucdo da divida ativa com grande potencial de utilizagdo e recuperagdo de recursos por
parte do Poder Publico.

Como foi ressaltado, o protesto da Certiddo da Divida Ativa é o meio alternativo
a execucao fiscal mais utilizado e o mais eficiente no Brasil, com alto indice de recursos

recuperados por parte do Poder Publico, além de ser o menos oneroso.
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A questdo € tao urgente e necessaria, além de ter demonstrado bons resultados, que
alguns orgdos de representacdo juridica (procuradorias municipais, estaduais e federais)
tém celebrado com entidades e institutos de protesto de titulos acordos e convénios para
protestos de titulos, buscando maior celeridade e rapidez neste tipo de procedimento®',
que possui perspectiva de ser adotado por mais municipios e outras entidades com o decor-
rer do tempo.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, o protesto tem apresentado altos indices
de recuperacgdo de recursos financeiros por parte do Estado, com grande indice de paga-
mento pelos jurisdicionados, fazendo com que o Poder Publico recupere grande parte dos
recursos, aplicando-os nas mais diversas areas, fazendo grande diferenga neste momento
de crise nas execucdes fiscais, de petrificacdo das acdes judiciais no Poder Judiciario.

Entre todos os métodos alternativos de desjudicializacao da divida ativa, a inscri¢do
do jurisdicionado devedor no cadastro dos o6rgaos de restricdo de crédito ¢ o mais prob-
lematico e polémico, visto que colaciona diversas criticas doutrinarias ¢ midiaticas®?,
que o caracterizam como mais repressivo e violador de direitos e garantias fundamentais,
sendo muito mais gravoso do que o pagamento do proprio débito, visto que tais empresas
fornecem informagdes para bancos e institui¢des financeiras impedindo que o jurisdicio-
nado realize empréstimo, abra contas, poupancas, consiga emitir cartdes e outras opera-
¢oOes financeiras.

Acreditamos que este método € o mais violador, de fato, entre todos os apresentados
e utilizados no Brasil, por restringir diversos direitos e liberdades do jurisdicionado, que
muitas vezes tem o efeito reverso de dificultar ainda mais a satisfagao do crédito, além de
ser prejudicial a outras questdes mais profundas, como por exemplo de matrizes macro-
econOmicas, pois congelam ainda mais a circulacdo de moedas no pais e etc, mesmo que
possua a chancela do Poder Judiciario para utilizagao em territorio nacional.

Entre os listados e que ainda ndo possui aplicagdo no pais, o que mais tem potencial
¢ a securitizacdo ou cessdo da divida, por representar um dos métodos com mais benefi-
cios para o Estado, segundo Kleber Pacheco de Castro, que além de possibilitar um re-

torno financeiro maior que as execugoes fiscais, apresenta outros resultados como:

facilita¢do de criacdo de mercados financeiros, redugdo de risco de liquidez
do mercado de crédito, aumenta a dispersao dos ativos financeiros, incre-

319 Importante ressaltar ainda que algumas prefeituras ja realizam a possibilidade de utilizagdo de sistema
digital em seus websites para que o jurisdicionado venha a consultar a Certidao de Divida Ativa que foi pro-
testada em seu desfavor, como € o caso da prefeitura de Belo Horizonte, em que a sua procuradoria foi uma
das primeiras do Brasil a realizar o protesto da Certiddo de Divida Ativa. A Procuradoria de Nova Iguacu
também ¢ referéncia no assunto e realizou nos ultimos anos milhares de protestos de certiddes, que podem
ser consultadas no website da prefeitura.

320 Uma simples busca pelo termo em websites de busca na internet mostra um rol de links com duras criticas
a essa medida, como por exemplo, “considerando que a inscrigdo nos cadastros de restri¢do ao crédito € meio
coercitivo desnecessario — e, por conseguinte, desproporcional — de cobranga, impende repensar, urgente-
mente, a utilizacdo de tal expediente pela Fazenda Publica. Entendimento contrério fere, as escancaras, a
isonomia, bem assim os direitos de propriedade e liberdade”. (CARVALHO, 2018).
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menta a propensdo a poupar da economia como um todo, reduz custos de
transagdo, melhor alocagao dos riscos e dos recursos no mercado, promo-
vendo o fortalecimento do mercado financeiro, reducdo do foco sobre a
propriedade, e absor¢ao e reducdo do impacto de recessdes econdmicas e
uma das mais importantes de todas, o beneficio da possibilidade de realizar
maiores investimentos nas areas sociais (CASTRO, 2018).

Diante da urgéncia do cenério exposto em torno dos recursos “presos’ nas execucoes
fiscais, percebe-se que em uma analise macro, a securitizagdo apresenta resultados mais
garantidores de um cenario melhor para o pais, sendo necessario que o Congresso Nacio-
nal deva dar a devida atencdo e a urgente tramitagdo para o projeto de lei da securitiza¢do
e sua consequente aprovagdo, obviamente, tudo em conformidade com a Constituicdo e
Leis Federais.

A execucao administrativa também possui lastro de 6timas experiéncias em outros
paises, conforme mencionado anteriormente, sendo outro instrumento importante para a
desjudicializacdo da execucao fiscal no Brasil, com fins de alcance da eficiéncia e celeri-
dade, sem deixar de lado a seguranca juridica e o respeito a direitos e garantias funda-
mentais, sendo de salutar importancia que o Congresso Nacional também dé a devida
importancia e acelere a tramitacdo do projeto.

A possibilidade de ter a divida executada logo apds a chance de defesa, quando a
divida ¢ inscrita, tem o conddo de equacionar e economizar nao sé recursos financeiros
estatais, mas também tempo e mao de obra de servidores, podendo ser uma grande medida
aliada da desjudicializagao.

Por fim, a arbitragem ¢ a medida alternativa que mais tem ganhado espago ao re-
dor do mundo. Entretanto, no Brasil, na forma em que a distribuicdo de competéncias se
encontra na Constituicdo da Republica Federativa de 1988 e principalmente no Codigo
Tributario Nacional, a medida enfrentaria alguns entraves, como por exemplo, a questao
de prever por meio de lei uma das possibilidades de extin¢ao da relagdo juridica consti-
tuida em torno do débito tributario, a prolagao da sentenga arbitral, podendo ser descon-
stituida apenas pelo Poder Judicidrio, além de outros entraves legais como na Lei no.
9.307/1996 — Lei da Arbitragem.

A experiéncia de Portugal em relacdo a arbitragem tributaria tem sido bastante posi-
tiva, segundo XXX, em que ha limitagdes quanto “ao valor da disputa e em relagdo as
matérias passiveis de submissao” (PISCITELLI, 2018, p.8), o que ajudaria a refutar o
argumento da indisponibilidade da receita publica e dos recursos publicos oriundos de
execugoes fiscais, por exemplo.

Todas as medidas aqui listadas ainda sdo bastante carentes de estudos e analises
mais aprofundadas no Brasil, além de poucas vezes provocadas em ambitos judiciais,
sendo ainda prevalente a classica execucao fiscal. Entretanto, ha grande perspectiva de
mudanga no paradigma presente conforme o que se tem visto com as medidas alternativas,

sobre como o Estado e o ambito juridico em geral as tém enxergado.
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10.5 CONSIDERACOES FINAIS

A analise das medidas alternativas de cobranga da divida ativa utilizadas no Brasil
explanadas no presente estudo nos permite realizar algumas conclusoes e realizar algumas
perspectivas sobre o instituto da desjudicializagdo da execugao fiscal no pais.

Conforme exposto, acreditamos que restou evidente que o ambiente de crise insta-
lado no pais ¢ extremamente grave e que merece a devida atengdo por parte dos agentes
publicos competentes por parte do Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio, principal-
mente na matéria de execucdo fiscal, que ¢ onde, conforme os dados analisados, ha o
maior indice de congestionamento do Poder Judicidrio em territorio nacional, além de ser
onde esta congelada uma das maiores verbas de recurso publico do pais atualmente.

Estes recursos possuem urgéncia de aplicagdo e assim que desbloqueados, ja pos-
suem destino certo para manutencao e resguardo de direitos e garantias fundamentais de
milhdes de pessoas necessitadas ao redor do pais.

Sendo assim, assim como outras medidas que venham a surgir eventualmente, desde
que ndo violem direitos e garantias — como a inscri¢ao do jurisdicionado nos orgaos de
cadastro de restri¢cdo ao crédito —, e respondendo o questionamento-problema que assen-
tou a pesquisa deste artigo, as medidas alternativas de cobranga da divida ativa podem
funcionar, sim, como forma de mitigacdo da crise execu¢do fiscal atualmente vivida no
Brasil, diante de tudo que foi exposto nos trés capitulos, em verdade, faz-se de extrema
urgéncia que as medidas venham a ser aplicadas, dentro dos parametros da legalidade e
constitucionalidade.

Por fim, cabe ressaltar que tais medidas precisam ser aprofundadas em todos os sen-
tidos, mas principalmente no ambito académico, devido a escassez de debate que se tem
em relacdo ao assunto no ambito juridico, com a finalidade de enriquecer cada vez mais
o ambiente, findando a melhoria da arrecadacdo e da propria execu¢do no Brasil, tendo

como fim tltimo a manutencdo dos direitos e garantias no pais.
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11. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA DELACAO PREMIADA:
ERROS PASSADOS COM OS QUAIS NAO SE APRENDEU

321

Rafael Ferreira de Albuquerque Costa

RESUMO: Este artigo buscou aferir a compatibilidade do instituto da colaboragdo premi-
ada com a Constitui¢do. Para tanto, empreendeu-se a analise de casos publicos e notdrios
e de matérias jornalisticas, bem como da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e de
precedentes da Suprema Corte estadunidense, com enfoque na literatura especializada so-
bre o tema, além do recente precedente fixado pela Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica na Pet. n° 13.974. Os resultados da pesquisa sugeriram dificuldades na conciliagdo

entre a colaboragdo premiada e a Constituicao.

PALAVRAS-CHAVE: Colaboracao premiada; Delagdo; Inconstitucionalidade; Operagao

Lava Jato.

11.1 INTRODUCAO

Este artigo tem como escopo analisar a compatibilidade tanto tedrica quanto pratica
do instituto do acordo de colaboragao premiada com a Constituicdo da Republica de 1988,
através de uma perspectiva critica. Para tanto, € necessario advertir acerca de premissas
utilizadas ao longo do trabalho, como também de nomenclaturas e posicionamentos, prin-
cipalmente porque destoam da maneira como encaram o tema os Tribunais Superiores.

Em primeiro lugar, merece aten¢do a nomenclatura do instituto. Ao longo do trab-
alho, buscou-se utilizar mais a palavra “dela¢dao” para designar tanto as declaracdes decor-
rentes do acordo de colaboracao quanto as unilaterais, uma vez que entendemos que a ha
um claro enfoque eufemistico no termo “colaboragao”, muito embora a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica considere ambos como institutos distintos regulados por di-
plomas legais diferentes. Entretanto, a preferéncia pelo vocabulo “dela¢do” deu lugar por
vezes a coesdo textual, ndo tendo sido o rigor técnico estritamente cumprido, de modo que
os nomen juris “delagdo” e “colaboragdo” foram utilizados como sindnimos.

Frise-se que ndo houve uma andlise exaustiva do procedimento e dos contornos do
acordo de delacdo premiada, tampouco das incongruéncias internas e externas do insti-
tuto, mas procurou-se analisar alguns pontos a principio mais evidentes que parecem ser
incompativeis com as disposi¢des da Constituicdo de 1988. A titulo de ilustracdo de out-
ras problematicas ndo abordadas, pode-se mencionar a possibilidade de pessoas juridicas
celebrarem acordos de colaboragdo premiada, a licitude e os limites da utilizacdo dos el-

ementos e das provas produzidos pelo colaborador quando rescindido o acordo, com ou

321 Advogado criminalista. Pos-graduando em Direito Criminal Contemporaneo pela FGV-Rio. Membro da
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sem sua culpa, a violagdo em abstrato da fungao social do contrato considerando a natureza
juridica de negdcio juridico processual do instituto, a legitimidade do delegado de policia
para celebracao de acordos, o viés utilitarista do instituto, distanciando-o do fim de apura-
¢do dos fatos, o valor probatério das declaragdes prestadas (SANTORO, 2021, p. 213), a
necessidade de contraditorio prévio a homologagdo do acordo (BADARO, 2017, p. 133) e
a clandestinidade de acordos celebrados sem conhecimento dos réus mencionados, o que
pode gerar um contraste com a garantia da ampla defesa.

A metodologia dispensada na elaborag@o deste artigo cinge-se a revisao de literatura,
perpassando o cotejo de material doutrinario, bibliografico e jornalistico, bem como da
jurisprudéncia dos tribunais superiores, principalmente do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal, além de alguns julgados pertinentes da Suprema Corte
estadunidense.

O primeiro capitulo, dedica-se a argumentagao em demonstrar como a dindmica in-
trinseca a celebracao do acordo eiva a voluntariedade dos colaboradores de vicios aptos a
suscitar um questionamento quanto a sua validade do ponto de vista legal, como também
do ponto de vista constitucional, visto que pode ganhar contornos de tortura, pratica vedada
pelo ordenamento juridico brasileiro. Pos-se em perspectiva a questdo da consensualidade
e sua higidez como fundamento ultimo da barganha penal, utilizando-se de caso publico e
notério ocorrido nos preludios da operagao Lava Jato.

No segundo, terceiro, quarto e quinto capitulos, o objeto do estudo visou a demon-
strar os preceitos constitucionais especificos que estariam sendo periclitados quando da
celebragdao de um acordo de delagdo premiada. Valemo-nos novamente de um caso de re-
percussao ocorrido no bojo da operacao Lava Jato, qual seja a apelidada pelos veiculos de
comunicag¢do social de Delacdo do Fim do Mudo, apontando as possiveis fragilidades que
se operam sobre o contraditorio e a ampla defesa, sobre a presun¢do de inocéncia, especial-

mente enquanto regra de prova, e sobre a o sistema acusatorio em geral.

11.2 AS COACOES QUE IMPEDEM A VOLUNTARIEDADE DO
DELATOR

A invocagao do principio do consenso supre, por vezes, a necessidade de legitimacao
de uma justica penal negocial (LOPES JUNIOR, 2021, p. 5). Contudo, limitar a discussdo
a autonomia da vontade do acusado em dispor do contraditorio e da ampla defesa, dentre
outros direitos constitucionalmente assegurados, tende a torna-la superficial e desconecta-
da de um Estado de Direito (SCHUNEMANN & SACHER, 2005, p. 100), a perpetuar o
cenario de utilizagdo do direito penal e processual penal banalmente “como resposta para
problemas sociais complexos, priorizando solugdes e paliativas e sem enfrentar as causas
reais” (LOPES JUNIOR, 2021, p. 4).

A consensualidade, muito embora seja admitida em se tratando de negociagao

cujo objeto € a estrita pectinia ou obrigagdes civis com base na igualdade de posi¢ao dos
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contratantes, ainda assim ¢é encarada na esfera civel com cautela caso figurem partes com
poderio de barganha manifestamente desproporcional e com a possibilidade de sujeitar
a outra parte ao seu alvedrio mediante contratos por adesdo. Na hipotese de negociagdao
de direitos indisponiveis, ¢ necessaria prudéncia. Isto porque a liberdade negocial apa-
renta ser um eufemismo para a tergiversagdo em que consiste a submissao do imputado
as exigéncias do Estado (SCHUNEMANN, 2005, pp. 105 e 106), uma vez que ndo ha
paridade de armas, muito menos acesso aos elementos de prova em face de si, reduzindo
o processo de uma garantia constitucional a um teatro acusatorio destinado a contengao de
prejuizos defensivos e a maximizacao da persecucao penal. Em outras palavras, de acordo
com ABRAO (2021, p. 183),

criticamente, um dos pontos questionaveis sobre os acordos envolvem a (in)
voluntariedade do acusado ao firmar referido pacto com o acusador, diante
da possivel coercdo, ndo fisica, mas intelectual, sofrida e ante sua posi¢ao
fragilizada perante o 6rgao persecutorio.

Em que pese se desdobrar por vezes em aspectos de direito material, a delagdo de-
tém um carater proeminentemente processual, “em viés probatério, com o afastamento do
acusado de sua posi¢do de resisténcia, a partir da fragilizacao de sua defesa e a aderéncia a
persecucdo penal” (VASCONCELLOQOS, 2018, p. 61). O deslocamento do imputado de sua
posicao tradicional, nesse sentido, deflui de uma avaliagdo de pros e contras em exercer 0s
direitos que lhe assegura a Constitui¢do por meio do balango entre a falta de conhecimento
de todo o acervo informacional que o Estado possui contra si — pois, quando se esta en-
volvido em uma megaoperacao, o colossal volume de informagdes, de sujeitos e de fatos
¢ de tal magnitude que, na realidade, a revelagdo integral do material probatorio acaba por
inviabilizar o exercicio pleno do direito de defesa —, da dificuldade em ter acesso a integral-
idade das investigagdes, da possibilidade de receber uma reprimenda corporal mais gra-
vosa caso nao celebre o acordo, da insuavizavel tortura sofrida mediante a decretagao de
prisdes cautelares indevidas e da propria pendéncia de uma acusacao criminal, assim como
psicologicamente, o que se afigura possivel apenas com a conivéncia do Poder Judiciario.

Um acordo na seara criminal implica em possiveis consequéncias as quais, ainda
que aplicadas no menor patamar, afetam a liberdade do individuo. E de se cogitar a situa-
¢do em que se encontra o imputado no momento de decidir pela celebragdo ou ndo de um
acordo para delatar: de um lado, acusagdes que podem resultar em privacao da liberdade;
de outro, o abrandamento da persecucao penal por um sacrificio que, considerado no plano
individual, pode ser médico e até mesmo vantajoso, visto que era/é praxe a concessao de
beneficios ilegais aos delatores, sobretudo pelo ainda prevalente posicionamento pela ile-
gitimidade do delatado para impugnar o acordo.

Tome-se como exemplo a experiéncia do rito sumarissimo do Juizados Especiais
Criminais em que as propostas feitas pelo 6rgao acusador sao elaboradas a prér-a-porter

¢ aceitas pelo Suposto Autor do Fato sem sequer a produgao de um minimo de prova
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sob o crivo do contraditorio, bastando a iniciativa da lavratura do Termo Circunstanciado
para que a parte seja reputada incontestavelmente a vitima. As propostas, caso aceitas,
encerram a fase de conhecimento e encaminham os autos para o Juizo das Execugdes sem
exame de mérito e sem negociagdo, tampouco reduzindo o nimero de encarcerados, mas,
ao contrario, ampliando o nimero de individuos postos sob a vigilancia do poder punitivo
(KARAM, 2009, pp. 10 e 11). Com efeito, ¢ preciso olhar criticamente para a barganha
penal, especialmente porque ha uma disparidade de armas descomunal, de maneira que,
logicamente, a parte avantajada tendera a ceder menos quando a mesa, bem como a buro-
cratizacao e a verticalizagdo da consensualidade, se ¢ que ela existe, nas maos dos opera-
dores juridicos, numa reprodu¢do em maior escala da administracao do sistema de justica
criminal (CARVALHO, 2014, p. 132).

Efetivamente, os unicos personagens que se satisfazem nessa engrenagem nego-
cial sdo os atores juridicos que gozam da celeridade e simplificagdo de seus trabalhos e a
audiéncia do espetaculo do sistema de justica criminal que se deleita com megaoperagoes,
incursoes policiais em comunidades, vazamento de audios de investigagdes sigilosas e na
suposta descoberta de esquemas de corrupcao (CARVALHO, 2014, p. 133; LANGBEIN,
1978, p. 18). O imputado, por sua vez, resta nu de opg¢des frente a gravidade das conse-
quéncias que se lhe aguardariam na hipotese de desejar prosseguir com todas as suas ga-
rantias constitucionais.

A titulo ilustrativo, socorremo-nos no caso North Carolina vs. Alford em que Alford
foi acusado de homicidio, cujas penas, de acordo com a Lei do estado da Carolina do
Norte a época previa, eram de 2 a 30 anos de prisao, caso fosse considerado culpado de um
homicidio de segundo grau pelo juri, ou de morte, se condenado pelo juri por homicidio de
primeiro grau, salvo a recomendag¢ao de prisdo perpétua. O acusado declarou-se culpado,
mas consignou que s6 o fez em razao do medo decorrente da ameaga de pena de morte, o
que foi reconhecido em sede de recurso em acdo de Habeas Corpus. Decidiu a Suprema
Corte estadunidense, porém, que a autodeclaragao de culpa (guilty plea) representava “uma
voluntaria e inteligente escolha dentre as alternativas disponiveis ao réu, especialmente
um representado por competente advogado, nao esta compelido pelo sentido da Quinta
Emenda porque ela foi inserida para evitar a pena de morte” (Estados Unidos da América,
Suprema Corte, 1970, tradugdo livre). Nota-se o excessivo formalismo da postura adotada
no caso julgado pela Suprema Corte estadunidense, considerando apenas os critérios da
inteligéncia/informagdo e da voluntariedade numa perspectiva contratualista classica de
liberdade individual.

No Brasil, houve também um caso emblematico, ocorrido no bojo da operagdo Lava
Jato, que nos servird de exemplo. Em 2014, foi decretada a prisao preventiva de Paulo Ro-
berto Costa, entdo Diretor-Presidente da Petrobras. Muito embora seja direito estampado
do detido a sua reclusdo em local préximo ao da familia, ele foi levado a carceragem da

Policia Federal de Curitiba, onde teve restringido seu contato com a familia e com seus
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advogados em razdo da distancia, verdadeira pena de banimento, expressamente vedada
pelo texto constitucional (art. 5°, XLVI, d) (FERNANDES, 2020, p. 112).

Os abusos nao cessaram, tendo seus advogados percebido que Paulo Roberto “se
desesperava quando se aproximavam os feriados. Percebi que os policiais do plantao tran-
cavam o0s presos, que passavam dias sem tomar banho de sol, € mesmo banho durante
aqueles dias” (FERNANDES, 2020, p. 113), dando causa a um pedido de Habeas Corpus
indeferido sob o fundamento de que, conquanto “tenha suscitado prodigos argumentos ju-
ridicos acerca da dignidade da pessoa humana e dos direitos a serem assegurados ao preso,
nao trouxe elementos concretos aptos a demonstrar que sua dignidade esteja sendo violada
pelo Estado, dadas as circunstancias™ e arremata afirmando que as restrigdes do carcere
“sdo proprias da sua situacao que, diga-se, ¢ provisoria, € que, por enquanto, se justificam”
(FERNANDES, 2020, p. 115).

Houve, alids, ameagas dos policiais responsaveis pela carceragem de que, na hipdtese
de Paulo Roberto continuar a “causar problemas” reclamando seus direitos, seria trans-
ferido para o presidio federal de Catanduvas (LUCHETE, 2014). Apos a noticia, Paulo
Roberto ¢ encaminhado para o presidio estadual de Piraraquara/PR (PEP II), em razdo do
que foi oficiado o Juizo sobre a inseguranga desse estabelecimento prisional pela Secretaria
de Estado da Justica, Cidadania e Direitos Humanos do Parana, resultando na derradeira
transferéncia de Paulo Roberto do PEP II de volta a carceragem da Policia Federal, de for-
ma que “o mecanismo necessario para se obter as delagdes por prisdes ilegais e verdadeiras
torturas lentas, somadas as (sic) pressoes as familias, (sic) estava pronto” (FERNANDES,
2020, pp. 121 a 124).

Tanto no caso North Carolina vs. Alford quanto no do ex-diretor da Petrobras, pare-
cem exalar certo cinismo institucional inerente a burocratizacdo exacerbada e ao elitismo
Judiciario, acompanhado at¢ mesmo por defensores que entendem se tratar a delagao de
um meio legitimo de defesa. E arduo compreender a autodeclaragio de culpa como uma
escolha sobria e racional, principalmente quando se defrontara com uma possivel pena de
morte e sobre a que nao ha a minima certeza da superveniéncia ante as inimeras variaveis
intrinsecas a um julgamento. Igualmente, ¢ poroso e fragil a alegagao da higidez da volun-
tariedade de alguém que foi privado dos banhos de sol e higi€nico, além de ter sido amea-
cado por agentes do proprio Estado.

Parece incontornavel o fato de que toda barganha efetuada no seio da administracao
do sistema de justica criminal eiva-se de violacdes a dignidade da pessoa humana, assim
como essas vis condutas violadoras sdo uma estratégia processual ostensivamente apli-
cada, tendo em vista que em parecer exarado pelo Ministério Publico Federal se aduziu que
a “possibilidade de a segregacdo influencia-los (os delatores) na vontade de colaborar na
apuracdo de responsabilidade, o que tem se mostrado bastante fértil nos tltimos tempos” e
que a prisdo cautelar “tem importante fungao de convencer os infratores a colaborar com o
desvendamento dos ilicitos penais” (BRASIL, Ministério Publico Federal, 2014, pp. 2 ¢ 7).
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Outrossim, o ex-juiz-ex-ministro MORO (2004, pp. 58 e 59) ja exaltava a operacao Mani

Pulite, enaltecendo a publicidade dos atos investigatorios e que a tatica.

de investigagdo adotada desde o inicio do inquérito submetia os suspeitos a
pressao de tomar decisdo quanto a confessar, espalhando a suspeita de que
outros ja teriam confessado e levantando a perspectiva de permanéncia na
prisao pelo menos pelo periodo da custodia preventiva no caso da manuten-
¢ao do siléncio ou, vice-versa, de soltura imediata no caso de uma confissao
(uma situacdo analoga do arquétipo do famoso “dilema do prisioneiro™).

Visando a resolu¢do do problema atinente a voluntariedade, a Lein® 13.964/19 alterou
aredagdo do art. 4°, §7°, 1V da Lein® 12.850/13, acrescendo que o exame da voluntariedade
do delator sera procedido “especialmente nos casos em que o colaborador estd ou esteve
sob efeito de medidas cautelares”. Entretanto, parece insuficiente a alteragdo promovida,
uma vez que o enfrentamento dos rigores do processo penal e das consequéncias materiais
incertas e mais graves que sobrevirdo, por si sO, ja maculariam qualquer voluntariedade.
De todo modo, ¢ despiciendo aduzir que a praxe ¢ aponta para a vulgarizagao da aplicacao
de cautelares, sendo que 29,8% da populagdo carceraria brasileira ¢ composta por presos
provisorios (BRASIL, Departamento Penitenciario Nacional, 2020).

As transgressoes € a negac¢do aos direitos humanos mais basilares que visam a for-
car o imputado a delatar, como assevera LANGBEIN (1978, p. 13), tornam a barganha
penal semelhante a tortura da inquisicdo apenas com distin¢gdo de grau, ndo de natureza,
porque, em Ultima andlise, ambas sdo coercitivas € denotam uma transicdo de um modelo
adjudicatorio para um concessivo (LANGBEIN, 1978, pp. 12 e 13). Essa semelhanca nao
encontra limitacdo no plea bargaining estadunidense ou na dela¢do premiada brasileira,
sendo espraia-se por onde quer que os tentaculos poder punitivo alcancem, a exemplo do
caso japongs, narrado por KAWATSU (2021, pp. 10 e 11), que, a despeito da nomenclatura
idéntica a do instituto anglo-saxao, se assemelha com os acordos para delatar. Sua inser¢ao
formal no ordenamento japonés ocorreu ndo em razao da necessidade de repressdo, mas do
clamor por seguranga juridica e amparo legal dos acusados, que eram submetidos a longos
interrogatérios, eram alvos de medidas cautelares raramente negadas pelos magistrados e

se acuavam diante da iminente ameaga do carcere.

11.3 O FRACASSO DA “DELACAO DO FIM DO MUNDO” E A
IMPORTANCIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA
—AS SALUTARES, MAS INSUFICIENTES MUDANCAS DO ART.
4°, 816 DA LEI N° 12.850/13

O contraditério e a ampla defesa sdo classicamente de suma importincia para a con-
strucao do processo. LOPES JUNIOR (2020a, p. 43) exalta a importancia de Fazzalari em
razao de sua visdo superar o formalismo-burocratico e repristinar o contraditério como el-
emento de todos os atos do procedimento até seja proferido o provimento final e colocando

essa caracteristica/garantia do processo no patamar de método de comprovagao da verdade
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e de disputa pelo sentido da prova, sendo um ato de questionamento da “suposta verdade
afirmada na acusagao (enquanto declaragdo petitoria)” (LOPES JUNIOR, 2020a, p. 112).

Contradizer os fatos imputados ou a narrativa proposta por apenas uma das partes ¢
de fundamental relevancia para a garantia de um minimo de confiabilidade epistemologi-
ca. Acompanhando a captura cognitiva que o primeiro contato com a versdo acusatoria
pode gerar, existe apenas um angulo do fato até entdo apresentado, sendo absolutamente
necessaria a colaboragdo a partir do enfoque do imputado para a integracdo do fato e a
formacao do convencimento judicial.

Entendemos benigno para o processo penal a inclusdo dos incisos ¢ da nova reda-
cdo dada ao §16 do art. 4° na Lei 12.850/13, o qual tolhe a utilizagdo exclusiva do teor
da delacdo para decretacdo de medidas cautelares reais ou pessoais, para proferimento de
decisdo da denuncia ou da queixa-crime e para prolacao de sentenga condenatdria, max-
ime porque, a excecdo da sentenga, essas decisdes judiciais demandam o preenchimento
de um standard de prova menor e sdao desprovidas de contraditorio prévio, sendo de ex-
tremo bom tom a exigéncia de outros elementos de corroboragdo. Essa, alias, € a posicao
de BADARO (2017, p. 135) para quem consiste em importantissima regra de valoragio
da prova, a qual, de modo algum, representa um retorno, ao sistema de prova tarifada. Na
realidade, ainda segundo o processualista, cuida-se de regra de valoracdo mediante regime
de prova legal negativa.

Contudo, essa alteracdo ndo parece dar conta da esterilizacdo do contraditdrio im-
posta pela vulgarizagao da delagdo premiada no cenario juridico nacional. A titulo de
ilustragdo, analisar-se-a o contexto da apelidada “Delagdao do Fim do Mundo”, que origi-
nou a abertura de 286 linhas de investigacdo no Brasil (NEVES, 2021), cujo sigilo do
documento foi levantado pelo Ministro Edson Fachin (CONSULTOR JURIDICO, 2017).

O episodio refere-se ao acordo de delagdo premiada firmado com executivos da
empresa Odebrecht, que somaram os 77 (setenta e sete), tendo mencionado 293 fatos pas-
siveis de apuragao pelo Ministério Publico, dos quais sete foram de plano arquivados por
nao possuirem evidéncias de crimes. Segundo a matéria jornalistica, apenas 47 dos 286
casos engendraram acgdes penais e, desses 47, sete tiveram sentenca condenatoria pro-
ferida, de sorte que apenas 2,5% dos fatos levados a conhecimento do Ministério Publico
efetivamente se tornaram condenagdes (NEVES, 2021).

Nao ha duvidas de que o impacto na esfera individual dos delatados seria ainda
mais devastador se ndo houvesse a vedagao legal a emissdao de pronunciamentos judiciais
apenas com base na palavra do delator. Por outro lado, evidencia-se ainda mais o déficit
epistémico a que esta sujeito o instituto do acordo de delagdo premiada, visto que a mera
verossimilhanca no caso da “Delagao do Fim do Mundo” bastou para o enveredamento e
empenho de esfor¢os na dire¢do de persecucdes penais natimortas, o que, além de depor
contra a fiabilidade epistemologica do instituto e fazer saltar seu prejuizo em termos de

contraditorio, indica graves alocacdes de recursos publicos em investigacdes infrutiferas.
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Em boa hora, porém nao nos livra das preocupacgdes, incluiu-se, por meio da Lei n°
13.964/13, o art. 3°-B, §4°, cuja previsdo permite a realizacdo de uma instrugao prévia a
continuidade das tratativas quando necessaria a elucidacao de circunstancia de fato, de ca-
pitulagdo juridica, relevancia ou interesse e utilidade publicos. De todo modo, mesmo com
a inclusdo retro citada, insiste-se em dar proeminéncia a investigacao penal e a producao
de elementos de informagdo em seu bojo, como se as partes coubesse levar ao 6rgao judi-
cante a demanda resolvida e a este restasse apenas a homologacao e a confirmagao do pret-
eritamente pactuado. H4 um claro retorno ao modelo de concentragdo das fungdes que, em
vez de se atribuir a investigagdo e julgamento ao magistrado, atribuem-se ao Ministério
Publico, de maneira que “a fogueira da inquisi¢cdo continua acesa, sé tendo sido trocado
quem exerce o papel de inquisidor” (BADARO, 2017, p. 143).

Sob outra perspectiva, a ampla defesa revela a necessidade e possibilidade juridica
de impugnar a decisdo homologatéria do acordo de delagao. A Lei n° 13.964/19 incluiu
0 §7°-B no art. 4° da Lei n° 12.850/13, reputando nulas de pleno direito as clausulas que
obstem a impugnacao da decisdo homologatdria do acordo de delagdo. Embora parega
claro quando se trata da contratualidade civel, para a qual ndo sdo bem-vistas as renuncias,
sobretudo quando advindas de um contrato celebrado por adesdo (BRASIL, 2002), era
comum nos acordos de delacdo premiada a estipulacdo de clausula de renuincia ao direito
de impugnar a decisdo homologatoria do acordo (BOTTINI, 2017, p. 187), a exemplo do
acordo objeto do Habeas Corpus n° 127.483 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2015).
Obrigou-se o delator, na hipotese, a desistir de toda e qualquer defesa processual, bem
como de impugnar o acordo em caso de descumprimento pelo Ministério Publico, em
franca violac¢do da garantia constitucional do acesso a justica.

Nesse sentido, contrapde-se a referida garantia a rentincia ao direito de recorrer da
decisdo que homologa o acordo. Veja-se que ndo se estd a defender que possa o delator
agir de ma-fé e dar causa a nulidade, uma vez que esse comportamento ¢ vedado tanto pela
lei processual penal quanto pelo principio geral de direito segundo o qual ninguém podera
se beneficiar da propria torpeza. Logo, ndo se cuida de venire contra factum proprium e
violagdo da boa-fé objetiva, sendao da observancia da estrita legalidade na atuagao do Esta-
do, a permitir seja, em certas situagdes, questionada a competéncia do juizo homologador
do acordo, além de outros eventuais aspectos objeto de impugnagdes cabiveis (BOTTINI,
2017, 192). E de maior essencialidade a garantia do acesso 4 justica ¢ 4 ampla defesa tdo
logo seja homologado o acordo se se adota o posicionamento, do qual dissentimos, de
BOTTINI (2017, p. 194) para quem a homologacao do acordo de colaboracdo premiada
reveste o ato de perfei¢do e autoridade, sobre o qual recai a manta da prote¢do constitu-
cional contra a sindicabilidade judicial e o prejuizo posterior da lei, podendo ser afastada
em hipoteses excepcionais, tais quais as que autorizam a desconstitui¢ao da coisa julgada.

Ou seja, para o autor, ha preclusdo consumativa com a decisdo homologatoria, o que com
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mais razao advoga em favor do direito a impugnacdo do acordo, ante a impossibilidade
superveniente de revisdo de oficio pelas instancias superiores.

Enquanto meio de obtenc¢do de prova — natureza juridica da dela¢do premiada, em
tese, pacificada pela alcada ao patamar legal (art. 3°-A) —, esta o instituto submetido a um
regime juridico proprio que abrange o contraditorio diferido, tanto para o delator quanto
para o delatado, realcando ainda mais a imprescindibilidade do direito a impugnac¢ao da
decisao homologatoria. Outrossim, a relevancia pratica da fixagdo de sua natureza juridica
tange a propria vedagao de sua utilizagcdo como elemento de convencimento.

O processo penal, portanto, sofre alteragdes substanciais em sua dinamica quando
desfalcado de contraditorio. Por isso, € perceptivel que as mudangas acerca da instrugdo
prévia a celebracio do acordo, a necessidade de elementos de corroboracao para emissao
de juizos desfavoraveis a terceiros e a nulidade das clausulas que vedam a impugnagao da
decisdo homologatoria ndo se prestam a corrigir os desvios do processo penal. A concen-
tracdo da producdo de provas na fase pré-processual evidencia pouco apreco a decisao de
um terceiro imparcial, bem como a um minimo de correlacdo entre a verdade processual e
o provimento final, ao passo que elementos de carater alucinatério promovem distor¢des
cognitivas e processuais, mesmo que se fundem no acusador, antecipando juizos de culpa
e prescindindo de qualquer corroboragdo. Afinal, evidéncias e convicgdes ja dispensam

provas.

114 A PRESQNCAO DE INQCENCIA COMO REGRA DE PROVA: A
INVERSAO DA DELACAO

A presung¢do de inocéncia estd prevista na Constituicdo brasileira em seu art. 5°,
LVII, ao dispor que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenca penal condenatoria”, sendo também objeto de normas internacionais, a exemplo da
Convengao Americana de Direitos Humanos (art. 8°, 2) ¢ da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (art. 11, 1). Disso decorrem implica¢des de natureza exo e endoproces-
sual, quais sejam a regra de tratamento que as autoridades publicas devem dispensar ao
acusado e a vedagdo a publicidade excessiva, bem como a alocagdo do 6nus probatdrio
todo a cargo da acusagdo e a limitagdo da utilizagdo de medidas cautelares tdo somente
para assegurar o resultado do processo (LOPES JUNIOR, 2020a, pp. 109 a 111).

Essa garantia processual, ademais, ¢ primordial para verificacdo de um sistema acu-
satorio, o qual, segundo PEZZOTTI (2020, p. 77), tem “como coragao a presun¢ao de
inocéncia”, ao contrario do que ocorre com o sistema adversarial, em que para além de
as partes possuirem a exclusiva iniciativa probatoria, elas detém poder dispositivo sobre
suas garantias, ndo havendo compromisso com o estado de inocéncia, muito menos com
a concretizagdo de politicas estatais ou fins publicos (PEZZOTTI, 2020, pp. 82, 83 e 90).
Nesse sentido, parece assistir razdo a LOPES JUNIOR (2021, p. 5) quando afirma que a
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negociacao ndo € um traco do sistema acusatdrio; ao contrario, supervaloriza a confissao e
os atos de investigagdo produzidos sem a observancia do contraditorio e da ampla defesa,
a depreciacao da atividade judicante como garantia do acusado, passando a ser mera ho-
mologadora da vontade das partes (vide item 3), como também a presuncdo de inocéncia,
visto que rebaixa a exigéncia do standard de prova para aplica¢ao da reprimenda penal.

Especificamente quanto a regra probatdria segundo a qual ndo existe distribuicdo
de carga probatoria no processo penal, destaca-se que nao se admite “nenhum tipo de
inversao de carga probatoria” (LOPES JUNIOR, 2020a, p. 110), consubstanciando mera
atribui¢do de carga probatoria a acusacdo, a quem cabe provar, licitamente e acima de
qualquer davida razoavel, a conduta criminosa descrita na dentincia. Emerge dessa con-
statacdo que a delacdao premiada permite e inclusive depende de uma inversdo dessa regra
de prova, porquanto realoca o dnus probante no polo passivo da demanda, em especial
a partir da disposicao do art. 3°-C, §4° em que “incumbe a defesa instruir a proposta de
colaboracao e os anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas as suas circun-
stancias, indicando as provas e os elementos de corroboragao”.

Dito de outro modo, a produg¢do probatdria auto e heteroincriminatoria ficara a cargo
da defesa, pervertendo a garantia processual da presuncdo de inocéncia, e que s6 adquire
alguma fiabilidade com a rentncia do acusado ao direito ao siléncio, sendo se poderia
cogitar que o acusado pudesse estar mentindo sem estar sujeito a nenhuma ou infima san-
cdo. A violagdo de regras constitucionais e a afronta a jusfundamentalidade desses direitos
reverbera efeitos na validade do acordo celebrado e na inadmissibilidade das provas pro-
duzidas pelo delator e de todas aquelas derivadas de sua contribui¢do com a investigagao.

Nas palavras de BRANDAO e CANOTILHO (2016, p. 37):

O atentado a dignidade pessoal dos réus determinado pelo procedimen-
to ludibrioso identificado ndo se esgota no facto de eles serem levados a
acusar-se a si mesmos em virtude de um engano em que o Estado os faz
incorrer. Radica ainda também na instrumentalizacdo de que sao alvos para
um fim que lhes ¢ estranho, a persegui¢ao criminal de terceiros. O que estes
acordos de colaboragdo premiada revelam e’ uma tentativa de a outrance
criar condi¢des para a obtengdo de provas incriminatorias de pessoas suas
parceiras no crime. Para isso, langa-se médo do instrumento insidioso das
promessas falsas, com sacrificio das mais elementares garantias de defesa
proprias do estatuto processual do arguido.

Evidenciam os autores que o particular estaria agindo como verdadeiro longa ma-
nus do o6rgao acusador, disfarcando as violagdes as garantias constitucionais pelo Estado.
Conquanto seja admitida a possibilidade de violagao de direitos fundamentais em ambito
horizontal, ou seja, por pessoas privadas, ¢ incomum o conhecimento de casos que cuidem
dessa espécie de transgressao, sobretudo em matéria penal, o que torna ainda mais penosa
a identificacdo do fenomeno.

Contudo, acertada parece a conclusdo de BRANDAO e CANOTILHO (2016, p. 37)

para essas hipoteses nas quais endossam que a “a proibi¢ao de valoragdo de provas obtidas
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deste jeito enganoso deve ser absoluta, projectando-se ndo apenas na direccdo do colab-
orador enganado, como também na dos terceira visados pelas suas declaragdes delatorias”.
No quanto acabado de se expor, a solucdo deve ser pela inadmissibilidade da prova, eis
que obtida por meio ilicito, qual seja a inversao indevida da regra de prova imposta pelo

proprio texto constitucional.

11.5 O PROBLEMA DA ISONOMIA INERENTE A ADMISSAO DA
DISCRICIONARIEDADE MINISTERIAL

Os contornos da heuristica imanente a escolha do momento de celebra¢ao do acordo
e do sujeito que sera contemplado repousam em extrema margem de discricionariedade,
“para ndo se dizer puro arbitrio do acusador” (BADARO, 2017, p. 142), o que suscitou o
debate sobre a criacao pelo legislador de excegdes ao principio da obrigatoriedade (legali-
dade) da acdo penal, sob a clausula do que se veio a denominar discricionariedade regrada.
Posto que muitos admitem sua conformidade com o ordenamento juridico, parece-nos
padecer de inconstitucionalidade na medida em que afeta o devido processo legal e a iso-
nomia.

Segundo o BADARO (2017, p. 137), é possivel falar em modelo classico de justica

penal:

Segundo o qual ninguém sera privado de sua liberdade sem o devido pro-
cesso legal. Esse modelo costuma caracterizar o processo penal como um
instrumento de legitimacdo do poder de punir estatal, a partir do funciona-
mento de um mecanismo cognitivo para a verificacao factual da imputacao
formulada na acusacdo, com a aplicagdo da norma penal adequada e a san-
cdo correspondente, no caso sua demonstracdo além de qualquer duvida
razoavel.

A descrig@o acima parece corresponder ao modelo eleito pela Constitui¢do brasileira,
apesar de serem cada vez mais aceitos espacos de negociagdo no processo, 0 que aponta
para dificuldades no tocante a isonomia e a fundamentacao, isto €, no controle e na equi-
dade das acdes pautadas pelo juizo de conveniéncia e oportunidade do Estado no ambito
do processo penal. Com efeito, também se mostra salutar a introdu¢ao da regulamentagao
do art. 3°-B, notadamente seu §1°, visto que exige seja justificado o indeferimento sumario
da proposta de acordo do delator. Contudo, ainda que se exija a justificativa, e dai exsurge
o dever de fundamentar, o Estado ndo possui limites definidos do que pode ou nao servir
como respaldo juridico para aceite ou recusa da delacao, a excecdo da pressuposi¢cao de
interesse e utilidade publicos (art. 3°-A) e a do critério de determinag¢do de conhecimento
prévio do fato pela Autoridade Celebrante para fins de concessdo de beneficio do ndo
oferecimento da dentuncia (art. 4°, §4°-A), incorrendo na mesma falha de isonomia e de
seguranga juridica.

Em que pese a obje¢ao quanto a veracidade e fiabilidade das declaragdes prestadas
pelo delator (GUIDI, 2006, p. 137) terem sido em muito minimizadas pela vedagao legal
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ao pronunciamento judicial de mérito ou cautelar lastreado somente no dado obtido na
delagdo (BRASIL, 2019), ainda ha margem para a critica, especialmente se tomarmos o
exemplo da apelidada Delag¢ao do Fim do Mundo, mencionada no capitulo 3. Nessa dela-
¢do, foi possivel observar os efeitos deletérios da seletividade do sistema.

ZAFFARONI (2011, p. 47) expde que a seletividade penal ¢ um produto histori-
co-social de determinada localidade, que se utiliza de veiculos de informagdo de massa,
para direcionar quais seriam as transgressoes mais carregadas de perversidade e violén-
cia no imaginario social, geralmente identificando-as com alguma caracteristica social ou
fenotipica do delinquente. Para WEIS (2021, p. 297), o delito, nesse sentido, acaba se re-
stringindo aquilo que produz a dialética entre a infraestrutura e superestrutura, isto ¢, dos
interesses da classe dominante em determinada sociedade; o que ¢ diferente do conflito
penal, o qual se refere as condutas mais lesivas socialmente e deveriam, ainda segundo a
autora, ser vistos sob o ponto de vista das classes subalternas. Nao obstante, sabe-se que
prevalecem os interesses da infraestrutura desde o ponto de vista marxista. Fato ¢ que o
sistema penal “es injusto en todos lados y particularmente en nuestra lastimada latinoa-
mérica. A esta injusticia se la l[lama ‘selectividad penal’” (WEIS, 2021, p. 294).

Essa ¢ a nogdo classica de seletividade penal que, a partir da criminologia critica,
denuncia que o exercicio do poder punitivo ¢ sempre desigual, desde o momento da cria-
cdo legislativa (sua génese) até o momento da sua aplicagdo, sujeitando-se a discricio-
nariedade de diversos agentes ao longo da cadeia persecutoria. A despeito de ter sido
desenvolvido para explicar a fenomenologia da criminaliza¢do e marginalizagao das class-
es mais pobres, € possivel aplicar o conceito de seletividade no bojo da criminalidade
econdmica que parece ser 0 objeto principal dos acordos de delagdao premiada.

A seletividade penal, em termos mais simples, pode ser conceituada como a con-
ducdo pelo sistema a atuacdo de seus agentes sobre determinados grupos em razdo de
preconceitos e preconcepgdes. Com efeito, a narrativa sobre a impunidade dos poderosos,
a demonizacao da politica e a crenga de que ricos ndo vao presos sao fatores que tendem
a favorecer a construgdo das elites como inimigos, sujeitando-as a0 mesmo processo que
excluiu a populacao nao branca e pobre e legitimou sobre elas o exercicio do poder puni-
tivo.

Nesse cenario, a legalidade, cuja uma das faces ¢ a obrigatoriedade na promogao da
acdo penal, funciona como limitador dessa seletividade. O principio da obrigatoriedade
impde ao Estado o dever de investigar sempre que tiver noticia de um crime e o dever de
acusar sempre que houver prova da materialidade de um delito acompanhada de indicios
suficientes de autoria (CAEIRO, 2000, p. 32). Se antes o dogma da obrigatoriedade se
justificava pela pretensdao de justica absoluta, na qual se solucionam todos os crimes e
todos os criminosos, a constata¢ao da diferenga entre os crimes efetivamente conhecidos

pelo Estado e os praticados, a cifra oculta, e o desvelamento pela criminologia das reais
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razdes do sistema penal algaram o principio da obrigatoriedade ao grau de pressuposto
para a execugdo do poder punitivo, mas, principalmente para “preservar a justica penal de
‘suspeitas e tentagdes de parcialidade e arbitrio’ que possam comprometer ‘a confianga da
comunidade na incondicional objectividade’ do aparelho judiciario e, consequentemente,
a eficdcia preventiva das normas penais” (CAEIRO, 2000, p. 33).

Importa advertir que a mera emissdo de juizos € inerente a qualquer atividade que
demande a aplicagao do direito, de sorte que nao se endossa que o Ministério Publico os
deixe de praticar. A analise sobre a justa causa, sobre a tipicidade, o arquivamento, etc. nao
implicam em um juizo de oportunidade, sendo na aplicacao de critérios legais que confor-
mam a politica criminal adotada pelo legislador. A admissdo da oportunidade, ou seja, da
utilizacao de critérios de conveniéncia meta-juridicos desembocaria na concretizacao de
uma politica criminal propria da instituigdo responsavel pela persecugdo criminal, a qual
nao possui mandato popular (CAEIRO, 2000, pp. 35, 40 ¢ 41, 44 e 45). Outrossim, con-
ferir margem ampla de deliberagdo ao Estado, méxime quando se trata do poder punitivo,
demanda cautela, visto que frequentemente € preciso desconfianga sobre o paternalismo
das institui¢des e do exercicio do “bom poder” (CARVALHO, 2014, p. 133). A propria
Delagdo do Fim do Mundo demonstrou como ¢ possivel a confusdo entre o interesse
publico e o interesse do ocupante do cargo, enveredando a persecug¢do penal em face de
individuos especificos.

Um outro bom exemplo do impacto negativo pratico e juridico da oportunidade
no seio da delacdo premiada foi a concessdo de benesses ilegais nos acordos. Em trab-
alho publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, SANTORO (2021) elenca
previsdes extra e contra legem nos acordos firmados no bojo da Operagdo Lava Jato,
sobretudo no que tange a multa compensatoria, a pena, a prova, ao direito de acesso a
justiga, a competéncia, aos bens, a propositura de outras acdes e a medidas cautelares pes-
soais. Extrai-se da analise que o Ministério Publico, ao langar mao de clausulas violadoras
da ordem publica e da reserva legal, do nucleo essencial dos direitos fundamentais e da
proibi¢ao do excesso, parece colocar-nos diante de um autoritarismo que avoca para si as
atribui¢des de outros poderes, como se “os 0rgaos de persecu¢ao nao tivessem qualquer
vinculo com a legalidade e/ou que os 6rgaos de persecucao pudessem produzir eles mes-
mos a legalidade” (SANTORO, 2021, pp. 213/214). H4 uma aparente afronta a isonomia,
porquanto nao ha forma de controle da concessao de determinado beneficio extralegal ou
ilegal a um e ndo a outro investigado, de modo que se devem questionar “os motivos pelos
quais a maior parte das disposicoes violadoras da legalidade ndo sdao consideradas invali-
das na pratica” (SANTORO, 2021, p. 211).

Conquanto seja contundente a critica no tocante ao respeito a legalidade pelas insti-
tuicdes publicas, que foi até mesmo contemplada pelo Poder Legislativo com a edigdo da
Lei n° 13.964/19, que alterou o art. 4°, §7°, II da Lei n°® 12.850/19, passando a vedar, sob
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pena de nulidade, qualquer espécie de sanc¢do ou beneficio acordado que ndo estivesse pre-
visto em lei, o Superior Tribunal de Justiga, nos autos da Pet. 13.974, deu provimento ao
agravo regimental em matéria penal interposto pelo Ministério Publico Federal nao tornar
invalidos os negocios juridicos que possuam esse tipo de benesse extralegal, permitindo
ao magistrado que avalie, segundo critérios de ponderacao e proporcionalidade, as vanta-
gens pactuadas em relacdo a efetividade da delacao.

Nesse sentido, ha um retorno ao modelo de concentragdo de fungdes, o que ja in-
dica franca violagdo ao principio acusatorio, como se vera no capitulo seguinte, pois fica
a cargo do Estado o “se”, o “quando”, o “com quem” e o “como” do acordo de delacdo
premiada (BADARO, 2020, p. 143). Dito nas palavras de BADARO (2020, p. 143):

E o Ministério Publico que ird escolher com quem celebrara a colaboragdo
e, 0 que ¢ mais relevante, que versdo dos fatos sera aceita. Ha colaborado-
res que recebem imunidade e sequer sdo processados; outros, mesmo sem
terem sido investigados ou denunciados, ja aceitam voluntariamente uma

pena especifica a ser cumprida, com a simples homologacao do acordo. Nao
havera instrugdo e nem julgamento!

A questao de fundo sobre a qual se pauta a legitimagao de uma condenagao crimi-
nal, qual seja a constru¢do de uma verdade processual dialética em contraditorio aferida
por um juizo imparcial, esvai-se no traslado da legalidade, isto ¢, no dever de investigar e
de acusar, para a discricionariedade da eleigdo descriteriosa de uma versao dos fatos e de
quem merece ou nao ser agraciado pelo acordo.

A discricionariedade ministerial, ou oportunidade, implica na derradeira distor¢ao
da redugdo da interven¢ao judicial no processo penal, incompativel com seu papel de in-
stitucional de efetivagdo dos direitos fundamentais. E preciso destacar que a difusdo do
nolle prossegui (promessa de ndo persecucao, em traducao livre) no direito estadunidense
promoveu a maior distor¢ao sistémica, visto que subverteu a logica processual e transfor-
mou o julgamento pelo jiri uma excecdo e a solugdo do processo pelo consenso entre as
partes como regra (PEZZOTTI, 2020, p. 140 e 142), sendo que comegou com o interesse
do Estado em uma politica criminal direcionada para a repressao mais eficiente de tipos
penais especificos, como o comércio ilegal de alcool, e atingiu seu apice quando foi per-
mitida a concessao do nolle prossegui a qualquer membro do 6rgdo acusatorio. Ademais,
a popularizacao dessa solugdo processual deveu-se também a sobrecarga de trabalho dos
responsaveis pela persecutio criminis e a maior complexidade dos julgamentos, que pas-
saram a contar com a assisténcia de defesa técnica e regras mais robustas de direito pro-
batoério (PEZZOTTI, 2020, pp. 138 a 141).

Destarte, observa-se que a op¢ao pela oportunidade consiste em assumir mais uma
forma de seletividade penal, o descontrole da atuagao do Ministério Publico, e o retorno a
um processo penal de fungdes concentradas e a subversao da l6gica processual, tornando
a solugdo por julgamentos a excecao, agravando ainda mais o problema da aplicagcdo de

pena e de beneficios penais sem a observancia da garantia da jurisdicionalidade.
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11.6 ADESVIRTUACAO DO SISTEMA ACUSATORIO

Ha quem distinga de forma substancial a laboragdo da justica penal consensual ou
negociada, tipica do direito de matriz anglo-saxa, e do acordo de delacdo premiada, v. g.
BRANDAO e CANOTILHO (2016, pp. 22 e 23) quando afirmam que “os esquemas pro-
cessuais penais de natureza negociada deixam de fora a delacdo de terceiros, circunscre-
vendo-se a confissdo de crime proprio”, de maneira que a “mitigacao da puni¢do fundada
no contributo para a responsabilizacdo de comparticipantes no crime fica a sua margem”,
a0 passo que, no que concerne a delacdo, hé a “atenuacao da sua responsabilidade fundada
na autoincriminagdo ou na admissao de culpabilidade”. De todo modo, parece inafastavel
a nota de que ambos flertam com a admissdo da propria culpa como elemento central da
responsabilizacdo penal.

Com efeito, importa sublinhar que a caracteristica principal do sistema inquisitivo
¢ atribuir ao processo penal um carater adjetivo, isto €, a funcao ultima de realizagdo do
direito material (PRADO, 2006 p. 105) do que deriva o acimulo de fungdes em um sujeito
processual e a primazia da confissdo como regina probationum em razao da busca inces-
sante pela verdade real (veritas delicti), ja que esse meio de prova poderia revelar “o que
nenhum inocente poderia saber” (LANGBEIN, 1978, p. 7).

Sabe-se, ja tendo sido trabalhado em capitulos pretéritos deste trabalho, que a ver-
dade real constitui um dogma no processo penal inquisitorio do qual ainda se encontra
resisténcia para se desvincular o Sistema de Administracdo de Justica Criminal. O nemo
tenetur se detegere, o direito a ndo autoincriminagdo, surge como contraposto a esse dog-
ma processual responsavel por alocar no imputado o 6nus da prova sobre o fato, assegu-
rando que nenhum individuo se visse coagido a prestar qualquer espécie de informagao
que implicasse direta ou indiretamente na assuncao de autoria de um delito (EL RAFIH &
BATICH, 2021, pp. 198 e 199).

Embora se reconhega que o conteudo do direito a ndo autoincriminacao se altere a
depender da localidade e da tradicao juridica do sistema, e.g., nos Estados Unidos, esse
principio ¢ interpretado restritivamente, abarcando apenas as declaragdes comunicativas,
orais ou escritas, do réu (Estados Unidos da América, Suprema Corte, Schmerberer vs.
California, 1966), o ordenamento juridico brasileiro consagra amplamente o nemo tenetur
se detegere. Assegura-se-o sob duas vertentes: a primeira ¢ o direito de ndo ser obrigado
a depor contra si e a segunda, o direito de ndo se declarar culpado. Com isso, ramifica-se
ainda mais a cadeia de direitos do imputado, garantindo-lhe o direito a ndo confessar, o
direito de mentir desde que nao prejudique terceiros, sob pena de responder pelo crime
de denunciacao caluniosa, o direito de ndo produzir qualquer tipo de prova contra si € o
direito de ndo participar ativamente no processo (EL RAFIH & BATICH, 2021, pp. 199
e 200).

EL RAFIH e BATICH (2021, pp. 200 e 201), ao citarem Gabriela E. Cérdoba, con-

statam que o direito a ndo autoincriminac¢do “constitui um dos limites a averiguacao da
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verdade no dominio da administracdo da Justica Penal e uma das maiores conquistas do
processo penal reformado”, uma vez que se afasta da perspectiva de que o fim ultimo do
processo era o alcance da verdade material.

Ha quem defenda, no entanto, que a previsao legal de renuncia ao direito ao siléncio,
estampada no art. 4°, §14 da Lei n® 12.850/13, ndo ofende a Constitui¢do da Republica e a
ordem publica. Isso porque ¢ feita a distingdo entre a renuncia e o ndo exercicio.

Tome-se como exemplo um réu confesso. E da vasta maioria da doutrina que ¢ licito
ndo exercer o direito a ndo se autoincriminar a fim de ser agraciado com uma circunstan-
cia atenuante no momento da dosimetria. O argumento pretende tragar um paralelo com a
delacdo precisamente nesse ponto: se ao réu ¢ licito confessar fato seu, também o seria a
confissdo de fato seu e de outrem com o objetivo de alcancar alguma das benesses legais
relacionadas a delagdo, sem que isso importe na rentincia a um direito.

Contudo, parece incorrer em falha essa dedugdo, uma vez que ignora o elemento
da retratabilidade na hipotese. Caso confesse, ¢ tao licito ao réu a assuncdo da respon-
sabilidade pelo fato quanto a retratacdo da confissdo, sem que disso se retire um prejuizo
juridico, sendo relevante apontar que pode haver uma desvantagem pratica no tocante
ao convencimento do julgador. Ja na hipotese da delacdo, embora seja a confissdo pres-
suposto do acordo, a retratacdo ¢ acompanhada de sang¢des juridicas como a rescisao do
acordo e a possibilidade de utilizagdo das provas apresentadas e das declaragdes prestadas
no processo, menos a seu desfavor, que, salvo melhor juizo, pretendem conferir ao acordo
um estado de irreversibilidade. Com efeito, talvez extrapole o limite do nucleo essencial
do direito fundamental & ndo autoincriminag¢do a imposi¢ao de sang¢des e condicionantes
ao seu exercicio, a configurar uma renuncia, ndo mero ato dispositivo valido a luz do
ordenamento. Dessa forma, a assun¢do do compromisso legal de dizer a verdade parece
repristinar a valorizagdo da confissdo como meio de prova preponderante.

A delagdo premiada parece desnaturar, portanto, o sistema acusatorio em todas as
suas caracteristicas essenciais, estampando mais uma incongruéncia com as disposicdes
constitucionais. O direito a ndo autoincriminagdo, calcado nos direitos constitucionais a
presung¢ao de inocéncia, ao siléncio e a ampla defesa, ¢ afastado para possibilitar o minimo
de coercdo do imputado e a fiabilidade de suas declaracdes, ao passo que, como exposto a
miude nos capitulos 2, 3 e 4, a celebracdo de acordos aparentemente encontra problemas
substanciais com preceitos constitucionais, notadamente o contraditorio, a ampla defesa,
sob a perspectiva do direito ao recurso, a isonomia, a presuncao de inocéncia e a concen-

tracdo de fungodes.
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11.7 CONSIDERACOES FINAIS

A delagdo premiada ganhou a simpatia da pratica forense sob o discurso de salva-
cdo da unica via possivel. O pacto de siléncio das organizagdes criminosas, sua presenca
quase etérea aos olhos do Estado e a dificuldade em produzir provas da materialidade e
em delinear a autoria dos delitos por elas praticados (MINGARDI, 1998, pp. 83 a 87) per-
mitiram a invoca¢ao da delagdo premiada como impreterivel instrumento de alcance da
Justica, em especial a partir da difusdo do interesse estadunidense em reprimir delitos de
organizagdes criminosas e de lavagem de dinheiro, praticados em consequéncia dos lucros
gerados pelo trafico de drogas, no cenario internacional (D’ELIA FILHO, 2007, pp. 89 a
103; FERNANDES, 2020, pp. 17 a 22; ZAFFARONI, 1996, pp. 49 e 50), que ocasionou
na adesdo do Brasil a Conven¢ao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Trans-
nacional (Conveng¢do de Palermo) por meio do Decreto n°® 5.015/04. Muito embora seja
argumentada a juridicidade das delagdes e de outras técnicas especiais de investiga¢do no
art. 20.1 do referido Decreto (BRASIL, 2004), ou seja, no compromisso internacional as-
sumido pelo Brasil, impende destacar a ressalva do proprio dispositivo, que condiciona a
adocdo de técnicas especiais de investigacao a quanto “os principios fundamentais do seu
ordenamento juridico nacional o permitirem”.

A Convengdo de Mérida, em seu art. 37 (BRASIL, 2006), tal qual a ja citada Con-
vencao de Palermo, no seu art. 26 (BRASIL, 2004), cuidando especificamente da dela-
¢do premiada, trazem em sua redacdo as expressoes “considerard a possibilidade” e “em
conformidade com os principios fundamentais do seu ordenamento juridico interno”, de
maneira que ¢ bastante claro que em momento algum a soberania nacional seria mitigada
ou que o compromisso internacional seria um obice a concretizagdo dos direitos funda-
mentais patrios, muito menos de normas de direitos humanos cujo status muitas das vezes
¢ de jus cogens.

As violagdes constitucionais que se buscaram demonstrar neste trabalho nao deve-
riam ceder a uma suposta inevitabilidade e necessidade extrema materializada num Trat-
ado Internacional, sobretudo quando os proprios compromissos internacionais ressaltam
a imprescindibilidade da compatibilidade com o sistema juridico interno de cada Estado,
relegando o ordenamento juridico a mercé de perspectivas utilitaristas. Nas palavras de
LOPES JUNIOR (2019), “se a transacao penal ja se mostrou uma perversa mercantiliza-
cdo do processo penal, no sentido mais depreciativo da expressdo, imagine-se 0 imenso
estrago que causara uma ampliacdo excessiva ou ilimitada desse espago?” E ¢ isto que
vieram infrutiferamente modificar as alteragdes trazidas pela Lei n® 13.964/19, postos os
mais escandalosos abusos perpetrados pelo Estado brasileiro na utilizac¢do irrestrita da
delagdo premiada, que foram permitidos pelo Poder Judiciario, muito embora se insur-
gissem os responsaveis pela defesa criminal, e para os quais tem aberto os olhos agora

a jurisprudéncia, sobretudo com os escandalos revelados pela apelidada “Vaza Jato™**'.

322 1 Nome pelo qual ficou conhecido na imprensa brasileira o vazamento de conversas do ex-juiz-ex-Ministro
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Grandes vitorias da democracia sdo, segundo STRECK (2020), acompanhadas de
alarmismo e de fal4cias e celeumas, de modo que ndo convencem argumentos sustentados
no catastrofismo do fim do combate a corrup¢ao e da impunidade, como do desmonte
do sistema de justica criminal (CABRERA & RIBEIRO, 2021, p.14). O reconhecimento
de que a justica penal negocial, em especial a delagdo premiada, merece correcdes para
adequar-se a Constituicdo ¢ uma dessas vitorias. Parece claro quando observamos em
retrospecto e constatamos que o fim da escraviddo ndo levou a economia a bancarrota,
tampouco que a concessdo de direitos trabalhistas as empregadas domésticas extinguiu
essa modalidade laborativa. Servem esses afas, a0 menos, para notarmos que 0 processo,
tal qual o Direito, ¢ “um microcosmos do Estado de Direito”, devendo-lhe, pois, corre-
spondéncia por ser expressao daquilo que o proprio Estado ¢ (MARTINS, 2013, pp. 2 e 3).

O processo, portanto, para atender a demanda da eficiéncia e da celeridade de um
julgamento expedito em demasia, o que se revela ndo raras vezes injusto, visto que o
tempo permite o debate e a prudéncia, além da divida, ndo deve sucumbir a 16gica mer-
cantilista neoliberal e deixa-la sobrepor-se ao devido processo, que ¢ o esperado do exer-
cicio da jurisdicdo, verdadeira garantia do cidaddo frente o poder punitivo. O prospecto,
no entanto, ¢ de amplia¢do da consensualidade na esfera penal, apesar da relevancia dada
aos problemas insitos da delagdo, a exemplo de o Superior Tribunal de Justiga, contrari-
ando a previsdo legal, ter mantido a discricionariedade do Ministério Publico para propor
beneficios ndo elencados na Lei n® 12.850/13, permitindo que novos abusos possam ser

eventualmente cometidos na utilizagdo do instituto.

Sérgio Moro com os Procuradores Federais de Curitiba que compunham a Forga-Tarefa da Operagao Lava
Jato.
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12. A PLATAFORMIZACAO DO TRABALHO SUBORDINADO
COMOFORMADE FRUSTACAODE DIREITOSASSEGURADOS
PELA LEGISLACAO DO TRABALHO E A CARACTERIZACAO
DE ILICITO PENAL

Rosildo da Luz Bomfim*?

RESUMO: O fenomeno da uberizagdo ou plataformizagdo através de modelos de nego-
cios e relacdes contratuais denominadas “economias de compartilhamento”, onde pessoas
juridicas se autodenominam empresas de aplicativos e albergam em suas plataformas ele-
tronicas trabalhadores, aos quais chamam de autdbnomos, tem implicagdes com os crimes
contra a organizagao do trabalho. Essa pratica da uberizagdo ou plataformizag¢do pode, se
configurado o vinculo empregaticio, se caracterizar como frustracao de direito assegurado
por lei trabalhista, segundo o preceituado no artigo 203 do Codigo Penal Brasileiro. O
presente trabalho pretende investigar o real enquadramento desses trabalhadores da era
digital: sdo eles realmente trabalhadores autdbnomos, como afirmam as empresas de aplica-
tivos ou sdo trabalhadores subordinados com vinculo empregaticio? E pretende analisar se
a uberizagdo do trabalho configura um ilicito penal passivel de ser abordado pelo Direito
Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Uberizacgao. Plataformizagao. Fraude. Ilicito Penal.

ABSTRACT: The phenomenon of uberization or platforming through business models
and contractual relationships called “sharing economies”, where legal entities call them-
selves applicative companies and host workers on their electronic platforms, which they
call self-employed, has implications with crimes against the organization of work. This
practice of uberization or platforming can, if the employment relationship is configured,
characterize as a frustration of the right guaranteed by labor law, according to the provi-
sions of article 203 of the Brazilian Penal Code. The present work intends to investigate
the real framing of these workers in the digital age: are they really self-employed, as the
app companies claim, or are they subordinate workers with an employment relationship? In
addition, intends to analyze whether the uberization of work constitutes a criminal offense

that can be addressed by Criminal Law.
KEYWORDS: Uberization. Platforming. Fraud. Criminal offence.

12.1 INTRODUCAO

O estudo tem como objetivo analisar o fendmeno da uberizagdo e ou plataformiza-

¢do no mundo do trabalho, visando o enquadramento dos trabalhadores como autdnomos

33 Advogado, Mestre em Gestdo do Trabalho e Professor de Pos-Graduagdo da Universidade Céandido
Mendes, Rio de Janeiro (RJ).
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(sem vinculo empregaticio) ou como empregados (com vinculo empregaticio). Se configu-
rado o vinculo empregaticio, verificar se o tema pode ser abordado, além do Direito do
Trabalho, pelo Direito Penal, especificamente no capitulo do Codigo Penal que trata dos
Crimes Contra a Organizagdo do Trabalho.

Com o desenvolvimento da Tecnologia da Informacdo e Comunicacdo (TIC), o
acesso democratizado a Internet, aos smartphones e aos aplicativos de celulares criou um
campo propicio para a economia de compartilhamento. Este tipo de economia foi intro-
duzido no campo das relagdes laborais por entusiastas do mundo tecnolédgico, originando
uma nova forma de consumo, na qual as pessoas preferem alugar, compartilhar, pegar em-
prestado ao invés de comprar.

Na crista desta onda de inovagao tecnoldgica surgiram no Brasil e no mundo empre-
sas de aplicativos como a Uber do Brasil Tecnologia Ltda., 99 Tecnologia Ltda., Cabify
Agéncia de Servicos de Transporte de Passageiros Ltda., AIRBNB Servicos Digitais Ltda.
(motor de busca de meios de hospedagem), ZIPCAR (servico de compartilhamento de
veiculos) e RAPPI (startup de entrega sob demanda). Essas empresas desafiam o modelo
tradicional de prestagdo de servigos com vinculo empregaticio nas relagdes laborais.

Os prestadores de servigos cadastrados nas plataformas das empresas de aplicativos
passam a ter acesso aos clientes dessas empresas (que afirmam que os clientes sdao dos
prestadores de servigo) para prestagdo de seus servicos, através de aplicativos baixados
em seus celulares. Essas plataformas intermediadoras de mao de obra sdo as grandes ben-
eficiarias das transagdes comerciais realizadas nas operagdes que intermediam, pois ndo
assumem nenhuma obrigacao com relacao aos prestadores de servigos e consumidores dos
servicos prestados.

O que se percebe € que as empresas de aplicativos que intermediam negécios ju-
ridicos sao despersonalizadas quanto as suas responsabilidades perante as pessoas € 0s
negdcios realizados. Voltando a se personalizar quando da participacao nos lucros gerados
pela intermediacao.

No momento atual do Direito do Trabalho, a controvérsia que se impde (que interessa
também ao Direito Penal) ¢ se esses trabalhadores sdo subordinados através de algoritmos.
Mascarando, assim, uma relagao de trabalho com objetivo de obter lucros faceis através da
pratica de fraude contra a legislacdo do trabalho e em desfavor do trabalhador, afrontando

desta forma o artigo 203 do Codigo Penal.

12.2 OILIiCITO PENALE ATUTELA DOS DIREITOS TRABALHISTAS

Muito embora o Direito Penal e o Direito do Trabalho sejam auténomos e indepen-
dentes, sabe-se que ha intima conexado entre as ramificagdes do direito em razao de seu
carater unitario, o que leva o Cdodigo Penal a descrever tipos penais referentes aos Crimes

Contra a Organizagdo do Trabalho. Entre os tipos penais que se relacionam com o Di-
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reito do Trabalho € com o fendmeno da uberizagdo ou plataformiza¢do do trabalho esta
o denominado FRUSTRACAO DE DIREITOS ASSEGURADOS POR LEI TRABA-
LHISTA, a saber:

Art. 203 - Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito assegurado pela
legislagdo do trabalho:

Pena - detencdo de um ano a dois anos, ¢ multa, além da pena correspon-
dente a violéncia.

§ 1° Na mesma pena incorre quem:

I - Obriga ou coage alguém a usar mercadorias de determinado estabeleci-
mento, para impossibilitar o desligamento do servi¢o em virtude de divida;

II - Impede alguém de se desligar de servigos de qualquer natureza, mediante
coagdo ou por meio da retencdo de seus documentos pessoais ou contratuais.

§ 2° A pena ¢ aumentada de um sexto a um tergo se a vitima ¢ menor de
dezoito anos, idosa, gestante, indigena ou portadora de deficiéncia fisica ou
mental.
No mesmo sentido do artigo 203 do Codigo Penal supramencionado, a Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) no artigo 9° também gera consequéncias em caso de frustracao

de direitos do trabalhador assegurados pela legislagao do trabalho, como se pode perceber:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicag¢ao dos preceitos contidos na presente
Consolidagdo.

A indagagdo que aqui se faz ¢: porque dois ramos do direito, completamente inde-
pendentes, tratam de fraude aos direitos dos trabalhadores constantes na Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT)? A resposta que se impde ¢ que a simples condenagao judicial do
empregador (reclamado) que praticou fraude aos direitos do trabalhador, condenando-o ao
pagamento das verbas devidas, ndo resolve o problema social gerado pelas fraudes, mas tao
somente o problema individual do referido trabalhador (reclamante).

Nas palavras de Costa e Molaro (2011, p.26), além da condenagdo na seara trabal-
hista ¢ imprescindivel que:

[...] 0 juiz do trabalho entenda que, havendo fraude as leis trabalhistas nos

termos estipulados no art. 203 do Cddigo penal, tdo-somente a condenagio

da empresa ao pagamento do valor respectivo ao direito trabalhista violado

ndo transformara a realidade social na qual estd inserido aquele trabalhador.

O problema ¢ que apenas a condenagao pelo Juiz do Trabalho, ao detectar a fraude,

ao pagamento da verba devida ndo gera efeito preventivo para que as empresas ndo sejam

reincidentes, porque, via de regra, apenas pagam o que ¢ devido sem nenhuma outra san-
¢ao.

Esta percepcao foi desenvolvida por Costa e Molaro (2011, p. 26 e 27) quando investi-

garam a integragao do Direito Penal como o Direito do Trabalho, nos seguintes termos:

O raciocinio de hoje ¢ simples e incentiva o desrespeito aos direitos traba-
lhistas: o que ¢ mais facil para uma empresa, cumprir todas as leis traba-
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lhistas, arcando com enormes custos, ou desrespeitar as normas laborais e,
somente, caso algum empregado ajuize agado trabalhista, pagar aquilo que ja
era devido? Observa-se que, neste ultimo caso, ndo ha nenhum plus, isto &,
paga-se simplesmente aquilo a que ja estava obrigado, podendo conseguir,
até mesmo, um parcelamento homologado pelo juiz.

“[...] a aplicacdo isolada das normas trabalhistas incentiva a inadimpléncia
e a fraude. Por outro lado, o Direito como um todo, quando realmente apli-
cado, pode acarretar o efetivo respeito aos direitos minimos dos trabalhado-
res.” (idem, p. 27).

[...] provocando os membros do Ministério Pblico quando pertinente [...]
¢ que se estara aplicando na totalidade as normas juridicas que visam a pro-
tecdo dos direitos trabalhistas, realizando, assim, uma verdadeira mudanca
na realidade social em que estdo inseridos os trabalhadores. (idem, p. 27).

A visdo dos autores supramencionados encontra-se em perfeita harmonia com o

disposto no caput artigo 59 do Codigo Penal quando estabelece que a funcdo da pena ¢ a

reprovagado e prevencdo do crime, como se percebe da leitura do dispositivo:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conse-
quéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime
(grifos nossos):

A fraude aos direitos do trabalhador contida na CLT e no artigo 7° da Carta Republi-

cana ¢, contemporaneamente, um ilicito penal e trabalhista, na possibilidade de se concluir

que o trabalho através de intermediacao de plataformas de aplicativos ¢ uma fraude ao

contrato de emprego subordinado. Quanto a ser fraude ou nao, ¢ este justamente o objeto

desse estudo ao analisar o Termo de Uso e Privacidade das Plataformas de Aplicativos.

12.2.1 Elementos objetivo e subjetivo do tipo penal denominado Frustracao
de Direitos Assegurados por Lei Trabalhista

Bitencourt (2009, p. 389-390), exemplifica o elemento objetivo e subjetivo do tipo

penal, afirmar que:

A acdo consiste em frustrar (impedir, iludir, privar), mediante violéncia ou
fraude, direito assegurado pela legislagdo do trabalho. Os meios executivos
devem ser mediante violéncia (vis corporalis) ou fraude (manobra ardilosa,
astuciosa, uso de artificio).

A agdo do agente frustrar direito assegurado pela legislacdo do trabalho.
Trata-se de norma penal em branco, dependente de definicao da legislagao
trabalhista, pois era nela que identificaremos essa norma complementadora
do tipo penal em analise.

O elemento subjetivo do crime ¢ o dolo, constituido pela vontade consciente
de frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito assegurado pela legislacao
do trabalho. E indispensavel que o agente tenha consciéncia e vontade de
empregar ¢ meio executivo, seja fraude, seja a violéncia.

Nao ha necessidade de presenca de qualquer elemento subjetivo especial
do injusto, sendo irrelevante as razdes ou motivos que levaram o agente a
praticar a agdo incriminada.
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Da analise da figura tipica contida no artigo 203 e caputs do Codigo Penal, verifica-
se que o nucleo do tipo penal ¢ frustrar direitos assegurados pela legislacao do trabalho
mediante fraude, que se caracteriza como artificio utilizado para induzir ou manter o trab-
alhador em erro.

E neste momento que se faz a correlagio entre o Direito Penal e o Direito do Trab-
alho através das seguintes indagagoes:

i) os trabalhadores uberizados ou plataformizados sao subordinados através dos al-

goritmos das empresas de aplicativos?

ii) As plataformas digitais facilitam o empreendedorismo genuino ou suas relagdes
com os prestadores de servicos sao mais hierarquizadas a ponto de caracterizar
vinculo empregaticio?

iii) Os prestadores de servigos podem receber medidas disciplinares das plataformas
de aplicativos?

iv) O bloqueio temporario de acesso ao trabalhador a plataforma ou a auséncia de

liberdade de definir seus proprios precos dos servicos prestados lhes retiram o
enquadramento de trabalhadores autonomos?

Se todas as indagagdes forem positivas, chegar-se-a a conclusao de que a platafor-
mizagdo do trabalho através dos aplicativos ¢ uma forma de fraude por fazer crer serem os
trabalhadores autonomos. Afastando-os do arcabouco legislativo da Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT) e do artigo 7° da Carta Republicana.

Damasio de Jesus (2007, vol. 3, p. 414 apud Rogério Grego), da o tom do modus ope-
randi da fraude tipificada no artigo 203 do Codigo Penal: “fraude ¢ o engodo empregado
pelo sujeito para induzir ou manter a vitima em erro”.

Assim, hé necessidade de investigacdo da relagdo entre as empresas de aplicativos e
os trabalhadores sob demanda (plataformizados) para se atestar a existéncia ou nao de vin-
culo de emprego mascarado de trabalho autonomo. E, assim, se averiguar se as empresas
de aplicativos comentem ou ndo os crimes citados no Titulo IV — Crimes Contra a Orga-

nizag¢do do Trabalho do Codigo Penal.

12.3 ANALISE DO TERMO DE USO E PRIVACIDADE DAS
PLATAFORMAS DE APLICATIVOS E SUAS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS

Neste topico vamos nos debrugar sobre o termo de uso das plataformas de aplicati-
vos, a fim de observar se hé centralizacao e controle das atividades dos prestadores de ser-
vicos. E em caso positivo, observar se ha caracteriza¢ao de vinculo de emprego mascarado
de trabalho auténomo a caracterizar o tipo penal do artigo 203 do Cédigo Penal.

Vejamos, se o Termo de Uso da empresa de aplicativo 99 TECNOLOGIA LTDA.
preveé sangdes aos motoristas incompativeis com a figura do trabalhador auténomo. E para

tanto, analisaremos a clausula 8.1 que tem a seguinte dic¢ao:
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8.1. O Motorista Parceiro concorda que a 99, a sua livre discri¢do, podera
aplicar multa, suspender ou cancelar sua utilizagdo do Servico, incluindo,
mas nao se limitando: (i) por descumprimentos e/ou violagao destes Termos;

(ii) pelo resultado de sua avaliagdo pelos Passageiros e pela analise de sua
taxa de cancelamento e outros critérios, nos termos da Clausula 6, acima;
(iii) em fungdo de ordem judicial ou requisi¢do legal de autoridade publica
competente; (iv) por requisicdo do proprio Motorista Parceiro; (v) por de-
sativacdo ou modificacdo do Servigo (ou de qualquer de suas partes); (vi)
por caso fortuito, forca maior e/ou questdes de seguranca; (vii) por inativi-
dade da conta por um longo periodo de tempo; (viii) pela suposta pratica de
qualquer infracdo de transito, atividade fraudulenta ou ilegal por parte do
Motorista Parceiro, a critério da 99; (ix) pelo uso inadequado ou abusivo
do Aplicativo, incluindo a utilizagdo por terceiros ou transferéncia de sua
Conta, a realizacao de corrida com veiculo distinto do cadastrado no Aplica-
tivo, utilizagdo de quaisquer aplicativos ou programas que visem a alterar a
informacao da localizagdo geografica do Motorista Parceiro para manipular
o Aplicativo, e outras hipoteses de uso indevido ou abusivo do Aplicativo, a
critério da 99; e/ou (x) por inadimplemento por parte do Motorista Parceiro
de quaisquer obrigagoes, valores, pagamentos devidos em razao do Servigo,
quando aplicavel. (Disponivel em https://99app.com/legal/termos/motoris-
ta/).

O que se extrai da clausula supramencionada ¢ que a empresa de aplicativo 99 TEC-
NOLOGIA LTDA. pode livremente, por exemplo, em razao de ma avaliagdao ou taxa de
cancelamento de corrida, impor multa, desativar o motorista do uso do aplicativo ou sus-
pendé-lo por um lapso de tempo.

Ora, a imposicao de multa, a desativacao do aplicativo ou a suspensdo de motoris-
tas ndo se coadunam com o qualificativo de motoristas autbnomos. Longe da autonomia
propagada nos veiculos de comunicagao, tais condutas da empresa de aplicativo se asse-
melham aos instrumentos disciplinadores do empregado registrado na CLT.

E sabido que a suspensio prevista no item 8.1 tem carater disciplinar com o fim es-
pecifico de resgatar o comportamento do motorista, conforme as exigéncias da empresa, tal
qual a suspensao prevista no artigo 474 da CLT.

Outra inverdade divulgada pelas empresas de aplicativos ¢ a afirmativa de que os
motoristas trabalham quando querem. Como ja demonstrado, a cldusula 8.1 permite a con-
denagdo em multa, desativacdao do aplicativo ou suspensdo do motorista em caso de nao
acesso ou acesso limitado ao aplicativo. Logo, estd demonstrado que hé exigéncia, por par-
te das empresas, que os motoristas trabalhem por periodos longos, conforme estabelecido
pela clausula 8.1, item VII do Termo de Uso da empresa de aplicativo 99 TECNOLOGIA
LTDA. e pelo artigo 13.3 do Termo e Condigdes Gerais dos Servicos de Intermediacao

Digital da UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA, respectivamente:
Clausula 8,1

O Motorista Parceiro concorda que a 99, a sua livre discri¢do, podera aplicar
multa, suspender ou cancelar sua utiliza¢ao do Servigo, [...]

Item VII: por inatividade da conta por um longo periodo de tempo;
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Artigo 13.3

O(A) Cliente reconhece expressamente e consente que ao formular as con-
di¢des deste Contrato intenciona prestar Servicos de Transporte de forma
rotineira e, desta forma, a Uber considerara o(a) cliente e seus (suas) moto-
ristas como sujeitos passivos, se assim previstos na lei tributria aplicavel.
(Grifos do autor)

Onde esta a autonomia do motorista para laborar a hora que bem entender? Exige-
se, sim, uma jornada de trabalho sob pena de severas sancdes, incluindo a desativacao do
motorista, o que equivale a demissao registrada na CLT.

Da analise do Termo de Uso e Privacidade da UBER DO BRASIL TECNOLOGIA
LTDA. verificamos, como acontece nas demais empresas de aplicativo, que € ela que de-
termina o valor das corridas de passageiros através de decisdo automatizada, como se

depreende do item 09 abaixo do termo em comento:

9. Decisdes automatizadas

Ativar o pre¢o dindmico, no qual o valor de uma viagem ou preco de entrega
dos pedidos do Uber Eats ¢ determinado segundo fatores que estdo sempre
mudando, como o tempo estimado e a distancia, o trajeto previsto, o trafego
estimado e o numero de passageiros € motoristas que utilizam a Uber em um
dado momento (item II1.B.9.1). (Grifos do autor)

(Disponivel em: <https://www.uber.com/legal/pt-br/document/?name =pri-
vacy-notice&country=>brazil&lang=pt-br>.

O texto supramencionado deixa clarissimo que ¢ a UBER que decide, sempre através
de algoritmos, qual o preco da tarifa a ser cobrada aos “clientes dos motoristas parceiros”.
Indaga-se: se os clientes sao dos motoristas ¢ ndo das empresas de plataforma, como se
explica a UBER administrar os pregos das tarifas das viagens dos passageiros? A resposta
¢ obvia: porque ela ¢ a dona do negdcio e ndo os motoristas. Sendo assim, ndo ha que se
falar em autonomia.

O que se observa ¢ que todas as empresas de aplicativo tém critérios permanentes
de avaliacao dos ditos trabalhadores autonomos. E ainda que as empresas terceirizem aos
usudrios essas avaliagdes, estas servem como regra de rescisdo contratual de forma unilat-
eral, como esta claro na clausula 5* do Termo de Uso e Condigdes Gerais para condutores
da CABIFY AGENCIA DE SERVICOS DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS LTDA.

abaixo descrita:

Clausula Quinta — Das avalia¢des pelos Passageiros

5.1 O Condutor podera ser avaliado pelos Passageiros apds a prestagdo dos
Servigos de Motorista relativamente a qualidade dos servigos prestados,
apods cada uma das corridas realizadas.

5.1.1. Referida avaliacdo sera facultada aos Passageiros apds o término da
corrida solicitada e sera realizada de acordo com critérios subjetivos dos
mesmos, classificando a qualidade do servigo prestado em escala de 1 (um)
a 5 (cinco), sendo 1 (um) a pior qualidade e 5 (cinco) a melhor qualidade,
podendo, ainda, segmentar por parametros pré estabelecidos pela Cabify re-
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lativamente a quesitos de conduta, técnica, cordialidade entre outros, além
de um campo para livre preenchimento.

5.1.2. A Cabify, a seu exclusivo critério, visando a melhora constante da
qualidade dos servigos agenciados, podera, com base nas avaliagdes dos
Passageiros, excluir o Condutor de sua base de cadastro, rescindindo o pre-
sente Termo. (Grifos do autor). Disponivel em: https://assets.cabify.com/
app/driver/terms/br/T%26C _CabifyBrazil 2017.pdf-

Avaliacao direta e especifica apos cada uma das corridas realizadas (5.1); critérios
de avaliacdo fixados pela empresa de aplicativo (5.1.1) e rescisdo unilateral, com base em
avaliacdes constantes e diarias por critérios estabelecidos pela empresa (5.1.2), caracter-
izam a figura do empregador, posto que a luz do artigo 2° da CLT ha direcao e controle da
prestagao pessoal do trabalho prestado pelo dito trabalhador auténomo.

Contrariando os regramentos de trabalho autdnomo, a empresa de aplicativo LAL-
AMOVE TECNOLOGIA (BRASIL) LTDA. estabelece prazo de entrega cronometrado e
ordem de entrega de mercadorias, como se extrai dos itens abaixo mencionados do seu

Termo de Uso:

1. INTERPRETACAO

g. “Entrega Cronometrada” significa uma Entrega que precisa ser realiza-
da dentro do periodo de tempo indicado na Plataforma;

4. Da operacio da Plataforma

4.1. A Lalamove oferece, por meio da Plataforma, um servigo de intermedia-
¢do de Entregas e fretes de Cargas. As regras que regem 0s principais passos
para a utilizagdo da Plataforma serdo as seguintes:

v. E possivel que um s6 Pedido implique Entregas em muiltiplos desti-
nos? Sim e caso a Plataforma indique que uma Entrega tem multiplos Desti-
nos, AO ACEITAR VOCE ENTENDE E CONCORDA QUE DEVERA
REALIZAR, NO MESMO DIA E SEGUINDO AS INSTRUCOES DO
CLIENTE,AS ENTREGAS EM TODOS OS DESTINOS INDICADOS,
NA ORDEM ESTABELECIDA PELA LALAMOVE E/OU CLIENTE
E DISPONIBILIZADA A VOCE NA PLATAFORMA. (Grifos do au-
tor) (Disponivel em: Attps.//www.lalamove.com/brasil/termos-e-condicoes)

Mais uma vez, a conduta da empresa de aplicativo que determina ao “suposto
autdbnomo” a entrega de mercadoria cronometrada e em ordem de destino estabelecida fere
frontalmente a autonomia do prestador de servico. E se assemelha a direcao na prestagao
de servigo do empregado configurada no artigo 2° da CLT: “Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica, admite,
assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servi¢o”. (Grifos do autor)

De todos os casos até aqui analisados, o que mais causa espanto € o do Tribunal do
Consumidor Tecnologia e Recuperacio de Créditos Ltda. que licencia sua plataforma
para advogados atuarem como conciliadores extrajudiciais. (Disponivel em: https://www.
tribunaldoconsumidor.com.br/Termos.pdf).

Em seu contrato de licenciamento de software percebe-se que € a propria empresa

que: fixa o horario de trabalho em dias uteis das 08h:00min as 18h:00min ¢ aos sabados das
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08h:00min as 12h:00min (clausula 6.10.2.2), podendo se estender em até 15 minutos apos
o prazo regulamentar, isso em todos os dias (6.10.2.5), bem como a forma de vestimenta
para atender clientes (6.10.3.1); condiciona a apresentacdo da carteira da OAB para uti-
lizagdo da plataforma (13.1) e promove a avaliagdo dos conciliadores para fins de rescisao
contratual e expedi¢do de adverténcias (15).

Abaixo, eis as clausulas retromencionadas para conferéncia devido a semelhanca
destas com as regras de um contrato de trabalho com vinculo empregaticio estabelecidas
na CLT.

6.10.2.2 - O CONCILIADOR devera obedecer a horarios entre segunda a
sexta-feira, de 08:00hs as 18:00hs, e aos sabados, de 08:00hs as 12:00hs

6.10.2.5 - Sera disponibilizado um periodo de 15 (quinze) minutos de tole-
rancia a0 CONCILIADOR EXTRAJUDICIAL para encerrar o Gltimo aten-
dimento, devendo este comunicar ao CONSUMIDOR o horario e regra de
funcionamento.

6.10.3.1 - A reunido sera em tom formal, devendo o CONCILIADOR EX-
TRAJUDICIAL, mesmo que a distancia, estar trajado com roupas que res-
peitem o padrdo normal juridico do pais. Além disso, o0 CONCILIADOR
deve realizar atendimento pautado em ética, respeito, sigilo, conhecimento
e cordialidade.

13.1 - Para utilizar a PLATAFORMA e se conectar com EMPRESA e CON-
SUMIDOR, o CONCILIADOR EXTRAJUDICIAL devera efetuar seu ca-
dastro junto ao TDC na referida categoria, apresentando ao TDC as seguin-
tes informagdes e documentos validos:

* Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) na categoria apropriada;
e Cédula de identidade RG;

* Cadastro de Pessoa Fisica (CPF);

* Foto de identificagdo;

* Numero de telefone e/ ou celular (preferencialmente, com acesso ao apli-
cativo WathsApp);

» Comprovante de residéncia valido e com no maximo 06 (seis) meses;
* Carteira da OAB — Ordem dos Advogados do Brasil, caso seja advogado;

* Declaragdo de matricula ou de diploma emitido por Instituigdo de Ensino
regularmente cadastrada pelo MEC em curso de nivel médio ou superior;

* Quaisquer documentos adicionais que o TDC julgar necessarios para rea-
lizar o cadastro.

15. DA AVALIACAO DOS CONCILIADORES JURIDICOS E DA MA-
NUTENCAO DO PADRAO DE QUALIDADE TDC

15.1. A PLATAFORMA permite que EMPRESAS e CONSUMIDORES
avaliem o servigo de atendimento e negociacdo individual prestado pelo
CONCILIADOR EXTRAJUDICIAL. Essa avaliagao ¢ facultativa para o
cliente, e consiste na atribuicdo de uma nota de 1 (um) a 5 (cinco) para o
atendimento e negocia¢do do CONCILIADOR EXTRAJUDICIAL. Adicio-
nalmente a avaliag@o feita pelos usuarios, o TDC podera avaliar o CONCI-
LIADOR EXTRAJUDICIAL de acordo com a sua atuacdo, inclusive no que
tange ao disposto na clausula 5.7 acima.
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15.1.1. Na avaliagdo do atendimento do CONCILIADOR EXTRAJUDI-
CIAL, o cliente € livre para considerar a gentileza, a presteza, a eficiéncia e
a clareza na transmissao das informag¢des, bem como demais critérios que
indiquem a qualidade do atendimento.
Embora tais clausulas contratuais denotem cabalmente um contrato de trabalho com
vinculo empregaticio, na cldusula 8.1 a referida empresa nega tal vinculo empregaticio,

asseverando que:

8. DA INEXISTENCIA DE VINCULOS ENTRE O TDC E O CONCILIA-
DOR EXTRAJUDICIAL

8.1 O CONCILIADOR EXTRAJUDICIAL reconhece que estes TERMOS
DE USO e o seu cadastro junto ao TDC nao estabelecem qualquer tipo de
vinculo societario, associativo, cooperativo, empregaticio ou econdmico en-
tre as partes, direta ou indiretamente. (Grifos do autor)

O caso supramencionado configura tipico contrato de trabalho com vinculo empre-

gaticio na modalidade de teletrabalho, nos moldes do artigo 75-B da CLT, a saber:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestagdo de servigos preponderan-
temente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnolo-
gias de informagdo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constitu-
am como trabalho externo. (Grifos nossos)

Assim, a subordinagdo cara a cara deixou de ocupar posicao hegemonica e passou a
conviver com novas légicas de organizacao da forga de trabalho, que adotam instrumentos
distintos de controle e gestao do labor humano. Nesse passo, ndo obstante as divergéncias
apontadas, colhe-se o ensinamento de Romita (1979, p.79): “o tradicional critério subjetiv-
ista e personalista, que considera a subordinagdo pelo prisma da direcdo e fiscalizagdo do
poder de mando e dever de obediéncia, mostra-se, hoje em dia, insuficiente”.

Impende observar que a etimologia da palavra subordinagao advém dos termos su-
jeicao e submissao, e se refere ao submetimento as ordens de outro. Um trabalhador de
aplicativo (trabalho sob demanda) pode ser submetido ao seu empregador através de or-
dens diretas ou, via remota, como no caso das empresas acima.

Quando os trabalhadores de aplicativos (trabalhadores sob demanda) recebem ordens
a distancia de seu empregador, ndo ha que se falar em descaracteriza¢ao da subordinagao
juridica. A plataforma (algoritmos) € apenas o instrumento utilizado ou meio de comunica-
¢do para concessao das ordens e dos respectivos acatamentos, logo, pode-se perfeitamente

caracterizar o vinculo de emprego.

12.4 CONSIDERACOES FINAIS

O controle do trabalhador empregado que antes se realizava através de um superior
hierarquico, hoje se realiza através de uma gestao por algoritmos inseridos em um soft-
ware, ou seja, a subordinagdo e o controle efetivo dos trabalhadores de aplicativo (sob
demanda) se dao através da figura da pessoa juridica intermediada pela plataforma de apli-

cativo, como ¢ permitido pelo paragrafo tinico do artigo 6° da CLT que preconiza:

Revista Digital do IAB — OAB/RJ — Edigdo Especial — Setembro — Dezembro 2022 « ISSN 2175-2176
221



JAB insTiTuTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS o A B R J Siiroonice

do Brasil

Paragrafo tnico. Os meios telematicos e informatizados de comando, contro-
le e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagao juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do trabalho alheio.

A figura do trabalhador autdbnomo ¢ incompativel com san¢des disciplinares como
a suspensao e multa inseridas no Termo de Uso e Privacidade das empresas analisadas no
item 03 acima.

O trabalhador auténomo tem a liberdade de angariar novos clientes e definir o preco
de seus servicos, o que ndo ocorre nos casos das empresas aqui estudadas que, de forma
automatizada, fixam o prego dos servigos prestados pelos supostos “trabalhadores autono-
mos”.

Conclui-se que a intermediacao da mao de obra através de plataformas de empresas
de aplicativos caracteriza uma fraude ao contrato de emprego, posto que ha efetiva subor-
dinagdo dos trabalhadores empregados as referidas empresas como se extrai da analise dos
Termos de Uso e Privacidade de diversas empresas investigadas.

Nao resta divida que a alegada autonomia dos trabalhadores tem como finalidade
apenas suprimir os direitos a eles concedidos, tanto na Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT) quanto nos direitos configurados no artigo 7° da Carta Republicana, forjando assim
o regramento descrito no artigo 203, caput, do Cédigo Penal que menciona: “Frustrar, me-
diante fraude ou violéncia, direito assegurado pela legislagao do trabalho”.

A protecdo imediata de direitos trabalhistas é encontrada nas normas juridicas for-
malmente integrantes do Direito do Trabalho e complementada com outros ramos da cién-
cia juridica, inclusive o Direito Penal.

A condenacgdo das empresas ao pagamento do valor respectivo ao direito trabalhista
quando do reconhecimento do vinculo entre trabalhadores e empresas de aplicativos, ndo
transformara a realidade social na qual esta inserido aquele trabalhador. E preciso aplica-
¢do do Direito Penal como forma de prevengdo e reprovacao das fraudes praticadas em
desfavor de milhares de trabalhadores.

Assim, identificada a ocorréncia do crime contra a organizagao do trabalho, o mag-
istrado trabalhista tem o dever funcional, sustentado pelo artigo 40 do Codigo de Processo
Penal, de requisitar a instauragao de termo circunstanciado ou de inquérito policial, a de-
pender da configura¢do ou ndo do crime de menor potencial ofensivo; ou noticiar o fato,
com copia das principais pegas dos autos, ao Ministério Publico por se tratar de crime de
acao penal de iniciativa publica incondicionada.

O ajuizamento da acdo penal trard como consequéncia uma ampla investigagao no
ambiente virtual das empresas de aplicativos. Como a pericia computacional para inves-
tigacdo da existéncia de subordinagdo juridica por algoritmo, capaz de causar um efeito
pedagogico, preventivo e de reprovacao. Inibindo os anseios de novos adeptos as praticas
e reduzindo o nimero de vitimas, o que gerara uma diminui¢do nas demandas trabalhistas,
possibilitando a recupera¢do da capacidade jurisdicional, fomentando os principios da
celeridade e da eficiéncia da prestagdo da tutela jurisdicional.
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13. A IMPORTANCIA DE UMA LUPA SOBRE SELECAO AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Victor Magarian Chilelli***

“Neste momento em que 0 Supremo assume presenca
mais ativa em nossa sociedade, nos destinos de nos-
sa democracia, ¢ natural que seja objeto de tentativas
multiplas de aperfeicoamento institucional e proce-
dimental. Vamos ficar inertes ou repetir o copiar ou-
tros?”

Joaquim Falcio

RESUMO: O presente artigo visa defender a assertiva de que a selecao dos Ministros do
STF precisa ser uma preocupagao central, nos tempos atuais, tanto para juristas como lei-
gos. Com isso, espera instigar debates e convencer o leitor a aprofundar-se sobre o tema.
A competéncia quantitativa, qualitativa e administrativa da Corte ¢ inegavelmente superla-
tiva. Seja por meio de decisdes colegiadas ou monocraticas, interpretativas ou meramente
técnicas, o STF assume, desde a promulgacao da Constituicao de 1988, um ponto central
dentro da politica e elaboragdo do ordenamento juridico brasileiro. Isso se mostra extremo
em um cenario no qual cada juiz tem poderes para fazer diferenga no funcionamento do
Tribunal. Apoie-se ou ndo, a Corte tornou-se significativa ndo s na vida dos operadores do
direito como também das pessoas comuns, uma vez que todos, se uma maneira ou de outra,

sao afetados em seu dia a dia pela sua jurisdigao.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judicidrio; Supremo Tribunal Federal; ingresso na magistra-

tura; papel das cortes constitucionais; jurisdi¢do constitucional.

13.1 INTRODUCAO

A selegao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal precisa ser, hoje, uma das
principais preocupagdes tanto para juristas como leigos.

Ao longo do presente artigo, irei defender tal afirmacdo em quatro etapas: 1. im-
portancia do STF enquanto instituicdo para o direito e administragdo publica; 2. poderes
coletivos e individuais que os membros dessa Corte exercem; 3. contexto politico no qual
seus juizes estao inseridos; e 4. relevancia da sele¢do para juristas e leigos.

Firmadas as quatro premissas, o leitor encontrara ao final a exata primeira frase deste

artigo, uma vez que ela serd a conclusio logica dos raciocinios apresentados.

4 Bacharel em Direito pela PUC-Rio (2019) e Mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela
mesma universidade (2022). E advogado (OAB/RJ n. 245.220) e atual membro da Comissdo de Assuntos
Constitucionais da OAB/DF (triénio de 2022 a 2024).
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13.2 AIMPORTANCIA OBJETIVA DA INSTITUICAO

Quao importante ¢ o Supremo Tribunal Federal? A principio, essa ¢ uma pergunta
aberta a um sem numero de respostas. O proprio conceito de importancia pode ser con-
struido de forma subjetiva, com padrdes baseados nos valores e circunstancias de quem o
expressa. Entretanto, o que se busca aqui € relevancia objetiva da instituicao, caracteristica
que ndo ¢ opinativa nem intuitiva. Para tanto, uma resposta baseada em padrdes imparciais
¢ necessaria. Proponho, desse modo, dois preceitos para definir a relevancia da Suprema

Corte: sua competéncia jurisdicional e sua posi¢ado institucional dentro do Estado.

13.2.1 Competéncia jurisdicional

O primeiro aspecto se refere as fungoes que o Tribunal desempenha. Refiro-me a
sua lista de competéncias jurisdicionais, elencadas no art. 102 da CF/1988. O grau de im-
portancia da Corte ¢ diretamente proporcional a relevancia das causas que tem atribuigao
de julgar; tanto no sentido quantitativo (quantas causas sao julgadas num determinado
intervalo) como qualitativo (quais os interesses discutidos nos processos). Se o julgamento
de determinada matéria traz consequéncias significativas para uma classe ou regido, entao
o 6rgao decisodrio sera igualmente relevante a esse grupo ou territoério. Ao mesmo tempo,
quanto mais lides julgadas, mais a influéncia sobre os jurisdicionados se faz constante ao
invés de esporadica. Perceba-se que os dois fatores sdo conjugaveis: o julgamento fre-
quente de causas de monta d4 a jurisdi¢do do STF tanto amplitude como profundidade.

Nesse sentido, a amplitude da jurisdicdo do STF ¢ indiscutivel: entre 2010 a 2021
numero de processos recebidos e baixados pela Corte ultrapassou a marca do milhdo®*.

No tocante a andlise qualitativa, entretanto, a relevancia de uma matéria ¢ sempre
debativel. O resultado de um processo pode afetar profundamente um grupo, mas, na visao
de alguém desinteressado, ser insignificante. Por isso, a pertinéncia qualitativa deve ser
medida ndo pela avaliagdo singular de cada litigio, e sim pelo conjunto de causas. Pense-
se nos seguintes de processos decididos pelo STF no mesmo periodo destacado (2010 a
2021): constitucionalidade da Lei de Anistia (ADPF n. 153); validade da politica de cotas
raciais (ADPF n. 186); posse do mandato politico em fidelidade partidaria (ADI n. 5.081);
constitucionalidade do casamento civil homoafetivo (ADI n. 4.277); constitucionalidade
da Lei da Ficha Limpa (ADC n. 29 e 30); proibicdo do uso do amianto (ADI n. 3.406 e
3.470); proibi¢do da vaquejada (ADI n. 4.983); execugdo da sentenga penal apds 2% instan-
cia (ADC n. 43 e 44); criminalizacdo da homofobia (ADO n. 26); e competéncia concor-
rente para as acoes contra a COVID-19 (ADI n. 6.341).

Tal lista € uma amostra bastante eclética da agenda da Corte. Ainda que se possa ser
cético quanto a expressividade de alguns desses temas, suportar o 6nus argumentativo de

que fodos sao irrelevantes ¢ improvavel.

325 Tal dado esta disponivel no Portal de Informagdes Gerenciais do Supremo Tribunal Federal (https://trans-
parencia.stf.jus.br).

Revista Digital do IAB — OAB/RJ — Edigdo Especial — Setembro — Dezembro 2022 « ISSN 2175-2176
225



JAB insTiTuTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS o A B R J Siiroonice

do Brasil

Destaque-se, por fim, que a competéncia da Corte Constitucional possui uma car-
acteristica impar: ndo ha segundo grau de jurisdi¢do para suas decisdes. Uma instancia
ordindria, por mais que possa decidir causas notdrias, tem sempre seu julgamento passivel
de reforma por algum juizo recursal. Contudo, no caso do STF ndo s6 a palavra final incide
sobre suas competéncias recursais®*® (art. 102, I da CF/1988) como originarias (art. 102, II

e III da CF/1988). Isso aumenta ainda mais, portanto, o peso de suas acoes.

13.2.2 Posi¢ao dentro da Administracao Publica

O segundo padrio para atribui¢do da relevancia objetiva ¢ a posi¢do dentro do or-
ganograma do Estado. Definir isso ¢ simples, uma vez que a CF/1988 organizou bem.
Nessa constru¢do, o STF também possui alocagdo impar. Entre todas, as mais perti-

nentes sdo 0s cargos privativos de seus membros:

O Presidente do STF também preside o Conselho Nacional de Justiga (art.
103- B, § 1° da CF/1988). Os demais cargos, alias, sdo indicados pelo pro-
prio STF, caso o Presidente da Reptiblica ndo exerca essa faculdade no prazo
legal ( mesmo artigo, §§ 2° e 3°). Como ao CNJ compete a administragao
maxima do Judiciario, o Ministro que o preside também exerce fungdes ad-
ministrativas importantes.

Além disso, o Presidente da Suprema Corte também preside o Senado Fede-
ral durante eventual processo de impeachment do Presidente da Republica
e outras autoridades de alto escaldo (art. 52, paragrafo tinico, da CF/1988).
Nesses casos, note-se, 0 magistrado atua sem poder decisorio sobre o mérito
— sendo apenas coordenador formal do processo.

Por fim, ha possibilidade de o Presidente do Supremo exercer, ainda que de
forma provisoria, o posto de Presidente da Republica. Isso ocorre quando
houver auséncia dos trés substitutos anteriores (CF/1988, art. 80). Esse ¢
um dos motivos, alids, de exigir- se do cargo de Ministro do STF nacionali-
dade brasileira nata: seu ocupante pode vir a comandar as Forcas Armadas
(CF/1988, art. 84, XIII).

Quanto aos demais Ministros, ha mais duas atribui¢cdes dignas de atencao:

Seus subsidios sdo o parametro-limite (“teto”) de todos os demais servidores
publicos (art. 37, XI da CF/1988). Como a lei que fixa esse subsidio ¢ de
iniciativa do proprio STF (Lei n. 13.091, art. 2°), o 6rgdo acaba tendo certa
ingeréncia sobre as despesas do Estado.

Sdo de Ministros do STF trés das sete vagas do TSE, entre elas, inclusive,
a da Presidéncia (CF/1988, art. 119, I, “a” e paragrafo unico). Das quatro
vagas restantes, as duas reservadas a advogados sdo de escolha do Presiden-

326 Ha uma ressalva a se fazer quanto aos julgamentos recursais: 0s recursos, a rigor, ndo sdo automaticos.
Logo, é possivel que um litigio que admita recurso ao STF transite em julgado na instancia ordindria, seja pela
inércia da parte interessada ou por um descuido formal (como a perda de um prazo, p. ex.). Nessas hipoteses,
a competéncia relevante ¢ a que de fato foi exercida, i.e., a do juizo que deu a resposta determinante a lide.
Desse modo, a analise quantitativa deve computar somente as causas de fato julgadas pela Corte; excluidas,
portanto, aquelas que poderiam ter sido objeto da competéncia recursal, mas que, por qualquer razdo, ndo o
foram as institui¢des da Repuiblica. No que concerne o Judiciario, foram dadas aos tribunais certas atribuicdes
residuais que extrapolam a de bouché de la loi defendida por Montesquieu, tais como: i. propositura de pro-
jetos de lei, edi¢do de sumulas e criagdo dos proprios regimentos internos (legislativas); e ii. administragao
orcamentaria interna, participagdo em conselhos e realizagdo de concursos publicos (executivas).
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te da Republica, s6 que a partir de lista séxtupla criada também pelo STF
(mesmo artigo, inciso II). Isso demonstra que a Corte, além de ocupar a
ultima instancia do Poder Judiciario, também compde significativa parte do
Tribunal que coordena o processo eleitoral no Brasil.

Mas, além disso, também cabe ao Tribunal o julgamento de conflitos de competén-
cia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores,
ou entre estes e qualquer outro tribunal (art. 102, II, “0” da CF/1988); além daqueles que
envolvam a sua propria competéncia (art. 102, II, “I” da CF/1988). Essa regra cria uma
fiscalizagcdo quase onipresente da Corte, a0 menos na esfera federal, sobre a distribuicao da
jurisdicao. Embora essa seja uma fun¢do formalmente judicial, ha uma esséncia adminis-
trativa nela incutida. Afinal, ainda que s6 em certo grau, a Suprema Corte tem poder para
organizar a jurisdi¢do do pais.

Os exemplos elencados demonstram que o STF tem significativo espa¢o administra-
tivo dentro do Estado. Sem seus Ministros, portanto, a magistratura ndo sé deixa de operar

como ficam desfalcadas diversas instituigoes.

13.2.3 Conclusao parcial

Os dois fundamentos apresentados tém base objetiva, i.e., sdo fatos. A constatacao
de existéncia, positivada na lei e documentada em dados, da extensdo da sua jurisdi¢do e
envergadura das suas decisdes ¢ prova da relevancia da jurisdigao do Supremo. Na mesma
linha, a atribuicao legal a posi¢des administrativas conferidas a Corte expressa seu taman-
ho dentro do Estado. Reconhecer isso implica em atestar a significancia de seus titulares,
quais sejam, os Ministros do STF.

Certificada essa premissa, passo o foco justamente a esses Ministros para trarar da

relacdo entre o funcionamento do Tribunal e a sua composi¢do.

13.3 IMPORTANCIA OBJETIVA DOS SEUS MEMBROS

O Supremo Tribunal Federal é composto por 11 juizes (art. 101 da CF/88), sendo
orgaos da Corte o Plenario, as Turmas e o Presidente (art. 3° do RISTF). A competéncia de
cada 6rgdo ¢ disposta de acordo com a matéria e classe processual. Além disso, os relatores
de cada processo podem determinar medidas jurisdicionais, como concessao de liminares ad
referendum, colocacao do julgamento em pauta, elaboragdo das ementas (se acompanhado
pela maioria) e, assim como todos os colegas, exercer o direito regimental a vista (art. 134
do RISTF). Perceba-se, entdo, que o Tribunal decide tanto pela via colegiada (Plenario e Tur-

mas) como monocratica (relatores e Presidéncia). Ambas exigem analise.

13.3.1Julgamentos colegiados

Em julgamentos colegiados, a composi¢ao da Corte molda o resultado dos processos

de uma forma imprevisivel: cada magistrado pode ter posicionamento Unico em cada area
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do direito, sendo tarefa complexa — embora ndo impossivel**’ — tragar o perfil exato de cada
juiz. Entretanto, como o modelo de decisdo do STF ¢ seriatim, nos temas com divisdo de
posicionamentos o voto de apenas um Ministro pode ser determinante. Assim, um escore
provavel de 2 x 3 (nas Turmas) ou 6 x 5 (no Plenario) em processo pendente fard com que
a aposentadoria de um Ministro que iria votar com maioria dé ao seu sucessor o poder de
defini¢do final da decisao do colegiado.

O STF também ¢ autorizado a modular os efeitos da sua decisdo (art. 27 da Lei
n. 9.868/99), poder jurisdicional inico que exige quorum qualificado (8 ministros). Essa
modulacao permite que uma decisdo em controle de constitucionalidade tenha seu tempo
de aplicacao alterado, manipulando as consequéncias praticas da mesma. A extensao desse
poder ¢ facilmente observada, por exemplo, em matérias tributarias (como contribuigdes
previdenciarias) ou em calamidades publicas (como na pandemia de COVID-19). No ex-
tremo, a decisdo da Corte pode salvar ou condenar o planejamento or¢amentario do gov-
erno ou uma politica publica emergencial, o que ¢ uma influéncia significativa na politica.

E, seja por meio da maioria ou quorum qualificado, o STF pode exarar decisdes que
sao manipulativas do texto legal, i.e., que adicionam, restringem ou substituem o significa-
do de uma norma a fim de adapta-la ao sentido que a Corte atribuiu ao texto constitucio-
nal®?, Isso abre lacunas para que os Ministros sejam criativos no exercicio da jurisdigéo.
Como a linguagem legislativa pode conter termos vagos e/ou ambiguos, que impedem uma
extragdo objetiva de significado, ha possibilidade de diversas interpretagcdes sobre a mesma
norma, cada qual levando a resultados distintos. O perigo disso € que “[s]e o juiz ndo tem
critérios precisos para identificar qual € o significado do documento normativo, ¢ dificil
explicar quando (...) esta errando a respeito do significado ou quando est4 inventando-0”
(ASSIS, 2019, p. 44).

O horizonte de possibilidades de uma invencao ¢ exatamente a criatividade do inven-
tor. Logo, a depender das ideologias, preferéncias morais e visao de mundo dos Ministros,
uma determinada lei podera ter seu significado ampliado, reduzido ou até substituido por
um sentido que, ao invés de positivado em material legislativo, encontra base tdo somente
no juizo politico da maioria da Corte.

Porém, antes de tratar da relagdo do Supremo com juizos politicos, € necessario citar
um caso extremo: quando nao ¢ a maioria do Plenario ou Turma, e sim apenas um Ministro,

a tomar as decisoes.

13.3.2 Julgamentos monocraticos

A analise das decisdes monocraticas demonstra a influéncia de quem ocupa o cargo
de forma mais explicita. ARGUELHES e RIBEIRO (2018) discorrem sobre isso ao detal-

3270 VIII Relatério Supremo em Numeros: Quem decide no Supremo? : tipos de decisdo colegiada no tri-

bunal (ALMEIDA, ARGUELHES e PEREIRA, 2020) ¢ um estudo que se propde justamente a descrever os
dados necessarios para mitigar essa imprevisibilidade.
328 Para um aprofundamento nesse tema, v. ASSIS (2019).
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har como um Ministro do STF exerce, individualmente, significativa parte da jurisdi¢ao da
Corte. Isso se da a partir de certos comportamentos.

Em primeiro lugar, de maneira descentralizada (bastando ser membro do STF), por
meio dos pedidos de vista. A requisi¢do de vista ¢ um direito regimental garantido a todos
os Ministros, com base no art. 134 do RISTF, cujo prazo de devolugdo é constantemente
violado (p. detalhes estatisticos, v. ARGUELHES e HARTMANN, 2017, p. 117 e 118).
Feito o pedido, fica obstada a prolacao da decisdo colegiada — mesmo quando ja tiver maio-
ria formada — adiando-se a implementacao da jurisdicdo. No periodo de 1988 até 2013, o
numero de pedidos de vista ultrapassou a marca de 2987 (idem, p. 116).

Em seguida, fazendo uso dos amplos poderes de relator, que pode dar decisdes lim-
inares ad referendum e (deixar de) alocar o processo a pauta de julgamento. As liminares,
em tese, podem ser reformadas pelo Plenario. Todavia, a realidade ¢ que ndo s6 uma es-
magadora maioria das decisdes em controle de constitucionalidade ¢ monocratica como
sua revisdo constantemente perde o objeto por decurso do tempo*¥.

Finalmente, cada Ministro pode, de forma imprevisivel, sinalizar na midia ou aca-
demia um determinado posicionamento sobre assunto politico que esta ou pode vir a ficar
sub judice. Embora o Estatuto da Magistratura coiba essa espécie de manifestacao (Lei
Complementar n. 35/79, art. 36, III), ndo ha registro de censura ou puni¢do a qualquer
membro do STF que tenha concedido entrevistas opinando sobre processo pendente na
Corte ou sob sua relatoria. E como se o Ministro fosse um comentarista esportivo que tam-
bém participa do jogo, podendo anunciar até mesmo aonde chutara a bola.

A consequéncia do quadro apresentado € que “[e]m varios momentos criticos, o pod-
er judicial foi exercido individualmente por ministros do STF, sem participacdo relevante
do plenario da instituigdo ou até mesmo contra ele”. Assim, “Pedidos de vista, relatorias
estratégicas para o governo [e] manifestacdes na imprensa em momentos- chave” fazem
com que, para determinados interesses politicos, “a utilidade de uma tnica indicagao para
o STF [se torne] incalculavel” (ARGUELHES e RIBEIRO, 2018, p. 13- 14 ¢ 26-27).

Vale mencionar que o cenario narrado em nada impede o exercicio criativo da juris-

32 Tlustrativamente, “[e]ntre 2007 e 2016, passaram-se em média 1.278 dias entre uma decisdo liminar
monocratica, em controle concentrado, e a primeira oportunidade de manifestag¢do colegiada no mesmo pro-
cesso. Considerando-se apenas as decisdes concessivas de liminares, a média ¢ de 797 dias. Para além do
controle concentrado, considerando todas as classes processuais no periodo de 2012 a 2016, passaram- se em
média 617 dias entre a concessdo monocratica de uma medida liminar e a primeira oportunidade de aprecia-
¢do por um colegiado. No mesmo periodo, nos casos em que a liminar monocratica concessiva foi seguida
de uma decisdo declarando o julgamento prejudicado, o tempo de vigéncia da referida liminar foi, na média,
de 767 dias” (ARGUELHES e RIBEIRO. 2018, p. 24). Esse ¢ um problema complexo: mesmo que o Pleno
fosse obrigado a se manifestar em prazo certo — e de fato o fizesse —, a ja ressaltada amplissima carga proces-
sual da Corte dificultaria imensamente que tudo fosse decidido em colegiado. H4, ainda mais, a defini¢do
do timing, exercido por meio do controle da pauta de julgamentos. Essa atribui¢do ¢ apenas dos relatores e
presidentes da Corte ou das Turmas. Estabelecer quando e quais processos serao julgados ¢, na pratica, ter a
chance de vetar, ainda que provisoriamente, uma decis@o. A consequéncia imediata disso é a manutengdo do
status quo (ARGUELHES e RIBEIRO, 2018, p. 29). Como esse poder ¢ centralizado, Ministros que ocupam
tais posigdes na Corte tém sua individualidade temporariamente hipertrofiada.
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dicao do STF sobre o texto legal (ponto 2.1): cada juiz pode fazer valer sua moral pessoal

sobre determinadas matérias*°.

13.3.3 Conclusao parcial

Seja agindo com o voto decisivo em julgamentos colegiados apertados ou de forma
solitaria na relatoria de processos, pedidos de vista ou exercicio da Presidéncia, cada Min-
istro do STF tem, individual ou coletivamente, enormes poderes. Somando-se 1sso a va-
gueza de diversos dispositivos constitucionais € a subsequente possibilidade de decisoes
manipulativas sobre o texto legal, cria-se a um juiz superlativo, com repertorio jurisdicio-
nal extenso e quase sem controles institucionais sobre sua atuacao. Se cada Ministro faz a
diferenca e pode decidir de acordo com seus valores pessoais, entdo cada nova selegdo ao

STF possibilita a recriagdo da propria jurisdigdo da Corte.

13.4 HOJE: O CONTEXTO POS-1988

Estando firme o entendimento sobre envergadura administrativa e jurisdicional do
STF e amplos poderes de seus juizes, abre-se espaco para indagar o motivo de sua selecao
ser relevante especialmente /oje. Vale deixar claro que por “hoje” me refiro ao contexto
historico do Brasil redemocratizado, i.e., p6s-1988. O termo, desse modo, atrai uma analise
tanto sobre o contemporaneo juridico como politico brasileiros. Tragarei o juridico pri-

meliro.

13.4.1 Contexto juridico

O ordenamento constitucional atual deu poderes sem precedentes ao STF. A isso,
atribuo trés causas.

A primeira delas, indireta, € que o texto constitucional ndo s6 possui dezenas de di-
reitos tipificados em principios vagos (art. 5° da CF/1988), como também grande ntimero
de normas incompletas®*!, “que impdem uma constante atuagao do legislador para mediar a
tensdo entre principios e complementar a vontade constitucional” (VIEIRA, 2018, p. 159).
Essa atuacdo do Legislativo ¢ fiscalizada pelo Supremo (art. 101 da CF/88); o que faz com
que “o sentido da Constitui¢do seja constantemente atualizado pela legislagdo ordinaria e
mesmo por sentencas judiciais, sem a necessidade de alteracao do texto” (VIEIRA, idem).
O proprio STF pode, se provocado a fazé-lo, regulamentar essas normas, quando houver
omissdo legislativa, pela via do Mandado de Injun¢@o — criacdo inédita na CF/1988 (art. 5°,
LXXI c/c Lei n. 13.300/16).

A segunda causa ¢ que a Constitui¢do confiou amplissima competéncia jurisdicional

e administrativa ao STF. Seu papel ¢ qudadruplo: i. de Corte Constitucional, pelos proces-

330 Egsa autorizag@o, por sinal, se aplica a todos os magistrados, se levada em conta a vagueza dos termos do
art. 5° da LINDB: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum”.

331 Refiro-me aquelas com eficacia limitada, tanto institutivas, como o art. 22, paragrafo unico da CF/88,
como programaticas (p. ex., art. 218 da CF/88) (v. SILVA, 2015, p. 182).
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sos de controle de constitucionalidade concentrado; ii. de Corte de Justica, pelo sistema
recursal e competéncias civeis originarias; iii. de Corte Criminal, pelo julgamento de HC,
AP e RE em matéria penal; e iv. de 6rgao administrativo, por suas func¢des residuais e pre-
senca dos membros em outras institui¢des que manejam o Estado.

Por fim, o terceiro motivo ¢ a atribui¢ao de hierarquia constitucional a um ntimero
sem precedentes de regras e direitos, ao ponto de tornar a seara constitucional pratica-
mente ubiqua — como em uma hiperconstitucionalizagdo (VIEIRA, 2018, p. 171). De cau-
sas civeis e penais até maritimas, a jurisprudéncia do STF altera a interpretacao/aplicagao
de quase qualquer ato normativo ao adequa-lo as mais de 64 mil palavras contidas na
Constitui¢ao*. Entre todas, ¢ significativo apontar que, no periodo de 2010 a 2021, 31,3%
dos processos recebidos foram da seara de Direito Administrativo e Publico. Isso vai ao

encontro da ideia de relevancia administrativa da Corte, tratada anteriormente.

13.4.2 Contexto politico

O STF encontra-se hoje inserido no centro das discussdes politicas congressuais.

Isso se deve a ampliag¢do da lista de legitimados a propositura da ADI (art. 103 da
CF/88), que facilitou a judicializagdo de dissensos politicos no Supremo. Como o ato nor-
mativo comumente esbarra em um texto ambiguo ou principio sem conceito claro, o Tri-
bunal Constitucional tornou-se palco habil para a (re) discussao sobre costumes, politicas
publicas, moral e até legitimidade de atuagdo dos agentes politicos. Estabeleceu- se uma
nova espécie nova etapa do processo legislativo®** que, na pratica, da a Corte palavra final

em temas essencialmente politicos:

Alogica ¢ simples: por maior que seja a votagdo do presidente da Republica,
o candidato eleito terd que governar com um parlamento inevitavelmente
fragmentado, no qual ndo ¢ muito improvavel que seu partido obtenha uma
maioria que lhe garanta a governabilidade. Isso exige do Poder Executivo
um continuo esfor¢o para estabelecer coalizdes partidarias que lhe deem
sustentagdo. Dado o alto grau de fragmentagdo partidaria, essas coalizdes
sempre estao instaveis e custosas. (...) A hiperconstitucionaliza¢ao, somada
a sobreposi¢do de atribuicdes e a ampliacdo do acesso ao Tribunal, levou
a uma explosado da litigiosidade constitucional. Qualquer movimento mais
brusco dos administradores ou legisladores gera necessariamente um inci-
dente de inconstitucionalidade, que, por regra, desagua no Supremo (VIEI-
RA, 2018, p. 26 e p. 172 ¢ 173).

Certos autores entendem esse sistema como algo natural — e até positivo. A hip-
erconstitucionalizacao, e subsequente judicializagdo da politica, teriam como causa “[0]
reconhecimento, ap6s a 2* Guerra Mundial, da importancia de um Judicidrio forte e inde-

pendente como elemento essencial das democracias modernas, para a protecao dos direitos

332 Esse namero garante a Constituicdo Cidadd o terceiro lugar entre as mais prolixas do mundo, de acordo
com o Comparative Constitutions Project. O ranking pode ser acessado em https://comparativeconstitution-
sproject.org/ccp-rankings/.

33 V. sobre isso, VERISSIMO, 2008.
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fundamentais e do Estado de direito”, além da “certa desilusao com a politica majoritaria,
em razao da crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral”.
Dessa maneira, “atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a in-
stancia decisoria de certas questdes polémicas, em relagdo as quais exista desacordo moral
razoavel na sociedade”, a fim de evitarem desgastes com a base eleitoral (BARROSO, 2017,
p. 2177). A judicializagdo, portanto, seria * fato inelutavel, uma circunstancia decorrente
do desenho institucional adotado na maior parte dos paises democraticos” e ¢ justamente
“potencializada nos paises de Constituicdes mais analiticas, sobretudo as que consagram
direitos econdmicos e sociais, como ¢ o caso (...) do Brasil, por exemplo”. (Idem, p. 2180).
Para o autor, ndo so6 inelutavel, a maior presenga do Judicidrio e Suprema Corte na

vida politica seria consequéncia benéfica a democracia:

A jurisdi¢do constitucional pode nao ser um componente indispensavel do
constitucionalismo democratico, mas tem servido bem a causa, de uma ma-
neira geral. Ela ¢ um espago de legitimacdo discursiva ou argumentativa
das decisdes politicas, que coexiste com a legitimagdo majoritaria. Isso vale
para democracias tradicionais e pode ser vital para paises de democratizagado
mais recente, onde o amadurecimento institucional ainda precisa enfrentar
uma tradi¢do de hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do
sistema representativo. (...) Eventual atuag@o contramajoritaria do Judiciario
em defesa dos elementos essenciais da Constituicdo se dara a favor e nao
contra a democracia (BARROSO, 2017, p. 2186).

Concorde-se ou ndo com tais argumentos, ha de se frisar o carater sintomatico de

uma posi¢ao como essa vir justamente de um dos juizes da propria Corte Constitucional.

13.4.3 Conclusao parcial

Seja o leitor simpatico ou critico aos contextos juridicos e politicos instaurados pela
Constituigdo de 1988, ¢ inegéavel a afirmativa de que ha, hoje, protagonismo do Supremo
Tribunal Federal na vida politica brasileira. Para uns, isso pode ser propicio a estabilidade
do sistema democratico e defesa dos direitos fundamentais; e, para outros, criticado, pelos
riscos de uma hipertrofia ilegitima de um Poder sobre os demais. Seja como for, a realidade

¢ que esse cenario traz consequéncias para todos: sejam juristas ou leigos.

13.5 AS CONSEQUENCIAS PARA JURISTAS E LEIGOS

A tltima parte da hipotese em analise se refere aos “ juristas e leigos”. E claro que
a forma de ingresso ao Supremo Tribunal Federal é questao essencialmente juridica, mas

seus efeitos extrapolam a academia e os tribunais.

13.5.1Juristas

Para os juristas, a forma como ¢ feita a composi¢do do STF ¢ uma das ferramentas
institucionais para prever, garantir ou evitar certas mudancgas na interpretacdo e aplicagao
do Direito Constitucional (e, subsequentemente, nas demais areas do direito). Apenas nos

tempos recentes, por exemplo, civilistas tiveram que se adaptar a equiparagao dos compan-
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heiros para fins sucessorios (RE n. 878.694) e criminalistas aos vacilantes posicionamentos
sobre a validade da prisdo-pena ap6s condenagdo em segunda instancia (HC n. 68.726,
84.078, 126.292 até¢ as ADC n. 43 e 44). Promotores, magistrados e servidores também
se viram vinculados as decisdes do STF tanto em relagdo aos seus misteres gerais como
remuneracdes (AO n. 1.773). E, mais diretamente, no ambito dos bastidores de brasilia, os
juristas de renome analisam e visam se adequar aos requisitos informais dos processos de
indicagdo presidencial e sabatina senatorial que, ao selecionar algum deles, lhe outorgara
um maiores cargos dentro do Estado de Direito®**.

Das consequéncias ao exercicio da advocacia, garantias legais dentro do servigo pu-
blico ou adequacao a politica, a renovag¢do do Supremo ¢é preocupacdo constante entre 0s

juristas. A sele¢ao ao STF ¢, desse modo, tema ubiquo no direito.

13.5.2 Leigos

Os leigos, por outro lado, pouco entendem sobre os pormenores de competéncia
jurisdicional, interpretacdo conforme a Constituicao ou notavel saber juridico. Entretanto,
sabem, enquanto eleitores, que o Presidente da Republica eleito tera poder de indicar um
novo Ministro do STF que, provavelmente, serd mais voltado as visdes que o mandatario
defende. E também sabem, por experiéncia propria ou por meio da midia**®, que esses es-
colhidos poderao definir aspectos diversos de sua vida privada como, por exemplo: unido
de casais homoafetivos (ADI n. 4.277); descriminaliza¢do de interrup¢do da gestagao de
fetos anencéfalos (ADF n. 54); direitos e deveres dos empregados (ADI n. 6.363) e dos
empresarios (SS n. 5.456) durante a pandemia do COVID-19; e até mesmo o resultado da
ultima Copa América de futebol (ADPF n. 849).

Nessa linha, uma pesquisa de FALCAO e OLIVEIRA (2013) investigou qual o grau
de conhecimento de cidadaos de diferentes classes sociais, idades e formagao para identifi-
car a capilaridade do assunto na sociedade. Em sintese, os autores concluiram que, apesar
do Tribunal ainda ser desconhecido pela maioria dos brasileiros, “desde a Constituigao
de 1988, passou a ser protagonista ativo no debate de questdes relevantes para a agenda
publica nacional e nas decisdes sobre importantes politicas publicas” (idem, p. 465). Os
resultados das pesquisas demonstraram que o STF ¢ conhecido por 69% dos entrevistados,

com propor¢ao mais elevada entre aqueles de maior renda e escolaridade.

13.5.3 Conclusao parcial

Leigos e juristas estdo subordinados, cada qual a sua forma, aos entendimentos do
STF. Tanto para os criticos da judicializagdo, que preferem o maximo da autocontencdo
dos juizes, quanto para os entusiastas de progressos sociais concretizados pelo Judiciario,
o inegavel ¢ que a Corte ganhou peso sobre o dia a dia de qualquer que seja o jurisdicio-

nado. Isso torna a selecdo dos membros de tal 6rgao tema universal a ser debatido.

33 Sobre isso, v. RECONDO e WEBER (2019).
335 Especialmente ap0s a criagdo da TV Justiga, em agosto de 2002.
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13.6 CONCLUSAO

Quao importante € o Supremo Tribunal Federal? De que forma seus membros agem?
Como isso interfere no momento politico e juridico atual? E quem ¢ afetado por isso? O
presente artigo se propos a organizar essas indagacdes.

Foi demonstrada a envergadura do Tribunal, tanto pela sua competéncia jurisdicio-
nal, qualitativa e quantitativa, quanto pela sua presenca em outros cargos no Estado de
Direito. Com isso, atestou-se seu alto grau de importdncia. Em seguida, foi apontada a
maneira por meio da qual cada Ministro pode “pilotar” a Corte, circunstancialmente ou a
qualquer tempo, em julgamentos colegiados ou individuais. Dai justificou-se a pertinéncia
do enfoque sobre quem a compode. Isso, em um contexto politico e juridico no qual a ju-
risdicdo do STF ¢ tao central — seja pela presenca ubiqua das matérias constitucionais ou
pelo sistema politico consensual entre os trés poderes — justifica o porqué de hoje o tema
ser superlativo. Superlativo, alias, para todos. Entender e discutir os membros desse 6rgao
alcangam seus postos nao € mais uma discussao a ser deixada em apéndices de manuais de
Direito Constitucional. Por suas causas e consequéncias politicas, sociais € econdmicas, ¢
um debate que extrapola a bolha do estudo do direito e se coloca para todos. Afinal, o tema
afeta, com ou sem mediagdes, rumos eleitorais, politicas publicas ou até mesmo a estrutura
do ordenamento juridico. E um assunto para juristas e Leigos — com L maiusculo.

Este artigo, naturalmente, ndo pretendeu ser exaustivo, e sim provocativo. Busquei
instigar (ou aumentar) o interesse do leitor sobre um procedimento que, talvez singelo em
suas regras, ¢ gigante em suas consequéncias. Afinal, a Suprema Corte ndo seria chamada
de “suprema” se fosse insignificante. Os elementos relativos a mesma — o como € quem
decide, com base em quais fundamentos e visando quais fins — sdo todos igualmente “su-
premos”. Um 6rgdo tdo importante, que acumula tanto protagonismo, interfere em tantas
vidas e tem juizes tdo poderosos que nao pode ter seu processo de formagao negligenciado:
A selecao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal precisa ser, hoje, uma das principais

preocupagdes tanto para juristas como leigos.
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