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Apresentacao

E com muita alegria e satisfacdo que apresento e organizo esse sexto volume da obra
intitulada “Reflex6es sobre Direito e Sociedade: fundamentos e praticas”, a convite da reno-
mada AYA Editora. E notério ressaltar que, assim como nos volumes anteriores, esse livro conta
com a participagao de diversos pesquisadores que se debrugam sobre a causa do Direito e da
sociedade moderna, trazendo trabalhos muito atuais e de extrema relevancia. Pensar o Direito
em um mundo tocado pelos avangos tecnologicos e pelas diversas mudangas sociais, ambien-
tais e politicas contemporaneas € um desafio constante. Esperamos poder contribuir de algum
modo para o debate acerca dessas causas por meio desse trabalho.

A presente obra conta com varios estudos que navegam por diferentes areas do saber
e refletem acerca de suas implicacdes no mundo. Passando desde a teoria a pratica, esse livro
tem analises que perpassam pelas ciéncias criminais até o vasto mundo do direito e processo
civil; que se dedicam a estudar filosofia e teoria do Direito; que voltam suas atengdes para a para
o Direito Ambiental e a Etica ; que observam nosso direito constitucional e administrativo, com
foco nos direitos e garantias fundamentais.

Assim, os 16 (dezesseis) trabalhos que compdem esse volume se comprometem discutir
a relagao entre sociedade e o Direito, com os seguintes temas: Direito de indenizag&o a atingidos
por rompimento de barragens; Responsabilidade estatal e violéncia obstétrica; Judicializagao
do Direito a saude e a reserva do possivel; Principio da insignificancia nos crimes ambientais;
Obediéncia e responsabilidade na obra de Hannah Arendst; Direito dos passageiros do transporte
aeéreo; Direito urbanistico e a valorizagao cultural; trafico de drogas no aeroporto internacional
de Manaus em 2021; Investigagdo criminal e o trafico de pessoas; Etica, inteligéncia artificial e
combate a desinformacao e fake News; Rastreamento digital e direitos da personalidade; Direito
dos animais; Herancga digital; Intrumentalidade do Direito Econémico e Administrativo; Teoria do
positivismo juridico de Herbert Hart e por fim, a Teoria de Kripke.

Desse modo, por esta breve apresentacgao, ja € possivel perceber o quao diverso, profi-
cuo e interessante sao os artigos trazidos para este volume. Aproveito essa ocasiao para parabe-
nizar os autores, aos quais se dispuseram a compartilhar todo conhecimento cientifico produzido,
e também para agradecé-los como cidada por estarem ativamente refletindo sobre problemas e
solugcdes em nossa tdo complexa sociedade.

Espero que de uma maneira ou de outra os leitores que tiverem a possibilidade de ler
este volume, tenham a mesma satisfacdo que tive ao organizar, acompanhar e ler o conjunto
dessa obra.

Boa leitura e bons estudos!

Prof.? Fernanda Miler Lima Pinto
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RESUMO

O presente trabalho académico objetiva identificar e demonstrar os critérios objetivos para a
caracterizacdo do dano moral em ricochete nas acdes de indenizacdo movidas pela populagao
em carater de relagao socioafetiva com o falecido devido ao acidente do trabalho ocorrido no
desastre da Mina do Corrego do Feijao, na Vale em Brumadinho-MG. A falta de padronizagao
das decisdes em danos morais em ricochete se da pelo fato do carater subjetivo do dano, no
qual ainda ndo ha norma sobre o tema, e, dessa forma, deixa em abstrato o plano quanto aos
legitimados a propositura de a¢des pleiteando indenizagdes por danos morais reflexos o que leva
ao ajuizamento em massa e a desvalorizagao do instituto da responsabilidade civil.

Palavras-chave: Vale. Mina do Corrego do Feijao. dano moral. reflexo. Ricochete. Punitive
Damages.

ABSTRACT

The present academic work aims to identify and demonstrate the objective criteria for the cha-
racterization of moral damage in ricochet in indemnity actions brought by the population in cha-
racter of socio-affective relationship with the deceased due to the work accident that occurred in
the Corrego do Feijao Mine disaster, in Vale in Brumadinho-MG. The lack of standardization of
decisions on moral damages in ricochet is due to the fact of the subjective nature of the damage,
in which there is still no rule on the subject, and, thus, leaves in the abstract the plan as to those
entitled to the filing of actions claiming damages. for moral damages, which leads to the mass
lawsuit and the devaluation of the civil liability institute.

Keywords: Vale. Cérrego do Feijao Mine. Moral damage. reflex. Ricochet. Punitive Damages.

INTRODUCAO

A presente pesquisa consiste em um estudo sobre o Instituto da Responsabilidade Civil,
direcionado a indenizagéo extrapatrimonial em ricochete. Utiliza, como parametro de analise, os
casos do desastre da Mina do Cdrrego do Feijao, em Brumadinho-MG, pelo qual pondera quais
os critérios objetivos das decisdes do Tribunal Regional do Trabalho de Betim da 32 Regiao na
prolagdo da sentengca. Com escopo, visa demonstrar qual a linha seguida no direito brasileiro
quanto aos legitimados a indenizagao por dano moral reflexo (ou em ricochete).

O Cddigo Civil, em seu artigo 948, |, Il traz uma breve disposi¢céo do dever de indenizar
patrimonialmente, os terceiros afins do de cujus, nos casos de homicidio, veja:
Art. 948. No caso de homicidio, a indenizag&o consiste, sem excluir outras reparagoes:
| - No pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - Na prestagao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta
a duragao provavel da vida da vitima.
Apesar do codigo civil tenha expressado o dever de indenizar de forma patrimonial aque-
les cuja vitima tenha deixado desamparada, surgem diversas confusées acerca da aplicagao

| Capitulo 01 |12
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do tema por falta de normatizagcédo da indenizagao por danos extrapatrimoniais no Caédigo Civil.
Portanto, ndo ha uma caracterizagao de quais pessoas seriam passiveis de receber a indeniza-
¢ao, bem como se ha algum pressuposto objetivo de caracterizagcdo desse dano como o carater
financeiro, psicolégico, ou a divisao familiar que a vitima de homicidio teria com o indenizado.

No ambito juridico cientifico, o tema a ser tratado possui relevancia juridica e social. A
relevancia juridica consiste na importancia do estudo da Responsabilidade Civil na aplicagao de
um caso que possui importancia e interesse para a comunidade académica. Os critérios objeti-
VOs para a caracterizagdo do dano moral reflexo obtidos através dos julgados analisados, serao
compilados e poderao servir de solugdes para os problemas identificados, apresentando méto-
dos doutrinarios para a aplicacao do instituto e da norma regulamentar, bem como, na colabora-
¢ao com arcabouco cientifico para o desenvolvimento de produgao cientifica.

No tocante a relevancia social, € de notorio conhecimento que o acontecimento do rom-
pimento da Barragem da Mina do Cérrego do Feijao trouxe diversos danos a todos os trabalha-
dores, bem como a terceiros do convivio daqueles empregados que tiveram a sua vida ceifada
no fatidico dia, danos de diversas formas e propor¢oes, diante disso, a resolugao da problemati-
ca trara ao intérprete do direito o esclarecimento desses conflitos.

A pesquisa sera dividida em trés partes, com dois subtdpicos. A primeira parte consistira
em uma breve sintese historica do rompimento da Barragem Mina Corrego do Feijao. No segun-
do tépico sera diferenciado a reparagao por dano moral no Cédigo Civil e no Direito do Trabalho.
Este topico contara com dois subtdpicos, o primeiro com uma explicagdo sobre o dano moral
reflexo, o segundo subtopicos com uma analise de direito comparado entre o Direito Brasileiro
e o Direito em Portugal. Por fim, sera feita uma analise das decisées do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido pontuando os critérios objetivos para indenizagéo.

O Rompimento da Barragem Mina Cérrego do Feijao

O rompimento da barragem | (B-1), aconteceu as 12h28min do dia 25 de janeiro de 2019,
provocando, em sequéncia, o rompimento das barragens B-IV e B-IV-A da mina Cérrego do Fei-
jao, localizada no Complexo Paraopeba Il, em Brumadinho/MG. (ARBEX, 2021, p.330)

Abarragem que se rompeu tinha como finalidade a deposi¢ao de rejeitos, porém de acor-
do com a Vale, industria de mineragao que explorava a mina, tal barragem estava desativada,
nao havendo nenhuma atividade operacional em curso no momento do desastre.

O que levou ao rompimento da barragem ainda é desconhecido. A Vale informou que a
barragem possuia seguranca fisica e hidraulica, no entanto as policias Federal e Civil de Minas
Gerais investigam o caso para averiguar se havia alguma irregularidade na elaboracao dos do-
cumentos técnicos. (ARBEX, 2021, p.330)

A tragédia causou a morte de 272 pessoas, destruindo diversas familias, causando da-
nos irreparaveis na populagéo atingida e causando também diversos impactos e prejuizos am-
bientais e socioecondmicos.

Os rejeitos atingiram mais de 20 municipios, causando danos a fauna e flora, poluindo
drasticamente diversos rios ao longo de centenas de quildmetros, sendo considerado um dos
maiores desastres socioambientais da histéria do pais. (ARBEX, 2021, p. 330)
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Os impactos negativos na economia nao se limitaram aos municipios da bacia do Rio Pa-
raopeba, mas refletiram também em diversas cidades da regido metropolitana de Belo Horizonte
e em outras cidades do estado de Minas Gerais.

O Instituto da Responsabilidade Civil no Direito Trabalhista e Civil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ndo so6 trouxe normas quanto a saude
e seguranga nos ambientes de trabalho, como também previu a possibilidade do pagamento de
indenizagdo quando o trabalhador tem prejuizos fisicos ou morais em virtude da prestagao do
servigco ou entdo devido a acidente de trabalho, tendo direito a indenizagao proporcional ao dano
sofrido. Esse direito € oriundo da responsabilidade civil do empregador.

Sobre o instituto da responsabilidade civil, ensina José dos Santos Carvalho Filho (2013):

Quando o Direito trata da responsabilidade, induz de imediato a circunstancia de que al-
guém, o responsavel, deve responder perante a ordem juridica de algum fato precedente.
Esses dois pontos - o fato e a sua imputabilidade a alguém - constituem pressupostos
inafastaveis do instituto da responsabilidade. De um lado, a ocorréncia do fato € indispen-
savel, seja ele de carater comissivo ou omissivo, por ser ele o verdadeiro ferrador dessa
situacao juridica. Nao pode haver responsabilidade sem que haja um elemento impulsio-
nador prévio. De outro, € necessario que o individuo a que se impute responsabilidade
tenha aptidao juridica de efetivamente responder perante a ordem juridica pela ocorréncia
do fato. (CARVALHO, 2013, p.569)

A responsabilidade civil € dividida em duas: a responsabilidade civil objetiva e a respon-

sabilidade civil subjetiva.

A responsabilidade civil objetiva é oriunda do poder empregaticio das empresas, mais
precisamente do poder de direcdo. O art. 2° da CLT, dispde acerca do poder de dire¢cado, sendo
compreendido como o risco da atividade desempenhada assumida pelo empregador, ou seja,
pelo fato da empresa desempenhar atividade lucrativa e colocar a integridade fisica dos trabalha-
dores em risco para alcancar lucros, devera esta assumir todos os 6nus dessa atividade. Inclui
nessa responsabilidade a possibilidade de ocorréncia de acidentes de trabalho, assédios morais
ou sexuais e ofensas fisicas, mesmo n&o havendo intencao direta do empregador em causar tais
danos, independente de dolo ou culpa. (SILVA, 2016, on-line)

A responsabilidade civil subjetiva surge através da culpa do agente, devendo estar pre-
sentes um dos preceitos de negligéncia, impericia ou imprudéncia, sendo necessario 0 nexo de
causalidade entre a agdo ou omissao e o resultado danoso.

Ambas as responsabilidades sao tuteladas pelo Cdédigo Civil de 2002, em seus artigos
186 e 187, in verbis:

“Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede ma-
nifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.” (BRASIL, Cadigo Civil, on-line)

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu no julgamento do RE n° 828040,
cujo relator foi o Min Alexandre de Morais, que o trabalhador que atua em atividade de risco tem
direito a indenizacdo em razado de danos decorrentes de acidente de trabalho, independente-
mente da comprovagao de culpa ou dolo do empregador, conforme ementa, in verbis:
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EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO DO TRABALHO. RECURSO EXTRA-
ORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. TEMA 932. EFETIVA PROTE-
CAO AOS DIREITOS SOCIAIS. POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO OBJETIVA
DO EMPREGADOR POR DANOS DECORRENTES DE ACIDENTES DE TRABALHO.
COMPATIBILIDADE DO ART. 7, XXVIII DA CONSTITUICAO FEDERAL COM O ART. 927,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL. APLICABILIDADE PELA JUSTICA DO TRA-
BALHO. 1. A responsabilidade civil subjetiva é a regra no Direito brasileiro, exigindo-se a
comprovagao de dolo ou culpa. Possibilidade, entretanto, de previsbes excepcionais de
responsabilidade objetiva pelo legislador ordinario em face da necessidade de justiga ple-
na de se indenizar as vitimas em situagbes perigosas e de risco como acidentes nucleares
e desastres ambientais. 2. O legislador constituinte estabeleceu um minimo protetivo ao
trabalhador no art. 7°, XXVIII, do texto constitucional, que ndo impede sua ampliagao ra-
zoavel por meio de legislagao ordinaria. Rol exemplificativo de direitos sociais nos artigos
6° e 7° da Constituicdo Federal. 3. Plena compatibilidade do art. 927, paragrafo Unico, do
Cadigo Civil com o art. 7°, XXVIII, da Constituicado Federal, ao permitir hipdtese excepcio-
nal de responsabilizagdo objetiva do empregador por danos decorrentes de acidentes de
trabalho, nos casos especificados em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvi-
da pelo autor implicar, por sua natureza, outros riscos, extraordinarios e especiais. Pos-
sibilidade de aplicagdo pela Justica do Trabalho. 4. Recurso Extraordinario desprovido.
TEMA 932. Tese de repercusséao geral: “O artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil é
compativel com o artigo 7°, XXVIII, da Constituicao Federal, sendo constitucional a res-
ponsabilizagdo objetiva do empregador por danos decorrentes de acidentes de trabalho,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida, por
sua natureza, apresentar exposi¢ao habitual a risco especial, com potencialidade lesiva e
implicar ao trabalhador 6nus maior do que aos demais membros da coletividade.

Nas relagdes de trabalho, os acidentes podem ensejar dois tipos de responsabilizagao.
A responsabilizacido contratual e previdenciaria, que ocorre quando ha o afastamento do traba-

Ihador devido ao acidente, suspendendo o contrato de trabalho e reconhecendo a estabilidade
acidentaria, com previsao no art. 118 da lei 8213/91, in verbis:

Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de
doze meses, a manutengao do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessagao do
auxilio-doenga acidentario, independentemente de percepgao de auxilio-acidente.
A responsabilizacao civil de reparacao de danos esta prevista no art.7°, XXVIII da Cons-
tituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a me-
Ihoria de sua condigao social:

(..)

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a inde-
nizacao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.
Importante salientar que o beneficio do auxilio acidentario ndo exclui a indenizagao para
reparacao de danos, como nos orienta Sebastido Geraldo de Oliveira:

O empregado acidentado recebe os beneficios da Previdéncia Social, cujo pagamento in-
depende da caracterizagao de culpa, ja que a cobertura securitaria esta fundamentada na
teoria da responsabilidade objetiva. E pode receber também, as reparagbes decorrentes
da responsabilidade civil, quando o empregado tiver dolo ou culpa de qualquer grau na
ocorréncia, com apoio na responsabilidade de natureza subjetiva. Como registra o texto
da Constituicao, a cobertura do seguro acidentario ndo exclui o cabimento da indenizagéo.
(OLIVEIRA, 2008, p.79)

Desse modo, conclui-se que, inobstante o trabalhador tenha sido beneficiario do auxi-
lio-acidentario, este podera pleitear a reparagéo de danos perante a justica, pois esta reparagao
decorre da responsabilidade civil do empregador.

[11.1- O Conceito de Danos Morais Reflexos ou em Ricochete
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A responsabilidade civil foi consagrada pela Constituicao federal em seu art. 5°, incisos
V e X, no qual preceitua a inviolabilidade da intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando a indenizagao por danos materiais ou morais em caso de violagao.

Ha, portanto, o dever de indenizar da pessoa juridica, por todos os danos contratuais e
extracontratuais causados por terceiros, nesse sentido dispde Cristiano Chaves de Faria e Nel-
son Rosenvald:

Esclarega-se, demais de tudo isso, que a pessoa juridica responde por danos contratuais
e extracontratuais causados a terceiros. Extra contratualmente, inclusive, responde a pes-
soa juridica por prejuizos ocasionados por conta de sua atividade empresarial e da con-
fianga depositada por todos no perfeito funcionamento de suas atividades. E o principio da
boa-fé objetiva. (ROSENVALD, 2015, p. 382)

E notério que todo aquele que teve sofrido um dano urge o direito de ser indenizado,
possuindo a legitimidade para tanto. Entretanto, esbarra-se em uma questao ainda nao delimi-
tada pela lei, jurisprudéncias ou doutrina que consiste em qual seria o limite para a reparagao
do dano moral. Partindo desse pressuposto, seria correto pontuar quais sdo os legitimados a
pleitear os direitos patrimoniais e extrapatrimoniais sofridos pelo familiar, amigo ou até mesmo o
ex-coOnjuge. Nesse sentido preceitua Sergio Cavalieri Filho, em sua obra intitulada Programa da
Responsabilidade Civil:

N&o se discute que tem legitimidade para a agdo indenizatéria toda e qualquer pessoa que
alega ter sofrido um dano. A questdo que se coloca, e para a qual ainda nao ha solugéo
definitiva na lei, nem na doutrina e na jurisprudéncia, € quanto ao limite para a reparagéo
do dano moral. Até que grau um parente pode pleitear indenizagao por esse dano em
razdo da morte de familiar? Irmaos, primos, tios? E o amigo intimo, teria também legitimi-
dade? Os fas de um artista ou atleta famoso também teriam? Ainda que sejam milhdes?
N&o ha que se negar que todos sofrem intensamente com a perda de alguém querido, mas
s6 por isso todos terdo direito a indenizagao pelo dano moral? Um parente préximo pode
sentir-se feliz pela morte da vitima, enquanto o amigo sofrera intensamente. (CAVALIERI,
2012, p.98)
Nesse campo, ha divergéncias entre os doutrinadores, no qual uns sustentam nao haver
limites quanto a legitimidade entre parentes ou concorrentes atingidos, devido ndo haver hierar-
quia do direito postulatério, criando preferéncia entre eles pois assim, o direito de uns afastaria

os dos demais como € o caso da regra sucessoria ou previdenciaria.

Lado outro, estdo aqueles que sustentam haver um limite para que nado chegue a conclu-
sbes desarrazoadas, esse limite assenta-se na regra de razoabilidade.

O art. 948, do Cdédigo Civil traz um conceito a respeito do dano patrimonial reflexo ou em
ricochete, in verbs:
Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir outras reparagoes:
I - No pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - Na prestagéo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta
a duracéao provavel da vida da vitima.

O Decreto Lei n® 5.452, de 1 de maio de 1943, que aprovou a Consolidagao das Leis do
Trabalho, embora nao especifique sobre a indenizagao por danos extrapatrimoniais a terceiros,
determina, no art. 223-G, de forma especifica 0 que deve ser considerado pelo julgador ao pro-
ferir uma na decis&o por danos morais, conforme infere-se a seguir:
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Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara;

| - a natureza do bem juridico tutelado; Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacéo;
Il - a possibilidade de superagéo fisica ou psicoldgica; IV - os reflexos pessoais e sociais
da acdo ou da omissao; V - a extensao e a duracao dos efeitos da ofensa; VI - as condi-
¢bes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VIl - o grau de dolo ou culpa; VIII - a
ocorréncia de retratacdo espontanea; IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa; X - o
perdao, tacito ou expresso; Xl - a situagao social e econdmica das partes envolvidas; XlI -
o grau de publicidade da ofensa.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, em sua obra Manual de Direito Civil, dispde so-
bre o conceito de Dano Reflexo ou em Ricochete:

Conceitualmente, consiste no prejuizo que atinge reflexamente pessoa proxima, ligada a
vitima direta da atuacao ilicita. E o caso, por exemplo, do pai de familia que vem a perecer
por descuido de um seguranga de banco inabil, em uma troca de tiros. Note-se que, a
despeito de o dano haver sido sofrido diretamente pelo sujeito que pereceu, os seus fi-
Ihos, alimentandos, sofreram os seus reflexos, por conta da auséncia do sustento paterno.
(STOLZE, 2020, p 1.388)
No entanto, a previsdo do artigo 948, CC, expressa a indenizagao por danos reflexos
patrimoniais, ndo possuindo nenhuma regra, no ordenamento juridico vigente, consoante aos

danos reflexos extrapatrimoniais.

Por sua vez, ordenamentos juridicos de outros paises ja enfrentam o caso de indeniza-
¢ao por dano moral reflexo, como é o caso do Codigo Civil de Portugal, que expressa a regra em
seu Decreto-Lei n°® 47.344, de 25 de novembro de 1966, no art. 496, 2:

2. Por morte da vitima, o direito a indenizagao por danos nao patrimoniais cabe, em con-
junto, ao cdnjuge nao separado judicialmente de pessoas e bens e aos filhos ou outros
descendentes; na falta destes, aos pais ou outros ascendentes; e, por ultimo aos irmaos
ou sobrinhos que os representem.
Desta feita, entende-se que os legitimados para indenizagdo por danos morais reflexos,
aqueles definidos pelo direito sucessorio, sendo primeiramente os descendentes, posteriormen-

te, ascendentes e na falta destes os colaterais até o terceiro grau.

Embora ainda ndo haja no ordenamento juridico vigente, nenhuma regra que dispo-
nha sobre os danos morais reflexos extrapatrimoniais, por analogia, os tribunais vém aplicando
a regra do art. 948, do Cadigo Civil, bem como a regra sucessoria, Veja: Acordao 1336600,
00354692820168070018, de relatoria da Ministra Maria De Lourdes Abreu:

(...) No dano moral reflexo ou em ricochete, a despeito de a afronta a direito de a perso-
nalidade ter sido praticada contra determinada pessoa, por via indireta ou reflexa, tal con-
duta agride a esfera da personalidade de terceiro, o que também reclama a providéncia
reparadora a titulo de danos morais indenizaveis na medida da ofensa aos direitos destes.
3. Demonstrados o ato ilicito decorrente do atendimento defeituoso prestado por hospital
publico a neonatal, o dano correspondente a morte de filho recém-nascido e o nexo de
causalidade entre ambos, deve ser o Estado ser condenado a prestar reparagao por dano
moral aos pais da vitima.

Em contrapartida, o RESP. 1,279.983/SP de Relatoria do Ministro Luiz Felipe Salomao,
dispbe serem legitimados para a propositura da indenizagdo por danos morais em ricochete,
um rol mais extensivo de vitimados, sendo esses os irmaos, avés, sogra, cunhados e tios do de
cujus, in verbs:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS REFLEXOS.VE-
RIFICACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. VALORES MANTIDOS. PENSAO FIXADA
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM AO MENOR. JUROS DE MORA. TERMO A QUO. JUROS
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CONTADOS A PARTIR DO VENCIMENTO MENSAL DE CADA PRESTACAO. PARCELAS
VINCENDAS. EXCLUIDAS. 1. O principio da integral reparagéo deve ser entendido como
a exigéncia de conceder reparagao plena aqueles legitimados a tanto pelo ordenamento
juridico. A norma prevista no art. 944, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002 consubs-
tancia a baliza para um juizo de ponderagéo pautado na proporcionalidade e na equidade,
quando houver evidente desproporgao entre a culpa e o dano causado. 2. O Tribunal de
origem fixou danos morais reflexos ao primeiro autor - menor impubere, filho e irmao das
vitimas -, a segunda autora - mae, sogra e av6 dos falecidos - e aos dois ultimos autores
- ambos irmaos, cunhados e tios dos de cujus -, entregando a cada um, respectivamente,
o valor de R$ 140.000,00, R$ 70.000,00 e R$ 47.000 para os dois Ultimos, devendo tais
valores serem mantidos diante das particularidades de cada demandante.”

Diante do exposto, o presente artigo n&o visa descaracterizar o dano moral em ricoche-
te, entendendo ser capaz a sua indenizagao aos terceiros a fins da vitima que sofreram danos
irreparaveis a sua esfera social, mas sim, questionar quais sdo os fundamentos para a caracteri-
zacgao do dano moral em ricochete, pois o ordenamento juridico vigente € omisso em relagao ao
instituto, ficando a critério do interprete fundamentar sua aplicagao, gerando duas vertentes de

posicionamentos como visto acima.
[11.2- Direito Comparado: Danos morais reflexos no Direito brasileiro e Portugués
Pagina 287

A priori, € necessario demonstrar como a Doutrina Brasileira, bem como as jurisprudén-
cias dos Tribunais Superiores tem enfrentado o tema. Devido a falta de codificagao do instituto
se faz necessario pontuar aqueles que tem a legitimidade a pleitear indenizagdo. Nesse sentido,
CAVALIERI (2011, p. 140) dispbe o seguinte:

So6 em favor do conjuge, companheira, filhos, pais e irmaos menores ha uma presungao
juris tantum de dano moral por lesdes sofridas pela vitima ou em razdo de sua morte. Além
dessas pessoas, todas as outras, parentes ou nao, terdo que provar o dano moral sofrido
em virtude de fatos ocorridos com terceiros. (CAVALIERI, 2011, p. 140)

Dessa forma, considerando as pessoas além dos legitimados por vocacgao hereditaria,
estes deverdo comprovar o dano, sendo entendido o prejuizo de afei¢do subjetivo sofrido por
aquele parente ou ndo em razédo do dano psiquico. Nesse ponto, o direito brasileiro abre uma
enorme brecha para qualquer pessoa, seja ela proxima ou ndo a vitima, receba indenizagao
considerando o seu sofrimento psiquico. Ha, portanto, uma possibilidade nesse ponto de a in-
denizagao ser destinada a um fa, que embora desconhecido por seu astro, tenha um sofrimento
psiquico por sua morte. (CAVALIERI, 2011, p. 140)

Por conseguinte, também é possivel que a vitima que deixe diversos parentes em linha
de vocagao hereditaria recebam valores distintos, majorando de acordo ao grau de afinidade ou
ao chamado prejuizo por afeigdo. Lado outro, o STJ tem firmado também o entendimento de que
os pais pleiteiem indenizacdo por danos morais em ricochete concorrentemente ao filho sobre-
vivente.

Superadas as questdes pertinentes ao Direito Brasileiro, sera analisado o instituto da
Responsabilidade Civil extrapatrimonial no Direito Portugués (Portugal).

O Direto Portugués, consagra em seu Codigo Civil o dever de indenizar reflexamente, de
acordo com o art. 996, ao conjuge nao separado judicialmente e aos seus filhos, caso inexista
as opc¢des anteriores, passa-se a indenizagao, os pais e ascendentes e na falta destes os filhos
ou sobrinhos. Nota-se que no direito Portugués n&o ha a cumulagao de parentes como no Direito
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Brasileiro, mas sim a indenizacao obedecendo a ordem de vocagao hereditaria.

Da mesma forma que no direito Brasileiro, o portugués também enfrentou divergéncias
quanto ao dano pela morte, gerando duas vertentes, como preceitua BARBOSA (2018, p.286):

Duas séo, portanto, tradicionalmente as posi¢des jurisprudenciais sobre o tema: o dano da
morte ndo tem autonomia, ndo se transmitindo aos herdeiros da vitima; o dano da morte
€, em si mesmo, um dano indemnizavel, que se integra no patriménio da vitima e se trans-

mite sucessoriamente para os herdeiros. BARBOSA (2018, p.286)
Nesse sentido, o direito brasileiro tem como pilar um direito autbnomo, mas diferen-
temente como o compreendido no Direito Portugués, no sentido de ser resguardado que todo
aquele que tém o seu direito a personalidade violado, possa ser reparado, respeitando é claro a

contraprova.

No entanto, conforme pode ser observado, a jurisprudéncia e doutrina no Direito Portu-
gués, o dano da morte quando considerado na esfera do falecido, ndo pode ser transferido por
heranga, sendo entdo como um direito personalissimo assim como o direito brasileiro. Lado outro
esta o entendimento que o direito indenizatério € transmitido como regra do direito sucessoério.

Nesse entendimento, foi consagrado que a forma de indenizagao seja, patrimonial, extra-
patrimonial ou reflexo, deve ser titulado ao cdnjuge sobrevivente e aos parentes mais proximos
da vitima, assim como delimitado no direito Brasileiro, veja:

no caso de a agressao ou lesao ser mortal, toda a indemnizagao correspondente aos da-
nos morais (quer sofridos pela vitima, quer pelos familiares mais préximos) cabe, ndo aos
herdeiros por via sucessoéria, mas aos familiares por direito préprio, nos termos e segundo
a ordem do disposto no n.° 2 do artigo 496. (BARBOSA,2018, p.287, apud Antunes Varela,
Das obrigagdes, p. 613)
Outros autores sustentam que o art. 996, do Codigo Civil Portugués expressa tdo so-
mente o dano sofrido aos terceiros reflexamente a vitima, nao se referindo ao dano sofrido pelo

proprio morto, mas sim por seus sucessores, in verbs:

Para Menezes Cordeiro, “a morte de uma pessoa €, para esta, um dano que pode dar lugar
a imputagéo. O destino da indemnizagéo é, depois, questdo do direito das sucessdes”50.
Segundo o autor, ndo faz sentido existir um direito a vida e ndo o dotar da competente
tutela aquiliana. (BARBOSA,2018, p.290, apud. Menezes Cordeiro Tratado ii/iii, p. 523)
Desta feita, o dano moral, nessa concepcao se assemelha ao direito Brasileiro quando
compreende a indenizacdo como um direito auténomo do lesado, fundamentando aos titulares de
direito mais proximos da vitima. No entanto, faz uma severa critica a limitagdo dos legitimados a
apenas aqueles contidos expressamente no art. 996, do CC Portugués, pois caso n&o houver os
familiares especificados ali, a lesdo a morte ficaria sem a compensacéao devida, mostrando que
0 agente causador do dano em nada pagara pelo ilicito. Nesse sentido, a sua concepgao se as-
semelha ao entendimento do punitive damages do Direito Norte-Americano e da fungéo punitiva
do Direito Brasileiro. (BARBOSA,2018, p. 290)

Posto isso, O Cadigo Civil Portugués, embora limite os legitimados para titulagao do
dano, ainda sofre divergéncias entre os doutrinadores, e assim como o direito Brasileiro, encon-
tra grandes desafios, mas em vistas opostas, limitar ou ndo os legitimados.
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Anadlise das decis6es para caracterizagcao do dano moral reflexo no desastre
da Vale

Segundo FARIAS (2017, p. 63 e 64.), sao trés as fungdes que norteiam o instituto da
responsabilidade civil. A funcéo reparatoria constitui uma forma de restauracédo do equilibrio so-
cioecondmico que se deu em razao da lesdo ao patriménio juridico tutelado, seja por prestacao
pecuniaria ou pela restauracao da situacao antes existente.

A funcgao punitiva ultrapassa a esfera individual e passa a atingir a coletividade, estando
intimamente ligada a fungao social de desestimulo a pratica de ilicitos e de comportamentos no-
civos. Por fim, a fungcéo precaucional busca evitar problemas futuros através de efeitos visando
garantir a segurancga social, sendo necessario, para tanto, a aplicagéo dos principios da preven-
¢ao e precaugao. (FARIAS, 2017, p. 63 e 64.)

Nos casos do Desastre da Vale tem-se a responsabilidade civil objetiva do empregador
devido ao acidente do trabalho, conforme decidido no julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
828040, apreciando o tema 932 de Repercussao Geral, pelo Pleno do STF, que recepcionou o
art. 927, § unico do Caodigo Civil com o art. 7° XXVIII, da CF/88, devido a atividade desenvolvida
nos casos de mineragao serem consideradas potencialmente lesivas, implicando um énus maior
do que a coletividade, pelo alto risco de rompimento de barragens e talurdes, conforme excep-
ciona o item 22.26.2.1 da Norma Regulamentadora 22 do MTE. (TRT3,2022, on-line)

Nesse sentido, é imperioso ressaltar as decisdes recentes dos julgados em 12 e 22 ins-
tancia para a uniformizacao dos critérios objetivos de caracterizagdo do dano moral que buscam
atingir as fungdes da responsabilidade civil, demonstrando quais sao os critérios utilizados para
a configuragédo do dano moral reflexo.

Os tribunais tém enfrentado uma crescente dificuldade em se tratando do campo de in-
denizagao extrapatrimonial em guia reflexa, quanto aos titulares do direito, sendo imperioso limi-
tar o campo de repercussao. Nesse interim, em analise do Acordao de Relatoria do llustrissimo
Desembargador Rodrigo Ribeiro Bueno, em sede de Recurso ordinario trabalhista no Processo
0010001-02.2021.5.03.0163, que julgou totalmente improcedentes os pedidos do reclamante
contidos na inicial, fixando o entendimento da doutrina e jurisprudéncia no sentido de nao se vis-
lumbrar indenizagdo por danos morais ao primo do vitimado em acidente do trabalho, conforme
trecho extraido do acoérdao, in verbs:

Assim, como regra - ficando expressamente ressalvadas eventuais particularidades de ca-
sos concretos -, a indenizagao por dano moral em razdo de morte deve observar a ordem
de vocagao hereditaria, com as devidas adaptagdes, sem excluséao.

No caso sob analise, é incontroverso que a reclamante nao se inclui na ordem de vocagao
hereditaria do falecido primo. (TRT3,2022, on-line)

Nesse contexto € possivel identificar que o primeiro critério utilizado pelos tribunais su-
periores tém sido a regra de vocacgao hereditaria, contemplada no art. 1.829 de Cédigo Civil. De
acordo com CAVALIERI (2011, p. 139), o dever de indenizar limita-se ao conjuge/companheira,
filhos, pais e irmaos menores, havendo nesses casos uma presuncgao juris tantum de dano mo-
ral. A simples demonstracao de convivio socioafetivo, ndo demonstra a caracterizagdo de um
nucleo familiar devendo haver a comprovacgao dos critérios que configuram consanguinidade da
relacado familiar e a proximidade da linha reta da vocacéao hereditaria.
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Assim, a linha indenizatoria segue a preceituagdo do conceito de Direito Familiar da
familia nuclear e incluindo o parente colateral (irmdo menor), conforme demonstrado por Paulo
Nader, em seu Curso de Direito Civil:

O Cddigo Civil de 2002 nao confere a familia um conceito unitario. Os arts. 1.829 e 1.839,
por exemplo, que dispdem sobre a linha sucessoéria, atribuem a familia um sentido amplo,
que abrange os parentes em linha reta (pais, filhos, netos) e os em linha colateral até o
quarto grau (irméaos, tios e sobrinhos, primos). Em sentido estrito, tem-se a chamada fami-
lia nuclear, constituida por pais e filhos, considerada na disposi¢éo do art. 1.568. (NADER,
2016, p. 3)

O segundo critério objetivo apontado na decisdo em comento € o dano a integridade psi-

quica, que deve ser demonstrado através de um conjunto probatoério, conforme julgado:

Ademais, ndo ha prova documental de que a reclamante faz uso de medicagao controlada,
tampouco que se submete a qualquer tipo de acompanhamento psicolégico em virtude do
fato ocorrido. (TRT3, 2022, on-line)
Os direitos psiquicos da personalidade estao diretamente ligados a integridade humana,
ou a incolumidade da mente e o psiquismo, sendo tutelados pelo direito através da indenizacao
por danos morais, conforme doutrina:

Manifesta-se pelo respeito, a todos impostos, de nao afetar a estrutura psiquica de outrem,
seja por acoes diretas, seja indiretas, seja no ritmo comum da vida, seja em tratamentos
naturais, ou experimentais, ou, ainda, repressivos (os ultimos, alias sujeitos a sanciona-
mentos penais). (BITTAR, 2015 p. 182.)

Em contrapartida, adecisao proferidanoRecursoordinarion°0010206-02.2019.5.03.0163,
pela Juiza Sandra Maria Generoso Thomaz Leidecker, da 62 Vara do Trabalho de Betim, julgou
procedente o pedido de indenizagdo por danos morais em ricochete as enteadas da vitima do
Desastre da Vale em Brumadinho, fixando o importe de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais)
para cada autora. (TRT3, 2019, on-line)

Destarte, vislumbra-se o terceiro critério para a indenizagéo por danos morais em rico-
chete, advindo do Direito da Familia, a afetividade. Esta € demonstrada através da dependéncia
financeira, a guarda, o dever educacional, ou a conceituagdao de entidade familiar contida no
artigo 1.723 do Cadigo Civil de 2002, “a convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia.”.

Consoante, NADER (2016, p.5) explica que o atual conceito de entidade familiar sofreu
alteragdes sociais, ndo assentando-se tdo somente na regra dos lagos de parentescos. Desta
maneira, deve ser considerado o parentesco civil da adogao, em grau de similaridade com o
consanguineo, em razdo da atual mecanica moderna em instituir o vinculo por afetividade entre
pais e filhos por criagao.

Por fim, o ultimo aspecto observado nas decisdes dos tribunais, que nesse ponto, sai
da figura do polo ativo e passa-se ao polo passivo, € o grau de punibilidade a conduta lesiva do
causador do dano. Nesse sentido, nas demandas, é enfatizado a fungéo punitiva do dano moral,
no qual busca atribuir um valor mais expressivo a indenizagao por danos morais reflexos, a fim
de evitar uma reincidéncia da conduta lesiva, conforme é demonstrado no Julgado abaixo:

Dessa forma, visando a coibir a reiteracdo do ilicito e atenuar o sofrimento das vitimas,
sem, contudo, proporcionar-lhes enriquecimento sem causa, condeno a ré ao pagamento
de indenizagao por dano moral no montante de R$400.000,00 (quatrocentos mil reais), em
favor de cada uma das autoras, levando-se em conta a intensidade da ofensa, a reincidén-
- ____________________________________________________________________
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cia, o grau de culpa e a condigdo econdmica da ré. (TRT3, 2019, on-line)

Todavia, embora as fungdes da responsabilidade civil tenham ganhado grande espaco
na doutrina do Direito Brasileiro, ainda ha doutrinadores que vislumbram alguns riscos e discor-
dancias na forma de aplicacdo desta fungao, bem como se efetivamente resulta a uma punibili-
dade ao ofensor.

Nesse diapaséao, tem-se a compensacao por danos sofridos, advindo do Direito Norte-
-Americano, os Punitive Damages. Segundo Schreiber (2013, p.19), busca atribuir a vitima um
valor superior ao dano sofrido. Foi empregada pela primeira vez em 1.784, nos Estados Unidos,
no caso em que um médico, apos ter aceitado um desafio de duelo de pistolas, inseriu secreta-
mente cantaridina na bebida do seu adversario, que provocou dores extremas. Naquele caso, a
Suprema Corte de Carolina do Sul, decidiu que o médico merecia uma punicdo exemplar, sur-
gindo o instituto.

Essa forma de compensacado ganhou grandes proporgdes no direito brasileiro e noto-
riedade, sendo explicada como uma das fungdes da responsabilidade civil, por alguns autores
entendida como fungao punitiva e para outros autores sendo referida como a fungédo pedagdgica
ou dissuasiva. Ocorre que no direito brasileiro ha uma divisdao, sendo o direito penal o respon-
savel pela punibilidade do ofensor enquanto ao direito civil resguarda-se a fungao da reparagao
dos danos causados, em vista disso a majoragao da reparagao por punibilidade ainda nao foi
codificada no direito brasileiro como em outros paises.

Uma das principais criticas ao método punitive damages, segundo Schreiber, é que a
majoragao da reparagao implica em violagao a letra da lei e ao principio da legalidade:

O uso de critérios punitivos no calculo da indenizagao por dano moral gera diversas incon-
sisténcias e equivocos. Em primeiro lugar, implica frontal violagéo a letra da lei, segundo
a qual “a indenizagao mede-se pela extensao do dano” (Cédigo Civil, art. 944). Desvia-se,
ainda, de diversos principios fundamentais do ordenamento brasileiro, por atribuir ao juiz
a possibilidade de estipular e aplicar uma pena sem prévia cominagéo legal. Pior: a pena
€ aplicada em um processo civil, sem as garantias proprias do processo penal. (Schrei-
ber,2013, p. 20)
Ainda, o valor a titulo de punibilidade é atribuido a vitima, sendo que o mais coerente
seria destinar o valor da punicdo a um fundo ou entidade sem fins lucrativos, ja que a funcéao é

somente a de punir o causador do dano.

Outra caracteristica das decisdes, no ambito da indenizacido punitiva, € unificagdo do
valor atribuido, majorando tdo somente a indenizagdo. Segundo Schreiber (2013, p.21), 0 mo-
delo Norte-Americano atribui valores distintos para a reparacdo compensatéria (compensatory
damages) e a indenizagao punitiva (punitive damages). A necessidade do aumento do valor se
da devido ao histérico de baixo valor atribuido nas indenizag¢des de reparagédo por danos morais
pelos tribunais, uma solugéo, de acordo com Schreiber (2013, p. 21), seria estipularem valores
mais expressivos a essas indenizagodes.

Diante do exposto, é necessaria uma pacificagdo sobre o limite dos legitimados a inde-
nizag&o por dano moral em ricochete, como visto ha possibilidade de determinar os legitimados,
devendo ficar sob égide processual as comprovacgdes de eventuais casos especificos que nao
se enquadrem na regra de vocacao hereditaria.

Outra solucéo, seria a incorporacao do critério previdenciario nas decisdes, contido no

| Capitulo 0T | 22



| Reflexdes sobre Direito e Sociedade: fundamentos e prdaticas - Vol. VI

art. 22, 1, 11, lll, do Decreto Lei n° 3.048/99, que preceitua como dependentes preferenciais os
cbnjuges e filhos, companheiros e companheiras e os equiparados a filhos. Sendo os demais
dependentes considerados como nao preferenciais, qual sejam: pais e irmaos. Tal regra também
é utilizada pela Lei n° 6.858, que determina no art. 1°, que as verbas rescisorias das contas indi-
viduais do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e do Fundo de Participagao PIS-PASEP, néo
recebidos em vida pelos titulares falecidos, devem ser pagos aos dependentes instituidos pela
regra previdenciaria.

Por outro lado, ao que se refere a indenizagao punitiva, esta ndo atinge a finalidade a
que foi proposta, recebendo duras criticas de doutrinadores, deste modo, ndo € vista com apra-
zimento a sua importacéo.

CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa cientifica constitui como um estudo de caso do dano moral em rico-
chete (ou reflexo) do caso do rompimento da barragem de rejeitos Mina Corrego do Feijao em
Brumadinho- MG. Em seus desdobramentos buscou se seria possivel a pacificagdo dos legitima-
dos a pleitearem o dano moral através da caracterizagcéo dos critérios objetivos para aplicagao
do dano moral em ricochete nas decisdes do Tribunal Regional do Trabalho.

A responsabilidade civil consagra o dever de indenizar a todo aquele que teve violado,
ainda que exclusivamente moral, o direito da personalidade, e no caso de dano por morte néo
poderia ser diferente. Desta feita, ha a consagracao da responsabilidade civil do empregador no
que tange o ambiente de trabalho, sendo esta, uma responsabilidade civil objetiva porque deriva
do poder de diregdo do empregador.

Ainda, foi feito um estudo de direito comparado entre o Direito Portugués e o Direito
Brasileiro. Através do Codigo Civil de Portugal, foi possivel analisar que os legitimados a pleitear
danos morais s&o incluidos em texto de lei, especificando e limitando através da regra do direito
hereditario, aos parentes mais proximos da vitima. Entretanto, a limitagdo dos legitimados me-
diante norma, traz inconsisténcias diferentes das enfrentadas no Direito Brasileiro no sentido de
gue quando nao existirem os legitimados propostos no texto normativo, o dano causado a vida
poderia n&o ser punido.

O ordenamento juridico Brasileiro, ndo preceitua de maneira normatizada, o dever da
indenizagao extrapatrimonial reflexo aqueles parentes da vitima. Ainda, é possivel verificar que
a doutrina e jurisprudéncia brasileira ndo admite a transmissao por heranga do de cujus, como
indenizagao por danos morais a seus parentes, como é discutido no direito Portugués.

Todavia, € muito discutido por doutrinadores brasileiros se haveria um limite aos legitima-
dos a pleitear os danos morais. Mormente a isso, ainda n&o foi pacificado o tema mesmo sendo
aplicado constantemente pelos Tribunais Superiores do Trabalho a regra preceituada por Sergio
Cauvalieri Filho, em que ha uma presuncgao juris tantum de dano moral ao cdnjuge/companheira,
filhos, pais e irmaos menores, ficando os demais casos a mercé da justica por necessitarem de
maior comprovacgao do dano.

Outra solugéo apresentada seria a incorporagao da regra previdenciaria, que ja € utili-
zada no Direito do Trabalho para pagamento dos valores relativos ao FGTS e a contribuigdo do
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PIS/PASEP, ndo recebida em vida pelo de cujus. Dispée como os dependentes preferenciais do
falecido, o conjuge e filhos, companheiro e companheira e os equiparados a filhos, os ndo prefe-
renciais sao os pais e irmaos.

Por fim, através da analise das decisdes do tribunal, relativo ao caso do rompimento da
Barragem de Rejeitos na Mina Cérrego do Feijao, foi possivel verificar que o principal critério para
a conceituagao dos legitimados é a vocagao hereditaria, contemplando os enteados através da
nova concepg¢ao de entidade familiar. Porém, também demonstrou a possibilidade de indeniza-
¢ao por direitos psiquicos da personalidade, que pode ser buscada através da tutela jurisdicional.

Outro aspecto que foi discutido € a dificuldade da aplicagdo do método punitive damages
no Brasil. Observou-se como sendo um dos critérios utilizados pelo magistrado para agravar a
punicdo ao ofensor, mas, que o instituto se confunde com o direito penal ao aplicar uma punigao
fora dos parametros do dano, violando o principio da legalidade e a normativa vigente. Ainda,
nao poderia ser atribuido o valor a vitima do dano pois o intuito € apenas o de punir, sendo o mais
coerente que o valor seja destinado a um fundo social, podendo o contrario gerar enriquecimento
ilicito.

Conclui-se que € possivel a limitagao dos legitimados para pleitearem o dano moral em
ricochete através da inclusdo no Cédigo de Direito Civil de um rol de parentes da vitima, através
do critério de vocagao hereditaria, ou a pacificacdo do tema por meio de um entendimento sumu-
lado. Desta feita, diminuiria 0 numero de demandas pleiteando danos morais, bem como o tempo
de espera dos legitimados para receberem a indenizagdo por danos morais reflexo, ficando a
propositura de a¢des para aqueles que devam comprovar o prejuizo subjetivo sofrido.
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RESUMO

A violéncia obstétrica normalmente se caracteriza como violéncia de género contra mulheres que
se encontram no periodo gravidico-puerperal. Se configura em atos de violéncia fisica e psico-
l6gica. A violéncia fisica, em comparagdo com a violéncia psicoldgica, pode ser mais facilmente
identificada e consequentemente viabilizar melhores formas de reparacao a vitima, embora nao
haja normas federais especificas tratando do assunto. A violéncia psicoldgica, por se apresentar
como consequéncia da violéncia fisica, ou por falta de instrugées as vitimas acerca de sua carac-
terizacao, além de seu carater relativamente abstrato, tem um processo de identificacdo, no caso
concreto, mais dificultoso, o que traz como consequéncia, grande embarago a sua reparagao.
Considerando que maior parte da populagao brasileira depende do atendimento pelo Sistema
Unico de Saude (SUS), o objetivo do presente artigo é analisar as possibilidades e formas de res-
ponsabilizacao civil do Estado no que concerne ao aspecto psicologico da violéncia obstétrica. A
analise sera feita mediante revisao bibliografica de artigos existentes acerca do tema, bem como
aplicacado do método légico dedutivo ao tragar, a partir de julgados dos tribunais superiores, 0s
nortes para os quais caminha o tema sob analise.

Palavras-chave: obstétrica. psicologico. responsabilidade civil. estado. violéncia.

ABSTRACT

Obstetric violence is understood as a gender-based violence directed at women who are in the
pregnancy-puerperal period. It is configured in acts of physical and psychological violence. Physi-
cal violence, compared to psychological violence, can be more easily identified and consequently
enable better forms of reparation to the victim, although there are no specific federal rules dealing
with the subject. Psychological violence, because it presents itself as a consequence of physical
violence, or due to lack of instructions to victims about its characterization, besides its relatively
abstract character, has a process of identification, in the concrete case, more difficult, which
brings as a consequence, great embarrassment to its reparation. Considering that most of the
Brazilian population depends on care by the Unified Health System (SUS), the aim of this article
is to analyze the possibilities and forms of civil accountability of the State with regard to the psy-
chological aspect of obstetric violence. The analysis will be made through a bibliographic review
of existing articles on the subject, as well as application of the logical deductive method when
tracing, from the judgments of the higher courts, the north to which the theme under analysis is
being analyzed.

Keywords: obstetric. psychological. liability. state. violence.

INTRODUGAO

O presente estudo objetivo a analise da responsabilidade civil do Estado em casos de
violéncia obstétrica psicologica contra mulher.

A violéncia obstétrica € tema recorrente de diversas discussdes no campo cientifico,
dentre elas as diversas possibilidades de responsabilizagao dos profissionais da saude no caso
concreto.
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No entanto, o tema é repleto de vértices, dentre eles a diferenga entre os aspectos fisicos
e psicolégicos da violéncia, pois, enquanto a violéncia fisica € visivel, a violéncia psicoldgica €,
de certa forma, abstrata, haja vista ndo pode ser notada de imediato, ndo pode ser verificada
através de uma analise inicial em exames de corpo de delito, por exemplo. Ficando a cargo do
discernimento da vitima a percepg¢ao da agressao, e a dissociagédo para a definicdo dos limites
entre qual é a conduta aceitavel e a que extrapola os limites e caracteriza a violéncia.

Assim, considerando que grande parte da populacéo brasileira é dependente da assis-
téncia publica de saude como unica opgao, questiona-se, como se da a responsabilizacéo civil
do Estado quando a violéncia obstétrica é puramente psicoldgica?

Nas palavras de Maria Silvia Zanella DI Pietro (2022):

Constituem pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado: (a) que seja praticado
um ato licito ou ilicito, por agente publico; (b) que esse ato cause danos especifico (por-
que atinge apenas um ou alguns membros da coletividade) e anormal (porque supera os
inconvenientes normais da vida em sociedade, decorrentes da atuagao estatal); (c) que
haja um nexo de causalidade entre o ato do agente publico e o dano.
Desse modo, surge outro questionamento, se um dos requisitos para que se verifique a
responsabilidade civil do Estado é a ocorréncia do nexo de causalidade entre o ato do agente
publico, no caso, do profissional da saude, e o dano causado, ou seja, a violéncia obstétrica psi-

coldgica, como se verifica no caso concreto a existéncia do referido nexo causal?

Justifica-se entdo a presente pesquisa, pela necessidade de se provar diante dos tribu-
nais judiciarios que determinadas condutas dos agentes publicos sdo as causadoras de danos
psicoldgicos, as vezes irreparaveis, a uma diversidade de mulheres que, em regra, devido a es-
cassez financeira, dependem do auxilio Estatal para que vejam garantido o seu direito a saude
previsto constitucionalmente.

Com a finalidade de responder aos apontamentos acima, utilizou-se como fonte de pes-
quisa diversos estudos ja realizados e publicados em revistas e livros sobre psicologia e direito.
Além disso, foi realizada analise do entendimento dos tribunais superiores acerca da questao,
como forma de se constatar para quais rumos caminha o ordenamento juridico brasileiro com
relacdo ao tema sob analise.

A VIOLENCIA OBSTETRICA

A violéncia obstétrica nada mais € do que o retrato de negativas herancgas histéricas que
ainda se fazem presentes nos mais remotos ambitos sociais, originaria do extremo conservado-
rismo e do patriarcado que ainda ndo foram superados atualmente.

A Organizagcdo Mundial Da Saude (OMS) conceitua a violéncia obstétrica (V.O) como
forma apropriagao do corpo da mulher e dos processos reprodutivos por profissionais de saude,
na forma de um tratamento desumanizado, medicagdo abusiva ou patologizagdo dos processos
naturais, reduzindo a autonomia da paciente e a capacidade de tomar suas proprias decisdes
livremente sobre seu corpo e sua sexualidade, o que tem consequéncias negativas em sua qua-
lidade de vida. (2019).

Nesse mesmo sentido, a rede Parto do Principio conceitua como sendo “a violéncia
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cometida contra a mulher gravida e sua familia no ambiente de saude durante a assisténcia ao
pré-natal, parto, pés-parto, cesarea e abortamento, pode ser verbal, fisica, psicolégica ou mes-
mo sexual e se expressa de diversas maneiras explicitas ou implicitas. Como outras formas de
violéncia contra a mulher, a violéncia obstétrica é fortemente condicionada por preconceitos de
género.”

O aspecto psicolégico

Apresentado o conceito amplo de violéncia obstétrica, € importante definir que o aspecto
psicoldgico pode ser entendido como um de seus géneros.

Para Sauaia e Serra (2016):

A violéncia obstétrica psicolégica, caracteriza-se por: a) privagéo de informagdes a par-
turiente acerca dos procedimentos realizados; b) realizagdo de comentarios ofensivos,
insultuosos, discriminatérios, humilhantes ou vexatérios; c) tratar a parturiente de forma
grosseira, agressiva, ndo empatica e zombeteira; d) expor a parturiente a situagcbes de
medo, abandono, inferioridade ou inseguranga; e) recriminagéo pelos comportamentos da
parturiente, proibindo-a de expressar suas dores e/ou emogdes; f) procrastinagao do con-
tato entre a mée e o neonato; g) recriminar a parturiente por qualquer caracteristica ou ato
fisico, tais como: altura, peso, opg¢ao sexual, raga, pelos, evacuacgao, estrias, etc, dentre
outras praticas amplamente condenadas pela OMS.

Toda atividade natural em torno da gravidez é esperada pela mulher, entretanto quando
ocorre situagao adversa da esperada, e pior, quando ha violéncia no seu processo, principal-
mente por parte daqueles que deveriam exercer papel de cuidadores, tem-se como resultado
um impacto significativo no funcionamento do seu psicoldgico, impactando na sua percepgéao e

processamento da situagcao (DIAS e PACHECO,2020).

Do ponto de vista da ciéncia psicologica, o dano psicoldgico € evidenciado pela deterio-
ragao das fungdes psicologicas, de forma subita e inesperada, surgida apdés uma agao delibera-
da ou culposa de alguém, e que traz para a vitima tanto prejuizos morais quanto materiais, face
a limitagao de suas atividades habituais ou laborativas. A caracterizagdo do dano psicoldgico re-
quer, necessariamente, que o evento desencadeante se revista de carater traumatico, seja pela
importancia do impacto corporal e suas consequéncias, seja pela forma de ocorréncia do evento,
podendo envolver até a morte. Cruz e Maciel (2019)

Analisando a supracitada definicdo sob a 6tica da violéncia psicolégica no ambito da
obstetricia, verifica-se que o dano psicoldgico é causado n&do somente pelas agressoes verbais,
mas também pela violéncia fisica sofrida, pois ao configurar grave desrespeito a liberdade indi-
vidual da mulher sobre o seu corpo e violagao ao seu direito fundamental a saude, traz a super-
ficie traumas que podem ser gatilhos para doengas como a ansiedade, a sindrome do panico e
a depressao, dentre outras, n&o sendo raros os casos de depressao pos-parto e infanticidio.

Em pesquisas de Lange (2015), realizou-se entrevistas com 5 mulheres de 25 a 35 anos,
que foram questionadas sobre quais eram suas opinides com relagao a violéncia obstétrica, os
relatos de suas experiéncias afirmam que passaram, durante os processos de parto, momentos
de estresse, medo, indignagéo, constrangimento e desvalorizagéo.

Coexistente, Dias e Pacheco (2020) citam que € notada a dificuldade que a mulher tem
em responder de maneira clara a violéncia sofrida, pois a posicao que exerceu era vulneravel e
dentro do ambiente hostil ndo havia poder que esta poderia vir atuar, ou seja, a mulher identifica
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os momentos dos acontecimentos contudo frente a situagdo em que se encontram, vé-se sem
acao.

Assim, podemos concluir que um dos maiores obstaculo em relacdo a atuacéo e em-
poderamento da mulher € a postura passiva ao qual a mesma ¢é vinculada, ainda apegada ao
modelo médico de “detentor do saber”, ndo sendo suscetivel os questionamentos aos procedi-
mentos as quais estdo sendo submetidas por nao “serem as profissionais”.

A violéncia obstétrica psicolégica como um problema de responsabilidade
estatal

E evidente que a pratica da violéncia obstétrica infringe uma série de direitos e garantias
fundamentais consagrados pela constituicdo da republica, como a dignidade da pessoa humana,
a protecao contra tratamento desumano ou degradante e o direito a vida (em muitos casos acar-
reta a morte da mae e/ou do nascituro) dentre outros.

Além disso, o texto constitucional traz em seu art. 6°, como direito social, a saude e a
protecao a maternidade e a infancia, e acrescenta através do art. 196 preconiza:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e eco-
ndmicas que visem a redugédo do risco de doencga e de outros agravos € ao acesso univer-
sal e igualitario as agdes e servigcos para sua promogéao, protegdo e recuperagao.
Nesse sentido, o desrespeito a maternidade e a saude da mulher configura também um
problema social, pois trata-se de norma que deveria ser obrigatoriamente cumprida pelo Estado.

Observa-se que, em que pese a predominancia dos preconceitos de género, em praticas
de violéncia obstétrica tal predominio soma-se as ocorréncias relacionadas ao preconceito racial
e socioecondmico.

De acordo com o estudo, nascer no Brasil, as mulheres negras e periféricas sdo as
vitimas mais recorrentes da violéncia obstétrica e ocupam o topo dos indices de mortalidade
materna. Segundo o Painel de Monitoramento de Mortalidade Materna, em 2021 correspondeu a
8.760 o numero de mortalidade de mulheres autodeclaradas pretas e 40.585 aquelas que se au-
todeclaravam pardas, tendo em vista ndo somente a questao de desigualdade socioeconémica
e de acessibilidade de direitos que estao imersas, mas também ao racismo institucional presente
no ambito da saude. (CIRINO, 2022, p. 28)

Nesse contexto, entende-se que o maior problema no combate e prevencéo da violéncia
obstétrica € a posicao de vulnerabilidade ocupada pela mulher no momento do parto, ao ser con-
siderada a influéncia e poder que os profissionais da saude tém no momento durante o periodo
gestacional, assim como momento do parto, uma vez que possuem o conhecimento técnico e
tedrico para conduzir o processo, ganhando a confianga da parturiente e de seus familiares.

As consequéncias dos desrespeitos sofridos pela mulher durante o trabalho de parto séo
diversas, e vao desde cicatrizes desnecessarias até traumas emocionais. Atualmente é possivel
listar procedimentos que sado considerados violéncia obstétrica, tais como as infusdes intraveno-
sas para acelerar o trabalho de parto (ocitocina sintética), a pressao sobre a barriga da parturien-
te para empurrar o bebé (manobra de Kristeller), o uso rotineiro de lavagem intestinal, retirada
dos pelos pubianos (tricotomia) e exame de toque frequente para verificara dilatagao.
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Além disso, sdo usualmente relatados casos de humilhagdes praticados pelos profissio-
nais de saude, como fraseados dito por profissionais da saude relacionados a vida privada da
mulher tais como ameacas de ndo atendimento em caso de a parturiente continuar com o “es-
candalo” ou ainda frases ofensivas como “na hora de fazer,” a mulher ndo gritou ou que se ela
havia feito agora deveria aguentar ou outras do género (ALVARENGA e KALIL, 2016).

Nota-se que, além da momentanea posi¢cao de vulnerabilidade da mulher, a violéncia
obstétrica ndo € assunto popularmente debatido, como consequéncia disso muitas mulheres
sdo submetidas a tal brutalidade sem ter o conhecimento que esses comportamentos se confi-
guram como violéncia, tendo em vista que socialmente e costumeiramente ha prevaléncia da
opiniao/fala do médico pois esse detém o saber que o torna profissional, ndo havendo o a possi-
bilidade de questionamento, logo, as mulheres, assim como seus familiares sdo induzidos e tem
a falsa sensagao de seguranca.

Dado os pontos acima relacionados, é evidente a relevancia de previsao legal para pre-
vengao e repreensao nos casos concretos. Além disso, ante a inércia do Estado na concretiza-
cao da referida norma, faz-se necessaria a analise de sua responsabilidade, tendo em vista que
a saude é direito fundamental constitucionalmente garantido a todos e reforgado por normas
internacionais de direitos humanos.

A declaracdo da organizagéo internacional diz ainda que, para melhorar a assisténcia as
mulheres € preciso que os sistemas de saude se organizem e sejam administrados para garantir
respeito a saude sexual e reprodutiva das pacientes.

A Organizacao Mundial da Saude faz cinco recomendacgdes de medidas a serem adota-
das, sendo que uma delas é a de maior apoio dos governos e de parceiros do desenvolvimento
social para a pesquisa e agdes contra o desrespeito e os maus-tratos contra a mulher.

Considerando que a melhor forma de combate é a prevencao, essa prerrogativa nao
abrange o ato ja ocorrido, diante disso a resposta juridica deve ser satisfatéria e coerente em
face da gravidade dos casos ja existentes. Contudo, a inatividade estatal esta alinhada as escas-
sas pesquisas que abordam os danos psicoldgicos decorrentes da violéncia obstétrica, as quais
evidenciam a situacao lamentavel a que muitas mulheres sao expostas.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade estatal tem previsdo na Magna Carta, especificamente no artigo 37,
§ 6°, da Constituicao Federal in verbis:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a tercei-
ros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Em que pese sobre a responsabilizagao do Estado, tem-se a chamada triplice responsa-
bilidade, pois abrange as esferas: Administrativa Civil e Penal.

A pesquisa focara na responsabilidade civil abrange o dever de indenizagéo a quem cou-
ber, em situa¢des de dano material, moral ou estético

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 2008, em seu livro, defende que, quando ha um dano
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resultante de conduta do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, a responsabilizagao sera do
Estado sendo sempre civil, ou seja, pecuniaria, e sempre extracontratual, uma vez que a vincu-
lagao nascer dos danos sofridos em situagdes juridicas gerais

Para Alexandre Mazza, em sua obra “Manual de Direito Administrativo”, a responsabili-
dade estatal regula o dever do Estado de indenizar particulares por danos civis e extracontratu-
ais que estes vierem a sofrer por agdes ou omissdes dos agentes publicos no exercicio de suas
funcbes. Esses danos podem ser de ordem material, moral ou estética (MAZZA, 2013, p. 318).

Da responsabilidade civil estatal

A responsabilidade civil é sustentada pelo principio de que cada um responde pela pré-
pria culpa. Entretanto, a jurisprudéncia esclarece situagdes em que a responsabilidade ¢é atribu-
ida a terceiro, que causou o dano, tratando assim de uma responsabilidade indireta, pois desta
maneira, a culpa é presumida (STOLZE; FILHO, 2017).

Nesse contexto, tem-se a responsabilidade objetiva, em que ndo ha a presencga do ele-
mento “culpa” na conduta do agente, sendo ela irrelevante para a caracterizacdo do dever de
indenizar. Gagliano e Filho (2017) observam que:

Segundo tal espécie de responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta do agente causador
do dano ¢ irrelevante juridicamente, haja vista que somente sera necessario a existéncia
do elo de causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel para que surja a
dever de indenizar.
MELO (2014) relata sobre a teoria do risco que foi criada a partir da constatagédo de que
a responsabilidade fundada na culpa se mostrava insuficiente para que o lesado obtivesse a

satisfagcao de seus prejuizos.

Em termos de responsabilidade civil, risco tem sentido especial, e sobre ele a doutrina
civilista, desde o século passado vem-se projetando, com o objetivo de erigi-lo em fundamento
de dever de reparar, com visos de exclusividade, ou com extremacao da teoria propria, oposta a
culpa. (PEREIRA, 2018, p. 277).

O dever do Estado € indenizar outrem que sofreu uma lesdo em decorréncia de um com-
portamento licito ou ilicito de um de seus agentes.

De tal modo que bastaria que a vitima comprovasse o nexo de causalidade entre o com-
portamento e o dano, por meio de testemunho, a exemplo.

E possivel a existéncia de responsabilidade sem culpa, visto que na Constituicdo Federal
de 1988, no artigo 37, paragrafo 6° aduz que ha uma possibilidade de responsabilidade objetiva
em hipéteses especificas e em leis especiais que distanciam a teoria subjetiva da culpa, a exem-
plo o Cédigo de Defesa do Consumidor (STOCO, 2013).

De acordo com a Constituicao Federal, a responsabilidade civil € prevista em lei sendo o
CDC é um exemplo belissimos pois ndo se baseia na culpa, considerando a conduta do agente
e averiguando se houve o dolo e o nexo de causalidade. Nao se exige a comprovagao da culpa
do agente na responsabilidade civil objetiva. Para que este repare a vitima, em alguns casos a
culpa sera presumida e em outros ela sera prescindivel (GONCALVES, 2017).
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Stoco (2013, p. 150) pondera, ainda, que:

Ao se encaminhar para a especializagdo da culpa, ocorre uma inversdo do énus probandi.
Em certas circunstancias, presume-se 0 comportamento culposo do causador do dano,
cabendo-lhe demonstrar a auséncia de culpa, para se eximir do dever de indenizar. Foi um
modo de afirmar a responsabilidade civil, sem a necessidade de provar o lesado a conduta
culposa do agente, mas sem repelir o pressuposto subjetivo da doutrina.
O 6nus da prova da vitima se satisfaz com a prova da agdo ou omissédo do agente e do
dano, pois a culpa do agente é presumida. E sabido que o 6nus da prova se inverte quando a
culpa é presumida. O autor da agao so vai precisar provar a sua agao ou omissao e o dano que

resultou do comportamento do réu, pois sua culpa ja € presumida (GONCALVES, 2017).
Lima (1998, p. 43) em sua obra descreve:

O reconhecimento da presungao de culpa um dos instrumentos técnicos que se utilizaram
para a abertura de caminho para a aceitagdo da doutrina objetiva, apontada ao lado da
teoria do abuso de direito e da culpa negativa (Alvino Lima, Culpa e risco.n.8p.43).
Também é definido o risco quando uma pessoa que realizar uma atividade e pde em
risco a vida de terceiros respondera pelos danos que causou, tipificando um erro de conduta, e
representando a teoria do risco (PEREIRA,2016).

Gongalves (2017, p. 49) teoriza:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva € a teoria do risco.
Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para
terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A
responsabilidade civil desloca-se da nogao de culpa para a ideia de risco, ora encarada
como ‘risco-proveito”, que se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano cau-
sado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel
(ubiemolumentum, ibionus), ora mais genericamente como “risco criado”, a que se subor-
dina indagagéao de culpa expuser alguém a suporta-la.
A teoria do risco reflete a ideia de que toda pessoa que ao realizar uma atividade cria
risco a outrem, um risco que quando certificado nasce a obrigagdo de reparar, mesmo que nao

exista culpa.
O artigo 927, em seu paragrafo unico do Caédigo Civil preceitua que:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Portanto, ao Estado € aplicado a responsabilidade objetiva tendo em vista que este res-
ponde pelos atos de seus agentes, sendo esses ainda passiveis de responsabilizagdo subjetiva
em virtude da atividade que exercem.

Nexo causal e dolo

Apesar de haver o entendimento que a violéncia obstétrica psicolégica existe e € uma
realidade, como essa pode ser provada em juizo?

Essa dificuldade ocorre devido a varios fatores, um deles pelo fato de os Tribunais exigi-
rem prova, s6 admitindo a responsabilizacdo do médico em casos de erro grosseiro, ou quando
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€ matéria essencialmente técnica, passivel de realizagao de prova pericial, pois 0 juiz ndo tem
embasamento cientifico para isso.

A teoria adotada para a responsabilidade objetiva utiliza-se a teoria da causalidade.

O artigo 403 do Caédigo Civil de 2002 perfaz a necessidade de efeito direto e imediato. Na
aplicacao dessa teoria a causa do dano é condi¢cado necessaria e suficiente, o que pode parecer
excessivo mas consideracao a posi¢cao hipossuficiéncia da vitima é evidente sua consideragao

Reconhece-se o dano como imediato quando se pode identificar uma linha reta entre
acao, conduta e consequéncia ou evento danoso, mesmo que haja algum intervalo entre eles,
nos casos em aprego, os Danos Psicoldgico podem ser identificados posteriormente a agdo dos
agentes (pela agao da familia ou reconhecimento da proépria vitima) ou ainda serem gatilhos para
situacoes futuras que a parturientes possam vir passar.

E necessaria a causa que se ndo existisse faria desaparecer o dano, ou seja, se ndo
houve a violéncia contra mulher em um momento tao delicado da sua vida, n&o haveria prejuizo
a mesma.

Portanto, é claro e necessario a aplicacdo de medidas que possibilitem a vitima o acesso
a reparacao por Danos, cabendo ao judiciario e ao legislativos fornecerem os meios para esses
atos , a exemplo do utilizado no Cédigo de Defesa do Consumidor, que ao considerar a veros-
similhanga das alegagdes e a hipossuficiéncia ha a inversdo do 6nus da prova para facilitar a
defesa da vitima:

Art. 6° S30 direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagao ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

A parturientes detém a mesma posi¢ao desfavoravel em relacdo ao Estado, devendo
estar a disposi¢ao da vitima todos as ferramentas judiciais previstas nas legislagdes vigentes.

Aplicabilidade no direito brasileiro

No Brasil, a teoria da irresponsabilidade, apesar de nao ter nenhuma norma dispondo de
maneira expressa, nunca foi muito seguida no ordenamento juridico.

O direito oscila entre as doutrinas subjetiva e objetiva da responsabilidade estatal.
Adotando como via de regra a teoria objetiva do Estado.

Nesse sentido, o Cdodigo Civil de 2002, em seu artigo 43, adotou a teoria civilista da
responsabilidade subjetiva que prevé que as pessoas juridicas de direito publico sao civiimente
responsaveis pelos comportamentos de seus representantes que vierem a causar prejuizo a
particulares, faltando com o dever previsto em lei.

Ainda, no caso da agao regressiva contra o causador do dano € preciso que comprove
que este agiu com dolo ou culpa, o que nao era previsto no Codigo Civil de 1916.

Hely Lopes Meirelles, em seu livro Direito Administrativo Brasileiro destaca que este
artigo 43 do Caodigo Civil de 2002 nao se referiu aos funcionarios das pessoas juridicas de di-
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reito privado prestadoras de servigos publicos, aduz que: “Quer sejam empresas governamen-
tais (empresas publicas e sociedades de economia mista), quer sejam exclusivamente privadas
(concessionarias ou permissionarias), respondem também objetivamente pelos danos que seus
agentes causarem a terceiros” (2003, p. 626).

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por
atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito
regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.
Frente isso, resta claro o dever e a responsabilidade do Estado em responder civiimente
por quaisquer danos provocado por seus agentes, resguardando-lhes o direito de ressarcimento
do agente.

Esses discussao acerca de quem é dever de indenizar ou reparar mao deve atingir a
vitima da violéncia obstétrica principalmente as oriundas de danos psicolégicos em face do des-
gaste e abalo emocional ja sofridos.

O ENTENDIMENTO DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Como ja bem observado no subtdpico A violéncia obstétrica psicolégica como um
problema de responsabilidade estatal, a saude publica € um direito de todos e dever do Esta-
do, todavia, verifica-se a nao observancia de tal preceito por parte dos agentes publicos da area
da saude, fato que, somado a auséncia de Leis que caracterizem a violéncia obstétrica e tracem
penalidades para os agentes causadores dos danos, acaba por dificultar a coibicdo da pratica
em questao.

Nesse cenario, se faz importante a realizacdo de uma breve investigacdo acerca do
modo como tem se comportado o Superior Tribunal de Justiga (STJ) e o Supremo Tribunal Fe-
deral (STF).

Em pesquisa aos sitios eletrénicos das referidas cortes, é possivel constatar que o sis-
tema judiciario caminha vagarosamente rumo ao reconhecimento da violéncia obstétrica como
violéncia de género e violéncia institucional.

Do STF

Em pesquisa ao site do STF foram encontrados apenas 4 julgados relacionados ao topi-
co da violéncia obstétrica em sentido amplo, ou seja, sem analisar o aspecto psicologico.

Em 2016 foi julgado o MS34347 de relatoria do Ministro Dias Toffoli. Embora o Manda-
do tratasse de violéncia obstétrica, o que se discutia na corte superior era o deslocamento da
competéncia da justica estadual para a justica federal, tendo em vista que o que objeto inicial da
demanda era a responsabilizacdo do Municipio de diadema por violéncia obstétrica contra a mu-
Iher e neonato, ou seja ainda n&o discutia a questao da comprovagao do nexo causal nos casos
de responsabilizagao do Estado por Violéncia obstétrica psicoldgica.

Tragando o mesmo caminho, as decisdes posteriores, no Agravo regimental (ARE)
1338803, Habeas Corpus (HC) 218549, HC 180293, julgados entre os anos de 2020 e 2021,
apesar de possuirem, como base das agodes, a violéncia obstétrica nas suas mais diversas nuan-
ces, nao levavam até o Supremo Tribunal Federal a abordagem da comprovagao do nexo causal
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para fins de responsabilizagao do Estado.

Do STJ

Em consulta ao sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justi¢a, buscando pelas palavras
“Violéncia e Obstétrica”, infelizmente os resultados ndo foram satisfatorios.

Foram encontradas apenas 35 decisdes monocraticas, ou seja, ndo houve unificagao do
entendimento ainda, também nao ha apreciagdes sobre o dano puramente psicoldgico dentre as
referidas decisdes.

Dos TJ’S

Os tribunais estaduais em julgamentos aos casos praticos, tem timidamente considerado
a violéncia obstétrica com o carater de direito humano fundamental de que ela dispde e aprecia-
do o mérito de forma mais humana, considerando todos os aspectos e delicadeza que tais casos
necessitam.

No julgamento da apelacdo referente ao processo n.° 1014301-14.2016.8.26.0053, o
Tribunal de Justica do estado de Sao Paulo, julgou improcedente o pedido de indenizacao por
danos morais decorrentes de violéncia obstétrica em sentido amplo por auséncia de nexo de
causalidade atestada em laudo pericial.

RESPONSABILIDADE CIVIL — Prestacao de servigo publico de saude — Indenizagao por
danos morais em virtude de suposta falha no atendimento a autora durante trabalho de
parto, além da falta de acompanhante — Incidéncia do artigo 37, paragrafo 6°, da Carta
Magna — Auséncia de defeito na conduta da Administragdo Publica — Rompimento do
nexo de causalidade - Prova pericial que afastou a aventada falha no atendimento médico
prestado a requerente — Inexisténcia do dever de indenizar. R. Sentenga mantida. Recurso
improvido. (TJ-SP - APL: 10143011420168260053 SP 1014301-14.2016.8.26.0053, Rela-
tor: Carlos Eduardo Pachi, Data de Julgamento: 14/12/2018, 92 Camara de Direito Publico,
Data de Publicagéo: 14/12/2018)
No corpo da referida agcdo, a demandante também argumentou que “que permaneceu
sozinha na maior parte do tempo, sem direito a acompanhante ou presenca de seu esposo, além
de ter sofrido violéncia psicoldgica e verbal das atendes do hospital” texto constante do relatério

da decisao.

O relator, justificando o improvimento da apelagdo no tépico concernente a violéncia
obstétrica psicoldgica declarou que “ndo havendo erro médico e nao sendo possivel aferir da-
nos decorrentes das condutas efetivadas pela equipe do Hospital Municipal, ndo se ha que falar
em indenizagao por danos morais.”, ou seja, foi analisada apenas o aspecto fisico da violéncia
psicologica, desconsiderando-se a alegada violéncia psicologica por auséncia de comprovagao

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios TJ-DF no julgamento do recurso de
apelagao referente ao processo n.° 0022907-21.2015.8.07.0018, reconheceu o termo violéncia
psicologica e entendeu que é fato gerador de indenizagdo. (em negrito).

APELACOES CIVEIS. DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RESPONSABILIDADE CI-
VIL DO ESTADO. VIOLENCIA OBSTETRICA. ERRO MEDICO. DANO MORAL CONFI-
GURADO. MAJORAGCAO DEVIDA. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE DOS DA-
NOS MATERIAIS. RECURSO DO DISTRITO FEDERAL CONHECIDO E DESPROVIDO.
RECURSO DA PARTE AUTORA CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A partu-
riente, a par da episiotomia intempestiva e indevida, fruto de erro médico com a insisténcia
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na realizagdo de um inviavel parto pela via baixa, conforme expressamente consta do
laudo pericial, foi submetida posteriormente a parto cesariana com manobra de Zavanelli,
intercorréncias e internagdo da recém-nascida em UTIN por 28 dias. A responsabilidade
civil do Estado desponta, diante da prova escorreita do dano e do nexo causal, guardan-
do amparo juridico o dever de indenizar, na hipétese, o dano moral, nos termos do que
dispéem os art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal e 12 do Cddigo Civil. 2. A Organizagao
Mundial de Saude (OMS) define violéncia como a imposigdo de um grau significativo de
dor e sofrimento evitaveis. A identificagdo com a violéncia obstétrica e psicolégica
sofrida pela parturiente configura o dano moral que deve ser compensado como um
lenitivo a vitima, bem assim a recém-nascida, se presentes os elementos da responsa-
bilidade civil. 3. E evidente, portanto, que a insisténcia indevida com o parto inviavel por
via baixa, culminando com episiotomia intempestiva e indevida, bem assim a impericia e
a imprudéncia a que submetida a autora no sensivel momento do parto, posteriormen-
te efetivado por cesariana com manobra de Zavanelli e intercorréncias, representou um
quadro de traumatico sofrimento, agravado em seguida pela angustiante permanéncia
da recém-nascida, com saude comprometida e risco de vida, em leito de UTIN por 28
dias, a amparar a pretensdo de majoracéo da indenizagao fixada para o valor pretendido
de R$50.000,00 (cinquenta mil reais). 4. De igual modo, a indenizagdo a crianga merece
majoracdo para R$40.000,00 (quarenta mil reais), a despeito de inexistir sequela ou inca-
pacidade permanente atual, isso porque, conforme consta expressamente do laudo peri-
cial, padeceu de sofrimento intenso e injustificado, diante do tocotraumatismo com andxia
intraparto e sofrimento fetal agudo, com varias intercorréncias durante os 28 dias na UTNI,
tais como Infecgdo presumida, sepse tardia, hemorragia digestiva alta, flebites em local de
puncao venosa. 5. A majoragao, desse modo, atende ao critério bifasico, as circunstancias
especificas que envolvem a lide e a anseios de razoabilidade que o Direito exige. [...] 7.
Recurso do Distrito Federal conhecido e desprovido. Recurso das autoras conhecido e
parcialmente provido. (TJ-DF 00229072120158070018 DF 0022907-21.2015.8.07.0018,
Relator: SANDRA REVES, Data de Julgamento: 11/11/2020, 22 Turma Civel, Data de Pu-
blicagéo: Publicado no DJE : 26/11/2020. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.)

A partir do exposto € possivel frisar que, apesar dos avangos, o ordenamento juridico
ainda caminha a passos lentos ao considerar todo os eventos danosos e seus reflexos, obser-
va-se que ainda nao sio evidentes meios de contornar a necessidade de comprovacao de nexo
causal pra fins de responsabilizagdo do Estado por violéncia obstétrica psicoldgica, pois nas
poucas vezes em que houve condenacao do Estado por esse fato, foi em decorréncia de reflexos
da violéncia fisica, passivel de comprovagao por pericia.

Nesse sentido, por presungao ldgica, extrai-se do cenario juridico brasileiro que, se 0s
poderes legislativo e judiciario tem caminhado com lentiddo no reconhecimento da violéncia
obstétrica em sentido geral, quanto mais devera caminhar com a mesma lentidao no reconheci-
mento da violéncia psicoldégica em ambito obstétrico.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho buscou-se analisar a responsabilidade civil estatal frente
aos casos de violéncia obstétrica psicoldgica. Através da referida analise foi possivel constatar
que inexiste previsao legal especifica para tratar da violéncia obstétrica, raz&o pela qual os tribu-
nais tém enfrentado o tema sob a luz de outras normas.

Verificou-se ainda que, para que seja apurada a responsabilidade civil estatal, de acordo
com a regras de direito administrativo, € necessaria a verificagao de trés requisitos, a ocorréncia
do dano, a agcido ou a omissdo administrativa e o nexo de causalidade entre ambos.

Desse cenario depreende-se que a possibilidade de responsabilizacdo do Estado pela
ocorréncia de violéncia obstétrica psicologica esbarra nesse ultimo requisito, pois diante dos
casos examinados nos sites dos tribunais observou-se que, em poucos casos ha condenagao
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do estado por violéncia obstétrica psicologica e, quando ha, esta apertadamente vinculada aos
reflexos da violéncia fisica sofrida pela parturiente, tendo em vista que, essa sim pode ser prova-
da mediante exame pericial.

Assim, se pode concluir que ainda ha um vasto caminho a ser explorado no que con-
cerne aos meios de comprovagao do nexo de causalidade para fins de responsabilizacdo do
Estado nos casos de violéncia obstétrica, mas é inequivoco o dever de reparar as mulheres pela
violéncia sofrida.

Por fim, é fundamental salientar que, mais importante do que a responsabilizagdo do
Estado quando ja ocorreu o dano é o seu dever constitucionalmente expresso de garantir vida
digna e saude a populagdo. Sendo assim, o seu dever tem inicio no momento de propagagao
de conhecimento acerca dos abusos a que estdo propensas as mulheres, acdes que, apesar
de serem realizadas pela prépria populagao através de organizagdes nao governamentais, nao
deixam de ser obrigacédo do Estado.

Para que haja a concretizagao e seja dada a devida atengdo ao caso em analise, é ne-
cessaria agao de 6rgaos independentes, como as defensorias, a quem foi incumbida a defesa
das minorias trabalhando juntamente com as vitimas para a reparacdes que Ihe sdo devidas

Além disso, como forma de incentivar as vitimas a buscar reparag¢ao pelo dano sofrido e,
como forma de conscientizagédo da populagao, o ideal € a maior atuagao do Poder Legislativo na
criacdo de normas sancionatdrias aos agentes publicos que incorrerem em tal pratica, cumprindo
assim, analogicamente uma das fung¢des da pena, a prevengao, além de unificar o entendimento
e orientar os tribunais na avaliagdo do mérito em agdes judiciais e torna efetivo o reconhecimento
da legitimidade passiva do Estado.
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RESUMO

O objetivo deste estudo é mostrar que o direito a saude € um direito coletivo essencial para a
manutengao da vida e dignidade humana. Teve ascenséo apds o reconhecimento dos direitos
considerados de primeira geracao, a conhecida triade: liberdade, igualdade e fraternidade. Em
que pese inicialmente a liberdade fosse irrestrita, a igualdade era formal e a fraternidade tdo so-
mente englobava vinculos singulares. O Estado colocou-se numa posi¢géo de nao interferéncia
em relagdes de cunho privado, fazendo com que os menos favorecidos ficassem sujeitos aos de-
tentores de mais poder e beneficios advindos de suas posi¢gdes de mercado privilegiadas, logo,
resultando no surgimento dos direitos de segunda geragao, e em meio a eles o direito a saude.
Essa mudanga, ainda assim, nao fora suficiente para assegurar a igualdade entre os individuos.
Entdo, com o advento do neoconstitucionalismo foi possivel que o Poder Judiciario interferisse
em casos complexos. Por conseguinte, instalou-se um impasse jurisprudencial e doutrinario: a
tutela estatal deveria priorizar a vida do individuo em detrimento do coletivo? Frente a essa e ou-
tras divergéncias, faz-se necessario ponderar os principios da reserva do possivel e do minimo
existencial a fim de delimitar um ponto de equilibrio, verificando os limites do exercicio do poder
jurisdicional.

Palavras-chave: saude. dignidade humana. poder judiciario.

RESUMEN

El propdsito de este trabajo es mostrar que el derecho a la salud es un derecho colectivo esen-
cial para el mantenimiento de la vida y la dignidad humanas. Surgi6 tras el reconocimiento de
los derechos considerados de primera generacion, la conocida triada: libertad, igualdad y fra-
ternidad. Aunque en un principio la libertad era irrestricta, la igualdad era formal y la fraternidad
s6lo englobaba vinculos singulares. El Estado se coloco en una posicidn de no injerencia en las
relaciones privadas, sometiendo a los menos favorecidos a los detentores de mas poder y be-
neficios derivados de sus posiciones privilegiadas en el mercado, dando lugar asi al surgimiento
de derechos de segunda generacion, y entre ellos la derecho a la salud. Este cambio, aun asi,
no fue suficiente para asegurar la igualdad entre los individuos. Entonces, con el advenimiento
del neoconstitucionalismo, fue posible que el Poder Judicial interfiriera en casos complejos. Por
tanto, se instalé un impasse jurisprudencial y doctrinal: ;debe la tutela estatal priorizar la vida
del individuo en detrimento de la colectiva? Frente a esta y otras divergencias, es necesario
considerar los principios de reserva de lo posible y minimo existencial para delimitar un punto de
equilibrio, verificando los limites del ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Palabras clave: salud. dignidad humana. poder judicial.

INTRODUGAO

O direito a saude é um dos direitos fundamentais da vida humana, este localizado na
Constituicao Federal de 1988, onde o poder publico tem o dever de oferecer a cada cidaddo um
atendimento digno.

A desigualdade social se torna evidente no territorio brasileiro, principalmente no ramo
da saude publica. O poder publico tem utilizado o principio da reserva do possivel, onde seu
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contraponto ao minimo existencial, ira demonstrar um ébice em sua efetivagao e os limites do
orcamento publico.

Pelo fato de haver uma alta procura dentro dos servicos publicos de saude, ocorre a
superlotagcédo, onde este acaba ndo conseguindo suportar sua grande demanda, sendo assim
deixando de proporcionar o tratamento que seria adequado dentro dos protocolos do Sistema
Unico de Saude (SUS).

Por conta dessa superlotagao, e de deixar a desejar os demais atendimentos, muitos
precisam fazer valer seus direitos através do Poder Judiciario, que acaba obrigando o Estado a
suprir a assisténcia médica solicitada.

Segundo Leny Pereira da Silva, a Constituicdo Federal de 1988, foi a primeira a reconhe-
cer o direito a saude onde:

As Constituicdes brasileiras do passado ndo foram totalmente omissas quanto a questéo
da saude, ja que todas elas apresentavam normas tratando dessa tematica, geralmente
com o intuito de fixar competéncias legislativas e administrativas. Entretanto, a Constitui-
¢ao de 1988 foi a primeira a conferir a devida importancia a saude, tratando-a como direito
social-fundamental, demonstrando com isso uma estreita sintonia entre o texto constitu-
cional e as principais declaracdes internacionais de direitos humanos. (SILVA, s.d, p. 15)
A muito tempo se tem discutido sobre os interesses do estado em mediar o cenario no
qual encontramos no Brasil, onde sera analisada a obrigagéo do poder publico em fornecer todos

0S meios necessarios para se obter sucesso sem que seja preciso o poder judiciario se envolver.

A pesquisa realizada para desenvolver o presente trabalho, sera de material bibliografi-
co, qualitativo e descritivo, onde seréo levantados todos os pontos, positivos ou negativos, com
a finalidade de identificar o real problema e qual seria a principal solugéo.

DIREITO A SAUDE

O direito a saude, é o elemento principal para a cidadania, onde trara acesso gratuito
ao atendimento de saude publica. Trata-se de um direito fundamental. Torna-se importante dizer
ainda que a Constituicado da Republica ira prever a responsabilidade do poder publico, sobre sua
regulamentacéo.

Segundo os artigos, 196, 197 e 198 da Constituicao Federal:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econbmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agbes e servicos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagdo e controle, de-
vendo sua execugéao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As agbes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hie-
rarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes dire-
trizes: (...)

Il - Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais;”
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Ao contrario do que muitos pensam, o Sistema Unico de Saude, n&o teve sua origem
através de um partido politico, e sim de uma organizagéo social, onde um determinado grupo de
pessoas, juntaram suas forcas para oferecer um atendimento de qualidade para a sociedade.

Por mais que se tenha uma grande quantidade de investimento para o SUS, o mesmo
a cada dia que passa fica mais sobrecarregados, sendo preciso recorrer a ajuda a rede privada,
dentro da propria lei de criagdo do SUS, em seu artigo 4°, onde cita sobre a possibilidade de uma
rede privada ceder seu local e seus médicos através de pagamento com recursos publicos.

Um exemplo recente, foi a utilizacdo das UTI’s nas redes privadas por conta do Covid-19,
onde teve a sua capacidade totalmente excedida, sendo necessario pagar de forma extra os lei-
tos em redes privadas, pois a quantidade de pacientes ultrapassava o numero de leitos.

Grandes sao as opinides de diferentes autores referente a este assunto, de acordo com
o autor Julio Cesar de Sa da Rocha:

O direito a saude possui natureza juridica de direito difuso, na medida em que a Constitui-
¢ao Federal de 1988 trata-o como um direito de todos (art. 196, caput), enquadrando-se
completamente no conceito normativo do CDC (art. 81, 1), como sendo aquele “transindivi-
dual de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato. Os interesses ou direitos difusos — o CDC frata interesse e direito
como expressdes sinbnimas — caracterizam-se por uma pluralidade de titulares indeter-
minados, bem como pela indivisibilidade do objeto de interesse, que necessariamente
aproveita em conjunto, v. g., em virtude da poliomielite (paralisia), o Poder Publico realiza
campanha de vacinagdo em defesa do direito a saude infantil (1999, p. 46).

Logo, a saude se tornou um dever do estado, pois seus custos tém origem nos tributos

cobrados a cada cidadao, independente de sua classe social. O atendimento deste € um direito
de todo cidadao que nele precisar de amparo.

Alguns autores trazem sua opiniao sobre o SUS, segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] o direito a saude pode ser considerado como constituindo simultaneamente direito de
defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e terceiros na
saude do titular, bem como — é esta a dimensao mais problematica — impondo ao Estado a
realizacéo de politicas publicas que busquem a efetivagao deste direito para a populacéo,
tornando, para além disso, o particular credor de prestagdes materiais que dizem com a
saude, tais como atendimento médico e hospitalar, fornecimento de medicamentos, reali-
zagao de exames da mais variada natureza, enfim, toda e qualquer prestagéo indispensa-
vel para a realizagao concreta deste direito a sadde. (SARLET, 2002, p. 342)
Quando se fala na saude sendo um direito de todo o cidadao, o dever do estado sera de
regulamentar, fiscalizar e ter o controle da saude, onde a prestagao de servigo é paga dentro do
tributo de cada cidadao. O SUS é o unico sistema publico de saude do planeta, onde tem mais

de 190 milhoes de usuarios e mais de sua metade necessita do uso total deste sistema.

Pode-se dizer que o direito a saude é atribuido em dupla fungédo, onde uma ira atuar
como direito de defesa e a outra como um direito positivo, que ira impor o estado a realizar aten-
dimento médico ou o que for solicitado e se trata do dever de cumprir do sistema.

Por mais que exista a doutrina onde é regra o acesso digno, um dos grandes problemas
se tratara na hora de executar esse direito, de acordo com Mendes e Branco:

O estudo do direito a saude no Brasil leva a concluir que os problemas de eficacia social
desse direito fundamental devem-se muito mais a questbes ligadas a implementagéo e
manutengao das politicas publicas de saude ja existentes — o que implica também a com-
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posicdo dos orgamentos dos entes da Federagéo — do que a falta de legislagdo especifica.
Em outros termos, o problema nao é de inexisténcia, mas de execugado (administrativa)
das politicas publicas pelos entes Federados. (MENDES; BRANCO, 2018, p. 718).
Infelizmente pode-se notar em nosso dia-a-dia alguns obstaculos, onde acabam geran-
do o ndo cumprimento que se tem de regra dentro do SUS, pois como ja citado a alta procura é
grande, fazendo com que nao se tenha recurso o suficiente para seu devido cumprimento eficaz,
fazendo com que aquele que o procura e nao tem seu direito totalmente atendido, acabe procu-
rando meios legais para resolver seu conflito.

Principio da Integridade Dentro do SUS

O SUS foi criado com a intengao onde todos teriam direito a saude, sendo filiado ou néo
a previdéncia social, este devera suprir as necessidades em quesitos relacionados a saude de
toda a populacéo.

Por mais que haja suas dificuldades, é considerado atualmente sendo uma das maiores
acdes de inclusao social, ele serve até como modelo de sistema para ser implantado em outros
paises como programa de saude para todos.

Criado por um grupo de uma organizagao social, ele tem a intengdo de atender de for-
ma digna e de qualidade a toda sociedade. O SUS ira abranger trés principais caracteristicas: o
acolhimento, que sera o servico servido com qualidade a toda a populagao, o cuidado que sera
0 responsavel em promover a assisténcia aquele que procura cuidados, e a humanizagao que
sera baseada no tratamento entre o atendente e paciente.

Porém, para diversas classes sociais o olhar para esse sistema nao tem funcionado
como foi idealizado, pois o desagrado vem de todas as partes, do profissional da area que nao
se sente valorizado, e da populacédo que tem que passar por horas na fila para se ter um atendi-
mento.

A integridade sera uma ferramenta que ira permitir o entendimento do processo que ira
visualizar sua amplitude, ela ainda tem pouca visibilidade nas praticas da saude, porém seus
esforcos para haver uma mudanca dentro do sistema da saude € constante.

A gestao publica usa como respostas para as criticas feitas ao sistema, que o SUS né&o
tem recursos o suficiente para atender com toda eficiéncia e qualidade a populagao, pelo fato de
suas demandas serem extremamente altas.

Responsabilidade do estado na prestacao de servico

O SUS como ja citado, é o sistema responsavel pela saude de cada vida humana que
dele precisar, onde além de fornecer servigo adequado, também sera responsavel em editar nor-
mas que irdo regulamentar as agoes, fiscalizando e repassando os recursos para as entidades
associadas ao SUS.

Dentro do ambito da saude existem trés areas principais nas quais o SUS leva sendo
como um pacto pela saude: a) Pacto pela Vida; b) Pacto em Defesa do SUS; e, c) Pacto de Ges-
tdo. Esses sdo compromissos nos quais o SUS se compromete a assumir e garantir a saude de
cada pessoa que a ele recorrer.
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Dentro de cada departamento organizacional existe a Comissao Intergestora Regional,
onde seu papel sera de desenvolver atividades entre os municipios e a secretaria da saude, para
assim haver uma prestacao de servigco de qualidade.

Os servicos oferecidos pelo SUS, é dito por lei que deve ser beneficiado a todos, néo
importando sua classe financeira, que os servigcos ndo podem ser recusados a aquele que o
solicitar.

N&o se pode negar que o sistema ainda possui varias falhas que precisam urgentemente
serem resolvidas, onde esta comecgara a ser resolvida quando a administragdo publica adotar
sistemas mais rigorosos para a aplicagao dos recursos a serem destinados as politicas publicas
dentro da area da saude.

Reserva do possivel

Areserva do possivel, esta regulamentada na Constituicdo Federal, onde esta tem como
atuacao quando se tratar de cumprir direitos, onde estes dependem da existéncia de recursos
publicos que estao disponiveis a atuagao do Estado.

Quando levado aos tribunais brasileiros, a reserva do possivel, sera levada em consi-
deragao na disponibilidade do recurso disponivel no orgamento publico no momento, onde sera
preciso apurar a existéncia fatica, pois a reserva do possivel servira de parametro para se cum-
prir o que se pede no direito.

O Poder Judiciario podera intervir no Poder Executivo quando se tratar de cumprimento
a promogao da saude, principalmente quando se tratar de tratamentos de alto custo. Sendo as-
sim, em ocasides em que o estado ira se defrontar com o direito fundamental que possuira um
respaldo minimo existencial.

O que se levara em consideracao nesse quesito € o direito do poder publico, usar em
sua defesa o principio da reserva do possivel, onde sera usado como justificativa para limitar o
estado na efetivacao dos direitos fundamentais.

Sarlet fala sobre o entendimento da reserva do possivel segundo a interpretagéo do tri-
bunal Alemao, onde:

“(...) a prestagao reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo
poder de disposi¢cdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que nédo se
mantenha nos limites do razoavel”’. (SARLET 2001, p. 265)
Ao falar da reserva do possivel, serdo analisados varios quesitos, como por exemplo
a existéncia de médicos especializados, aparelhos inovadores que surgem através de estudos
tecnolégicos avangados medicinais, e a criagdo de novos medicamentos que passam por anos
em fase experimental, onde tudo isso acaba tendo um gasto de enorme valor, que de certa forma
atinge outros polos que também se faz necessario.

Para se ter um entendimento maior sobre alguns estudiosos citam que a reserva do pos-
sivel, entrar no sentido da reserva do financeiramente possivel, pois os seus paradigmas entra-
rédo em um modelo socio constitucional, ela se tornara necessaria quando o estado ndo possuir
recursos necessarios para prestar os servigos no qual € devido.
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Segundo a Sumula 241 do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro “cabe ao ente publico
o 6nus de demonstrar o atendimento a reserva do possivel nas demandas que versem so-
bre efetivacao de politicas publicas estabelecidas na Constituicao”, o que se dar a entender
através desta, € que, quando o estado ndao consegue suprir os direitos fundamentais, a reserva
do financeiramente possivel podera ser utilizada.

Porém, esse entendimento, ndo € aceito por todos os estudiosos, segundo Canotilho:

“os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos a
todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais, pelo
contrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso,
rapidamente se aderiu a constru¢do dogmatica da reserva do possivel para traduzir a ideia
de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publi-
cos.” (CANOTILHO 2003, p. 481)

Apesar das diversas interpretacées dentro do meio tedrico referente aos custos da reser-
va do possivel, Sarlet, usou uma teoria chamada de “dimenséao triplice”, onde:

a) reserva do possivel fatica — “disponibilidade fatica de recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais”

b) reserva do possivel juridica — “disponibilidade juridica dos recursos materiais e huma-
nos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributa-
rias”

c) “a perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva
do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagéo, em especial no tocan-
te a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.” (SARLET 2007, p.
189)

Ao citar sobre a proporcionalidade, o autor Justen Filho cita:

(...) a proporcionalidade se relaciona com a ponderagao de valores. Ndo ha homogenei-

dade absoluta nos valores buscados por um dado Ordenamento Juridico, pois € inevitavel

atrito entre eles. Pretender a realizagéo integral e absoluta de um certo valor significa in-

viabilizar a realizagdo de outros. N&o se trata de admitir a realizacéo de valores negativos,

mas de reconhecer que os valores positivos contradizem-se entre si. (FILHO, 1998, p. 118)

Ou seja, para que se tenha uma correta aplicagao na reserva do possivel dentro da sau-

de, o tratamento de doencas raras que tem um alto custo, sera vedado o poder publico de se
defender perante um conflito judicial. Um exemplo claro desta, € um posicionamento feito pelo

Supremo Tribunal Federal:

“(...) Ressalte-se, ainda, que o alto custo do medicamento nao &, por si s6, motivo para o
seu nao fornecimento visto que a Politica de Dispensagao de Medicamentos excepcionais
visa a contemplar justamente o acesso da populagdo acometida por enfermidades raras
aos tratamentos disponiveis. Assim, ndo é possivel vislumbrar grave ofensa a ordem, a
saude, a seguranga ou a economia publica a ensejar a adogédo de medida excepcional de
suspensao de liminar. (...) (SL 319/BA, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, data do julga-
mento: 28-10-2009, data da publicagédo no Diario: 05-11-2009, DJe-207)
Apenas sera servido de defesa ao poder publico, quando a reserva do possivel, haver
uma pretenséo particular e n&o for proporcional ao que se pede, ou seja, quando o custo que foi
exigido ao poder publico, houver efetividade do atendimento a saude e a recuperagao do juris-

dicionado.

Concluindo, aquele que tiver seu direito prejudicado ou seja, 0 seu minimo existencial,
este podera entrar com medidas judiciais, onde o direito fundamental estara garantido, mesmo
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com seu principio da reserva do possivel.

SAUDE E O MiNIMO EXISTENCIAL

O minimo existencial sera o direito fundamental onde este é conexo a Constituicao, pois
ele nada mais € do que o direito a uma vida digna. Dentro do direito constitucional brasileiro, esse
direito ainda é muito carente de conteudo especifico a ele.

Segundo o artigo 6° da Constituicdo Federal:

“Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”
Se nao existir o minimo necessario para a sobrevivéncia do ser humano, automatica-
mente sua liberdade se torna inviavel, ela ndo sera apenas um carater social, pois sera indispen-
savel todos os direitos de cada cidadao.

Pode-se dizer que se a atuagao do poder judiciario fosse norteada pelo minimo existen-
cial, ndo haveria tantos problemas referentes a saude publica, pois a garantia do minimo existen-
cial, € um dever dos direitos humanos.

A Administracao Publica tem um grande papel nesse processo do minimo existencial,
onde alguns autores fazem observagdes relevantes para se ter um melhor entendimento. Se-
gundo Barcellos:

Dito de outro modo, é correto afirmar que, nos termos constitucionais, garantir condigées
materiais essenciais a dignidade humana (o minimo existencial) é a prioridade do Estado
brasileiro. Essa prioridade constitucional havera de refletir na forma como séo gastos os
recursos publicos, que deverado ser canalizados prioritariamente para a prestagao dos
servigos e/ou a entrega de bens necessarios a produzir, no mundo dos fatos, a assertiva
referida: garantir condigdes materiais essenciais a dignidade humana. E, se é assim, a
discussdo sobre a reserva do possivel nao deveria ser sequer substancialmente relevante
nesse ambiente, ja que se esta 52 cuidando da prioridade 1; a ndo ser, é claro, que sequer
haja recursos suficientes para atender aquilo que se tenha considerado como minimo
existencial. (BARCELLQOS, 2011, p. 288)
Por mais que o direito a saude sofra algumas restricbes onde seja preciso entrar com
meios juridicos, ele jamais podera deixar de ser cumprido, pois eles irdo garantir as condi¢cdes
minimas que é de direito para se ter a dignidade humana estabelecida, pois este € o minimo

existencial.

FALHA NA PRESTAGCAO DE SERVIGO

Como decorrido diversas vezes durante o trabalho apresentado, € um direito de todo
cidadao um atendimento do servigo publico de qualidade, seja qual for a area.

A saude se trata de um assunto onde tem grande repercussao, como podemos ver todos
os dias em noticiarios, € sempre um dos assuntos mais falados e criticados no ambito brasileiro.

Pelo fato de o estado ter como obrigagao a garantia de uma saude digna, acaba puxando
para ele a responsabilidade de prestar o servico de forma adequada, onde o ndo cumprimento
desta, causa prejuizos aos cofres publicos, onde em alguns casos a indenizagao cabe.
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Um dos casos mais recorrentes dentro do judiciario € o erro médico, tanto na forma de
tratamento, quanto nos erros de procedimentos. Sao muitas as criticas da populagdo na demora
do atendimento, na forma que o médico age perante a situagao, nos horarios indevidos que os
meédicos saem em seu horario de trabalho, para muitas das vezes bater papo, deixando as filas
dentro de postos de saude se acumularem.

Em defesa os profissionais da saude citam que, pela alta demanda, seria preciso mais
profissionais. Hoje em dia é natural ter dois médicos de plantdo para 100 pessoas aguardando
atendimento.

Para Gabardo e Hachem (2010), para haver eficiéncia:

Contudo, o exercicio eficiente da fungdo administrativa exige mais do que a simples agédo
do Estado: é necessario que a Administragédo aja de forma célere, agil, econdmica e pro-
dutiva. De nada adianta os agentes e 6rgéos publicos cumprirem as suas fungbes se
0 exercicio de tais competéncias dar-se-a de forma morosa, insatisfatéria, perdularia e
malsucedida. A atividade administrativa deve cumprir os seguintes deveres: (i) celeridade
— cumprimento das atribuicdes dentro de prazo razoavel, ainda que nao assinalado pela
lei, sem dilagdes indevidas, sob pena de se perder o objeto do ato ou procedimento admi-
nistrativo em questdo, ou mesmo de acarretar prejuizos aos destinatarios da atividade por
conta da demora; (ii) presteza — atuagao agil, de forma simples e objetiva, desprendida
de formalidades exacerbadas e conducentes ao entrave da atividade administrativa, sem
significar, é claro, desrespeito ao tramite burocratico legalmente previsto como garantia
de previsibilidade ao cidadéo; (iii) economicidade — utilizagdo otimizada dos meios € re-
cursos que estiverem a disposicdo da Administragdo para o atingimento de seus misteres,
sem desperdicios com gastos voluptuosos e despiciendos. Nao significa necessariamente
minimizag&o do gasto, mas sim a sua otimizagao, com o objetivo de alcangar os maiores
beneficios e utilidades com o menor dispéndio possivel; (iv) produtividade: atuagéo volta-
da a producgao de resultados efetivos, correspondentes com as finalidades pré dispostas
na lei. Se o ordenamento estabelece um dever de agir voltado ao alcance de determinado
objetivo, o cumprimento da obrigacdo deve produzir o resultado pretendido pela norma.

Nao havendo a eficiéncia e o servigo solicitado, como a omisséo de prestagao de servi-

¢o, o estado tera o dever de indenizar os danos que forem causados a aqueles que necessitar
onde ira responder por todos os prejuizos causados.

JUDICIALIZAGAO NA SAUDE

A judicializagao da saude, ocorrera quando houver a necessidade do requerente buscar
juntamente com o poder judiciario o que foi negado a ele perante a area da saude, onde esta é
prevista em lei no Artigo 196 da Constituicao Federal.

Ela teve um grande aumento nos anos 2000, onde alguns portadores de HIV, necessitam
de entrar judicialmente os medicamentos que tinham alto custo para realizar seu tratamento,
onde para ndo haver mais transmissédo da doenga o SUS se viu obrigado a ofertar toda a ajuda
solicitada.

Segundo Barroso em seu entendimento a judicializag&o:

A judicializacdo é um fato, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. Ja o
ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Cons-
tituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e este é o
caso do Brasil- em situag¢des de retragao do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva. (...) o ativismo judicial legitimamente exercido procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente
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construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios, con-
ceitos juridicos indeterminados) (BARROSO, 2018, p. 235).
A alta demanda dentro de hospitais publicos tem crescido cada dia mais, com isso as
insatisfacdes da cada pessoa que ali espera para ser atendido. O que era para ser como ultima
alternativa, tem se tornado frequente, que é a busca pela resolugdo no meio juridico.

Segundo uma pesquisa feita através do Conselho Nacional de Justiga e poder judiciario,
entre 2008 e 2017 houve um aumento de 130%, de casos judiciais relacionados a saude. Grande
parte dos pedidos feitos sao referentes a assisténcia de medicamentos que tém um alto custo, e
cirurgias de urgéncias, tanto em unidade privada como publica.

Grande parte dos processos iniciados sao referentes a medicamentos que a farmacia do
SUS, nao disponibiliza, e pelo fato de ter um alto custo, grande parte da populagdo nao conse-
guem estar comprando.

Através de pesquisas fora descoberto haver um gasto de quase 2% a mais referente
a saude, a verba que seria destinadas a melhorias, acabam sendo usadas para responder as
demandas judiciais que chegam até eles, que acaba gerando uma grande preocupacgao entre o
meio judiciario, pois quanto mais demandas tiverem, mais tempo ird demorar para a resolugao
destes e outros conflitos.

Com o fato de ser um direito respaldado pela Constituicido Federal, o SUS, acaba sendo
obrigado a cumprir com todas as demandas, tendo como consequéncia, ao cumprir essas de-
mandas acaba gerando altos custos, deixando como ja citado, de cumprir com outras prioridades
que poderiam trazer beneficios a saude publica.

CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo do estudo em questao é mostrar as obrigagdes do estado em trazer um aten-
dimento digno a populagao, por se tratar de um direito fundamental social.

Pode-se concluir que a responsabilidade do estado, estara presente em todos os temas
trabalhados. O direito a saude se trata de um direito fundamental onde este estara ligado a dig-
nidade da pessoa humana. A saude é um direito de toda a populagao que a ela recorrer e sera
dever do estado cumprir com estas necessidades.

Quando recorrido ao judiciario, foi possivel analisar também, que grande parte ocorre
através de conflitos que sera preciso recorrer de forma imediata, onde acaba causando um
congestionamento em outros processos do meio judiciario. Isso ocorre porque, o estado nem
sempre consegue oferecer medicagdes de alto custo, e quaisquer meios de servico relacionado
a saude no geral.

E fato que a populac&o ndo ird apenas aceitar um néo, cruzar os bragos e deixar de lado.
Ao reconhecer seu direito e tendo ele negado por meio do estado, a solugao mais logica e rapida
€ ir atras dos meios legais.

Logo entra o argumento da reserva do possivel, onde esta ird defender a limitagao or-
¢amentaria do poder publico, onde acaba interferindo nos direitos sociais. Segundo o STF, a
reserva do possivel ndo podera ser invocada de forma genérica, onde o estado busca esta forma
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para se sobressair € nao cumprir 0 que se pede.

O principio do minimo existencial ira compreender as condigdes minimas que serao ne-
cessarias para a existéncia de uma vida digna. Sendo assim, por mais que seja considerada a
finalidade dos recursos publicos, € totalmente imprescindivel que as demandas de saude aten-
dam ao menos ao minimo existencial, pois este € amparada por lei.

Para conclusao do presente estudo, € preciso ter ciéncia que a sociedade nao podera
de forma alguma aceitar as falhas das mas gestdes publicas, pois se trata de um direito que é
assegurado por lei e 0 estado tem o dever de cumprir e manter o minimo existencial para a dig-
nidade da sociedade brasileira.
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RESUMO

Este trabalho consiste em olhar um tema de direito penal aplicado em outra matéria diversa da
dela, verificar sua incidéncia de aplicagdo em outro fato juridico, estudar seu impacto no mundo
material, analisar se sua aplicagao esta correta mesmo sendo de um direito dito inviolavel. Estu-
dar as mais diversas vertentes do direito penal doutrinario para entio verificar qual dela € a mais
suficiente para alcancar a solugao do problema, dessa forma se pesquisara diversas doutrinas
penais, comparar elas e por fim indicar a mais eficiente para o presente problema.

Palavras-chave: direito penal. meio ambiente. insignificancia. principio, ambiente.

ABSTRACT

This work consists of looking at a subject of criminal law applied in another matter different from
hers, verifying its incidence of application in another legal fact, studying its impact on the material
world, analyzing if its application is correct even though it is a so-called inviolable right. Study the
most diverse aspects of doctrinal criminal law to then verify which one is the most sufficient to rea-
ch the solution of the problem, in this way, several criminal doctrines will be researched, compare
them and finally indicate the most efficient one for the present problem.

Keywords: criminal law. environment. insignificance. principle. environment.

INTRODUGAO

O momento atual que se vive a sociedade, vive-se um verdadeiro boom da criminalida-
de. Desde massacre escolares, ha massacres cometido pelas policias do mundo todo, brigas de
vizinhos que viram assassinato de familias inteiras. Um dos grandes casos chocantes marcantes
no Brasil ha muito tempo atras foi 0o massacre no cinema de Sao Paulo em 1999 cometido por um
estudante de medicina, ja outro grande caso foi o massacre de na escola de Suzano também em
Sao0 Paulo em que um estudante da mesma escola mais um cumplice mataram pessoas dentro
da escola. Mesmo com a politica publica de desarmamento promovida pelo governo Lula, ainda
assim nao impediu o uso de armas alternativas para o cometimento do massacre como balestra,
arco e flechas, machados e até mesmo um revdlver estava no meio.

Numa concepgao abolicionista do direito penal, o Estado criou um problema ainda maior
quando o mesmo proibiu 0 uso das mais variadas armas de fogo na mao do cidadao impedindo
este de se defender do agressor pois tirou da mao do cidadao seu meio de defesa, mas isso
nao impediu o agressor de adquirir outros meios para agredir os bens juridicos defendidos pelo
sistema penal. Quando o constituinte derivado quis acabar com esses tipos de evento e em parte
com os assassinatos por brigas, ndo teve como resultado a diminui¢do da violéncia, mas seu
aumento.

Para o conceito Abolicionista, o governo criou na sua imaginagao existir um cenario de
massacre no pais tirando do cidadao seu meio de defesa, contudo, o agressor nao foi desarma-
do e ainda tem facilmente acesso a outras armas. Numa concepg¢ao garantista, os direitos fun-
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damentais das pessoas devem respeitar até mesmo o agressor. Seja ele na fase inquisitéria da
investigacao criminal, até mesmo na fase processual dando e respeitando todas as suas devidas
garantias como devido processo legal, contraditério, ampla defesa, todos sédo inocentes até o
transito em julgado.

As possiveis solugoes as crises do sistema penal

Os doutrinadores do direito penal buscam de varias maneiras trazer teorias que resol-
vam a questdo da criminalidade, através de teorias acabam sendo em alguns casos uma so-
lugdo, outras ndo dando resultado algum. Abaixo esta possiveis teorias que podem resolver a
criminalidade das questdes ambientais.

Abolicionismo

Segundo Ferrajoli (1989), ele define o Abolicionismo como uma doutrina em que n&o con-
sidera que exista legitimidade do direito penal em imputar fatos criminosos, dessa forma, muitas
das penas existentes no cédigo penal séo ilegitimas, ndo carecem de qualquer legitimidade. Nao
s6 isso segundo Ferrajoli (1989), os abolicionistas preferem por muitas vezes a nao imputagao
da conduta como solucéo, diferente da imputacédo que para eles ndo alcanga seu obijetivo.

Segundo Ferrajoli (1989), ele afirma que Abolicionismo é na verdade, um agrupado de
doutrinas que ndo considera legitimo o direito penal, para ele, o que todas essas ideias de abo-
licdo ao direito possuem em semelhanga € que eles negam a legitimidade do cédigo penal. Na
ideia de Max Stiner, um dos varios abolicionistas, segundo Ferrajoli (1989), ele considera a moral
como uma verdadeira forma de regulamentagdo da conduta humana e n&o simplesmente um
livro, um pedaco de papel ditando as condutas. Sendo voltado para o jusnaturalismo e nao ao
juspositivismo.

Assim, o Abolicionismo é marcado por diversos defensores que busca a despenalizagéo
como solucdo dos muitos diversos problemas sociais atuais.

Minimalismo

Esta ja uma corrente mais branda, em que tratando de ainda querer o Estado punindo
conduta criminosas. O Estado nessa corrente de acordo com Grecco (2016) s6 deve se pre-
ocupar com os bens juridicos mais importantes e ais condutas criminosas mais graves, estas
condutas mesmo quando condenadas diante das politicas publicas criminais tende a nao serem
aplicadas. Pois existe uma analise racional do quanto essa conduta de fato afetou a bem juridica
e do quanto a conduta é de fato tao grave.

Segundo Grecco (2016), essa teoria € primada pelo principio da dignidade da pessoa
humana em que nao precisando de muita explicagao, garante as pessoas dignidade em todo seu
ambito social até prisional. Depois parte para a Intervencao Minima aonde o Estado deve intervir
minimamente na vida social das pessoas, s se preocupando com as situagdes mais gravosas.
Grecco (2016) mais adiante temos a Lesividade em que o dano tem que ser de fato um dano ao
bem juridico, segundo Greco (2016), a Adequagao social que quer dizer que o Estado deve ape-
nar condutas que a sociedade considere mais gravosa, temos entdo a Insignificancia segundo
Grecco (2016) dizendo que o dano tem que ser analisado apontado se ele realmente afetou de
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tal forma o bem juridico gerando algum prejuizo a vitima.

De acordo com Grecco (2016) tem-se a Individualizagcdo da Pena aonde a pessoa so
responde até onde ela deu causa de fato e ndo simplesmente no resultado dela, ver aonde ela
gerou resultado. Para Grecco (2016), a Proporcionalidade ja vem com a.

Garantismo

Nesta seara tedrica, surge 1a na época do iluminismo. De acordo com Ferrajoli (1989),
com o excesso do poder estatal punindo demasiadamente o individuo, tirando qualquer dignida-
de de sua pessoa seja la por qualquer motivo. Os iluministas da época ja combatem esse arbitrio
trazendo as leis como a solug¢do, dando as pessoas suas garantias através de normas escritas
em que o Estado deve seguir. Na época do iluminismo, a racionalidade, a busca cientifica, os
estudos é o fim do homem. Por meio dos mais variados estudos que foram evoluindo por séculos
desde do movimento iluminista, surge o Garantismo. Estando elas escritas em leis, amarrando
o Estado a elas.

Seu criador é Luigi Ferrajoli, Ferrajoli (1989), ele defendia as garantis das pessoas, coi-
sas como liberdade, liberdade de estar solto enquanto corre processo contra o mesmo, todos
sdo inocentes até que se prove ao contrario e muitas outras garantias. Do inocente ao verdadeiro
réu, todos possuem garantias fundamentais, do inicio a sua prisdo € mesmo na prisdo suas ga-
rantias continuam em vigor. Por isso acaba por surgir uma vertente do garantismo, o Garantismo
Penal. Teoria esta em que querendo combater os abusos do Estado no processo, na investiga-
¢ao, na punicao, o Estado esta plenamente amarrado a essas garantias.

Ferrajoli (1989, p. 75) afirma que sao 10 axiomas que norteiam o Garantismo:

Denomino estes principios, ademais das garantias, penais e processuais por eles expres-
sas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena
em relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3)
principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da
ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da agao; 6) prin-
cipio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade,
também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatério ou da separacéo entre
juiz e acusagao; 9) principio do 6nus da prova ou da verificagéo; 10) principio do contradi-
tério ou da defesa, ou da falseabilidade.

Segundo Ferrajoli (1989), ao contrario Garantismo, o Direito Penal Maximo. Este € norte-
ada pela excessividade, exagero, falta de balanceamento e tipificagdes exageradas de condutas
criminosas. Ou seja, para Ferrajoli (1989), o Maximalismo ou Direito Penal Maximo viola e ultra-
passa todo o garantismo dado a qualquer pessoa tanto na vida quanto em processo, investiga-
¢ao ou qualquer modelo investigatorio contra cidadaos.

Sobre o Direito Penal Maximo ou Maximalismo, Ferrajoli (1989, p. 85) afirma que:

A certeza do direito penal maximo de que nenhum culpado fique impune se baseia, ao
contrario, no critério oposto, mas igualmente subjetivo, do in dubio contra reum. Indica
uma aspiragao autoritaria. Mas, em geral, a ideia corrente de que o processo penal deve
conseguir golpear todos os culpados é fruto de uma iluséo totalitéria. “Um empenho extre-
mado em punir 0os réus, um excessivo rigor, um apressado castigo”.

Ou seja, no Garantismo de Ferrajoli (1989), haveria o in dubio pro reo, que define o in-

vestigando que havendo duvida se ele € ou ndo culpado, deve ser solto. Mas no Maximalismo a
duvida ainda sim leva a condenacgao do apenado. Se ha contraditério no Garantismo, no Maxi-
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malismo nao existe o contraditério pois o réu ndo tem direito a opor a acusacéo. Dessa forma o
apenado estaria submetido ao rigor exagerado do Estado seja sendo investigado tendo suas ga-
rantis excluidas como também suas penas seriam desbalanceadas com seus crimes cometidos.

Direito Penal Maximo ou Maximalismo

Segundo Grecco (2009), ele afirma que para os maximalistas, a ideia de direito penal
maximo € educar o sujeito criminoso. Numa concepg¢ao de que a educacgao deve vir pelo medo
de se praticar o crime através de penas para todas as condutas n&o sociais, na tese em questao,
o medo é a metodologia de educativa para ndo se causar tal violagdo ao bem juridica, mesmo
num grau menor ainda sim haveria puni¢gao por meio da cadeia.

Para Grecco (2009), ele explica que os maximalistas impunham uma sensag¢ao de medo
no sujeito, pois saberia o0 que viria se cometesse tal infragdo por menor que fosse sua conduta.
Em suma, o sujeito viveria num estado de terror em tudo o que faz pois sabe que o menor erro
esta punivel na letra da lei.

A problematica apontada no maximalismo é a enxurrada de leis para todos os mais va-
riados tipos de condutas criminosas, mas sabe-se que é impossivel a prépria lei tentar imaginar
todas as condutas criminosas por ai. Para se criar uma lei, existe uma valoragao sobre a conduta
em questao, se a propria sociedade nao considera amoral, entdo ndo ha motivo para sua impu-
tacdo. No minimalismo ao menos, busca-se a supervalorizacido das condutas que a sociedade
considera imputaveis, reprovaveis, assim sé teriamos condutas que de fato sdo verdadeiramente
preocupantes e outras nao tanto.

Direito penal do inimigo

Segundo Jakobs seu criador (2003), o direito penal do inimigo quer dizer ao contrario do
direito do cidadao. Isso quer dizer que havendo uma toda garantia no direito do cidadao, no di-
reito penal do inimigo existe um ao contrario completamente oposto. Enquanto existe um devido
processo legal, um contraditério, ampla defesa, permanecer em siléncio, o siléncio ndo constitui
presuncgao de culpa, no direito penal do inimigo isso nao existe ou esta por muito suprimido.

Na escrita de Jakobs (2003), enquanto no direito penal do cidadao o terrorista, o acu-
sado do crime mais hediondo possivel séo tratados com alguma humanidade, no seu contrario,
o direito penal do inimigo desqualifica, desclassifica o terrorista de humano para algo abaixo de
humano. Um bom exemplo ¢é a lei antiterrorismo dos Estados Unidos e a prisdao de Guantanamo,
esta ultima que vem sofrendo critica sobre a maneira lidada com seus presos terroristas.

Minimalismo como solugao para os crimes ambientais

Dentro do minimalismo, existe o instituto juridico da insignificancia que ja explicado quer
dizer o dever do Estado de analisar se o dano de fato causou algum prejuizo, dessa forma, um
mera tapa nao causa lesao ao fisico da vitima, um celular pra quem ganha milhdes de reais nao
€ nada para ele. Deve alguns milhares de reais em impostos comparado a quem deve milhdes de
reais em impostos, taxas e por ai vai tem de fato que haver um olhar mais agugado sobre a coisa.
S6 que quando se trata de impostos, a insignificancia acaba por muitas vezes causando mais
prejuizos a sociedade do que beneficios pois quando o Estado deixa de arrecadar, deixa de fi-

| Capitulo 04 | 59



| Reflexdes sobre Direito e Sociedade: fundamentos e prdaticas - Vol. VI

nanciar suas atividades sociais a todos aqueles necessitados e manter a si mesmo. Desta forma,
quando avaliamos deixar de arrecadar alguns milhares de reais por pena da pessoa devedora,
esta pessoa e outras milhares também deixarao um grande rombo nos cofres publicos de tanto
que usarao a tese da insignificancia. Aqui esta um julgado em insignificancia no direito tributario.

RECURSO EM HABEAS CORPUS - CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - SONE-
GACAO FISCAL - ATIPICIDADE - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ICMS. TRIBUTO
ESTADUAL. LEIS ESTADUAIS REGULANDO A MATERIA. ADOCAO DO MESMO PARA-
METRO DEFINIDO PELO STJ NO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CON-
TROVERSIAN. 1.112.748.

POSSIBILIDADE. JULGAMENTO  AFETADO EM RAZAO DA  MATE-
RIA A TERCEIRA SECAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL MANI-
FESTO. @ TRANCAMENTO DA AGCAO  PENAL. RECURSO PROVIDO.
1. O trancamento da agédo penal é medido excepcional, s6 admitida quando restar pro-
vada, de forma clara e precisa, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto
fatico ou probatério, a atipicidade da conduta, a ocorréncia de causa extintiva da pu-
nibilidade, ou, ainda, a auséncia de indicios de autoria ou de prova da materialidade.
2. Segundo entendimento recente desta Corte, ainda que a incidéncia do princi-
pio da insignificancia aos crimes tributarios federais e de descaminho, quando o
débito tributario verificado ndo ultrapassar o limite de R$ 20.000,00, tenha aplica-
¢ao somente aos tributos de competéncia da Unido, a luz das Portarias n. 75/2012 e n.
130/2012 do Ministério da Fazenda, parece-me encontrar amparo legal a tese da de-
fesa quanto a possibilidade de aplicagdo do mesmo raciocinio ao tributo estadual, es-
pecialmente porque no Estado de Sao Paulo vige a Lei Estadual n. 14.272/2010, que
prevé hipdtese de inexigibilidade de execucgdo fiscal para débitos que ndo ultrapas-
sem 600 (seiscentas) Unidades Fiscais do Estado de S&o Paulo - UFESPs, podendo-
-se admitir a utilizacdo de tal parametro para fins de insignificancia. Precedentes.
3. Verifica-se constrangimento ilegal a ser sanado, pois o débito tributario apontado na
denuncia é da monta de R$ 6.213,60, portanto, abaixo do pardmetro de R$ 20.000,00,
que, embora seja aplicado no ambito da Unido, pode, no caso, por simetria, caracteri-
zar a atipicidade material para o débito tributario estadual em discussédo (ICMS/SP),
a incidir o principio da insignificancia, o que importa no trancamento da agéo penal.
4. Recurso em habeas corpus provido para reconhecer a aplicagéo do principio da insig-
nificAncia e determinar o trancamento da Acao Penal n. 0028909-45.2012.8.26.0224, em
trAmite na 42 Vara Criminal da Comarca de Guarulhos/SP. (RHC 130853, Relator: Ministro
Nefi Cordeiro, Data de Julgamento: 20/10/2020 STJ Sexta Turma, Data da Publicagao:
26/10/2020)

Veja que o aplicador da lei reconhece até mesmo a insignificancia na seara tributaria,
mesmo o tributo um dos meios essenciais do Estado para financiar suas atividades. Desta forma,
a divida sendo ela infima, também é agraciada com a atipicidade. O réu da divida tributaria tem
sua divida reconhecida como nao necessaria ao Estado, podendo ser meio que perdoada. Con-
tudo, sabemos que o dinheiro ndo tem cheiro e aquele deve tributos conseguindo renda através
de uma atividade ilegal também tem a obrigagéo legal de pagar impostos sobre essa renda ilegal
pois também nao séria justo o bom pagador de imposto pagar seus tributos em dia sofrendo o
peso da compra em seu bolso, enquanto o violador da lei enriquece livremente sem contribuir da
mesma maneira. Uma questao puramente de justica fiscal, todos sem excegao pagam impostos
com o diferencial baseado no objeto e na pessoa.

Debatendo sobre a questdo do meio ambiente, ele € reconhecido como aqueles direitos
que vao além da pessoa. Ou seja, vou além da individualidade humana e passa da pessoa para
um todo coletivo. Sao direitos que ndo mais focam no ser unico, a preocupacao desses direitos
que vao além do individuo se preocupa sempre com interesses mais adiante no tempo, estao
pensando no futuro distante em pessoas que ainda vao usufruir. O direito ambiental é este um
dos direitos que vao além do tempo, este é um instituto juridico focado para todo mundo. Dessa
forma nao haveria como em tese, haver um perdao daquele que afeta este bem juridico. Pois sua
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violagao nao esta somente afetando determinado singelo grupo de pessoas, mas uma imensa
coletividade de pessoas como a sociedade e também para os que virdo usufruir deste mesmo
bem juridico. Quer dizer que este bem nao pertence a meras pessoas, ele ndo pode abdicar
deste bem juridico ou fazer como bem entender. Sonegar este direito nao é opgao pois estaria
afetando toda a coletividade.

Quer dizer também que quando o infrator ataca este bem juridico, esta na verdade ata-
cando um grande organismo social que usufrui seja ele rico ou pobre e pertence a todos apro-
veitar este bem juridico do mesmo jeito que ele veio ao mundo. Enquanto a mudancga natural for
natural ndo ha problema pois € uma mudanca comum que a natureza passe pelo processo de
evolugao, mas quando se trata da modificagdo do homem sobre o meio natural, ai deve ser ava-
liado todos os impactos ao ecossistema daquele meio ambiente. No art 225 da constituicao fe-
deral que € dever do Estado garantir o meio ambiente limpo e saudavel, ndo s6 dever do Estado
como também de toda a coletividade, assim € um dever daqueles usufruidores do meio ambiente
o dever de proteger este bem juridico valioso.

Na lei 9605, ela estabelece os crimes ambientais, seus procedimentos de autuar os in-
fratores e dentre outras diretrizes punitivas. Em seu art 3° é explicitado que mesmo as pessoas
juridicas s&o penalmente, civilmente e administrativamente responsaveis por danificar o meio
ambiente tendo a obrigagcado assim como as pessoas fisicas de reparar o dano. No seu art 4°, ela
afirma como as pessoas fisicas sendo elas sécias das empresas provocadora de dano ambien-
tal também serdo responsabilizadas. Nem aos socios que se encontrem querendo se evadir da
culpa dos atos da empresa deixarao de responder pelos atos das empresas, uma vez que, elas
possuem uma responsabilidade subsidiaria como patronas delas. E dos outros artigos adiante,
ela vai se preocupar em agravar, atenuar as penas dos agressores do meio ambiente conforme
as regras do direito penal. Mas sendo um dos bens juridicos mais importantes e preciosos, ele
nao fica de fora na hora de incidir o principio da insignificancia.

Da mesma forma que o Estado s6 se deve preocupar com as condutas que de fato vio-
lam o bem juridico que so a prisdo € capaz de trazer alguma reparagao, nos crimes ambientais,
tem-se aplicado a mesma questdo. Diante das questdes culturais regionais das pessoas e pelo
fato de muitas pessoas tirarem seu ganha pao usando o meio ambiente em certo grau, tem se
reconhecido que a pratica de explorar areas de reserva ambiental para tirar o sustento como
infima ao meio ambiente ndo causando verdadeiro dano a coletividade. Diante do fato do Es-
tado ndo conseguir com o sistema penal, fazer as pessoas obedecerem a ela mesmo que seja
para um bem comum, os juizes tem se preocupado de fato com todo o dano causador de algum
prejuizo grave ao meio ambiente. Assim, o judiciario fica livre da sobre carga de processos onde
muito deles se resumem em pescadores tirando pequena quantia de peixes para alimentar a
familia ou sua comunidade. Nao havendo uma grande exploragao econémica do recurso natural
protegido. Eis alguns dos muitos julgados de diversas cortes na aplicagao da insignificancia nos
crimes ambientais.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME AMBIENTAL. VENDER, EXPOR
AVENDA, EXPORTAR OU ADQUIRIR, GUARDAR, TER EM CATIVEIRO OU DEPOSITO,
UTILIZAR OU TRANSPORTAR OVOS, LARVAS OU ESPECIMES DA FAUNA SILVES-
TRE, NATIVA OU EM ROTA MIGRATORIA, BEM COMO PRODUTOS E OBJETOS DELA
ORIUNDOS, PROVENIENTES DE CRIADOUROS NAO AUTORIZADOS OU SEM A DE-
VIDA PERMISSAO, LICENCA OU AUTORIZACAO DA AUTORIDADE COMPETENTE.
ATIPICIDADE MATERIAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICAGCAO. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Aaplicagao do principio da insignificancia, causa excludente de tipicida-
- ____________________________________________________________
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de material, admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia em observancia aos postulados
da fragmentariedade e da interveng¢do minima do Direito Penal, demanda o exame do pre-
enchimento de certos requisitos objetivos e subjetivos exigidos para o seu reconhecimen-
to, traduzidos no reduzido valor do bem tutelado e na favorabilidade das circunstancias em
que foi cometido o fato criminoso e de suas consequéncias juridicas e sociais. 2. Esta Cor-
te admite a aplicagao do referido postulado aos crimes ambientais, desde que a les&o seja
irrelevante, a ponto de ndo afetar de maneira expressiva o equilibrio ecolégico, hipétese
caracterizada na espécie. 3. Na hipotese, em que o agravante foi flagrado mantendo em
cativeiro 4 passaros da fauna silvestre, das espécimes tico-tico, papa-banana e coleiro,
estéo presentes os vetores de conduta minimamente ofensiva, auséncia de periculosidade
do agente, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e lesdo juridica inexpres-
siva, os quais autorizam a aplicagéo do pleiteado principio da insignificancia, haja vista o
vasto lastro probatério constituido nas instancias ordinarias. 4. Agravo regimental despro-
vido. (STJ - AGRG NO HC 519696, Relator: Ministro Jorge Mussi, Data do Julgamento:
21/11/2019 Quinta Turma STJ, Data da Publicagéo: 28/11/2019)

Outras jurisprudéncias:

HABEAS CORPUS. CRIME DE PESCA PROIBIDA. UTILIZACAO DE PETRECHOS
PROIBIDOS (ART. 34, P. UNICO, INCISO [, DALEI'N. 9.605/1998). )
NORMA PENAL EM BRANCO HETEROGENEA. INFIMA LESAO DO BEM JURIDICO
TUTELADO. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ORDEM DE HABEAS CORPUS DE-
NEGADA, MAS CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Apesar de constar na denuncia que o paciente utilizou petrechos nao permitidos para
a pesca, conforme o art. 12, § 2.°, inciso |, da Lei Estadual n.° 15.166 de 2019, na verda-
de a referida norma € um Decreto estadual, erro material que, todavia, néo teve aptidao
para prejudicar o exercicio da ampla defesa do paciente, consoante se verifica do proprio
teor do writ.

2. O crime previsto no art. 34, paragrafo unico, Il, da Lei.

9.605/1998, é norma penal em branco heterogénea, ou seja, carece de complementacao
de fonte legislativa diversa da que a produziu para estabelecer quais as quantidades de
peixes que podem ser pescadas e quais 0s petrechos permitidos e nao permitidos.

3. Independentemente da tese de saber se uma norma de direito penal em branco pode
(ou ndo) ser integrada por norma de direito estadual (norma penal em branco heterogé-
nea), ponto em que a sentenga (impossibilidade) e o acérdao (possibilidade) se pdem
em posig¢des opostas, 0 caso é de trancamento da agao penal pela atipicidade mate-

rial da conduta.

4. O paciente foi preso em flagrante, absolvido pela sentenga e condenado pelo acérdao,
por estar utilizando somente 12 anzéis de galho, mas nenhum peixe foi pescado ou apre-
endido em seu poder, tampouco outros petrechos foram encontrados, conforme auto de
apreensao constante dos autos, o que configura auséncia de lesividade ao bem juridico
tutelado, a atrair a incidéncia do principio da insignificancia.

5. Ajjurisprudéncia desta Corte admite a possibilidade de aplicagéo do principio da insig-
nificancia aos delitos ambientais quando demonstrada a infima ofensividade ao bem am-
biental tutelado (AgRg no Resp n. 1.558.312/ES, Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer,
DJe de 22/02/2016).

6. Ordem de habeas corpus denegada. Concessao de habeas corpus de oficio, para de-
terminar o trancamento da agao penal movida em desfavor do paciente, em razéo da ati-
picidade material da conduta (arts. 386, Ill, 648, | e 654, § 2° - CPP). (HC n°® 688248 /
MS, Relator: Ministro Olindo Menezes, Data de Julgamento: 08/03/2022 Sexta Turma
STJ, Data da Publicacdo: 11/03/2022).

Aqui na jurisprudéncia acima, mostra mais uma vez como o judiciario vem confirmando a
aplicacao do principio da insignificancia analisando entédo se o dano é de fato maléfico ao bem ju-
ridico agredido. Nem toda agressao € uma agressao lesiva o suficiente para ensejar a movimen-
tacdo da maquina publica para punir o sujeito, se busca mais uma vez se gastar recursos publico
em lesdes graves para se investir em tal persecug¢ao penal. Essa analise dos juristas em questao
leva em conta o fato do mesmo preso se quer ter pescado algo, e também mesmo que tivesse
petrechos de pescas, nada disso causou qualquer dano suficiente para o meio ambiente. Logo
os juristas da questao nao tiveram qualquer duvida de que o caso era também atipico, assim o
dano né&o era o suficiente para que eles colocassem a maquina publica em agao por algo tao

infimo. Trazendo um recurso valioso a operagdes de crimes ambientais mais efetivos e precisos.
- ____________________________________________________________________
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HABEAS CORPUS PREVENTIVO. CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE. PESCA
MEDIANTE A UTILIZACAO DE APARELHOS, PETRECHOS, TECNICAS E METODOS
NAO PERMITIDOS (ART. 34, PAR. UNICO, Il DA LEI 9.605/98). PESCA DE, APROXI-
MADAMENTE, 2 QUILOGRAMAS DE PEIXES. POSSIBILIDADE DE APLICACAO, NA
ESPECIE, DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. PEQUENA

QUANTIDADE DE PESCADO APREENDIDA. SUPOSTO CRIME QUE CONSISTIU NA
UTILIZACAO DE UMA REDE SUPERIOR EM APENAS 50 CENTIMETROS AO LIMI-
TE ESTABELECIDO NA LEGISLACAO ESPECIFICA. INEXISTENCIA DE DANO EFE-
TIVO AO MEIO AMBIENTE. PARECER DO MPF PELA CONCESSAO DA ORDEM.
ORDEM CONCEDIDA, PARA TRANCAR A ACAO PENAL MOVIDA CONTRA OS PA-
CIENTES, POR SUPOSTA INFRAGAO AO ART. 34, PAR. UNICO, Il DA LEI 9.605/98.
(HC 112840 / SP, Relator: Napoledo Nunes, Data de Julgamento: 23/03/2010 Quinta Tur-

ma STJ, Data da Publicagao: 03/05/2010
Nesta ultima jurisprudéncia, também se confirma a tese do dano mais gravoso como
motivo real para a movimentagdao da maquina publica para ensejar suas ferramentas para entao
levar o agressor perante a justica. Se atendendo os requisitos, ndo ha motivos para o sistema
penal se mover para por este sujeito perante a justica. Afinal o que se busca de fato com o direi-
to penal, é ndo s6 se preocupar com bem juridicos mais importantes, como também na mesma
medida se preocupar com os danos mais ameagadores ao bem juridico do ofendido. Nem todo
crime ¢é ilicito, pois o que o direito penal vai sempre medir € o impacto do dano causado ao sujei-
to. Uma tapinha na cara de alguém esta mais para uma provocagao do que uma agressao, um
tampéao no rosto de alguém com o intuito de fato de se fazer ferir o rosto de alguém nao € mera
provocacgao, mas um intuito claro de querer se produzir dano ao bem juridico, que no caso € a
integridade corpdrea da vitima. Mas também considerando que por exemplo € um lutador profis-
sional levando golpes de um amador, o dano por muitas vezes néo sera efetivo suficiente para
causar dano a integridade fisica do sujeito. Sendo entao diferente se 0 mesmo amador agora
utiliza facas ou socadoras para ampliar a lesdo ao bem juridico do sujeito, e se tratando de um

direito meta individual que € o meio ambiente.

E até dificil de fato medir a extensdo de dano quando de pesca em poucas quantidades
mesmo em época defeso de pesca por exemplo, afinal teria que se fazer uma analise comple-
ta e profunda daquele ato lesivo para entdo aplicar uma pena proporcional ao dano ao meio
ambiente. Pois o marco primordial ao se aplicar o principio € o fato de que deve haver também
proporcionalidade, quer dizer que o se o dano deve ser de fato lesivo, sua punigao deve ser pro-
porcional a este dano lesivo ao meio ambiente. O que se mostra na jurisprudéncia, € o fato de ser
ver realmente essa analise entre o dano de fato lesivo, e avaliacdo da desnecessidade de por o
réu condenado por isso. Se o dano nao € lesivo o suficiente para tal, entdo ndo ha motivo para
ter todo um processo em cima disso. Com tantos casos graves de crimes ambientais acorrendo
em todo Brasil, é mais eficiente para a propria justica se preocupar com o mais gravoso do que
o dano infimo.

CONSIDERAGOES FINAIS

O minimalismo se apresentando como uma solu¢ao aos atuais problemas estatais em
resolver os mais diversos crimes, tende ser um recurso aplicado com determinado critério pois
apesar do desejo de nao haver a presenca do Estado no conflito, ainda sim por muitas vezes
que haver certa cautela nessa ideia uma vez que pode levar a sensacido de impunidade pois
aquele tendo seu bem juridico afetado, vera o criminoso saindo impune sem compreender as
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razdes da soltura do crimino. Fora a ideia de que se pode praticar crimes e nao haver punigao.
No Brasil mais ainda quando se vé poderosos saindo da cadeia diante dos recursos advocaticios
que trabalham usando as mais diversas teses para conseguir a soltura deles, a sensacao de
impunidade do pobre é mais ainda. Pois este também sabe de n&o possuir os mesmos meios
advocaticios para atacar decisbes com a tese do principio da insignificancia. No que tange entao
aos crimes ambientais, o0 minimalismo se mostra como as mais eficientes das teorias pois en-
quanto uma penaliza demais, a outra deixa de penalizar. O Estado na persecucéo final contra os
criminosos do meio ambiente, tem seu foco nos danos mais gravosos e tem de a considerar as
praticas culturais e de sobrevivéncia como atipicas, mesmo que ele mesmo tenha determinado
algumas condutas como crime.
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RESUMO

A banalidade do mal foi um conceito criado pela filosofa Hannah Arendt para descrever a irrefle-
xao encontrada em Otto Adolf Eichmann diante de sua obediéncia cega as ordens superiores.
Este trabalho tem como objetivo questionar atos de obediéncia cega, o que faremos através da
analise de duas teorias classicas do Direito, bem como, do estudo de Hannah Arendt sobre obe-
diéncia, responsabilidade e pensamento.

Palavras-chave: banalidade do mal. obediéncia. responsabilidade. pensamento.

INTRODUCAO

O presente estudo pretende fazer uma leitura dos fendmenos da obediéncia e da res-
ponsabilidade encontradas no campo do Direito e da moral. Utilizaremos como ponto de partida
duas teorias classicas do Direito que, influenciadas pela corrente juspositivista, buscam entender
a natureza de normas juridicas e morais, e sua relagdo com a obediéncia. A analise tedrica apon-
tara para limites e questionamentos de ordem moral e juridica, o que sera respondido através
das analises de Hannah Arendt diante do julgamento de Otto Adolf Eichmann.

Eichmann, para Arendt, representa um novo tipo de criminoso — individuo assustadora-
mente comum, dono de um discurso repleto de clichés e incapaz de pensar de forma reflexiva
— a cujo carater ela emprega o conceito de banalidade do mal. Eichmann defende sua honra por
meio da justificativa de obediéncia as ordens superiores, como também se abstém de qualquer
responsabilidade sobrevinda de seus atos de comando. Esta linha argumentativa também é en-
contrada nos demais lideres militares condenados pelos crimes do Terceiro Reich. O fenébmeno
da banalidade do mal influencia ainda na criacdo de um experimento académico, idealizado e
reproduzido por Stanley Milgram, e chamado por ele de Teoria da Obediéncia. Este experimento
busca compreender a obediéncia a autoridade e seus motivos.

Arendt, apos a analise de Eichmann como individuo no banco dos réus, se atém a res-
ponsabilidade e o julgamento de seus atos, a fim de resolver o problema do mal. A filésofa entdo
abordara a problematica por meio da responsabilidade individual e da critica a obediéncia cega.

DIREITO E MORAL

Como ponto de partida para uma analise da obediéncia cega a normas socialmente e
legalmente impostas, ainda que manifestamente amorais ou imorais, abordaremos neste capi-
tulo duas teorias classicas sobre a relacao entre Direito e Moral elaboradas respectivamente por
JELLINEK e KELSEN. Ambos foram influenciados pelo juspositivismo, corrente da filosofia do
Direito que busca dar validade soberana a toda' normas juridica positivada pelo Estado. Desta
forma, analisaremos, por meio destas duas versdes do juspositivismo, uma base tedrica da va-
lidade dada as normas juridicas, dos aspectos que as diferem (seja Direito, seja moral) e que

determinam sua obediéncia.
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A Teoria do Minimo Etico

Ora, pode-se dizer que o campo da moral aborda tanto o estudo de principios éticos,
guanto de valores e condutas que norteiam o comportamento de individuos em uma sociedade.
Nao obstante, se analisarmos a moral a partir da teoria do minimo ético, desenvolvida pelo fil6-
sofo inglés Jeremy Bentham e mais tarde aprimorada, e aplicada ao mundo juridico, pelo jurista
aleméo Georg Jellinek, necessariamente seremos direcionados as normas juridicas, isto €, ao
Direito. Essa teoria sustenta que a relagdo? entre Direito e Moral pode ser representada da se-
guinte forma:

Como exposto na figura acima, a teoria € representada por dois circulos concéntricos,
sendo o externo a moral, e o interno delimitado como Direito (ou normas juridicas). Nesta logica,
para Jellinek, o Direito € recoberto pela moral, ou seja, “tudo” o que € Direito € também moral,
entretanto, nem tudo o que é moral é, necessariamente, Direito. Desta forma, conclui-se que
todas as normas juridicas sdo morais. Nas palavras de Reale:

A “teoria do minimo ético” consiste em dizer que o Direito representa apenas o minimo
de Moral declarado obrigatério para que a sociedade possa sobreviver. Como nem todos
podem ou querem realizar de maneira espontanea as obriga¢cdes morais, é indispenséavel
armar de forga certos preceitos éticos, para que a sociedade ndo sogobre. A Moral, em
regra, diz os adeptos dessa doutrina, € cumprida de maneira espontanea, mas como as
violagdes sao inevitaveis, é indispensavel que se impega, com mais vigor, a transgressao
dos dispositivos que a comunidade considerar indispensavel a paz social.?

No que tange a obediéncia, para Jellinek as normas juridicas atuam por meio da capa-
cidade de “convicg¢ao dos seus destinatarios, que sdo obrigados a conformar suas condutas ao
comando normativo” — o que significa dizer que os receptores das normas 6 juridicas e morais
as obedecerado em fungédo de uma convicgao subjetiva e individual sobre o certo e o errado, o que

é, segundo o autor, intrinseco ao ser humano.*

De todo modo, partindo deste ponto de vista tedrico, seria possivel afirmar que toda
norma juridica, definitivamente, € moral. No entanto, Reale contesta esta afirmacao ao revelar
situagdes juridicas corriqueiras, que se encontram totalmente desvinculadas do campo moral. O
autor cita, primeiramente, o exemplo de uma possivel mudanga nas regras de transito, alteran-
do pela preferéncia a mao esquerda, e ndo mais a direita. Na sequéncia, toma como exemplo
prazos, tanto para contestacgéo (delimitado no Codigo de Processo Civil Brasileiro, no qual o réu
dispde de quinze dias para realiza-la), quanto® para anulagao de contratos eivados de erro, dolo
ou coacao (quatro anos, conforme assegura o Codigo Civil Brasileiro). Em ambos os exemplos,
por se tratarem de questdes® puramente técnicas, ainda que alteradas, jamais afetariam o campo
da moral.

Pois bem, partindo dessa exemplificacédo, percebe-se as insuficiéncias conceituais da te-
oria dos circulos concéntricos, pois, facilmente, nos deparamos com normas juridicas totalmente
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desprendidas de um conceito moral — o0 que nao altera em nada sua validade no ordenamento
juridico. No mesmo sentido, Reale cita o exemplo de sociedade comercial composta por dois
socios, na qual um trabalha incansavelmente, enquanto o outro presta misera contribuigdo. Ora,
o contrato social da empresa assegura a mesma compensacao de lucros a ambos, independente
do esmero de uma parte e do desleixo de outra. O autor afirma que, muito embora nosso sen-
so de justica pulse, motivado pelo “desejo incoercivel de que o Direito tutele s6 o “licito moral™
ocorre que “por mais’ cabiveis (que sejam nossas queixas), sempre permanece um residuo de
imoral tutelado pelo Direito.”®

De fato, o exemplo da divisdo igualitaria no contrato social se trata de um ato juridica-
mente assegurado. Contudo, inevitavelmente, analisando-o pelo campo da moral, parece-nos
injusto. O fato é que o Direito tutela muita coisa que ndo & moral, motivo® pelo qual deve-se “dis-
tinguir um campo de Direito que, se nao € imoral, & pelo menos amoral.” 1©

A Teoria dos Circulos Independentes

Em contrapartida, o jusfilésofo alem&o Hans Kelsen afirma ser a norma juridica o unico
elemento essencial ao Direito. Ou seja, o Direito ndo necessita de fundamentos religiosos ou
mesmo morais para estabelecer sua validade — tanto do ponto de vista cientifico e filoséfico,
qguanto de uma perspectiva social e politica. Em sua Teoria dos circulos independentes, Kelsen
sustenta a existéncia de dois campos distintos e independentes, ndo mais um envolto por outro,
desvinculando assim o Direito da Moral.
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Fonte: Elaboragao pela autora

Para abordar a natureza da imposi¢cao moral, Kelsen faz uma comparagdo com normas
religiosas (como os Dez mandamentos e os mandamentos de Jesus, ambas fruto do cristianis-
mo) para afirmar a ideia de que normas juridicas e morais devem ser obedecidas pela mera pres-
suposigao de obediéncia, e ndo por conta da imposi¢cao de determinada autoridade, neste caso,
uma divindade — tal qual Jellinek, esta em jogo uma convicg¢ao subjetiva de que é necessario o
cumprimento de normas juridicas e morais. Kelsen afirma, em sua Teoria Pura do Direito, que a
moral corresponde a “fatores' internos enquanto o Direito a fatores externos”, motivo pelo qual
a moral é incoercivel' e o Direito coercivel.’
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Ou seja, segundo o autor, enquanto o Direito trata unicamente de normas juridicas, a Mo-
ral trata de atos praticados consoante principios éticos. Assim, ainda que existam determinadas
normas morais no mundo juridico, Direito e Moral atuam separada e independentemente. O au-
tor ainda ressalta ser o Direito quem estabelece a propria formula de sua criagcédo, e que normas
de cunho moral e religioso, por n&o registrarem sucessao de fatos e efeitos, ndo se subordinam
ao principio da causalidade, mas ao de imputabilidade. Em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen
questiona a interferéncia da' moral e da religido na ciéncia juridica a fim de elevar o Direito como
norma pura e unica a ser seguida no campo juridico. Contudo, para SGARBI, cabera a teoria
pura do direito apenas fornecer as diretrizes das normas produzidas por ordens juridicas; e nao
dizer ao ser humano como pautar seu destino.

c) Problematico, contudo, é que o objeto da ciéncia juridica, como estrutura de dever,
nao se diferencia, em esséncia, das estruturas de dever da moral e da religido. Por con-
ta disso, KELSEN estabelece trés pontos de delimitacdo das normas juridicas: elas sédo
instrumentos de ‘motivagao indireta’, respaldadas na ‘forgca monopolizada pelo Estado’,
e pertencentes ao ‘mundo da cultura’, ao ‘mundo da vontade e contingéncia humanas’;
[...]1) Nao cabe a teoria pura do direito dizer o que € o justo. A justica ou a injustica das
normas cabe ser avaliada pelos destinatarios, pelos juizes, e pelos atores participes
das mobilizagdes politicas. Cumpre a teoria pura do direito apenas fornecer instru-
mental para a descri¢gao das normas produzidas nas ordens juridicas. A teoria pura
‘ndo prescreve’, ela nao diz, ao homem, ‘como ele deve pautar o seu destino’; [...]
(grifo nosso)
Partindo deste enredo, questionamos: as normas juridicas do ponto de vista juspositivis-
ta sdo imaculadas moralmente a ponto de nao incorrerem em erro? Havendo erros, existiria a
necessidade de desobediéncia? Essas questdes serdo respondidas a luz das analises de Han-
nah Arendt diante do julgamento de Otto Adolf Eichmann em Jerusalém, um burocrata nazista,
responsavel pelo transporte de milhares e milhares de judeus para campos de concentragao e

de exterminio.

BANALIDADE DO MAL: AINCAPACIDADE DE PENSAR

Hannah Arendt, fildsofa, de origem judia, em sua obra Eichmann em Jerusalém: um
relato sobre a banalidade do mal (EJ), traz a tona um olhar peculiar e filoséfico' referente ao
“mal”. A autora, como enviada da revista The New Yorker, acompanhou®'” o julgamento de Otto
Adolf Eichmann, responsavel por gerir a logistica das deportag¢des de judeus para os campos de
concentracéo e exterminio durante o regime nazista de Hitler. Em 1961 Eichmann foi levado a
julgamento em Jerusalém, e, finalmente'®, condenado a pena de morte por cometer crime contra
0 povo judeu, crime contra a humanidade e crimes de guerra durante todo o periodo do regime
nazista, e principalmente nos anos finais da Segunda Guerra Mundial.

Em sua defesa, Eichmann afirmou nao ter cometido crime algum, que estava cumprindo
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ordens, e com louvor, merecendo, portanto, elogios diante de seu esmero. Eichmann, notoria-
mente, sentia orgulho da obediéncia as ordens a ele delimitadas, o que se percebeu devido ao
fato de repetir por reiteradas vezes a frase “minha honra € minha lealdade” . Ocorre que, muito
embora os atos de Eichmann tenham sido julgados' monstruosos e sanguinarios, a andlise de
Arendt vem de encontro ao julgamento social da época. Arendt concluiu que ele ndo se enqua-
drava no padrao de figura monstruosa e/ou maligna construida pela promotoria israelense — ele
nao passava de um homem comum e mediocre, agindo em estrita obediéncia as ordens e a lei
vigente.

Embora as atrocidades por ele conduzidas tivessem sido de uma crueldade inimaginavel,
‘o executante era ordinario, comum, nem demoniaco, nem monstruoso’. Eichmann reve-
lou-se, durante todo o processo, até os dias que antecederam sua morte por enforcamen-
to, como uma pessoa incapaz de exercer a atividade de pensar e elaborar um juizo critico

e reflexivo.?°
Arendt descreve e analisa a “assustadora normalidade” do indiciado — e faz questao
de demonstrar o quanto Eichmann era uma pessoa totalmente comum no que tange a nossas
instituicbes e padrbes morais de julgamento —, normalidade essa também citada pela autora ao
referir-se aos condenados no Tribunal de Nuremberg. O caso é2?' que, diante do fenébmeno na-
zista, todos seriam condenados por cometerem seus crimes em circunstancias que tornam pra-

ticamente impossivel saber ou sentir que estavam agindo de forma errada, conforme explica: 22

O problema com Eichmann era exatamente que muitos eram como ele, e muitos nao
eram nem pervertidos, nem sadicos, mas eram e ainda sao terriveis e assustadoramente
normais. Do ponto de vista de nossas instituicbes e de nossos padrdes morais de julga-
mento, essa normalidade era muito mais apavorante do que todas as atrocidades juntas,
pois implicava que — como foi dito insistentemente em Nuremberg pelos acusados e seus
advogados — esse era um tipo novo de criminoso, efetivamente hostis generis humani,
que comete seus crimes em circunstancias que tornam praticamente impossivel para ele

saber ou sentir que esta agindo de modo errado.?®
Acontece que, para Arendt, Eichmann “nao era particularmente estupido, nem moralmen-
te insano, nem criminosamente motivado, nem ideologicamente antissemita, nem em qualquer
sentido psicologicamente anormal”. Para a pensadora “o que tornava? Eichmann uma aberragéo
era o fato de ele nunca haver experimentado as exigéncias do pensamento diante dos aconteci-
mentos.” Tratava-se de uma “curiosa e totalmente®auténtica incapacidade de pensar” provinda
de um ser incapaz de realizar um juizo? criticos e reflexivo. Esta era a banalidade de Eichmann,

a banalidade do mal.?

Segundo a autora, a distingdo de Eichmann para com o ser maligno criado pelo senso
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comum, seria sua extraordinaria superficialidade — o que, para Arendt, “soava?® atipica e surpre-
endente, implicava na incapacidade de um pensar critico independente”.?® Aqui importante sa-
lientar quao criteriosa foi a filosofa ao opor-se a ideia de mera “maldade” ou mesmo “estupidez”
como meios para realizagdo de atos desumanos, o que fez a partir da critica a Kant, que afirmou
ser a estupidez causada por um coragdao malvado.*

Muito embora venhamos a compreender nao se tratar de um coragido malvado, de mons-
truosidade ou mesmo estupidez os motivos causadores dos horrores do Terceiro Reich, inega-
velmente recairemos na questdo moral. Segundo Arendt, o regime nazista estilhagou a constru-
¢ao social de moralidade conhecida até o século XX, promovendo uma “inversdo de valores”.
Nas palavras de TIZZO, “o regime de governo nazista inverteu a ordem e os valores morais em
sua sociedade e ofereceu como matéria prima homens como Eichmann [...] e sua figura pequena
era a banalidade do mal em pessoa em pleno século XX.” GUTERMAN também argumenta em
favor dessa posigao ao®' analisar o fendbmeno de obediente cego:

Nessa inversao, o padrao sobre o certo € o errado ¢é alterado substancialmente de modo
a permitir, no limite, a eliminagao fisica dos inimigos de um projeto histérico, como ocorreu
no nazismo. Assim, pessoas comuns, sem particular apego a violéncia, aderem a ldgica,
lastreada em certezas cientificas e em necessidades burocraticas, segundo a qual a des-
truicdo do contraditério é necessaria ante o projeto de “melhorar” a sociedade.®?

A inversao de valores pintou um cenario no qual a sociedade alema nao apenas era
condicionada a renegar sua consciéncia individual — pois pensavam todos segundo os ideais do
Fuhrer, e ndo por si mesmos —, como também os tornava isentos de culpa e responsabilidade
diante dos massacres do holocausto. Como afirma VOEGELIN, ndo havia mais distingao de cer-

to do errado, tampouco do legal ou criminal:

Se alguém na posicao de Hitler da ordens para matar —, instru¢des para um crime sem
nenhuma base legal e pelo qual ele proprio € um criminoso no sentido do Direito Penal
— estas ordens serdo simplesmente cumpridas porque a condigdo moral da populagao
€ tdo baixa que as pessoas ndo podem distinguir entre legalidade, criminalidade e nao
criminalidade.®

Esta falta de distingao entre legal e criminoso, no quesito obediéncia e lealdade, cla-
ramente se dava diante de um cédigo moral deturpado, que tornava o lider unico detentor da
“verdade’.

No cédigo moral nazista, a lealdade e a obediéncia, no cumprimento do dever, estavam

acima de sentimentos como solidariedade e compaixao. A moral deixava de ser a cons-
ciéncia individual sobre o certo € o0 errado e passava a emanar de um ente externo ao
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sujeito: a autoridade messianica, detentora da “verdade”. Quando Hitler assumiu a respon-
sabilidade total pelo que estava acontecendo, e reiterou isso diversas vezes, sendo que
ele préprio dizia agir ndo de acordo com seu livre arbitrio, mas em obediéncia a autoridade
maxima, a Natureza, ele isentou todos os demais de qualquer peso na consciéncia - e,
portanto, aptos a cometer toda sorte de barbaridades. [...] era justamente um mundo esta-
vel, do ponto de vista da consciéncia - sem pensamento e, portanto, sem Histéria.*
Neste lastro, € importante ressaltar os reflexos do julgamento de Eichmann na criagao
da Teoria da Obediéncia, que surge trés meses apos o seu sentenciamento, com o objetivo de
responder, dentre outros questionamentos, se “estariam Eichmann e milhdes de seus cumplices
apenas seguindo ordens”. A teoria foi idealizada por Stanley Milgram, psicologo e professor na
Universidade de Yale. Constituiu-se como um experimento cientifico, no qual cidadaos denomi-
nados “comuns” eram convidados a participar de uma experiéncia puramente académica. Apds
assinarem um contrato se comprometendo a concluirem o experimento, eram postos em uma
sala fechada e recebiam o cargo de “professores” com o unico fim de realizar perguntas a um
suposto “aluno”, que se encontrava em outra sala, estando ambos separados por um vidro. Caso
o aluno respondesse incorretamente deveria o professor infligir Ihe um choque como punigéo. A
cada resposta errada a carga elétrica aumentava, partindo de 15 volts e chegando ao maximo
de 450 volts. Tudo se dava enquanto o aluno gemia e implorava pelo fim da tortura. Ocorre que
tudo ndo passava de encenacdo — o aluno era um ator, e o aparelho de choque falso, fato que
o “cidadao comum”, até que findasse o experimento, desconhecia. O resultado foi o seguinte:
65% dos participantes continuaram o experimento até o mais alto nivel de choque, e todos os
participantes continuaram até pelo menos 300 volts.

Milgram concluiu que a esséncia da obediéncia ocorre quando um individuo passa a
se ver como mero instrumento que executa os desejos de outrem, e que, portanto, deixa de se
considerar responsavel por suas acées. Uma das consequéncias da relagao autoridade versus
subordinagédo da-se quando o obediente se sente responsavel perante a autoridade que o dirige,
porém, nao recolhe para si qualquer responsabilidade pelo resultado das ordens prescritas pelo
superior. Acontece que a moralidade nao desaparece, mas adquire um enfoque radicalmente
diferente: o obediente subordinado sentira vergonha ou orgulho, baseado no quao adequada-
mente executou as ordens solicitadas pela autoridade.®®

Ora, percebemos uma conclusado ndo muito diferente da narrada por Arendt no tocante a
Eichmann, individuo subordinado e comum, porém, orgulhoso de suas a¢des, que em momento
algum se responsabilizou pelos préprios atos, sob o viés de notavel inversao de valores perpe-
trada pelo regime nazista. Contudo, afinal, seria Eichmann responsavel por seus atos? E seria a
obediéncia uma justificativa plausivel para tanto? A fim de sanar estes questionamentos, Arendt
segue na direcao da responsabilidade e do julgamento.

RESPONSABILIDADE, OBEDIENCIA E PENSAMENTO

Tanto a criteriosa descricao de Eichmann — e consequentemente de todo um perfil so-
cial, reproduzido por milhares de individuos coordenados por um regime totalitario —, quanto a
teoria da obediéncia de Milgram (1963), mostram aspectos importantes do fenédmeno da obedi-
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éncia em situagdes extremas. A fim de resolver o problema, Arendt se concentra nas analises da
responsabilidade e do julgamento daqueles que negaram todo e qualquer encargo sobrevindos
do Terceiro Reich. Inicialmente, ela o faz diante da analise da teoria dos dentes da engrenagem,
ponto de vista da ciéncia politica utilizado pelos advogados de defesa no Tribunal de Nuremberg,
bem como pelo proprio Eichmann, a fim de exonerar-se das acusacgoes.

Quando descrevemos um sistema politico [...] & inevitavel falarmos de todas as pessoas
usadas pelo sistema em termos de dentes da engrenagem e rodas que mantém a ad-
ministragdo em andamento. Cada dente da engrenagem, isto &, cada pessoa, deve ser
descartavel sem mudar o sistema, uma pressuposigao subjacente a todas as burocracias,
a todo o servigo publico e a todas as fungdes propriamente ditas.®
Os individuos ora denominados meros dentes da engrenagem — que em conjunto mo-
vem um grande sistema totalitario — nao se tratavam, necessariamente, de pessoas diferencia-
das, fosse por integrar o alto escaldo ou mesmo por serem dotados de alto grau de inteligéncia.
A posicao poderia ser delimitada a qualquer um, pois, na verdade “todos os demais que tinham
alguma coisa a ver com o0s assuntos publicos, das posi¢des mais altas as mais baixas, eram de
fato dentes da engrenagem, soubessem disso ou néo”. O% padrao estabelecido para eles deve-
ria ser de uniformidade, de forma que, na falta de um membro, outrem pudesse ocupar seu lugar
sem que houvesse qualquer alteracéo no sistema. Por este motivo, durante os julgamentos em
Nuremberg, os réus se escusaram de culpa ao afirmar: “se eu nao tivesse feito isso, outra pes-
soa poderia ter feito e faria”.®

Contudo, Arendt relata que, apds assistir ao julgamento de Eichmann, percebeu que a
teoria dos dentes da engrenagem nao fazia o menor sentido no cenario moral e politico.*

Partindo dessa teoria, Arendt traz a luz dois argumentos utilizados pelos réus nazistas e
seus advogados de defesa, o que ela aborda nos termos de uma discussao sobre a responsabili-
dade individual. No primeiro argumento, os crimes seriam fruto de “atos de Estado” (ou razdo de
Estado), enquanto no segundo seriam crimes cometidos por “obediéncia a ordens superiores”.
No que se refere aos atos de Estado, Arendt os define*® como “presumivelmente atos soberanos,
sobre os quais nenhum tribunal tem jurisdicdo”.*' Logo, seriam comparados a legitima defe-
sa*?, autorizando individuos a cometerem crimes em causas extraordinarias, diante de suposta
ameaca a existéncia do Estado. Portanto, os atos de Estado ndo se encontravam restritos “por
limitagdes legais ou morais, validas para cidadaos privados que vivem dentro de suas fronteiras,
porque o Estado inteiro, e assim a existéncia de tudo que nele ocorre, esta em questao.” No en-
tanto,* acentua Arendt, inegavelmente, ndo havia, neste caso, um ato de Estado sequer que nao
fosse um ato criminoso, como cita:

[...] o que nem a teoria politica da razdo de Estado, nem o conceito legal de atos de Es-
tado previram foi a inversdo completa da legalidade; no caso do regime de Hitler, toda a
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maquinaria do Estado impds o que sdo normalmente consideradas atividades criminosas,
para usar uma linguagem amena; quase nao havia nenhum ato de Estado que, segundo
padrdes normais nao fosse criminoso.*

Além disso, segundo Arendt, ndo havia ameaga alguma — ao Estado ou a quem quer
que fosse —, e os atos em questdo se opunham a comandos normais de guerra — 0s quais,
geralmente, tém por objetivo o contra-ataque ao povo inimigo, seja por razées militares ou utilita-
rias. O fato € que o programa de matanga nao tinha nenhuma relagdo com a guerra “exceto que
Hitler acreditava precisar de uma guerra como uma cortina de fumaca para as suas operagdes
de matanga nado miliares”. Desta forma, sem qualquer*® razao plausivel para tanto, os atos de
comando do terror recairam sobre “pessoas inocentes que nem sequer sao potencialmente peri-
gosas, e por nenhuma razao imposta pela necessidade, mas, ao contrario, mesmo contra todas
as consideragbes militares e utilitarias.” Estava em jogo a categoria do inimigo objetivo: termo
utilizado por Arendt*¢ para caracterizar um grupo de pessoas “temporariamente postos como alvo
da ideologia totalitaria. Esses individuos n&o serdo inimigos por conta dos atos que eventual-
mente cometam, mas pela sua propria existéncia enquanto pessoas que sao”.*’

Prosseguindo para o argumento de obediéncia as “ordens superiores”, para Arendt ge-
ralmente “a pressuposi¢cao € que as ordens ndao sdo normalmente criminosas e que, por essa
mesma razao, € possivel esperar que aquele que recebe ordens reconheca a natureza crimino-
sa” de determinado comando. Logo, no que tange ao ordenamento juridico, para*® que haja de-
sobediéncia as ordens/normas estas devem ser “manifestamente ilegais”.*® Para Roth e Vasques
“a ordem ilegal é aquela que apresenta vicio em qualquer um de seus elementos (competéncia,
finalidade, forma, motivo, objeto) e na ordem manifestamente ilegal este vicio é [...] facilmente
detectavel por qualquer pessoa”.*®®

Como vimos no segundo capitulo, o regime nazista promoveu uma inversao de valores,
causando, nas palavras de Arendt, o total colapso moral da “sociedade respeitavel” — em que
as normas e os padrées morais podiam ser mudados da noite para o dia, motivo pelo qual tudo
que lhes restava era o mero habito de se manter fiel a alguma coisa. Ocorre que, para a pensa-
dora, os comandos obviamente ilegais e imorais 55 deveriam balangar feito uma bandeira preta,
semelhante a um aviso de “Proibido”.56 Contudo, muito embora houvesse a op¢ao de desobe-
decer a um ato legal, cita a autora, tal atitude seria recebida como excegao diante da inversao
de valores nazista, ou seja, uma abdicagéo do individuo de cometer atos claramente criminosos.
Desta feita, o entendimento dos juizes da Corte Israelense no caso Eichmann foi de que os atos
pressupostos “legais” encontravam-se envoltos de uma “ilegalidade gritante aos olhos, e repul-
siva ao coragao, desde que os olhos ndo sejam cegos, nem o coragao empedernido e corrupto.”
Por outro lado, Arendt entende esta afirmacgao por insuficiente, ao passo que®’
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[...] nesses casos, os homens que agiram mal estavam muito bem familiarizados com a
letra e 0 espirito da lei do pais em que viviam, e hoje, quando s&o considerados respon-
saveis, 0 que realmente exigimos deles € um “sentimento de legalidade” profundo dentro
de si préprio, para contradizer a lei do pais e o conhecimento que dela possuem. Nessas
circunstancias, talvez seja preciso muito mais do que olhos ndo cegos e um cora¢do nao
empedernido ou corrupto para identificar a “ilegalidade”. Eles agiam em condi¢gdes em que
todo ato moral era ilegal e todo ato legal era criminoso.5?
Percebemos que, diante de um regime como o de Hitler, o que até entdo se entende por
moral ou legal se desconstréi. Assim sendo, a fim de rebater os argumentos justificando a obe-
diéncia e a (falta de) responsabilidade, Arendt passa a refletir sobre a natureza do pensamento,

e faz dois questionamentos:

[...] primeiro, de que maneira diferem aqueles poucos que em todas as esferas da vida ndo
colaboraram e recusaram-se a participar na vida publica, embora ndo pudessem se rebe-
lar e de fato ndo se rebelaram? E segundo, se concordamos que aqueles que serviram ao
regime em qualquer nivel e com qualquer competéncia nao eram simplesmente monstros,
0 que os levou a se comportarem como se comportaram? Em quais bases morais, distin-
tas das legais, eles justificaram a sua conduta depois da derrota do regime e o colapso da

“nova ordem”, com seu novo conjunto de valores?”
Aresposta ao primeiro questionamento, explica, seriam os desobedientes e rebeldes “os
Unicos que ousaram julgar por si préprios”, ndo por serem pessoas®® melhores, ou mesmo por fa-
zerem uso de um conjunto de valores de exceléncia se comparados aos valores deturpados dos
demais — pois, tendo em vista os padroes de exceléncia da época, o bom cidadao seria aquele
cuja vida honraria os padrées legais e morais ditados pelo regime. O que Arendt entende como
critério utilizado por eles ndo combinava em nada com um estado intrinseco de valores morais.
Na verdade, eles se auto questionaram até que ponto seriam capazes de conviver consigo mes-
mos, motivo pelo qual “recusavam-se a assassinar, ndo tanto porque ainda se mantinham fiéis
ao comando “Nao mataras” mas porque eles ndo estavam dispostos a conviver com assassinos
— eles préprios.” Pois, independentemente dos fatos ou das consequéncias® que sobrevenham,

para Arendt, “estaremos condenados a viver conosco mesmos.”®

Assim, percebe-se que, um discurso legalista como o bradado de forma reiterada por
Eichmann, ou mesmo uma narrativa juspositivista que engrandeca todo e qualquer ordenamento
advindo do Estado, sdo colocados em xeque mediante a desconstru¢do legal e moral operada
pelo regime de Hitler e narrada por Arendt.

Por fim, em resposta ao segundo questionamento, nos vemos diante da argumentagao
da obediéncia, haja vista que “desde os julgamentos de Nuremberg ao julgamento de Eichmann
[...] tem sido sempre a mesma: toda organizagao exige obediéncia aos superiores, bem como
obediéncia as leis do pais.” A despeito das®® tentativas, tanto de Eichmann como de todos os
demais condenados em Nuremberg, de justificarem-se por meio do argumento da obediéncia,
Arendt trata o assunto como uma falacia, que “reside em igualar o consentimento a obediéncia.”
Uma crianga obedece,* enquanto um adulto consente. Logo, se um adulto obedece, ele neces-
sariamente apoia — a quem quer que seja.

Aqueles que parecem obedecer-lhe realmente o apoiam, a ele e ao seu empreendimento:
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sem essa “obediéncia”, ele nada poderia fazer, ao passo que na creche ou em condigdes
de escravidao — as duas esferas em que a nog¢ao de obediénciafazia sentido e das quais
foi entdo transportada para as questdes politicas — € a crianga ou o escravo que fica sem
agao, caso se recuse a “cooperar’. [...] Se obedeco as leis do pais, eu realmente apoio a
sua constituigcdo.”®
Vimos, portanto, que Arendt, diante do fenébmeno da banalidade do mal e da conscién-
cia de Eichmann, precisou pensar na questdo da responsabilidade individual. Da mesma forma,
apos o julgamento de Eichmann, o fendmeno do mal levou a pensadora a desenvolver uma nova
reflexdo no que tange a capacidade de pensar e suas implicagdes morais, preocupando-se entao
em “demonstrar como a incapacidade de pensar esta® relacionada com o ambiente privilegiado
para o fracasso moral”. E esta nova linha de® pensamento arendtiano tem como ponto de partida
0 seguinte questionamento: “Pode o problema do bem e do mal, nossa faculdade de distinguir o
certo do errado, estar conectado com nossa faculdade de pensar?”¢!

Em sua ultima obra, A vida do espirito, publicada postumamente, Arendt passa a refletir
o quanto o “ndo-pensar evita o julgar e bloqueia a capacidade que todos temos de dizer “isso
esta certo” ou “isso esta errado™. Segundo ela, todos os seres humanos®? possuem a faculdade
do pensamento, todavia nem todos possuem a habilidade de usufruir da mesma, o que a autora
chama de thoughtlessness, termo utilizado para indicar a “irreflexdo” do sujeito. Neste raciocinio,
para Arendt, no ambito da moral “poderiamos falar em uma capacidade para “fazer” ou “nao fa-
zer” o mal, mas quando nos remetemos ao pensamento ja esta pressuposta a capacidade que
possibilita sua existéncia.” Desta® forma, Arendt constata que “se ha algo no pensamento que
possa impedir os homens de fazer o mal, esse algo seria, provavelmente, alguma propriedade
inerente a propria atividade, independente de seus objetos”.®*

Ocorre que, segundo Arendt, o pensamento difere do conhecimento. Para a® pensadora
‘o conhecimento conhece seu fim, 0 pensamento ndo. O conhecimento manipula, experimenta,
demonstra, prova e para. O pensamento vai além, continua no significado, sempre novo e impre-
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visivel” , tal qual a teia de Penélope. Ou seja, 0% ¢” pensamento necessariamente leva a analise,
ao questionamento e consequentemente a um julgamento — ele possui a “capacidade que torna
o ser humano capaz de iniciar algo novo e julgar as agdes, de modo que, quando refletidas, nao
qualificam o mal como algo natural” , tampouco como mal moral . Por este motivo, SOUZA en-
tende® ¢ que o fracasso moral de homens como Eichmann n&o pode ser entendido como falta
de conhecimento:

O fracasso moral de Eichmann, [...] ndo pode ser entendido como falta de conhecimentos.
Sabemos que o problema nio é esse. Ha em alguns, inclusive, um alto grau de conhe-
cimentos (cientificos, morais e legais). O mal ndo se entende com os critérios do co-
nhecimento e da verdade. A banalidade do mal esta intrinsecamente relacionada com
a incapacidade de pensar e significar (dar sentido a) o mundo. E urgente educar para o
pensamento.”

Logo, entende-se que, para Arendt, “se Eichmann estivesse mais atento, pensando e
dialogando [...] ele ndo seria tdo injusto, impiedoso, ignorante e covarde. Ele teria, pela simples
atividade de pensar [...] mais habilidade com a faculdade do juizo.” E esta é,”" portanto, a chave
encontrada por Arendt para o desfecho da banalidade de Eichmann: todo e qualquer ser humano
€ detentor da faculdade de pensamento, o que acontece é que o sujeito opta por fazer uso dela
ou ndo. Logo, pensar ou nao pensar €, de fato, uma escolha. Desta forma, a recusa de pensar
percebida em Eichmann desconstréi a imagem de um ser dantesco (pois, como exposto no capi-
tulo anterior, Eichmann néo era estupido, tampouco monstruoso) e traz a luz o detentor de uma

vida vazia e sem sentido, diante da auséncia de pensamento. Com efeito:

O pensamento, em seu sentido nao-cognitivo e ndo-especializado, como uma necessida-
de natural da vida humana, [...] ndo é uma prerrogativa de poucos, mas uma faculdade
sempre presente em todo mundo; do mesmo modo, a inabilidade de pensar ndo € uma
imperfeicao daqueles muitos a quem falta inteligéncia, mas uma possibilidade sempre pre-
sente para todos - incluindo ai os cientistas, os eruditos e outros especialistas em tarefas
de espirito. Todos podemos vir a nos esquivar daquela interagdo conosco mesmos [...].
Uma vida sem pensamento [...] [no entanto] ndo é apenas sem sentido; ela nao é total-

mente viva. Homens que ndo pensam sdo como sonambulos.™
Desta feita, no que se refere a obediéncia, visto tanto sob um viés juspositivista de supre-
macia das normas, como das analises realizadas por Arendt e Milgram, percebemos sua incon-
sisténcia como justificativa moral. A verdade é que a obediéncia € fruto do consentimento, e ndo
da alienagdo — seja diante de um regime corrupto, seja de um experimento académico —, ela
sempre sera uma escolha. Portanto, entende-se que, diante de normas manifestamente ilegais,
Ou mesmo imorais, é inevitavel ao ser humano discernir entre o “fazer” ou “nao fazer” por meio
de sua faculdade do pensar; o que, consequentemente, refletira no campo da responsabilidade.
Neste lastro, para Arendt, nem mesmo a banalidade do mal encontrada em Eichmann o isenta
da responsabilidade. Em contrapartida, Dahia critica a percepcéao de Milgram no que se refere a

responsabilidade ao sugerir que a responsabilidade moral muda de foco. Para ela, Milgram tende
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a minimizar a responsabilidade dos individuos quando afirma tratarem-se de meros dentes da
engrenagem, motivo pelo qual ndo Ihes caberia responsabilidade sobre as proprias decisées.

[...] este argumento é insuficiente para ser dado como justificagdo moral, considerando-se
que a decisado de integrar ou permanecer na engrenagem é produto, em ultima instancia,
de uma escolha, tendo em vista que ha um claro reconhecimento dos sujeitos em relagédo
a impropriedade de suas acdes. Como enfatiza Arendt, ser tentado ndo €, em nenhuma
medida, a mesma coisa que ser forgado.”

Seja nos tempos Eichmann, seja nos tempos modernos, o fato € que as circunstancias
se repetem. E a falacia da obediéncia cega segue sendo palco para as mais diversas discus-
sbdes. Contudo, o que jamais devemos esquecer — ainda que intentem furtivamente para tanto
— € a constante busca em educar para o pensamento. A busca por um pensar livre, capaz de
julgar e dialogar consigo mesmo, ainda que sob o liame de um regime ditatorial e arbitrario. Abrir
as janelas para o vento do pensamento, que ndo se manifesta por meio do conhecimento, mas
tem, nas palavras de Arendt, a capacidade de distinguir o bem do mal, o belo do feio. E, por fim,
fazer uso do “exercicio da razao’* como a faculdade do pensamento para impedir o mal.””®

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao analisarmos as normas juridicas e morais sob a o6tica da obediéncia cega, perce-
bemos que estas ndo apenas podem incorrer em erro como podem apontar, necessariamente,
para uma “desobediéncia”. O fato é que a supremacia das normas juridicas e morais, enaltecida
por juristas juspositivistas, faz-se fragil quando confrontada por um regime déspota e totalitario
como o de Hitler — onde ha notéria desconstrucio de tudo que, até o momento, entendia-se por
valor moral a ser seguido. E muito embora a experiéncia do regime nazista demonstre-nos “que
€ a sociedade, e ndao um punhado de delinquentes desequilibrados, que torna a conduta imoral
possivel” , por outra banda, 82 coloca na mesa o quanto um padrao extremo da obediéncia pode
ser capaz de desfragmentar uma sociedade por completo.

Neste lastro, Eichmann traduz a concepg¢ao mais absurda de normalidade existente em
uma sociedade desfragmentada, ao passo que, diferentemente do monstro sanguinario ora des-
crito pela Corte Israelense, ele ndo passava de um homem comum (como qualquer outro dentro
de seu circulo social). Contudo, a banalidade do mal encontrada em Eichmann traz a tona um
lado da moeda até ent&o inexplorado: o da responsabilidade atrelada ao pensamento.

Vimos que Arendt, na contramé&o da teoria da obediéncia de Milgram, bem como da
teoria dos dentes da engrenagem, deixa muito claro sua oposi¢ao para o papel do obediente
como mero instrumento, e tampouco da abdicacido de sua responsabilidade diante de seus atos
de comando. Pois, segundo Arendt, é a faculdade do pensamento, e nada mais, que fornece ao
individuo o poder da escolha, do “fazer” ou “ndo fazer” — faculdade essa, segundo Arendt, en-
contrada em todo e qualquer ser humano, sem excegao —, e, portanto, nao ha como fugirmos de
noés mesmos. Desta feita, através dos padrdes citados por Arendt no que tange a faculdade do
pensar, compreendemos que normas juridicas visivelmente estapafurdias, ainda que envolta nos
padrées morais da época e sociedade, jamais fugirdo da responsabilidade, do julgamento e, in-
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dispensavelmente, do pensamento critico e reflexivo oferecido gratuitamente a cada um de nés.

Contudo, muito embora hoje analisemos Eichmann e o fendbmeno da banalidade do mal
através da critica a sua irreflexdo e (falta de) responsabilidade, ndo podemos deixar de citar
0 seguinte: poderia qualquer outra sociedade enfrentar uma situagao similar e agir diferente?
Seria Eichmann e toda a sociedade nazista um ponto fora da curva, desde os anos passados e
até o fim dos tempos? Ora, independente das respostas (ainda que aparentemente ébvias), que
tenhamos em mente o quéo urgente é educar para o pensamento. Diante de dias dificeis, bana-
lizagao dos direitos humanos e mesmo do bom senso coletivo, que novos Eichmann venham ser
combatidos ainda em suas raizes, através de uma educac¢ao do pensar critico, reflexivo e com
a propria mente.
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RESUMO

Este estudo buscou identificar os mecanismos de concretizagao dos direitos conferidos aos pas-
sageiros do transporte aéreo, procurando reconhecer as normas protetivas aplicaveis, uma vez
que, cada vez mais, 0 numero de viajantes aumenta, e na mesma proporgao os problemas por
eles enfrentados, revelando a importancia da garantia de eficacia aos direitos que lhes sdo asse-
gurados pelo ordenamento. Para tanto, teve-se como objetivo geral identificar os meios habeis
a efetivagao das garantias asseguradas aos usuarios da aviacao, tendo sido langcado mao de
pesquisa exploratoria, descritiva, explicativa e bibliografica. Com isso péde-se perceber, ao final,
que estdo a disposi¢cao dos cidadaos variadas entidades que desempenham fungdes relativas
a tutela do consumidor, e que prestam importantes servicos em busca da garantia dos direitos
previstos na legislagdo, a exemplo da Agéncia Nacional de Aviagao Civil, dos PROCON e das
Defensorias Publicas, dentre outros érgaos.

Palavras-chave: direitos dos passageiros. efetivacao de direitos. transporte aéreo.

ABSTRACT

This study sought to identify the mechanisms for implementing the rights conferred on air trans-
port passengers, seeking to recognize the applicable protective norms, since the number of tra-
velers is increasing, and in the same proportion the problems they face, revealing the importance
of ensuring the effectiveness of the rights guaranteed to them by the legal system. Therefore,
the general objective was to identify the means to implement the guarantees provided to aviation
users, using exploratory, descriptive, explanatory and bibliographical research. With this, it was
possible to perceive, in the end, that various entities that perform functions related to consumer
protection are available to citizens, and that provide important services in search of guaranteeing
the rights provided for in the legislation, such as the National Civil Aviation Agency, Procon’s and
Public Defenders, among other bodies.

Keywords: air transport. enforcement of rights. passenger rights.

INTRODUGAO

Com o arrefecimento do cenario pandémico do coronavirus, € natural que o transporte
aereo volte a se normalizar no cenario global, com as viagens sendo retomadas a niveis pré-pan-
demia, inclusive no Brasil.

Todavia, se por um lado deve-se comemorar a volta da normalidade, por outro se deve
ter em mente que aos milhares de passageiros que voltar&do a circular em nossos aeroportos sdo
assegurados varios direitos, 0s quais precisam ser concretizados para resguardar esses passa-
geiros de eventuais abusos.

Afinal, ndo sdo poucas as noticias que afloram na imprensa acerca de problemas em
terminais aeroportuarios, geralmente relacionadas a cancelamento de voos, falta de informagdes
e overbooking.

E por isso que se deve atentar para o tema do respeito aos direitos dos passageiros do
- ____________________________________________________________
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transporte aéreo. Isso porque, nao raramente, os passageiros tém diversos direitos garantidos
em variadas situagdes constrangedoras que se apresentam, mas eles ndo sao respeitados.

E nesse ponto que reside a pergunta: Quais os mecanismos de concretizagéo dos direi-
tos assegurados aos passageiros do transporte aéreo?

A relevancia desse questionamento esta no fato de que as pessoas devem saber quais
sao os direitos que lhes sdo garantidos e o que fazer para torna-los eficazes, fins de que possam
exigir-lhes respeito.

O presente estudo tera, portanto, como objetivo geral identificar os mecanismos de con-
cretizagdo dos direitos assegurados aos passageiros do transporte aéreo.

Para tanto, deverdo ser seguidos os seguintes objetivos especificos: construir o refe-
rencial tedrico de contextualizacdo da pesquisa, tragcando um panorama geral da importancia do
transporte aéreo e dos principais problemas enfrentados pelos passageiros; levantar as normas
que asseguram direitos aos usuarios do transporte aéreo e, por fim, verificar os mecanismos de
concretizagcado desses direitos.

Para a consecucéo desses objetivos a presente pesquisa sera dividida em trés secoes:
Da contextualizagdo; dos direitos dos passageiros do transporte aéreo e da concretizagdo dos
direitos dos passageiros do transporte aéreo.

A primeira se¢ao tem a finalidade de construir o referencial te6rico de contextualizagéo e
sera composto por duas subsegdes: 1) a importancia do transporte aéreo, que trara um breve pa-
norama geral de como o transporte aéreo é fundamental nas relagdes atuais e o seu crescimento
elevado nos ultimos anos; 2) os problemas dos passageiros, que expora sucintamente a situagdo
dos usuarios, constantemente envolvidos por caos nas viagens, com atrasos, cancelamentos e
falta de informacao.

Ja a segunda segao levantara as normas assecuratoérias dos direitos dos passageiros, e
sera dividido em duas subsegdes: 1) a ordem constitucional, que examinara a importancia da Lei
Maior na tutela dos usuarios de servigos publicos; 2) das normas protetivas, que fara o levanta-
mento das variadas regras que asseguram direitos aos passageiros.

A seu turno, a terceira secao tera como foco verificar os mecanismos de concretizagcao
dos direitos dos passageiros, e sera composto por duas subsegdes: 1) Da necessidade de efeti-
vacéo de direitos, que apresentara a importancia de ser dada efetividade as garantias dos passa-
geiros; 2) Dos mecanismos de concretizacdo, que verificara os meios possiveis de concretizagao
dos direitos dos usuarios do transporte aéreo.

Noutra senda, no que toca ao aspecto metodoldgico, quanto aos fins a pesquisa sera
exploratéria, descritiva e explicativa. Exploratéria porque se deve levantar toda uma fundamenta-
¢ao tedrica que sirva de base a pesquisa, descritiva porque buscara apresentar os regramentos
que envolvem os direitos dos passageiros e explicativa porque tem como propdsito verificar os
mecanismos de concretizacao desses direitos.

Ja quanto aos meios a pesquisa sera bibliografica, uma vez que se valera das referén-
cias de livros e leis para formar o embasamento tedrico de analise dos direitos dos passageiros
e sua concretizagao.
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DA CONTEXTUALIZAGAO

Esta primeira segao tem por objetivo construir a contextualizagdo em que se insere o
transporte aéreo, fins de melhor situar o leitor no problema de pesquisa.

A importancia do transporte aéreo

Atualmente, ndo se pode negar a relevancia que o transporte aéreo possui para a socie-
dade. Como o meio de transporte mais célere existente, o transporte aéreo simboliza a necessi-
dade de agilidade cada vez maior nas relagbes modernas.

No caso brasileiro, isso se torna mais evidente quando se leva em consideragao as di-
mensdes continentais do Brasil e a escassa linha ferroviaria e rodoviaria para interligar todas as
regioes, em especial a Regidao Norte, conforme evidencia o mapa multimodal do Departamento
Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT:

S it ® DNIT

s "\‘ MAPA ML TIACOAL
BRASIL

Por mais que o0 mundo tenha passado um periodo desafiador ao longo de 2020 e 2021,
o cenario pandémico da COVID-19 apresenta sinais claros de arrefecimento em 2022, apés uma
campanha global de vacinacdo em massa da populacéo, com o fim das restricdes de mobilidade
na maior parte dos paises e a retomada gradual dos voos.

Nesse ponto, segundo informacao recente da Agéncia Nacional de Aviacao Civil—ANAC™:

Pelo segundo més consecutivo, a oferta de voos no mercado doméstico medida em junho
de 2022 por meio de assentos-quildbmetros ofertados (ASK) apresentou alta na compa-
ragéo com o resultado obtido no mesmo més de 2019, periodo pré-pandemia (...) A alta
verificada recentemente em alguns dos indicadores do transporte aéreo aponta tendéncia
de recuperacao do setor apds a economia global enfrentar a maior crise sanitaria das
ultimas décadas.

Todavia, em que pese a sua relevancia incontestavel para a sociedade contemporanea,
o sistema de transporte aéreo esta longe da perfeicédo, e sdo 0s passageiros que vivenciam essa
realidade nos aeroportos diariamente.
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Os problemas dos passageiros

A busca pelo transporte aéreo tem sempre uma conotagao bastante objetiva: rapidez.
Afinal, a vantagem da aviag&o esta justamente no fato de permitir ir a locais distantes no mais
curto espaco de tempo, fora os casos em que ela é o Unico meio de deslocamento possivel.

Nessa linha, as pessoas deveriam encontrar no transporte aéreo a certeza de que che-
gariam aos seus destinos de forma rapida e segura, sem preocupagao com transito, buracos nas
estradas, filas de pedagio, dentre outras adversidades.

Todavia, nas ultimas décadas a populagao tem observado que, muito embora a aviagao
tenha se tornado incomparavelmente mais acessivel as variadas classes sociais, os problemas
enfrentados nas viagens também aumentaram.

Afinal, desde a crise do “apagao aéreo” na segunda metade dos anos 2000, as pessoas
ja sabem que € grande o risco de enfrentarem problemas em seus voos, uma vez que a impren-
sa divulga frequentemente os tumultos nos aeroportos, geralmente ocasionados por atrasos e
cancelamentos.

Soma-se a isso a frequente falta de informagao nos aeroportos, onde por vezes centenas
de passageiros ficam no saguédo de embarque a espera de orientagdes por parte dos funciona-
rios das empresas aéreas, que nao aparecem.

Outra situagdo aviltante enfrentada pela populagéo se relaciona com o overbooking, que
€ a pratica adotada pelas empresas aéreas de reservar mais passagens do que a capacidade da
aeronave, além do extravio de bagagens, que gera um transtorno evidente, dado que as pessoas
por vezes estdo chegando a locais onde ndo possuem residéncia, o que torna realmente desgas-
tante a hipotese de ter que ficar num destino sem sequer roupa para dormir.

Dessa forma, nota-se que nao sao poucas as adversidades que podem ser enfrentadas
pelos passageiros do transporte aéreo, o que revela a importancia da existéncia de regras que
Ihes assegurem direitos para fazer frente aos problemas por eles enfrentados.

DOS DIREITOS DOS PASSAGEIROS DO TRANSPORTE AEREO

Esta segunda segao objetiva apresentar as normas assecuratorias dos direitos dos pas-
sageiros, fins de facilitar a compreensao do leitor acerca da gama de garantias asseguradas aos
usuarios do transporte aéreo.

Da ordem constitucional

A Constituicdo Federal, em seu art. 21, inc. Xll, alinea “c”, estatui que compete a Uniéo,
diretamente ou mediante autorizagc&do, concessao ou permissao, explorar a navegacgao aerea e a
infraestrutura aeroportuaria.

Dessa forma, percebe-se que o transporte aéreo constitui um servigo publico a cargo do
Governo Federal, sendo que sempre foi prestado por particulares delegatarios, como bem expli-
ca o Prof. José da Silva Pacheco (2006, p. XIV), segundo o qual “[...] a Unido jamais se prop6s
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a executar, diretamente, os servigos aéreos, com vista a auferir vantagens econémicas de sua
exploracédo, nem tem esse intuito na atualidade [...]".

E por isso que n&o existem hoje no Brasil empresas estatais de transporte aéreo, sendo
que a aviagado comercial regular é realizada por empresas privadas concessionarias, a exemplo
da Gol, Latam, Azul, dentre outras.

Essas empresas, como prestadoras de um servigo publico, devem manter niveis ade-
quados de atendimento, com a devida observancia aos direitos dos usuarios, em sintonia com o
mandamento constitucional inscrito nos incisos Il e IV do paragrafo unico do art. 175.

Afinal, se o legislador constituinte tratou o transporte aéreo como servigo publico, certa-
mente reconheceu nele sua importancia para a sociedade, o que reflete na responsabilidade das
empresas em prestarem bons servigos, sob pena de afronta ao objetivo constitucional.

Além disso, deve-se ter em mente a preocupagao do constituinte com a tutela do con-
sumidor, motivo pelo qual elevou ao nivel de direito fundamental a prote¢do consumerista, con-
substanciada no inc. XXXIl do art. 5° da Carta.

E nesse sentido que se observa como os passageiros do transporte aéreo - enquanto
usuarios de um servigo publico e consumidores de uma atividade oferecida por empresas con-
cessionarias -, possuem na Constituicdo Federal a base de todas as garantias que Ihes permitem
0 gozo de uma viagem tranquila, e cujos detalhes serdo vistos abaixo.

Das normas protetivas infraconstitucionais

Em sendo verificado que os passageiros do transporte aéreo tém na Constituicao o fun-
damento das garantias que visam lhes assegurar um tratamento adequado por parte das empre-
sas aéreas, deve-se observar que a Lei Maior, por si s6, nao é suficiente para deixar os usuarios
resguardados, sendo necessario que exista todo um ordenamento infraconstitucional que traga
os direitos devidamente pormenorizados, fins de efetivar o mandamento constitucional.

O Cédigo de Defesa do Consumidor

Aos passageiros do transporte aéreo sao resguardados todos os direitos oriundos da
legislagdo consumerista, uma vez que sdao consumidores, enquadrando-se no conceito legal
previsto no artigo 2o do Codigo de Defesa do Consumidor - CDC (Lei n° 8.078/90), por fazerem
uso do servico de transporte aéreo como destinatarios finais.

Além disso, o passageiro €, sem duvida, o elo mais fraco da relagdo “empresa aérea x
usuario”, pois nao possui controle sobre os meios de produgao, estando manifestamente vulne-
ravel.

Essa vulnerabilidade é justamente o plus que dirime quaisquer duvidas acerca da quali-
ficagdo do usuario de transporte aéreo como consumidor, conforme ensina o Prof. José Geraldo
Brito Filomeno (2007, p. 41), segundo o qual “[...] a pedra de toque para que se considere que
uma relagao juridica é ou ndo de consumo é a destinagao final (de carater prevalecente) e a vul-
nerabilidade (de carater secundario)”.

Dessa forma, diante do verdadeiro abismo que se opera na relagdo entre passageiros
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e empresas aéreas, verifica-se que nao se pode negar aqueles os direitos previstos no Estatuto
Consumerista, dentre os quais podemos destacar os previstos nos artigos 6° e 22.

Nesse contexto, por fazerem parte de um Cédigo cujas normas séo de ordem publica e
interesse social, conforme estabelecido no art. 1° do CDC, os direitos previstos nesse Cddigo ja
seriam suficientes para assegurar aos passageiros uma viagem sem complicagdes.

Todavia, o CDC, dado seu carater essencialmente protetivo, ndo enumerou os direitos
consumeristas em rol taxativo, mas foi claro em seu art. 7° ao ndo afastar os beneficios even-
tualmente previstos em normas diversas, o que permite a incidéncia de outras garantias aos
usuarios do transporte aéreo.

A Lei n° 8.987/95

Os usuarios dos servigos publicos, dentre os quais se destacam os passageiros do trans-
porte aéreo, tém garantido seus direitos por expressa disposi¢cao constitucional, como ja visto
acima, na forma do art. 175 da Lei Maior. Esse dispositivo estabeleceu que a norma que fosse
disciplinar acerca das concessdes deveria tratar, necessariamente, sobre os direitos dos usu-
arios, sendo esse o0 motivo que levou a Lei n° 8.987/95 a estabelecer em seu artigo 7° varios
direitos, em especial o servigo adequado, sem prejuizo daquilo assegurado pelo Estatuto Con-
sumerista.

Assim, da mesma forma que o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei n® 8.987/95, ao
estabelecer que o usuario tem o direito de receber um servigo adequado, seria suficiente para
assegurar aos passageiros voos tranquilos.

Entretanto, dado que essa simples previsdo de adequacado nao é suficiente, o seu art.
6°, caput, é expresso ao fazer referéncia a outras normas pertinentes, possibilitando uma regu-
lamentagao mais detalhada acerca do servigo publico concedido, fins de garantia de qualidade,
como visto a seguir.

O Caddigo Civil

O Cdédigo Civil (Lei n® 10.406/02) possui no livro Do Direito das Obriga¢gées um capitulo
dedicado aos tfransportes e uma sec¢ao referente ao transporte de pessoas, sendo que sua apli-
cabilidade ao servigo de transporte aéreo € encontrada em seu art. 731.

Contudo, deve-se ter cautela na aplicacdo das normas do Cadigo Civil, haja vista que
as normas desse Cddigo ndo podem diminuir os direitos dos passageiros, uma vez que eles sao
consumidores, sujeitos primordialmente a protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor.

Visto isso, e superada essa cautela, podem-se destacar como normas aplicaveis do Cé6-
digo Civil, e que resguardam verdadeiros direitos dos passageiros, aquelas dispostas nos artigos
734, caput, 737, 739, 740 e 741, revelando que, apesar de ndo serem muitas suas disposicoes
especificas, o Estatuto Civilista tem sua importancia para o servigo de transporte aéreo, tal como
o Cadigo Brasileiro de Aeronautica, abaixo abordado.

O Cédigo Brasileiro de Aeronautica

O Cddigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n® 7.565/86) também disciplina acerca de re-
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levantes direitos assegurados aos passageiros do transporte aéreo. E tal como ocorre com o
Cddigo Civil, a leitura de suas normas deve ser feita em conjunto com o Cédigo de Defesa do
Consumidor, de forma que aos usuarios sejam asseguradas as normas mais favoraveis.

Dentre os direitos assegurados por esse Codigo, que apesar de ser anterior a Constitui-
cao Federal foi por ela recepcionado, conforme ensina o Prof. José da Silva Pacheco (2006, p.
XIIl), deve-se dar énfase aqueles encontrados nos artigos 222, 226, 227, 229, 230, 231, 234 e
256.

Todavia, por mais que esse Codigo disponha acerca de importantes direitos dos passa-
geiros, ha ainda outras normas que garantem mais beneficios: os regulamentos do servigo de
transporte aéreo.

Os regulamentos da aviagao civil

Por ser o transporte aéreo um servigo publico concedido pelo Governo Federal a explo-
ragao privada, existe toda uma regulamentagdo sobre como esse servigo deve ser prestado, no
intuito de serem seguidos parametros de adequacao.

Tais regulamentos sao editados pelo Poder Executivo, atualmente por meio da Agéncia
Nacional de Aviacao Civil — ANAC, na forma do art. 2° da Lei n. 11.182/05, e com fundamento no
inc. | do art. 29 da Lei n°® 8.987/95.

A importancia dessas normas regulamentares reside no fato de que elas sao voltadas
para os detalhes do servigo de transporte aéreo, distanciando-se da generalidade que é carac-
teristica das leis em sentido estrito, a exemplo das Condi¢cdes Gerais de Transporte (contidas na
Resolucdo n° 400/2016, emitida pela ANAC), que sdo uma espécie de consolidagdo de regras
sobre o transporte aéreo, reunindo uma série de direitos e deveres atribuidos tanto aos passa-
geiros quanto as empresas aéreas.

Essa regulamentacéo feita pelo Poder Executivo objetiva resguardar um minimo de ga-
rantias necessarias a protegéo do passageiro. Afinal, cabe ao Estado definir como o servigo de
transporte aéreo deve ser prestado, no intuito de garantir a qualidade, conforme ensina o Prof.
Hely Lopes Meirelles (2004, p. 373), segundo o qual “cabe ao Executivo aprovar o regulamento
do servico e determinar a fiscalizacdo de sua execucao, pela forma conveniente”.

Em igual sentido preconiza o Prof. Bandeira de Mello (2009, p. 707 e 708), segundo o
qual o Estado Concedente “[...] pode dispor livremente sobre as condigdes de prestacao do ser-
vico e modifica-las sempre que o interesse publico o reclamar [...]”, além de que o Estado [...]
dispde com plena liberdade e do modo que entender mais conveniente para o interesse publico,
sobre a parte regulamentar do servico [...]".

DA CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS DOS PASSAGEIROS DO
TRANSPORTE AEREO

Esta ultima seg¢ado, que condensa a resposta ao problema levantado, objetiva verificar
quais sdo os mecanismos de concretizagao de direitos a disposicéo dos passageiros da aviagao
civil.
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Da necessidade de efetivagao de direitos

Foi possivel observar linhas acima que existem varias normas assegurando direitos aos
passageiros do transporte aéreo. S40 normas que garantem desde o reembolso do valor da pas-
sagem até o direito de viajar com cao-guia, no caso de deficientes visuais.

Todavia, ndo basta a pura existéncia de normas protetivas. Elas ndo podem ser simples-
mente “letra-mortas”, mas deve haver efetividade, vale dizer, os direitos assegurados aos pas-
sageiros devem ser respeitados pelas companhias aéreas, sob pena de afronta ao ordenamento
constitucional, que preza pela adequagao do servigo publico.

Nao se pode aceitar, por exemplo, que as empresas aéreas se neguem a oferecer as
informagdes aos passageiros sobre seus voos, mormente quando eles estdo atrasados ou sao
cancelados, uma vez que os usuarios do transporte aéreo tém garantido o direito a fiel informa-
cao.

Afinal, ndo é suficiente a existéncia de direitos sem que eles sejam concretizados, sendo
fundamental que os passageiros tenham possibilidade de efetivamente gozar de todas as garan-
tias asseguradas pelo ordenamento. Para tanto, devem existir mecanismos habeis a disposi¢cao
dos usuarios, como sera visto a seguir.

Dos mecanismos de concretizagcao

Em sendo verificada a necessidade de se conferir efetividade aos direitos assegurados
aos passageiros, deve-se perquirir quais sdo 0s mecanismos possiveis de serem por eles utili-
zados.

As empresas aéreas

E fato que o ordenamento juridico vigente n&o tolera, em regra, o exercicio da autotute-
la. Todavia, essa vedacédo ndo impede que 0 passageiro possa procurar a empresa aérea para
cobrar o respeito aos seus direitos.

Isso porque, por exemplo, quando um atendente de uma companhia aérea se nega a
prestar as informagdes sobre um voo solicitadas pelo passageiro, nada obsta que ele procure um
supervisor ou gerente no intuito de resolver a situagéo.

E por isso que existe uma norma regulamentar estabelecendo a obrigatoriedade de as
empresas aéreas manterem funcionarios nos aeroportos aptos a atender as demandas dos pas-
sageiros. Trata-se da Resolugao n° 400/2016 da ANAC.

Por essa norma ha imposigao as empresas aéreas para que disponibilizem um posto de
atendimento especifico para resolver os problemas dos passageiros nos aeroportos, além dos
tradicionais servigos de call center, restando a conclusao que o primeiro mecanismo de concre-
tizacao dos direitos dos usuarios é a busca junto as proprias companhias aéreas.

A ANAC

N&o obstante as empresas aéreas possam ser acionadas previamente pelos passagei-
ros para resolugcado de seus problemas, seria precipitado pensar que somente esse meio seria
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suficiente em todas as situagdes, uma vez que ha casos, sem duvida, em que as companhias
nao solucionam as demandas dos usuarios.

E por isso que existem outros mecanismos dos quais os passageiros podem langar méo,
e um deles é a tutela da Agéncia Nacional de Aviacao Civil — ANAC, entidade responsavel pela
concessao, regulagao e fiscalizagao do servigo de transporte aéreo no Brasil, na forma da Lei n°
11.182/05.

Cabe a ANAC adotar as medidas necessarias ao atendimento do interesse publico e a
repressao as infragdes aos direitos dos usuarios, na forma do art. 8°, caput e inc. XXXV da Lei n°
11.182/05. Sua atuacao néao se limita a simples confeccao dos regulamentos, pois tem a atribui-
¢ao legal de impor as empresas o respeito aos dispositivos normativos, na linha do art. 29, inc.
VI da Lei n°® 8.987/95.

Dessa forma, observa-se que os passageiros do transporte aéreo devem ter na ANAC
mais um mecanismo de concretizagdo dos seus direitos, visto que essa Agéncia tem o dever
institucional de garantir a qualidade do servigo publico, incluindo-se ai o respeito aos usuarios
pelas empresas aéreas.

Contudo, deve-se registrar que a ANAC nado atua em ressarcimento aos passageiros,
pois tem o papel apenas de impor as normas as empresas sob pena de sangdes administrativas.
O trato de conciliagdo ou indenizagao fica a cargo de outras entidades.

Os Procons

Além de poder buscar atendimento diretamente junto as empresas aéreas ou por meio
da ANAC, o passageiro pode também fazer uso dos servigos de protegdo do consumidor, conhe-
cidos como Procons, 6rgaos criados pelos Estados e Municipios que integram o Sistema Nacio-
nal de Defesa do Consumidor — SNDC, previsto no art. 105 do Cédigo de Defesa do Consumidor
e no Decreto n°® 2.181/97.

A atribuicdo desses 6rgaos € justamente auxiliar o consumidor na resolugao dos proble-
mas enfrentados com os fornecedores, por meio da orientagdo dos direitos assegurados pela
legislagdo consumerista e pela busca da conciliagdo, onde atua como intermediador entre o
consumidor e o fornecedor, além de poder aplicar sancdes e direcionar os conflitos ndo sanados
para o Poder Judiciario.

Assim, diante das atribuigdes conferidas pela legislagdo aos 6rgéos de defesa do con-
sumidor, € uma vez que os passageiros do transporte aéreo sao parte de uma tipica relagao de
consumo, tal qual mencionado linhas acima, ndo ha como negar que os Procons podem ser con-
siderados mais um mecanismo de concretizagao dos direitos daqueles que utilizam a aviagao.

O Ministério Publico

O Parquet é uma instituicdo que também pode ser util aos passageiros, uma vez que ao
orgao ministerial cabe a importante fungao de atuar na defesa dos direitos coletivos, incluindo-se
ai os direitos dos consumidores, na forma do art. 129, inc. lll da Constituicao Federal, do art. 60,

inc. VII, alinea “c” da Lei Complementar n°® 75/93, que dispde sobre o Ministério Publico da Uniao,
e do art. 25, inc. IV da Lei n°® 8.625/93 - Lei Organica Nacional do Ministério Publico.
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E por isso que existem 6rgdos como a 3a Camara de Coordenacéo e Revis&o do Minis-
tério Publico Federal, afeta a protecdo do consumidor, que possui representacédo nos Estados, e
ainda as Promotorias de Justica Especializada no Ministério Publico dos Estados, tal como pre-
visto no art. 81 da Lei Complementar Estadual n°® 11/93, acerca do Ministério Publico do Estado
do Amazonas.

Dessa forma, percebe-se que o Ministério Publico € uma instituicdo que pode ser utiliza-
da pelos passageiros do transporte aéreo para buscar efetivacdo de seus direitos. E fato que a
atuacao do 6rgao ministerial € voltada primordialmente para questdes que envolvam a coletivi-
dade de usuarios do servico, mas ainda assim € um poderoso mecanismo de concretizacao dos
direitos dos passageiros.

A Defensoria Publica

A Defensoria Publica é uma instituigdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado, in-
cumbida da orientagao juridica e defesa dos necessitados, conforme dispde o art. 134, caput, da
Constituigao Federal e o art. 10 da Lei Complementar n°® 80/94, que estatui normas gerais sobre
a instituicio.

E interessante observar que a tutela da Defensoria ndo se volta principalmente aos inte-
resses coletivos, como ocorre com o Ministério Publico, mas sim tem por atribuicdo defender os
interesses dos necessitados, seja em questdes coletivas ou individuais. E dentro desse contexto
de necessitados encontra-se espago para albergar os consumidores, dentre eles os passageiros
do transporte aéreo, na forma do art. 4°, inc. VIIl da Lei Complementar n° 80/94.

Logo, percebe-se que a Defensoria € uma instituicdo que pode ser utilizada pelo usuario
do transporte aéreo necessitado fins de ser reparado pelos transtornos causados pelas empre-
sas aéreas, restando a conclusao de que a atuagéo desse 6rgao se revela como mais um meca-
nismo de concretizagado dos direitos dos passageiros.

Os juizados especiais nos aeroportos

No intuito de tornar a prestacgao jurisdicional mais célere, e na busca da tdo almejada
pacificacado social, existem os juizados especiais, onde imperam os principios da oralidade, sim-
plicidade e informalidade, nos quais a parte pode ingressar em juizo sem necessidade de assis-
téncia de advogado, na forma das Leis n® 9.099/95 e 10.259/01.

E nesse contexto que foram instaladas as varas de juizados especiais em alguns aero-
portos?, reguladas pelo Provimento n° 11/2010, da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho
Nacional de Justica — CNJ, fins de tentar resolver conflitos entre passageiros e empresas aéreas
de forma rapida, com a realizagdo de conciliagdes, notando-se facilmente que esses juizados
especiais sdo mais um mecanismo de concretizagdo dos direitos dos usuarios.

As Assembleias Legislativas

Em paralelo aos 6rgaos do Poder Executivo e Judiciario, em alguns Estados as Assem-
bleias Legislativas sao dotadas de Comissées de Defesa do Consumidor, que além de atuarem
nas proposigdes de leis relacionadas a protecdo dos consumidores, realizam atendimento direto
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aos cidadaos, recebendo e processando reclamagdes, em busca de conciliagdo com os forne-
cedores, a exemplo do Estado do Amazonas, onde a Comissédo de Defesa do Consumidor da
Assembleia Legislativa realiza atendimento diario ao publico, nos fins dispostos no art. 27, inc.
VI do seu Regimento Interno.

Dessa forma, observa-se que as Assembleias Legislativas, por meio das suas comissoes
relacionadas a tutela do consumidor, podem ser procuradas pelos usuarios do transporte aéreo
quando ultrajados em seus direitos, mostrando-se um mecanismo de concretizagdo de garantias
pouco conhecido, mas que existe.

As organizagoes da sociedade civil

Ao lado das instituigdes governamentais e das proprias empresas aéreas, 0s passagei-
ros podem procurar ajuda nas organizagdes da sociedade civil voltadas para a defesa do con-
sumidor.

Como exemplos pode-se citar o IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor), a
PROTESTE (Associacao Brasileira de Defesa do Consumidor) e a ANDEP (Associacao Nacional
em Defesa dos Direitos dos Passageiros do Transporte Aéreo), organizagdes sem fins lucrativos
gue desenvolvem atividade de orientagcdo dos consumidores quanto aos seus direitos e que atu-
am em acgodes coletivas de consumo, revelando-se como mais um mecanismo de concretizagao
dos direitos dos passageiros.

CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo geral do presente artigo pautou-se em identificar os mecanismos de con-
cretizagdo dos direitos assegurados aos passageiros do transporte aéreo, tendo como norte a
pergunta: Quais 0s mecanismos de concretizagdo dos direitos assegurados aos passageiros do
transporte aéreo?

No intuito de responder a essa pergunta observou-se a relevancia do transporte aéreo
na sociedade contemporanea, onde as relagdes exigem uma agilidade somente alcangavel pela
aviagéo, e as dificuldades enfrentadas pelos passageiros, que sdo verdadeiros consumidores na
relacdo com as empresas aéreas, vulneraveis e sujeitos aos abusos por vezes cometidos nos
aeroportos.

Em paralelo, verificou-se que aos passageiros € assegurada uma vasta gama de direitos
pelo ordenamento juridico, com fundamento maior no art. 175 da Constituicdo Federal, dada a
caracteristica de servigo publico que possui o transporte aéreo, tendo sido identificadas normas
assecuratérias de direitos presentes no Codigo de Defesa do Consumidor, na Lei n® 8.987/95,
no Cdédigo Civil, no Codigo Brasileiro de Aeronautica e nos regulamentos emanados pelo Poder
Executivo.

Todavia, foi demonstrado que n&o é suficiente a mera existéncia de normas com previ-
sdo de direitos aos passageiros, mas € necessario que seja dada efetividade as garantias asse-
guradas aos usuarios do transporte aéreo, motivo pelo qual se mostrou fundamental identificar
quais os mecanismos disponiveis a serem utilizados para a concretizagcao desses direitos.
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Nesse sentido, péde-se observar que existem variados meios a disposigao dos usuarios
do transporte aéreo, a saber: as proprias empresas aéreas, a Anac, os Procons, o Ministério Pu-
blico, a Defensoria Publica, os juizados especiais nos aeroportos, as Assembleias Legislativas e
as organizagoes da sociedade civil.

Cada entidade possui um modo préprio de atuagédo, mas todas podem ser buscadas pe-
los passageiros para fazer valer seus direitos, de modo que ao término desta pesquisa péde-se
concluir que, embora os problemas enfrentados pelos usuarios do transporte aéreo sejam uma
realidade, ndo se pode negar a existéncia de variados mecanismos a disposi¢ao para que seus
direitos sejam concretizados.
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RESUMO

O objetivo do corrente estudo consiste em verificar se a arquitetura das pragas e de prédios
publicos poderiam servir como forma de valorizagao cultural e o papel do ente municipal na sua
protegcdo. Ademais, a titulo secundario, propde-se neste estudo discorrer sobre o elo entre a
Arquitetura e o Direito, por intermédio do enfoque da Teoria dos Sistemas Luhmanniano. Para
tanto, é empreendida uma pesquisa bibliografica e documental, mediante o emprego do método
dedutivo, partindo da premissa geral para a especifica. A luz de tal método, inicialmente so
tecidas ponderacdes a respeito da Teoria dos Sistemas, com o intuito de contextualizar o leitor.
Apds, incursiona-se sobre o elo entre a Arquitetura e Direito, passando para a importancia da
arquitetura das pracgas e de prédios publicos na valorizagao cultural e planejamento urbano. Por
derradeiro, € abordada a questao central deste estudo, tratando se a arquitetura de pracas e de
prédios publicos serviriam para resguardar o patriménio cultural ou seria meramente algo des-
necessario e qual seria o papel da municipalidade nesse quadro. O referencial tedrico utilizado,
por derradeiro, € da Teoria dos Sistemas, maxime quanto ao a sociedade como comunicacéo.

Palavras-chave: pracgas. prédios publicos. direito a cultura. comunicagao.

ABSTRACT

The purpose of this study is to verify whether the architecture of squares and public buildings
could serve as a form of cultural appreciation and the role of the municipal entity in its protection.
Furthermore, on a secondary basis, this study proposes to discuss the link between Architecture
and Law, through the approach of Luhmannian Systems Theory. For this purpose, a bibliographi-
cal and documentary research is carried out, using the deductive method, starting from the ge-
neral premise to the specific one. In the light of such a method, considerations are initially made
regarding the Systems Theory, with the aim of contextualizing the reader. Afterwards, it explores
the link between Architecture and Law, moving on to the importance of the architecture of squares
and public buildings in cultural enhancement and urban planning. Finally, the central issue of this
study is addressed, dealing with whether the architecture of squares and public buildings would
serve to safeguard cultural heritage or would it be merely something unnecessary and what would
be the role of the municipality in this context. The theoretical framework used, for the last, is from
the Theory of Systems, maximum in terms of society as communication

Keywords: squares. public buildings. right to culture. communication.

CONSIDERAGOES INICIAIS

No senso comum, ndo € raro reverberar a premissa genérica de que a arquitetura de
bens publico, os de uso comum e de uso especial, seriam irrelevantes, enquadrados, sem a di-
mensao que o assunto demanda, como gastos desnecessarios, a pretexto de que haveria outras
prioridades sociais na agenda publica, como saude, educagéo, dentre outros.

Nao olvidando que o direito a cultura é fundamental, mais precisamente em sua circuns-
cricdo é que emerge este estudo, o qual se propde a ser interdisciplinar, ou seja, com enfoque
no Direito, mas também com os olhos na Arquitetura e no Urbanismo, sobretudo, nos tracos dos
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prédios e das pragas publicas na concretizagéo ao direito fundamental a cultura.

O objetivo do corrente estudo entao consiste em verificar se a arquitetura das pracas e
de prédios publicos poderiam servir como forma de valorizacao cultural e identificar qual seria o
papel do ente municipal na sua protecdo. Ademais, a titulo secundario, propde-se neste estudo
discorrer sobre o elo entre a Arquitetura e o Direito, por intermédio do enfoque da Teoria dos
Sistemas Luhmanniano. Para tanto, € empreendida uma pesquisa bibliografica e documental,
mediante o emprego do método dedutivo, partindo da premissa geral para a especifica.

O meétodo dedutivo se mostra adequado a esta pesquisa, eis que se cuida de um enfo-
que interdisciplinar que transcende o carater estritamente da seara juridica. Questdes e doutri-
nas da Arquitetura, mais precisamente do planejamento arquiteténico, sao trazidas com o intuito
de propiciar uma visdo mais plural. Nessa perspectiva, apura-se que o método dedutivo contribui
para uma melhor contextualizac&o do leitor diante das pretensdes aqui descritas.

Nesse prisma, inicialmente sado tecidas ponderagdes a respeito da Teoria dos Sistemas,
com o intuito de contextualizar o leitor. Apds, incursiona-se sobre o elo entre a Arquitetura e Di-
reito, passando para a importancia da arquitetura das pracas e de prédios publicos na valoriza-
¢ao cultural e planejamento urbano. Por derradeiro, € abordada a questao central deste estudo,
tratando se a arquitetura de pragas e de prédios publicos serviriam para resguardar o patriménio
cultural ou seria meramente algo desnecessario e qual seria o papel da municipalidade nesse
quadro.

Trata-se de uma pesquisa relevante e atual, porquanto perscruta se realmente a tese
prevalente no senso comum procede ou se a arquitetura dos prédios e das pragas publicas po-
dem servir como instrumento de valorizagao cultural, o que demonstra a importancia da questéao.
A atualidade deflui automaticamente da quantidade expressiva de prédios publicos e de pragas
que potencialmente poderiam ser utilizados na valorizagao cultural dentro dessa dindmica em
sendo o caso.

O referencial tedrico utilizado, por derradeiro, é da Teoria dos Sistemas, sem prejuizo de
um enfoque positivista.

APONTAMENTOS SOBRE A TEORIA DOS SISTEMAS

Antes de adentrar as pretensdes desta pesquisa, mister se faz tecer consideracdes a
respeito do referencial tedrico proposto, qual seja, a Teoria dos Sistemas Luhmanniana. Com
efeito, o diferencial dela se cuida de modificar o olhar tedrico de mero conjunto social, centra-
lizando-o na comunicagao. Em outras palavras, na concepcao luhmanniana, a sociedade é a
comunicacéo, decorrendo desta e ndo dos individuos, conforme destaca André Trindade (2008).

Nesse prisma, a Teoria dos Sistemas se propde a trazer a lume a comunicagdo, como
objeto da sociedade, retirando o homem do epicentro do proprio sistema (visdo antropocéntrica).
Considerando que o individuo é um organismo psiquico e, portanto, comunicador, € justamente
essa comunicagao que integra a propria sociedade (KUNZLER, 2004). Essa perspectiva se tra-
duz inevitavelmente na quebra da concepcgéo tradicional do antropocentrismo social.

Necessario observar que a compreensao da comunicagao como eixo central da socie-
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dade, importa que o sistema é um complexo fechado operativamente. Dessa maneira, ha duas
dimensdes diversas: o ambiente e o sistema (VITA, 2010; KUNZLER, 2004). Enquanto o primeiro
€ a externalidade do mundo fenoménico, significando caos e sem ordenagdao nenhuma, o se-
gundo representa um filtro, uma ordenagao, mediante a observancia de um codigo binario e sua
programacao (CARVALHO, 2014).

Os subsistemas sociais, por seu turno, sado fechados dessa maneira operativamente, de
sorte que cada unidade produz suas proprias informacdes, o que é denominado de autopoiese.
Artur Satamford da Silva (2016, p. 52) sintetiza: “E a prépria comunicagéo que produz comunica-
¢ao (autopoiesis da comunicacéao), afinal, sé por comunicagao € possivel se comunicar (autorre-
feréncia da comunicagéo)’.

O fechamento operativo garante que o ambiente ndo age diretamente na condugéo do
sistema e subsistemas, mas sim que eles conseguem produzir informacdes e elementos a partir
da prépria autopoiese (VITA, 2010), porquanto o organismo “produz sua propria estrutura e todos
os elementos que o compde [...]" (KUNZLER, 2004, p. 128). Ademais, a propria orientagao do
cédigo binario e da programacao funciona como ponto fundamental na produgao de informacdes
dentro do sistema ou subsistema (LUHMANN, 2016).

Aurora Tomazini Carvalho (2014) destaca que a codificagdo ou cddigo seria um filtro di-
visor do que integraria ou ndo o sistema, sendo figurado por um carater binominal, como licito/ili-
cito; moral/imoral; majoritario/minoritario; dentre outros, dependendo do sistema a ser tratado. A
mesma autora ainda diferencia a programacgéao, a qual seria circunstancia em que os elementos
externos conseguem obter uma qualificagao do préprio codigo mencionado (CARVALHO, 2014).

Mister observar que, embora considerada a figuragdo do sistema fechado operativa-
mente, é inegavel reconhecer sua abertura cognitiva, ou seja, a possibilidade de comunicagao
com demais sistemas e subsistemas que compdem um universo maior. Acaso o fechamento
operativo selasse uma realidade estanque e hermética, inevitavelmente, relegaria os sistemas e
subsistemas sociais a fossilizacdo e imutabilidade, o que, de fato, ndo procede.

Apesar de o centro da Teoria luhmanniana ser a comunicagéo, € nitida a imprescindibi-
lidade de uma ponte intersistémica. Esse processo ocorre pela abertura cognitiva dos proprios
sistemas e o acoplamento estrutural. A respeito deste, Aurora Tomazini Carvalho sintetiza: “Por
meio dele, os sistemas realizam distingdes para selecionar, no ambiente, as informacodes rele-
vantes para suas operacgoes internas”. Implica dizer que o acoplamento estrutural prevé a relacéo
intersistémica, ao passo que o fechamento operativo se relaciona a perspectiva intrassistémica.

Sem pretender esgotar a complexa Teoria Luhmanniana, mas somente com o intuito de
munir o leitor dos pontos principais a respeito do referencial teérico abordado, importante discor-
rer brevemente sobre o tempo na concepgao de Luhmann. Nesse ponto, observa-se que o autor
faz a distingdo da existéncia de um tempo analogico e um tempo digital (LUHMANN, 2016).

Enquanto o tempo analdgico representa o tempo de fato, o tempo digital significaria o
decorrer temporal dentro do processamento dentro do sistema. O referido autor assim destaca:
“o modo como os acoplamentos estruturais ao mesmo tempo separa e atrelam também pode ser
entendido ao se expressar a distingdo entre processamento analogo e processamento digital,
que se refere as dimensdes do tempo” (LUHMANN, 2016, p. 349).
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E possivel visualizar, sob esse signo, que o tempo analégico e o tempo digital sdo reali-
dades distintas. Enquanto o primeiro reproduz uma questéo externa ao sistema e subsistema, o
segundo enfoca justamente na realidade intrassistémica. Ambos, de fato, possuem uma ligagao
singela, em razao do préprio acoplamento estrutural e da abertura cognitiva, posto que, do con-
trario, os sistemas e subsistemas estariam fadados a se fossilizar.

Imperioso visualizar, por outro lado, que ha limitagdes a abertura cognitiva e, de igual
maneira, a comunicagao entre tempo digital e o analdgico. Isso porque o transcurso temporal em
um sistema ou subsistema social ndo implicara o mesmo efeito cronoldgico e consequencial em
uma perspectiva analdgica, ou seja, fora dele, eis que dependera de irritagées, da autopoiese,
entre outros pontos.

Feitos os apontamentos e trazidas as conceituagdes sobre os principais tépicos utili-
zados na teoria luhmanniana, mostra-se oportuno ingressar na analise da protecéo ao direito
a cultura e o elo entre o sistema da Arquitetura e do Direito, imerso no universo aqui declinado.

A PROTEGAO AO DIREITO A CULTURA E O ELO ENTRE ARQUITETURA
E DIREITO

Diante de um cenario da falta de qualidade das edificagdes publicas e das pragas nacio-
nais, muitas vezes produto de ignorancia da potencialidade desse item, observa-se um processo
de intensificagdo de construgdo sem planejamento, utilizando-se de artificios informais, sem a
necessidade de uma visao abrangente e interagado de responsaveis legais para conduzir legal-
mente um projeto planejado, com minima variacéo entre o pretendido e o resultado obtido.

Nessa perspectiva, € comum encontrar irregularidades em edificagdes devido a grande
demanda de constru¢des e ampliagdes durante os anos, o que, por uma alta aceleragao no cres-
cimento populacional, ocasionou uma ocupacéo desordenada. E possivel verificar que ndo sdo
raras as divergéncias entre plantas e certiddes do que deveria ser realmente exigido na aprova-
¢ao e regularizagdo de projetos, surgindo cidades sem planejamento urbano adequado.

O Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/01) é constituida de normas publicas e de interesse
social que traz como obrigatoriedade a utilizagdo do plano diretor para municipios com mais de
vinte mil habitantes, refletindo instrumentos de planejamento, com o que lida os Subsistemas da
Arquitetura e do Urbanismo. Esse processo resulta em cumprir as orientagdes necessarias para
aprovacgao e regularizagao de um projeto, determinadas no plano diretor do municipio (TONAS-
SO, 2019).

Além disso, é patente a cultura como direito fundamental, podendo ser extraida direta-
mente na segunda dimensao de direitos fundamentais, ao lado dos de natureza econdmica e
social (NATARELLI, 2012). Talita Natarelli (2012, p. 51) resume: “a cultura tem papel decisivo na
formacao de cidadaos plenos na capacidade de lidar com a complexidade de decisdes [...] sem
ela, e seus inerentes valores sociais, a democracia ou o Estado de Direito perdem sua finalidade
e substancial importancia”.

Necessario rememorar que a fundamentalidade dos direitos ndo se resume apenas
a questdes fisiologicas (ARAKAKI, ROSSIGNOLI, 2021). Alberga também pontos outros rela-
cionados diretamente a dignidade humana (art. 1°, lll, da CF/88), como ocorre com a cultura
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(ARAKAKI, ROSSIGNOLI, 2021), a qual concerne a identidade, memaria e histéria de um povo.

Sob essa o6tica, dentro da Constituicado Federal de 1988, o art. 215, caput, da CF/88 é de
clareza robusta, prevendo a cultura como direito de todos e o dever de ser apoiada a incentivada
as variadas manifestagdes culturais. O art. 216, caput, ao definir o patriménio cultural, identifica
o elo entre cultura, a identidade de uma sociedade.

O plexo de distribuicdo de competéncias na atuagao dos entes subnacionais, coope-
rativamente, na esfera administrativa e legislativa (art. 23, Ill e art. 24, VII, CF/88), denota a
importancia do direito a cultura. Para além disso, a previsdo da agao popular como ferramenta
de protecao cultural reverbera a importancia do direito fundamental a cultura, o que ndo pode
ser visualizada apenas de forma material ou imaterial, corpéreo ou incorpéreo. O direito funda-
mental a cultura alberga as dimensdes mais plurais e ricas possiveis (CAMPELLO, SANTIAGO,
ANDRADE, 2018; TRENNEPOHL ET AL, 2007).

Nessa perspectiva, Thierry Verhelst (1992, p. 37) sintetiza: “a cultura é o conjunto de so-
lugdes originais que um grupo de seres humanos inventa, a fim de se adaptar ao seu ambiente
natural e social”. E possivel identificar, por conseguinte, que os subsistemas sociais da Arquite-
tura e do Direito podem se comunicar e se auxiliar com o intuito de velar pelo direito a cultura,
propiciando outras benesses que muitas vezes nao sao difundidas no senso comum.

A Arquitetura e o Urbanismo defluindo das diretrizes fixadas pelo Plano Diretor Municipal
e observadas outras normais de competéncia do respectivo ente subnacionais refletem a comu-
nicagao entre os subsistemas mencionados. Nao existe, dessa maneira, consoante declinado
alhures, o subsistema isolado e hermético em um universo paralelo e incomunicavel, uma vez
que o fechamento é operativo.

O Plano Diretor, dessa maneira, prevendo a expansao urbana, a estrutura e os limites
de construgdo, abrangendo, inclusive, a constru¢ao do Poder Publico, mostra cristalina comu-
nicagao entre a Arquitetura, o Urbanismo e o Direito. Nao se cuida aquele de uma ferramenta
exclusiva de um ou de outro subsistema, mas sim de um instrumento que reverbera em diversas
nuances e subsistema.

Embora ndo se negue a autonomia cientifica dos campos declinados, pode-se visualizar
que ha uma abertura cognitiva que possibilita a comunicagao deles, dentro da ética luhmannia-
na. A lume dessa dimens&o é que deve ser visualizada a importancia da arquitetura e da estrutu-
racao das pracgas e dos prédios publico como meio de promover a cultura, forjar uma identidade
cultural, fomentar o potencial turistico e trazer economicidade e acessibilidade.

A ARQUITETURA DAS PRACAS E DOS PREDIOS PUBLICOS NA
VALORIZACAO CULTURAL E O PLANEJAMENTO URBANO

Na linha do estudo e da comunicacgao dos diversos subsistemas como elemento central a
ser enfocado, observa-se que a arquitetura das pragas e dos prédios publicos pode servir como
importante ferramenta primaria de consolidagédo do direito fundamental a cultura. Os tracos, as
caracteristicas das pracas e dos prédios publicos podem refletir a concepcéao artistica, a identi-
dade e a memoria de uma populagao. Nao se cuida, portanto, de um elemento vago ou langado
fortuitamente.
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Para além disso, o Plano Diretor enfoca um item imprescindivel: planejamento. Nesse
aspecto, o planejamento deveria ser feito antes da execu¢do de uma obra, de forma extrema-
mente técnica, embora na pratica nao seja o que acontece (GOLDMAN, 2004). Com efeito, du-
rante a execugao do projeto é fundamental ter ferramentas que auxiliem o gerente no controle
e gestdo do projeto, tendo assim um relatério completo sobre a obra, inclusive, com o intuito de
evitar erros.

Imbuido dessa premissa, ensina Taves (2014) o orgamento paramétrico para as estima-
tivas iniciais e o orgamento analitico sdo umas das melhores formas de se fazer uma gestao de
custos durante a execugdo do empreendimento, junto com aplicagdes de auditorias internas e
externas.

Yang (2005) destaca que todos os recursos de um projeto de engenharia civil estao ex-
postos a oscilagdes, principalmente quando o projeto € longo e, para esses, casos as simulagdes
de Monte Carlo podem ser uma alternativa, tendo em vista que algumas etapas de projetos an-
teriores podem-se repetir, mas n&o significa que ela tera o mesmo custo.

No estudo feito por Pujitha e Venkatesh (2020) que se baseou no custo unitario da cons-
trucdo de uma escola, concluiu que tendo a informagao do custo unitario para a concretagem
de vigas lajes e pilares é possivel se obter a precisado de até 95% no planejamento financeiro da
obra, tendo todas as informagdes de sobre os custos diretos e indiretos (valor de homem/hora,
impostos, insumos entre outros).

Outro estudo formulado por Chou, Yang e Chong (2009) concluiu que uma das melhores
maneiras de se reduzir a probabilidade de falha e assim também diminuir o fundo de reserva de
um projeto e investir em tecnologias para o gerenciamento no decorrer do projeto sendo que o
custo pode ter uma variagéo de 4% a 13% dependendo da complexidade do projeto.

Existem muitas linhas de definicdo para planejamento, o qual deve ser a tonica do Plano
Diretor aprovado pelo ente municipal. O ato de planejar, portanto, pode ser assimilado como um
conjunto de analises indispensaveis para que se tenha capacidade de tomar decisdes acertadas
e executar transformacgdes necessarias a fim de atingir a etapa final de um empreendimento com
cumprimento exato ou antecipado de um cronograma.

Por meio do planejamento, constante nas diretrizes do plano municipal, consegue-se
padronizar e ampliar o carater do urbanismo dos prédios publicos e das areas de lazer comum,
como as pragas. Possibilita-se que a obra flua eficientemente por ter uma comunicacdo mais
bem definida, evitando desentendimentos entre engenheiros, mestres e encarregados. Outro
ponto que torna o planejamento muito importante séo os ajustes constantes que podem e devem
ser feitos no processo de construcdo de um empreendimento (CHOU, YANG, CHONG, 2009).

Os principios de planejamento e controle no processo de produgédo destes empreendi-
mento vém sendo ajustados na construcao civil, porém, muitas vezes nao sao feitos de forma efi-
ciente. Afalta dessa eficiéncia pode ser vista em varios problemas apresentados neste processo,
tais como: falta de visao global do processo, descuido das incertezas e necessidade de modificar
o comportamento das pessoas ou processos envolvidos (FRADE, 2018).

Evidentemente que n&o se quer aqui colocar que somente a falta de planejamento seja
o gargalo do setor publico na realizagdo de obras de seus prédios e de areas comuns. Cuida-se
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de um problema extremamente complexo, passando desde pela legislagao aplicavel que por
vezes encarece o fornecimento da matéria-prima, até mesmo pela falta de solvéncia do proprio
ente publico.

Sucede que é inevitavel observar que o planejamento pode e deve ser aperfeicoado no
ambito, inclusive do préprio plano diretor, aprovado pelo ente municipal, e que nao pode ser ig-
norado. O plano diretor ndo pode ser meramente uma recomendacao e muito menos ser limitado
como, infelizmente, ocorre nas hipoteses do art. 41, incisos, da Lei n® 10.257/01.

Existindo o ente municipal, com sua autonomia politica-administrativa, independente-
mente das circunstancias, deveria ser obrigatdria a formulagao do plano diretor como instrumen-
to do proprio urbanismo e ferramenta de planejamento. Mais do que isso: o plano diretor deveria
incorporar mais a ténica do planejamento, o qual ndo pode ser deixado simplesmente ao talante
politico de cada ente municipal em um juizo de discricionariedade politica.

Implica dizer, destarte, que o planejamento e as ferramentas da Arquitetura, do Urbanis-
mo e do Direito, acaso bem assimilado no ambito do Plano Diretor, permitem obter uma integra-
¢ao maior dos contornos e linhas dos prédios publicos e das pracas e areas de lazer comum.
Além da questao de efetivar o direito fundamental a cultura, conforme se observa, o planejamen-
to propicia uma economicidade maior.

Sem prejuizo dessa possibilidade de economicidade por intermédio de um acompanha-
mento planejado mais detido, outra situagcé&o deve ser levada em consideragdo na comunicagao
dos subsistemas mencionados: a acessibilidade. Nessa perspectiva, mister se faz que as obras
publicas e, principalmente, as de acesso comum ao publico, como as pragas € vias, sejam ins-
trumentos de inclusao social; jamais exclusao.

Os prédios publicos e as areas comuns, sobretudo, as pragas, sem prejuizo de perenizar
os aspectos culturais de uma sociedade, deve ainda permitir uma maior incluséao social, princi-
palmente das pessoas com deficiéncias. Trata-se de uma imposi¢ao da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll, CF/88) e das obrigagdes assumidas pelo Brasil no @mbito do art. 3°, b, ¢, da
Convencao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

A acessibilidade de acesso as pessoas de deficiéncia, a inclusao delas a sociedade, prin-
cipalmente nas areas de pracas, destinadas ao lazer, é clarividente a imposi¢do do ente publico
municipal no sentido de tornar realidade o dever de inclusdo social. O ente publico deve ser, en-
fim, o primeiro a dar o exemplo, promovendo a acessibilidade de suas obras, maxime naquelas
destinadas ao lazer e a valorizagao cultural.

O direito a cultura, conforme declinado alhures, nao é singular e muito menos restrito a
um determinado grupo social. Ao contrario disso, € amplo, difuso, albergando diversas nuances e
expressoes. As pessoas com deficiéncias devem ser respeitadas e terem garantidas o seu direito
a valorizagao cultural e, também, o de lazer. Sob essa premissa, logo se denota que o planeja-
mento novamente atua de forma relevante nessa questéo.

Realizados apontamentos sobre a relevancia da estética e da funcionalidade dos prédios
publicos e das pragas publicas para fins da promog¢ao da cultura, de economicidade e de acessi-
bilidade, mister se faz discorrer sobre a integragao dos subsistemas sociais e o desenvolvimento
socioecondmico, tendo por lastro a teoria luhmanniana.
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A INTEGRAGAO DOS SUBSISTEMAS SOCIAIS, A VALORIZAGAO
CULTURAL E O DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

Conforme descrito anteriormente, inegavel o reconhecimento do direito a cultura e da
importancia dos estudos dentro dos subsistemas da Arquitetura e do Urbanismo como forma de
consolidar o proprio direito a cultura. Sucede, contudo, que a questao transcende a mera férmula
cultural, uma vez que traduz em conexdes e elos intersistémicos que denotam a importancia das
linhas, desenhos e planejamento dos prédios publicos urbanos.

A partir das premissas das concepg¢des luhmannianas logo se observa uma intensa co-
municagao entre a Arte, a Arquitetura, mais precisamente Urbanismo e o Direito, o que ocorre por
intermédio da abertura cognitiva e do acoplamento estrutural explicados alhures. Nesse passo,
enquanto na Arte o programa é o estilo artistico e o cddigo o belo/feio, tem-se, no Direito, o ilicito/
licito, enquanto cédigo, e, por sua vez, os atos e normas como programagao (CORSI; ESPOSI-
TO; BARALDI, 1996).

A comunicacdo entre os diferentes sistemas ou subsistemas mencionados partiu da
abertura cognitiva deles. Assim sendo, os instrumentos mencionados no tépico anterior, como o
planejamento urbano, arquitetbnico, orcamento paramétrico, entre outras alternativas, refletem
maior economicidade a execugao do projeto, sem prejuizo de consolidar o direito fundamental a
cultura.

Evidentemente que ndo poderia haver uma escolha de Sofia, dentro da qual se colo-
casse, de um lado, o direito fundamental a cultura, ou seja o Subsistema do Direito, e, de outro
vértice, a Arquitetura, a Arte e o Urbanismo. A necessidade e a possibilidade de uma maior oti-
mizac&o na gestao de recursos publicos para privilegiar as peculiaridades locais soou como uma
necessidade comunicacional entre os Sistemas e os Subsistemas.

Nao ha como se negar que os tracos dos prédios publicos podem e deveriam valorizar
a identidade cultural local. Servir como de uso de bem publico comum a fim de que a populagao
possa usufruir e frequentar as areas publicas, promovendo interagdes sociais, isto é, troca co-
municacional. Ndo se cuida de um carater voluptuario, mas sim de um movimento de valorizagao
comunitaria e de identidade cultural.

Conforme declinava Thierry Verhelst (1992), a cultura é fundamento ao desenvolvimen-
to socioeconémico. Frisava o autor que diversas experiéncias europeias, sobretudo, nas entéo
colénias americanas e africanas, fracassaram em razao da imposigcao de um modelo fabricado
sem observar a identidade cultural (VERHELST, 1992), ou melhor, a imprescindibilidade de valo-
rizagao da cultura local para o forjamento de uma férmula desenvolvimentista.

E passivel de se observar que a imprescindibilidade de agregar a economicidade, por
intermédio do planejamento arquitetdnico e urbanistico, aliado aos orgamentos paramétricos,
ao Plano Diretor, possibilitam que os bens publicos de uso comum, maxime pragas e prédios
publicos, sejam instrumentos que agreguem uma expressao na confecgéo da propria identidade
cultural.

Nesse passo, € fato notorio que diversos paises possuem a identidade cultural por meio
de prédios e pragas publicas: torres, pracas, prédios de governos, entre outros itens, que resga-
tam a historia e a identidade daquele povo. Essa circunstancia ndo difere da realidade de alguns
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municipios brasileiros que possuem sua economia atrelada ao turismo: patriménio publico tom-
bado, a preservacgao cultural, enfim, é nitida o elo existente entre os sistemas e os subsistemas.

Com o decurso do tempo, verificou-se a transformacgao das pracas em outras espécies
de comunicacio. Se na democracia ateniense, seu uso servia para a deliberacédo na vida da po-
lis, manteve-se a sua utilizagao pela populagao, contudo, o intuito se tornou mais social do que
eminentemente politico. Ademais, a figura do potencial turistico a partir do resgate da histéria
local se torna uma realidade passivel de ser explorada.

O tempo analdgico, sob esse prisma, denota a potencialidade da exploragao turistica e
a possibilidade de se alinhar a economicidade, ao Plano Diretor, além do planejamento urbano
e a consecugao ao direito a cultura. O tempo digital, por seu turno, trouxe irritagées entre os sis-
temas que permitiu que eles mesmos, em um movimento de autopoiese, pudessem desenvolver
as ferramentas em seu bojo, como as exemplificadas.

A diversidade de caminhos trazido pela valorizagdo dos contornos de prédios publicos
e pracgas aponta para a comunicacao entre sistemas e subsistemas que vai muito além do mero
Direito, no ambito do programa licito/ilicito, e no atendimento a expectativa do proprio sistema,
consoante a teoria luhmanniana aponta (LUHMANN, 2016).

Sob esse prisma, questdes diversas, como a exploracdo do potencial turistico, a eco-
nomicidade, a maior fidedignidade entre planejamento e resultado, apontam para o futuro do
presente (LUHMANN, 2016), ou seja, ao que se visualiza no horizonte potencialmente.

O presente do futuro, correspondente ao que se existe j4 no mundo fenoménico
(LUHMANN, 2016), denota a necessidade de se valorizar a potencialidade dos contornos de
prédios publicos e da praga, bens publicos estes que ndo podem ser compreendidos como ape-
nas de mero deleite diante da perspectiva proposta nesse estudo.

Nao fosse o bastante, é fato que a realizacdo de pracas e de prédios publicos denotam
gastos. Alias, conforme sedimentam Holmes e Sustein (2019), todos os direitos impdem custos.
Sucede que cultura, acessibilidade, lazer, economicidade sao deveres do ente publico, tal qual o
planejamento e o plano diretor deveriam ser para aquele.

A eficiéncia, evidentemente, ndo pode ser lida apenas na figura de recursos financeiros
jorrando nos cofres publicos, mas sim a partir da criagédo de um padrédo coerente com a dignida-
de humana, decorréncia esta da clausula constitucional (art. 1°, lll, CF/88). Em outras palavras,
outros deveres estatais impéem uma atuagao do ente municipal a fim de promover o minimo de
politicas publicas na consolidacao dos direitos fundamentais.

A respeito disso, Holmes e Sustein (2019, p. 11) sintetizam: “[...] o valor de um direito
nao pode ser avaliado levando-se em conta somente sua contribuicdo positiva para o produto
nacional bruto”. Amartya Sen (2010) destacava que o desenvolvimento socioecondmico deve
ser compreendido como 0 movimento de expansao das liberdades reais, cabendo para tanto se
extrair os itens que obstam esse processo expansionista.

Na propria l6gica de Amartya Sen (2010), observa-se que a crise de efetividade de politi-
cas publicas para a efetivacao de direitos fundamentais, como a cultura, lazer, traz nitida crise ao
desenvolvimento socioeconémico. Assim sendo, além das vantagens aqui discorridas, € neces-
sario se ampliar o horizonte da compreensao das dimensdes e das linhas dos prédios publicos e
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das areas comuns, como as pragas publicas.

CONSIDERAGOES FINAIS

A arquitetura e os contornos de pracgas e predios publicos sdo compreendidos, no ambito
do senso comum, como elementos prescindiveis, desnecessarios, maxime diante do contingen-
ciamento real dos gastos publicos. Sucede, contudo, que a figura arquitetdnica € mais do que
benfeitoria voluptuaria, podendo, se vista em conjunto com demais sistemas e subsistemas, a luz
da concepc¢ao luhmanniana, traduzir uma dimens&o mais rica e plural.

Significa dizer, em outros termos, que a mera construgao e estabelecimento de linhas
dos prédios publicos e das pragas precisa ser observada em comunicacdo com a Arquitetura,
as Artes e o Urbanismo. Nao se pode visualizar tal ponto sob o palio apenas do senso comum,
mas sim a perspectiva que pode ser haurida a partir de sua exploragao de forma mais intensa e,
principalmente, planejada.

Sob esse aspecto, para além de se consolidar o direito fundamental a cultura, o qual
possui importante relevo constitucional, a perspectiva de trazer prédios que reflitam a arquitetura
local e regional é de extremos relevo para a criagdo e expansao da propria identidade cultural.
Mostra-se, nesse aspecto, impossivel impor um sistema unico de desenvolvimento socioecono-
mico, colocando de lado diretrizes locais e regionais.

Nao fosse o bastante, extrai-se do proprio Subsistema da Arquitetura e do Urbanismo
instrumentos que implicam economicidade. Assim sendo, os planejamentos das obras e o con-
trole dos préprios entes municipais emergem como ferramenta principal, propiciando, ao lado da
valorizagao cultural, uma otimizagao do gerenciamento de recursos financeiros publicos.

Importa ainda rememorar que varios paises recebem alto volume de turistas pelos pré-
dios e pragas que possuem, demonstrando uma verdadeira identidade cultural, e que reverbera
nas questbes de ganhos socioeconémicos. No proprio Brasil, ha variados entes subnacionais
que possuem prédios que caracterizam sua historia e promovem um fluxo turistico intenso.

Para além disso, impende a questdo da acessibilidade e inclusdo social as pessoas de
deficiéncia, o que nao pode ser jamais olvidado em se tratando de prédios publicos e pragas. A
sociedade moderna deve ser inclusiva por forga constitucional. O planejamento e, principalmen-
te, o plano diretor municipal devem refletir essa tdnica inclusiva e decorrente do postulado da
dignidade da pessoa humana.

Ademais, o planejamento urbano dos contornos dos prédios publicos e das pragas nao
pode ser ignorado no ambito do plano diretor, o qual deveria ser obrigatério a todos os entes
municipais. Com efeito, em razao da importéncia do planejamento urbano, mostra-se incoerente
limitar o plano diretor a apenas uma parcela de municipios, deixando outros sob o critério politi-
co. O planejamento e o plano diretor, por conseguinte, sdo imprescindiveis ao desenvolvimento
socioeconémico municipal.

A teoria luhmanniana demonstra a importéncia da comunicagéo e o elo que elas propi-
ciam entre os préprios subsistemas, o que torna clarividente com o assunto aqui abordado. Verifi-
car, de fato, a potencialidade dos contornos dos prédios publicos e das pracgas, mais do que uma

| Capitulo 07 | 106



| Reflexdes sobre Direito e Sociedade: fundamentos e prdaticas - Vol. VI

benfeitoria voluptuaria, reflete a concretizagao do direito a cultura, a possibilidade de fomento ao
movimento turistico e, principalmente, a implantagédo da formula de economicidade ao se garantir
maior fidedignidade entre planejamento e resultado.
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RESUMO

Diante do problema que o trafico de drogas impde a sociedade moderna, procurou-se com a pre-
sente pesquisa identificar como essa questdo se insere no Aeroporto Internacional de Manaus,
considerando sua importancia estratégica para o Estado do Amazonas, ante o isolamento rodo-
viario manauara e a proximidade com paises produtores de entorpecentes. A partir da analise
de como se opera o narcotrafico em ambientes aeroportuarios, e fazendo uso de metodologia
quantitativa, levantou-se dados de ocorréncias de trafico no Aeroporto Internacional de Manaus
no ano de 2021, de onde se extraiu que o cenario € preocupante, pois foram efetuadas muitas
prisdes de mulas, perfazendo apreensao de quantidade significativa de skunk (uma espécie de
maconha com maior valor agregado). Com isso, concluiu-se que € crucial aos 6rgaos de repres-
sao atuantes no Aeroporto Internacional de Manaus um esfor¢co coordenado para que a repres-
sao seja ainda mais efetiva, sem que isso impacte negativamente no fluxo célere das operacdes
aeéreas.

Palavras-chave: aeroporto de Manaus. repressao ao trafico. trafico de drogas.

ABSTRACT

Faced with the problem that drug trafficking imposes on modern society, this research sought
to identify how this issue is inserted in the Manaus International Airport, considering its strategic
importance for the State of Amazonas, given the isolation of the Manaus road and the proximity
with drug-producing countries. Based on the analysis of how drug trafficking operates in airport
environments, and making use of a quantitative methodology, data on traffic incidents at Manaus
International Airport in the year 2021 was collected, from which it was extracted that the scena-
rio is worrying, since many mules were arrested, resulting in the apprehension of a significant
amount of skunk (a type of marijuana with a higher added value). With this, it was concluded that
it is crucial for the repression agencies operating at the Manaus International Airport to make a
coordinated effort so that the repression is even more effective, without negatively impacting the
swift flow of air operations.

Keywords: drug trafficking. manaus airport. traffic repression.

INTRODUCAO

O combate ao trafico de drogas € uma realidade da sociedade moderna, sendo reco-
nhecidos os esforgos, em maior ou menor grau, dos governos de praticamente todos os paises
em tentar enfrentar o narcotrafico, chegando alguns até mesmo a instituir aquilo que outrora se
denominou de guerra as drogas, tamanha a dimensao do problema.

Ainda que atualmente haja paises, como Holanda e Portugal, que toleram o consumo
de alguns tipos de entorpecentes, em especial a maconha, fato € que globalmente se tem pro-
curado combater as organizag¢des criminosas que se dedicam ao trafico ilicito de drogas, sendo
exemplo maior disso a Convencéao da Organizagao das Nagbes Unidas Contra o Tréfico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas (internalizada no Brasil pelo Decreto n® 154/1991).
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Esse movimento tem um porqué: além de movimentarem cifras vultosas, que segundo
o Escritorio das Nagdes Unidas para Drogas — UNODOC chega a ser de 180 bilhdes de dodla-
res nos Estado Unidos e Europa, tais organizagdes sao por vezes caracterizadas pela extrema
violéncia e por conseguirem desestabilizar o convivio social, sendo exemplos classicos disso os
cartéis colombianos, cujo maior expoente foi Pablo Escobar, e mexicanos, cuja figura mais pro-
eminente foi EI Chapo.

No Brasil a situagao n&o é diferente, sendo unanime na sociedade que nosso Pais esta
imerso numa guerra interna por causa das organizagdes criminosas que se dedicam ao trafico
de drogas, aqui conhecidas por facgées.

Tanto isso é verdade que, segundo o Anuario Brasileiro de Seguranga Publica de 2022,
o Brasil € o Pais com o maior numero absoluto de homicidios do planeta, respondendo por incri-
veis 20,5% dos homicidios cometidos no mundo, mesmo possuindo apenas 2,7% dos habitan-
tes. Outro dado revelador da dimens&o do problema é que, segundo o Departamento Penitenci-
ario Nacional — DEPEN, praticamente um terco da populacéo carceraria do Pais € relacionada
ao trafico de drogas.

A atuacéao das grandes facgbes criminosas nas maiores metropoles brasileiras, como o
PCC — Primeiro Comando da Capital, que chegou a parar a maior cidade do Pais em 2006, é
uma triste representacdo de como o narcotrafico consegue desestabilizar a paz social, levando
inseguranca e reduzindo a qualidade de vida da populagéo. Nesse ponto, ndo é exagero afirmar
que o PCC fez em 2006 o que a pandemia da COVID-19 fez em 2020, pois as pessoas nao po-
diam sair de casa.

No cenario amazonense também se vé claramente a evolucido da atuacéo das facgdes
criminosas, tanto aquelas cujas origens sao locais, como a FDN — Familia do Norte, como tam-
bém a chegada de facg¢des vindas de outras regides, como o CV — Comando Vermelho, que
chegam inclusive a disputar entre si a hegemonia na cena criminal local, sendo o maior exemplo
desse fenbmeno o episddio que ficou conhecido como o Massacre do COMPAJ, quando presos
fizeram rebelido em presidios da cidade de Manaus e produziram cenas de verdadeira barbarie,
causando repulsa nacional no inicio de 2017.

Nesse contexto, dada a magnitude do problema do narcotrafico, certamente o seu enfren-
tamento € bastante complexo, cabendo a uma série de instituigées, publicas e privadas, atuarem
nas mais diversas frentes desse combate. Isso vai desde a prevengao ao uso de entorpecentes
nas escolas (a exemplo do Programa Educacional de Resisténcia as Drogas — PROERD), até
a descapitalizagado das facgdes criminosas por organismos de combate a lavagem de dinheiro
(a exemplo do Grupo de Agéo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do
Terrorismo — GAFI), passando pelas agbes de destruicdo de plantios, fechamento de laboratérios
e, nao menos importante, a apreensao de entorpecentes.

E dentro da atuacdo relacionada a apreenséo de entorpecentes que esta inserida a ana-
lise do trafico no ambiente aeroportuario, uma vez que o modal aéreo, pela sua relevancia na so-
ciedade atual, € uma das formas de escoamento da droga, principalmente quando se considera
a sua capacidade de interligacao de regides distantes num curto espago de tempo.

E, no cenario amazonense, considerando sua posi¢cao geografica proxima de paises am-
plamente conhecidos como grandes produtores de entorpecente (Coldmbia e Peru), certamente
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é salutar que se questione: Ha trafico de drogas no Aeroporto Internacional de Manaus? Qual a
dimenséo e perfil desse crime? Como se da o seu enfrentamento?

Arelevancia dessas questdes decorre da necessidade de se identificar qual o panorama
do narcotrafico no principal aerédromo da Amazdnia Ocidental, e que serve a maior capital dessa
regiao (Manaus), de onde ordinariamente somente € possivel sair via fluvial ou aérea, ja que a
rodovia BR-319, que interligaria Manaus as demais regides do Pais via terrestre, ainda nao foi
integralmente pavimentada.

Nesse contexto, o objetivo geral da presente pesquisa € identificar como ocorre e como é
enfrentado o narcotrafico no Aeroporto Internacional de Manaus, sendo objetivos especificos tra-
¢ar um panorama do Aeroporto, discorrer sobre as caracteristicas gerais do trafico em ambiente
aeroportuario e levantar o perfil das ocorréncias de trafico no Aeroporto, tomando por referéncia
temporal o0 ano de 2021.

Para a consecucao desses objetivos a pesquisa sera dividida em trés secdes, quais se-
jam: O Aeroporto Internacional de Manaus; O trafico de drogas em ambiente aeroportuario; e O
perfil do trafico de drogas no Aeroporto Internacional de Manaus em 2021.

A primeira sec¢do tem a finalidade de apresentar o Aeroporto Internacional de Manaus,
contextualizando sua localizagdo geografica e a dimensao de sua movimentagcao de passagei-
ros.

A segunda sec¢ao abordara as caracteristicas gerais do trafico de drogas em ambiente
aeroportuario e como se opera o seu enfrentamento.

Ja a terceira segao tera como foco tragar um perfil do trafico de drogas no Aeroporto
Internacional de Manaus, a partir de dados coletados junto a Policia Federal com base nas ocor-
réncias no ano de 2021.

No que toca ao aspecto metodolégico, quanto aos fins a presente pesquisa sera explora-
toéria e explicativa. Ja quanto aos meios a pesquisa sera bibliografica e documental, valendo-se
também de método quantitativo.

O AEROPORTO INTERNACIONAL DE MANAUS

O Aeroporto Internacional de Manaus — Brigadeiro Eduardo Gomes é o maior aeroporto
da Amazodnia Ocidental’. Atualmente administrado por uma empresa concessionaria francesa
(VINCI Airports), foi fundado em 1976 e possui capacidade para 13,5 milhdes de passageiros
por ano?.

Localizado na capital do Estado do Amazonas, possui relevante importancia estratégica
tanto por ajudar a suprir a demanda logistica do Polo Industrial de Manaus, que impulsiona o
transporte de carga, como para fazer frente ao isolamento geografico manauara.

Nesse ultimo ponto, é importante se observar dois aspectos cruciais: o primeiro € que
Manaus nao é servida por uma rede ferroviaria; o segundo é que a malha rodoviaria é bastante
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escassa e consegue interligar a capital amazonense apenas com alguns poucos municipios da
sua regidao metropolitana e com o Estado de Roraima, conforme se extrai do mapa multimodal do
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT:

=] & DNIT

BT L

L

Fonte: Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes - DNIT

Da analise do mapa pode-se pensar que, a despeito da escassa malha rodoviaria, Ma-
naus € bem servida por uma rede hidroviaria, com rios navegaveis a disposigao. E, de fato, a
malha hidroviaria € bem ampla e permite conectar a capital amazonense aos Estados do Acre,
Rondénia e Para, de onde a interligagao as demais regides do Pais pelas rodovias € plenamente
possivel.

Todavia, o transporte fluvial, apesar de ter grande capacidade de carga, € um modal
reconhecidamente lento, ainda mais em se considerando a caracteristica sinuosa dos rios da
Amazonia. Além disso, esse modal enfrenta o problema da pirataria, fenbmeno criminoso onde
embarcacoes sao alvos de ataques e roubos na regiao®.

Dai sobreleva a importancia singular, na regido amazénica, do modal aéreo, caracteri-
zado pela maior agilidade e seguranga no transporte de passageiros e mercadorias, apesar do
custo mais elevado.

E nesse contexto que somente no ano de 2021 foram movimentados no Aeroporto Inter-
nacional de Manaus cerca de dois milhdes e duzentos mil de passageiros e cem mil toneladas
de carga, com pouco mais de trinta e nove mil pousos e decolagens*.

Todavia, se por um lado o Aeroporto Internacional de Manaus assume sua relevancia
estratégica para suprir as necessidades econdmico-sociais da regido onde esta inserido, por
outro ha um fator geografico que lhe traz consequéncias indesejadas: o Amazonas possui vasta
fronteira com a Colémbia e o Peru, dois dos maiores paises produtores de droga do mundo, se-
gundo o Escritério das Nagdes Unidas contra Drogas e Crime - UNODC?.
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Nesse ponto, interessante o mapa de Larissa Agostinho Ribeiro®;

Principais Rotas
do Trifico de Drogas no Brasil

Como os paises produtores precisam escoar sua produgado, o Amazonas funciona como
um dos “corredores” para a distribuicao da droga’, razéo pela qual revela-se importante entender
como o Aeroporto Internacional de Manaus esta inserido nessa rede do narcotrafico.

Contudo, antes de se enfrentar o caso especifico do Aeroporto Internacional de Manaus,
€ salutar tragar um panorama geral do modus operandi do trafico nos aeroportos, com vistas a
entender suas caracteristicas.

O TRAFICO DE DROGAS EM AMBIENTE AEROPORTUARIO?

Quando langam méao do trafico de drogas em voos comerciais os narcotraficantes nao re-
alizam remessa de grandes carregamentos de droga de uma so vez, diferente do que fazem em
embarcagdes, caminhdes ou mesmo avides privados de pequeno porte, onde é comum haver o
transporte de centenas ou milhares de quilos de droga conjuntamente.

Por meio da utilizagado da aviagao comercial as organizagdes criminosas procuram dis-
tribuir seu entorpecente em remessas menores, de forma difusa, com o objetivo de chegar a
variados destinos de forma célere e com menor risco de perda de quantidades relevantes de
mercadoria.

A logica por tras da utilizagdo do ambiente aeroportuario e da aviagdo comercial é se
valer de locais por onde transitam milhares de pessoas diariamente - com elevada movimenta-
¢ao de passageiros, bagagens e cargas -, nos quais a celeridade dos fluxos deve ser sempre
observada, pois o0s horarios precisam ser respeitados a risca, de modo que o controle, por vezes,
acaba por ser menos rigoroso.

Sim, ha uma aparente contradicdo que, a principio, favorece os narcotraficantes, qual
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seja: por mais que a aviagao comercial e o ambiente aeroportuario sejam altamente controlados,
havendo diversas instituigcdes ali atuantes que em tese inibiriam o trafico, a velocidade da aviagao
exige que todas as etapas de controle sejam céleres e, por vezes, automatizada, de modo que
ao final é possivel que os traficantes consigam “passar” a mercadoria ilicita sem ser detectada.

Além disso, e ndo menos importante, no fluxo de movimentacéao dos passageiros, baga-
gens e carga pelo ambiente aeroportuario ha pontos de controle realizados por atores diferentes,
integrantes de diversas empresas privadas e 6rgaos governamentais, de modo que a cooptagao
de um deles - mediante suborno, por exemplo - compromete toda a cadeia de vigilancia.

Vale dizer, aos 6rgaos incumbidos do enfrentamento do narcotrafico no ambiente ae-
roportuario (em regra a Policia Federal, na forma do art. 144, §1°, incs. Il e lll da Constituigao
Federal) cabe a tarefa de conciliar a represséo ao trafico sem afetar a regular continuidade das
operagdes aeroportuarias.

Noutras palavras, o érgao policial tem que reconhecer os meios empregados pelos nar-
cotraficantes para transportar a droga em determinado aeroporto e, ao mesmo tempo, utilizar os
mecanismos de fiscalizagdo mais adequados para frustrar a empreitada criminosa sem inviabili-
zar a celeridade intrinseca da aviagao comercial.

A casuistica de cada aeroporto sera diferente, visto que as organizag¢des criminosas se
valem de diversos modus operandi para alcangar o objetivo de fazer a remessa da droga ao des-
tino. De todo modo, podem ser destacadas as modalidades abaixo:

a) Drogas escamoteadas em carga aérea;

b) Drogas ocultas em bagagens despachadas;

c) Drogas escondidas em mochilas/bolsas de méo;

d) Drogas enroladas nos corpos de passageiros (vulgarmente chamados de “mulas”);
e) Drogas engolidas por passageiros;

f) Drogas inseridas em bagagens despachadas por funcionarios de empresas que atuam
no préprio aeroporto (sem ciéncia do passageiro); e

g) Drogas transportadas por tripulantes de aeronaves.

Diante da variedade e engenhosidade dos meios utilizados pelos narcotraficantes, a re-
presséao policial deve se especializar para que ela seja efetiva. Por isso, da mesma forma que a
casuistica do trafico varia, o enfrentamento também se vale de técnicas diversas, a saber:

a) Inspecao de raio-x de cargas, bagagens despachadas e volumes de m&o;
b) Inspegdo manual de bagagens de mao;

c) Revistas pessoais;

d) Entrevistas pessoais;

e) Monitoramento de comportamentos e perfis suspeitos;

f) Inspegao por céo farejador;
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g) Andlise de listas de passageiros;
h) Inteligéncia; e
i) Cooperacgao interagéncias.

Cada técnica tem a sua importancia e a sua aplicabilidade apropriada, a depender do
tipo de transporte de droga que se busca encontrar na casuistica de determinado aeroporto. De
todo modo, é inegavel que as ferramentas de inteligéncia e de cooperagao interagéncias, com
a analise de dados e o intercambio de informagdes, sdo fundamentais para o éxito no enfrenta-
mento ao narcotrafico no ambiente aeroportuario.

Visto isso, parte-se agora para a analise do caso concreto objeto da presente pesquisa.

O PERFIL DO TRAFICO DE DROGAS NO AEROPORTO INTERNACIONAL
DE MANAUS EM 2021

Para se responder a pergunta formulada no principio desta pesquisa, vale dizer, para
se descobrir se o Aeroporto Internacional de Manaus ¢é utilizado pelo narcotrafico como um dos
pontos de sua rede de distribuicdo, tomou-se por base a analise das ocorréncias registradas pelo
Nucleo de Policia Aeroportuaria da Policia Federal no ano de 2021°.

E, logo de inicio, deve-se responder que sim, o Aeroporto Internacional de Manaus esta
inserido no contexto do trafico de drogas da regido. Isso porque somente no ano de 2021 foram
apreendidos mais de 700 quilos de droga no Aeroporto Internacional de Manaus, tendo sido re-
gistradas 167 ocorréncias de trafico, assim distribuidas:

OCORRENCIAS

w PRISOES DE MULAS = PRISAD DE TRAFICANTE
USUARIOS APREENSAQ DE CARGA AEREA
m APREENSAQ DE BAGAGENS ABANDONADAS

Do grafico acima nota-se que a utilizacao das mulas é a modalidade preponderante na
atividade do narcotrafico que transita pelo Aeroporto Internacional de Manaus, sendo bem mais
recorrente que a apreensao de drogas escondidas em cargas aéreas, por exemplo. Em relagao
as mulas, interessante se observar os dados a seguir, que refletem seu modus operandi:

Em relagdo ao grafico acima, chama a atengao a tentativa mais frequente de ludibriar
a fiscalizagao aeroportuaria, com as mulas sendo literalmente enroladas com a droga em seus
corpos, como ilustram bem as imagens da Policia Federal abaixo:
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Essa tatica de enrolar a droga nos corpos das mulas é bastante utilizada pelos trafican-
tes uma vez que dessa maneira evita-se que a droga seja identificada pelos aparelhos de raio-x
dos aeroportos.

Nesse ponto, deve-se observar que 0s passageiros, a rigor, ndo sao submetidos a inspe-
¢ao em equipamentos raio-x, mas apenas ao detector de metal, sendo certo que por se tratar de
substancia orgénica a droga junto ao corpo poderia passar sem ser notada, caso a fiscalizagao
nao utilize a técnica de analise comportamental e de perfil para proceder a revista de passagei-
ros suspeitos.

Interessante ainda notar que, como o objetivo dos traficantes é sempre ludibriar a fisca-
lizagdo, chama a atengéo a grande utilizagdo de mulheres nesse tipo de crime, sendo vejamos:

SEXO DAS MULAS

mMASCULINDG = FEMININD

Outro ponto que merece destaque é que os traficantes langam mao até mesmo de me-
nores de idade nesse tipo de servigo, embora em menor quantidade, haja vista que o nervosismo
excessivo é fator de alerta para os agentes da fiscalizagéo aeroportuaria:
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IDADE DAS MULAS

mADULTOS = ADOLESCENTES

No que concerne ao tipo de droga mais traficado no Aeroporto Internacional de Manaus,
os dados coletados demonstram cabalmente que o skunk (uma espécie de maconha mais poten-
cializada) é preponderante:

TIPOS DE DROGA POR PRISAO

= MACONHA = COCAINA

Quanto ao destino da droga, foi identificado somente um unico caso de trafico interna-
cional partindo do Aeroporto Internacional de Manaus, envolvendo cocaina, a demonstrar que
o Aeroporto € um ponto de distribuicdo doméstica do skunk, néo sendo utilizado para o trafico
internacional, até mesmo pela baixa quantidade de voos para o exterior partindo da capital ma-
nauara.

Quanto a quantidade de droga transportada pelas mulas, identificou-se que nenhuma
mula transportou mais de 04 quilos de droga na modalidade junto ao corpo, sendo que a maioria
transportava por volta de 02 quilos de entorpecentes, isso em razao da necessidade de tentar
ocultar o entorpecente sob a roupa sem chamar a atengao.

Os maiores volumes transportados sao ordinariamente por bagagem de méao e bagagem
despachada, além da carga aérea, mas raramente ultrapassam 15 quilos por remessa, pois a
fiscalizacdo € bem rigorosa nas bagagens, em razao da utilizagao de equipamentos de raio-x.

Em relagdo ao enfrentamento ao trafico de drogas, deve-se destacar que varias sao as
formas que as instituicdes atuantes no Aeroporto Internacional de Manaus utilizam para reprimi-
-lo, mas destacam-se:
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INSTRUMENTOS DE REPRESSAO AO TRAFICO

m APARELHO RAIO-X
B CAQ FAREIADOR - K9
8 REVISTAAPAC's

O grafico acima demonstra que, como no Aeroporto Internacional de Manaus o modus
operandi mais utilizado pelos traficantes € enrolar a droga nos corpos das mulas, revela-se de
grande valia o trabalho de analise comportamental e revista feito pelos Agentes de Protegcdo da
Aviacdo Civil — APAC s nos canais de inspecao, sob supervisdo da Policia Federal.

De igual modo, deve-se destacar que a utilizagdo dos agentes caninos (K9), tanto pela
Policia Federal como Receita Federal, tem mostrado resultado, pois os cées farejadores conse-
guem ajudar a filtrar dentre as milhares de bagagens despachadas quais tem maior probabilida-
de de estarem transportando droga em seu interior, otimizando assim o trabalho fiscalizatoério e
diminuindo o impacto no fluxo dos voos.

Por fim, deve-se destacar que sdo de extrema relevancia os aparelhos raio-x, instru-
mentos tecnoldgicos de ponta sem os quais varios carregamentos de entorpecentes nao seriam
descobertos.

As imagens da Policia Federal abaixo sdo bem ilustrativas:
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo da presente pesquisa foi possivel observar que o trafico de drogas € modali-
dade criminosa nefasta para a sociedade e que vem sendo objeto de represséo pelos Estados
nacionais.

Nesse contexto, o Brasil esta inserido numa realidade em que facgdes criminosas vol-
tadas ao narcotrafico atuam em todas as regides, inclusive a Amazoénica, onde esta inserido o
Aeroporto Internacional de Manaus.

Identificou-se que esse Aeroporto possui importancia estratégica para a cidade de Ma-
naus, uma vez que atua na recepg¢ao dos insumos e envio dos produtos do Polo Industrial de
Manaus, além de ser um ponto de chegada e saida de pessoas, ante o isolamento geografico da
capital amazonense.

Observou-se ainda que, em razéo dos paises vizinhos Peru e Colébmbia serem grandes
produtores de entorpecentes, o Amazonas virou um corredor de escoamento de droga, que che-
gam a Manaus pelos rios e sao daqui distribuidas.

E é como um ponto de distribuicdo doméstico, principalmente de skunk, que funciona o
Aeroporto Internacional de Manaus, onde em 2021 foram apreendidos mais de setecentos quilos
de entorpecente, que seriam levados para diversos Estados da Federacao pelas mulas do tra-
fico, as quais na maior parte dos casos utilizam seus préprios corpos para escamotear a droga,
na tentativa de ludibriar a fiscalizagao.

Sobre essa fiscalizagao, identificou-se que ela atua de forma coordenada no Aeroporto
Internacional de Manaus, envolvendo principalmente Agentes de Protegao da Aviacéao Civil, Poli-
ciais Federais e Fiscais da Receita Federal, que langam mao de trés técnicas principais: analise
comportamental c/c revista pessoal, raio-x e cao farejador.

De todo modo, ao longo da pesquisa identificou-se que, apesar dos esforgos e bons
resultados apresentados, ainda ndo ha uma estrutura especifica voltada para o combate ao nar-
cotrafico no Aeroporto Internacional de Manaus - como ha por exemplo no Aeroporto Internacio-
nal de Fortaleza -, de modo que seria importante instituir uma unidade interagéncias destinada
exclusivamente para isso.
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RESUMO

O inquérito policial € um procedimento administrativo, instaurado pelo departamento de policia,
consistindo no conjunto de diligéncias para, através da investigagao, obter a autoria e materia-
lidade do delito. A identificagdo humana é fundamental para o inquérito policial, além do reco-
nhecimento do sujeito, pode detectar circunstancias para a precisao nos julgamentos. O objetivo
geral deste estudo é apresentar os direitos humanos frente ao inquérito policial. A metodologia
€ uma pesquisa bibliografica, utilizando artigos cientificos, trabalho de conclusao, dissertagao
e livros nos ultimos 10 anos para uma abordagem qualitativa para a explicagéo e descri¢do do
tema. Os resultados apontam que o inquérito policial € uma investigacédo do crime realizada pela
autoridade policial, originada na Lei n° 2.033/1871. Ha aspectos essenciais do inquérito policial,
como: a instauragdo do inquérito tem a finalidade de coletar novas provas para o julgamento,
série de diligéncias estabelecidas pelo Decreto-Lei n°® 3.689/1941, sendo uma investigagdo com
uma maior valoragao probatéria a respeito dos elementos informativos coletados e o exame
de corpo de delito € a analise dos vestigios materiais do crime. A identificacdo das vitimas € a
construcdo de uma linha inicial de investigacao, a primeira etapa é a verificacdo da vitima, se
encontra viva ou morta, para entdo, determinar as técnicas para a identificagdo humana, através
do DNA, impressdes dentarias, datiloscopia, fotografia, tatuagem, exame de ossadas, pericia em
corpo carbonizados, segmentos corporais e corpos em decomposigao. Diante disso, a discussao
aborda que no inquérito policial com o intuito de realizar a investigagcéo e coleta de provas da
violagao dos direitos, o departamento da policia precisa assegurar os direitos do sujeito estabele-
cido na Constituicdo de 1988 até o julgamento. O Estado também precisa realizar a investigagao
sem ferir 0s seus direitos e liberdades fundamentais, e quando ha casos de morte, a vitima tem a
preservagao do direito da dignidade até durante a identificacdo de sua identidade e causa mortis.
Em casos de trafico de pessoas, crime que vem apresentando um alto crescimento de registros,
o inquérito policial é de extrema relevancia para identificar o grupo de pessoas que mais sofre,
os fatores e possiveis regides onde o trafico humano mais ocorre, possibilitando adotar medidas
preventivas e repressivas para uma maior seguranga publica.

Palavras-chave: inquérito policial. identificacdo humana. direitos humanos. trafico humano.

ABSTRACT

The police inquiry is an administrative procedure, instituted by the police department, consisting
of the set of steps for, through the investigation, obtain the authorship and materiality of the of-
fense.. The human identification is fundamental for the police investigation, allowing the recogni-
tion of the subject and circumstances for precision in the judgments. The general objective is to
present human rights in the face of the police investigation. The methodology is a bibliographical
research, using scientific articles, conclusion work, dissertation and books in the last 10 years for
a qualitative approach to the explanation and description of the theme. The results indicate that a
police inquiry is an investigation of the crime carried out by the police authority, originated in Law
n°® 2.033/1871. There are essential aspects of the police investigation, such as: the opening of the
investigation has the purpose of collecting new evidence for the trial, a series of steps established
by Decree-Law n°® 3.689/1941, being an investigation with an appreciation of its probative value
regarding the information collected and the examination of the corpus delicti is the analysis of
the material traces of the crime. The identification of victims is the construction of an initial line of
investigation, the first step is the verification of the victim, if he is alive or dead, to then, determi-
ning the techniques for the identification of the corpse, through DNA, dental impressions, typing,
photography, tattooing, examination of bones, expertise in charred bodies, body segments and
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decomposing bodies. In view of this, the discussion addresses that in the police investigation in
order to carry out the investigation and collect evidence of the violation of rights, the police de-
partment needs to ensure the rights of the subject established in the 1988 Constitution until the
trial. The State also needs to carry out the investigation without harming their fundamental rights
and freedoms, and when there are cases of death, the victim has the preservation of the right to
dignity even even during the investigation of your identity and causes mortis. In cases of traffi-
cking in persons, a crime that has been presenting a high growth in records, the police inquiry is
extremely relevant to identify the group of people who suffer the most, the factors and possible
regions where human trafficking occurs most, enabling preventive measures and repressive for
greater public safety.

Keywords: inquiry police. human identification. human rights. human traffic.

INTRODUGAO

A identificagdo de cadaveres depende de abordagens multidisciplinar para identificar as
caracteristicas singulares que definem a identidade do individuo (EPICALSKY et al., 2020). Esse
processo de identificagdo é fundamental para reconhecer cadaveres em situagdes em que ha
dificuldade de visualizagao das suas caracteristicas.

Os corpos em situacdes de esqueletizados, mutilados, putrefeitos ou carbonizados re-
querem o trabalho da pericia e métodos para a coleta de dados, conforme o estado da vitima e
as circunstancias como foi encontrado (PEREIRA et al., 2021).

Por isso, a identidade humana precisa de procedimentos técnico-cientificos para deter-
minar a pessoa, ha varias técnicas a serem aplicadas com essa finalidade, porém, a escolha da
técnica depende do estagio de conservacgao do corpo (GONCALVES et al., 2014).

Segundo Amicci (2015) a identificacao, € devido o reconhecimento do individuo, através
de suas caracteristicas fisicas. A identificagcao precisa atender quatro requisitos, como: unicida-
de, onde os dados coletados sejam suficientes para identificar; mutabilidade, os dados coletados
precisam permanecer idénticos para nao alterar o resultado (peso e cor dos cabelos séo altera-
veis); praticabilidade, os dados de dificil obtengdo ndo deve ser optados para a coleta; classifica-
bilidade, os dados devem ser classificados e armazenados.

A importancia do reconhecimento do ser humano é fundamental para o inquérito policial,
visto que sua tarefa € de extrema necessidade para a sociedade, onde trazem precisdo nos jul-
gamentos e reduzem riscos de erros e prejuizos (SOUZA e TAVEIRA, 2018).

O objetivo geral é apresentar os direitos humanos frente ao inquérito policial. A metodolo-
gia de desenvolvimento é referente a uma pesquisa bibliografica, a qual utiliza artigos cientificos,
trabalho de concluséo, dissertagdes e livros publicados nos ultimos 10 anos (2012-2022), os
dados foram buscados no Google Académico, onde serao analisados de forma qualitativa para a
explicagao e descrigao do tema.
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INQUERITO POLICIAL

Surgimento

O inquérito policial € um instrumento do Estado com o objetivo de investigagado de fato
tipificado como delito, com o intuito de buscar a verdade através de dados (MARCAO, 2014). O
inquérito policial foi oficializado no direito brasileiro pelo Decreto n°® 4.824/1871, onde o Estado
monarquico tinha a preocupagao com os direitos e garantias individuais (RANGEL, 2014).

O contexto historico do inquérito policial surgiu na Roma, com a fungao de investigarem
o delito a fim de que localizassem o criminoso, no Brasil, o Codigo de Processo Penal no ano de
1832 foi o primeiro a abordar procedimentos administrativos realizados por Inspetores de Quar-
teirbes (COSTA, 2013).

A Lei n°® 2.033/1871 regulamenta o inquérito no Brasil, o Decreto n° 4.824/1871, men-
ciona no artigo 42 que o Inquérito Policial tem por objetivo averiguar os fatos criminosos, desde
suas circunstancias e de seus autores e cumplices (COSTA, 2013).

Finalidade

O inquérito policial € denominado investigagao preliminar, sendo uma obrigagédo do Es-
tado agir e efetivar os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao Federal de 1988. Na
Carta Magna ha previsto no artigo 144, paragrafo 7°, que existe uma “organizacéo e funciona-
mento dos érgéos responsaveis pela seguranga publica”. Possui, portanto, o Estado, uma obri-
gacao com a seguranga publica, de modo que o inquérito policial € utilizado como método para
auxiliar a solucionar os crimes e auferir a autoria (DARBAN, 2012).

O objetivo do inquérito policial é investigar um crime e fornecer evidéncias para compro-
var e promover a ac¢ao penal, a finalidade é a apuragao do fato que configura a infragcdo penal,
para assim se realizar a acado penal ou providéncias cautelares (CAPEZ, 2015).

Este procedimento administrativo € um instrumento do sistema de justiga criminal para
elucidar fatos criminosos e angariar elementos de provalindicios de autoria delitiva, sendo com-
posto por um conjunto de diligéncias de responsabilidade policial para a apuracéo de uma infra-
cao penal (CAPEZ, 2015; MIGUEL, 2020).

Competéncia

A competéncia é investida pelo poder de julgar e exercer sua jurisdicdo. A competéncia
de presidir o Inquérito Policial é da autoridade policial, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece
que a seguranga publica é dever do Estado, além de que é um direito e dever de todos, cabendo
aos profissionais da policia civil a competéncia para a apuragao de infragdes penais e funcdes
de policia judiciaria (RANGEL, 2014; BRASIL, 1988, Art.144).

O inquérito policial e a investigagao criminal sdo competéncia do Delegado de Policia,
onde sua atuacao é exclusiva e necessaria, visto que ndo ha nenhum outro érgao privado ou
publico que interfira no procedimento extrajudicial (BATISTA, 2015).
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Instauracao

A instauracéo do inquérito se da nos termos do artigo 5°, do Cédigo de Processo Penal,
sendo por requisi¢ao do Ministério Publico, onde o promotor de justica, com base nos documen-
tos coletados, encaminha para a autoridade policial uma requisi¢gao da instauragao do inquérito,
sendo responsabilidade e obrigagédo do delegado instaura-lo e dar inicio as investigagdes (DINIZ,
2020).

Se ainstauragao ocorrer através de requerimento do ofendido, quando ha a finalidade de
conseguir provas, e caso venha a existir auto de prisdo em flagrante, ha obrigacao de instaurar o
inquérito conforme as formalidades e realizar um relatério conclusivo com prazo maximo de vinte
e quatro horas (DINIZ, 2020).

Ha igualmente a possibilidade de instauragao do inquérito requisitada por qualquer pes-
soa que tenha conhecimento do fato criminoso, essa solicitagdo pode ocorrer de forma verbal ou
escrita a autoridade policial (MARINHO, 2021).

Procedimentos e diligéncias

O inquérito policial € um procedimento persecutério de carater administrativo tem como
destinatarios o Ministério Publico, titular da agao penal publica e privada, e o ofendido (CF, artigo
129 e artigo 30), e destinatario mediato o juiz. O juiz utiliza os elementos de informagéo para o
recebimento da peca inicial e formagao do seu convencimento para a decretacdo de medidas
cautelares (MIGUEL, 2020).

O inquérito policial & constituido por uma série de procedimentos, o Decreto-Lei n°
3.689/1941 especifica que as providéncias sao realizadas da seguinte forma:

Art. 6°. Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial
devera:

| - Dirigir-se ao local, providenciando para que néo se alterem o estado e conservagéo das
coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - Apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apds liberados pelos peritos
criminais;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstan-
cias;

IV - Ouvir o ofendido;

V - Quvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo I
do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas
que lhe tenham ouvido a leitura;

VI - Proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagoes;

VII - Determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer
outras pericias;

VIII - Ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer
juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - Averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e
social, sua condigdo econdmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime
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e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu
temperamento e carater.

X - Colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem al-
guma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos,
indicado pela pessoa presa (BRASIL, 1941).
E importante realizar tais procedimentos, sendo necessarios para o descobrimento dos
fatos criminosos, suas circunstancias e dos seus autores e cumplices. Uma etapa fundamental
para conseguir qualificar o réu e prosseguir com a denuncia (LIMA, 2017, p. 106).

Conforme Rodrigues (2019) para o inquérito ser encerrado precisa-se das conclusbées
das diligéncias e a elaboragao de um relatério com os resultados, da mesma forma, é relevante
estabelecer os motivos para nao realizar algum procedimento.

Valor probatério

No Decreto-Lei n°® 3.689/1941, em seu artigo 155, ha a previsdo de que cabe ao juiz, com
base no inquérito policial, condenar, aplicando um valor probatério aos elementos colhidos na
fase policial, que serao apreciados segundo a convicgao intima do magistrado e influenciarao no
julgamento (SILVA JUNIOR, 2018).

Assim, é razoavel que o inquérito policial apresente uma maior credibilidade ao valor
probatério dos elementos informativos coletados sob a presidéncia de um delegado de policia e
peritos técnicos na realizagao das diligéncias (SILVA JUNIOR, 2018).

Exame de corpo de delito

No Decreto-Lei n® 3.689/1941 encontra-se previsto no artigo 6° que quando do conheci-
mento sobre a pratica da infragdo penal, é responsabilidade da autoridade policial que determine
a procedéncia do exame de corpo de delito e outras pericias (BRASIL, 1941).

O exame de corpo de delito é realizado através de vestigios materiais do crime, e o exa-
me indireto € a coleta de depoimentos de testemunhas, visto que esses dados estdo ausentes
dos vestigios materiais do crime (LOPES, 2014).

IDENTIFICAGCAO

Finalidades e etapas

A identificacdo das vitimas é uma etapa essencial para as investigagdes criminais, pois
contribui para a construgdo de uma linha inicial de investigacéo. A identificagcdo de um corpo é
considerada uma prova material incontestavel em crimes (FREITAS, 2013). A identificagdo de
cadaveres ocorre em situacdes catastréficas, homicidios com partes corporais das vitimas, se-
pultamento em covas, carbonizagéo, etc. (JOBIM; COSTA e SILVA, 2012).

A primeira etapa na identificagao do cadaver é a chegada no local do crime, onde o poli-
cial sendo o principal sujeito da investigagao realiza a verificagdo da vitima, se encontra viva ou
morta. Caso confirme a morte, € fundamental isolar o local e seguir o que determina o Decreto-
-Lei n® 3.689/1941 no artigo 6° (ESPINDULA, 2012).

| Capitulo 09 1127



| Reflexdes sobre Direito e Sociedade: fundamentos e prdaticas - Vol. VI

Logo apds ocorre a verificagao do corpo para determinar as técnicas que propiciam uma
maior qualidade e agilidade a equipe para registrar e identificar o cadaver sem acarretar perda
do conteudo (GOWDA; MOHAN e HEMAVATHI, 2016).

Métodos de identificacao

DNA

A identificacdo por Acido Desoxirribonucleico (DNA) ocorre através de um conjunto de
principios e procedimentos analiticos, que evidenciam a existéncia de elementos biolégicos com
informagdes das caracteristicas dos seres humanos. Esses genes s&o conceituados por trechos
de uma molécula filamentar com dupla hélice (FREITAS, 2013).

Os genes tém a informagao de sintetizar uma proteina representada por caracteristicas
fisicas dos sujeitos (FREITAS, 2013). Jobim; Costa e Silva (2012) explicam que os genes contém
uma estrutura de cromossomo, onde cada diferenga no gene determina as caracteristicas de
cada pessoa.

Impressoes dentarias

As marcas de mordida séo importantes para a identificacdo, ABFO (2018) explicam que
a mordida humana apresenta como uma lesao de formato circular ou oval, possibilitando identifi-
car as caracteristicas da denticido do autor, através de contusdes, estrias, laceracdes, abrasdes,
tamanho, formato, disposic¢ao, distribuicdo das superficies oclusal/incisal e a lingual dos dentes
anteriores.

Datiloscopia

A datiloscopia é a identificagdo humana por meio das impressdes digitais, uma vez que
0s seres humanos apresentam impressdes palmares, ou seja, as impressoes dos dez dedos,
possibilitando encontrar as informagdes dos individuos (FREITAS, 2013).

Fotografia identificativa e o Método de Bertillon

A fotografia € um dos processos de identificagdo criminal, atualmente, com a moder-
na tecnologia, a fotografia apresenta contribuigbes complementares e genuinas, eis que a foto
abrange o rosto de frente e perfil com dados de altura armazenada no banco de dados da Secre-
taria de Seguranca, sem a necessidade de autorizagao judicial para colhé-la, contudo, apresenta
falhas, devido a mutabilidade da aparéncia (LOPES JUNIOR, 2013).

O método Bertillon aborda o sistema antropométrico para estudar as caracteristicas fi-
sicas, culturais e sociais dos seres humanos, onde a identidade € realizada pelas medi¢cdes
corporais, como “estatura, envergadura, altura do busto, comprimento e largura da cabega, com-
primento e largura da orelha direita, comprimento do pé, dedo médio e antebrago esquerdo”, e
também observacdo morfoldgica e fisiondmica (GARCIA FERRARI e GALEANO, 2016, p. 172-
173).
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Tatuagem

A tatuagem como meio de identificagdo é reconhecida pela INTERPOL como um dos
meétodos primarios para a identificagdo, podendo ser aplicado junto de outros métodos (FERREI-
RA JUNIOR, 2021), no entanto, com a evolugao tecnoldgica, a tatuagem ja pode ser apagada e
realizada uma nova no lugar.

Antropologia Forense

Exame de ossadas

O exame de ossadas depende da quantidade de ossada encontrada, quanto mais com-
pleta uma ossada, gera mais dados antropoldgicos para serem analisados e coletadas informa-
coes de sexo, idade, etc. A ossada também apresenta patologia (fraturas e préteses), a quantida-
de de dados obtidos na ossada permite uma melhor identificagcao e determinar um perfil bioldgico
(TEXEIRA e SOARES, 2019).

A analise dos ossos, como pelve; cranio/mandibula; fémur, tibia, umero, radio; 12 vér-
tebra (atlas); clavicula, esterno, costelas; calcaneo; metatarsicos, etc. sdo utilizadas para a de-
terminagcao em esqueletos completos ou ossos isolados, a analise identifica caracteristicas dife-
rentes entre homens e mulheres, para homens geralmente tém uma maior espessura e para as
mulheres tém uma menor espessura (TEXEIRA e SOARES, 2019).

Pericia em corpos carbonizados

Em corpos carbonizados devera ser realizado o procedimento de odontologia-legal, meé-
todo em que realiza a identificacdo de unidades dentarias deciduas ou permanentes, assim,
classificando os dentes em incisivos, caninos, pré-molares e molares, e também a posi¢ao nos
arcos dentarios e plano sagital (FREITAS, 2013).

Esse exame € importantissimo para estabelecer a identificagdo do sujeito, devido as dis-
trofias e anomalias de cada individuo, possibilitando a realizagdo de um diagnéstico diferencial
(FREITAS, 2013).

Segmentos corporais

No que tange aos corpos humanos em estado avangcado de decomposi¢céo e algum
segmento corporal, € necessaria a abordagem antropoldgica forense para essa analise, o que
leva as pericias em segmento corporal a apresentar dificuldades nas técnicas e nos materiais a
serem utilizados (BORDIN et al., 2018).

Nesta perspectiva, a analise antropolégica forense objetiva encontrar subsidios para
uma identificagao e esclarecimento dos mecanismos relacionados a morte a partir dos elemen-
tos biologicos disponiveis (DESILVA; FLAVEL e FRANKLIN, 2014).

Corpos em decomposi¢ao

Nos corpos encontrados em estagio de decomposi¢cado pode-se realizar exame necros-
copico, autopsia, necrépsia, necroscopia, tanatoscopia e necrotomopsia, sendo um conjunto de
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procedimentos existentes que possibilitam evidenciar a causa mortis sob o ponto de vista mé-
dico, € uma condicdo em casos de morte violenta ou suspeita. O Decreto-Lei n°® 3.689/1941, no
artigo 162 dispensa o exame interno, quando o exame externo é suficiente para o diagndstico
(POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL, 2014).

DISCUSSAO

Ha uma forte relacdo entre a identificagdo humana para o inquérito policial, visto que
auxilia a identificagao da vitima e a determinar circunstancias faticas para que se inicie a inves-
tigacdo. Segundo Lima e Zwir (2022) a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
estabelece sobre a dignidade da pessoa humana, prevista também na Constituicdo de 1988,
determina que os Estados tenham a obrigagdo de garantir o reconhecimento desta dignidade,
enquanto dever-poder de punir.

O inquérito policial tem como objetivo realizar uma investigagéo para obtengéo de provas
e demonstrar a violagdo de um ou mais direitos do ofendido, mesmo com a probabilidade de ser
autor de infragdo criminosa, os direitos previstos na Constituicdo de 1988 sao assegurados ao
sujeito no artigo 5° (OLIVEIRA; MENDONCA e OLIVEIRA JUNIOR, 2022).

O artigo 9° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e na Conven-
¢ao Americana sobre Direitos Humanos do Decreto n°® 6.678/92, no artigo 8°, estabelecem que o
sujeito que cometeu o crime tem seus direitos assegurados, bem como o direito de sua inocéncia
até a comprovacéo do crime (OLIVEIRA; MENDONCA e OLIVEIRA JUNIOR, 2022).

Outras garantias do individuo quando da ocorréncia do inquérito policial sdo: presung¢ao
de inocéncia; liberdade para ser ouvido junto das suas devidas garantias; assistido por tradutor
ou intérprete caso ndo compreenda o idioma do pais; comunicagao sobre os fatos que lhe sao
imputados de forma prévia e pormenorizada; direito de defender-se ou eleger um defensor; en-
trevistar-se ou com o seu defensor; orientagao para ser defendido por um advogado do Estado;
realizar perguntas as testemunhas e solicitar a declaragao de outras testemunhas; e ndo decla-
rar contra si mesmo ou declarar culpado (OLIVEIRA; MENDONCA e OLIVEIRA JUNIOR, 2022).

O Estado tem a fungdo de assegurar a pratica de investigagcdo que nao viole de forma
direta ou indireta, os direitos e liberdades fundamentais, como a discriminacdo de género, nem
ferindo sua dignidade (NORONHA e ALBUQUERQUE, 2020).

Para Garrido e Almeida (2020) a morte, consectaria da vida, deve ser digna, neste senti-
do, ha a preservacgao do direito da dignidade estabelecido na Constituicao de 1988, sendo obri-
gatorio permanecer a protecao juridica da dignidade do sujeito morto. Na identificagdo de corpos
humanos, o Estado precisa garantir a dignidade do sujeito e sepultamento. Contudo, caso haja
cadaveres nao reclamados, a Lei n° 8.501/92 prevé sua destinagao para ensino e pesquisa e a
Lei n°® 9.434/1997 para a remogao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano.

Os inquéritos policiais sdo fundamentais para casos em que ha vitimas de crimes trafico
de pessoas, pois, possibilita analisar e compreender a administragao estatal e o problema do
trafico (LOWENKRON, 2019), uma vez que o Ministério da Justica e Seguranga Publica (2021)
relatou que em 2020 houve um crescimento de registros de trafico de pessoas no mundo, princi-
palmente mulheres e criangas, para a realizagao de trabalho em condigdes analogas a de escra-
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vo, remogao de 6rgaos, servidao, fins de adogao e exploragao sexual.

Conforme Freitas (2013) o inquérito policial cumpre um papel de extrema necessidade
para o ordenamento juridico, ja que é realizada uma investigacao e coleta dos elementos infor-
mativos na fase investigatéria, onde a policia é acionada para diligenciar uma persecucgao penal,
podendo ensejar uma agao penal.

Através dos inquéritos policiais ha a oportunidade de analisar o registro de numero de
traficos de pessoas por regides do pais e a finalidade a que sdo submetidos os individuos quan-
do isso ocorre, como a exploragao sexual que é um dos principais motivos para o trafico. No
inquérito policial também é verificado que o grupo de pessoas que se tornam vitimas possui, em
geral, maior vulnerabilidade, situa¢des de pobreza, auséncia de trabalho, instabilidade econémi-
ca, preconceito de género, raga e sao vitimas de violéncias domésticas (ALCARAZ, 2019).

Um dos direitos fundamentais a sociedade esta estabelecido pela Constituicado de 1988,
que especifica que o Governo precisa prover a seguranca, liberdade, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica (BRASIL, 1988). O inquérito policial possui contribuigdes sig-
nificativas para a prevengéo e repressao do crime de trafico de pessoas, visando estabelecer
preventivas a esses casos, assegurando seguranga a sociedade a respeito dos seus direitos a
vida, além de compartilhar informacgdes sobre essas situagdes de forma transparente ao publico.

CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa evidencia a forte importancia e necessidade do inquérito policial para a so-
ciedade, visto que é um procedimento administrativo de atuacao do departamento policial, onde
realiza a investigagéo e coleta de dados sobre o evento danoso. Outro aspecto fundamental é a
identificacdo dos cadaveres para o inquérito policial, uma vez que contribui para a construgao da
investigacéo e € uma prova material incontestavel em crimes.

Diante disso, a investigagao e a construgao de provas devem respeitar os direitos huma-
nos, o inquérito policial precisa ser desenvolvido de forma a assegurar esses direitos, tanto do
acusado, até a comprovagao da violagao dos direitos e deveres das normas legais nacionais e
internacionais vigentes, quanto do individuo falecido, a identificagdo de cadaveres é fundamental
para a sociedade, todavia, o direito de dignidade do morto € um dos principais direitos a serem
respeitados.

Os elementos de inquérito policial e a identificagdo humana se complementam e auxiliam
em casos de extrema gravidade e urgéncia como o trafico de pessoas, que atinge de forma na-
cional e internacional a sociedade, possibilitando a criacado de medidas preventivas e repressivas
de segurancgas publicas para determinados grupos evidenciados na investigacao policial.
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RESUMO

Atualmente, a noticia falsa e a desinformacéo da populacio, ocasionado principalmente por lei-
turas ou videos com intuito de manchar a imagem de pessoas, tém o poder maior de alcance do
que uma verdade, na verificacdo de determinados conteudos devemos ter em mente a finalidade
da informacgé&o, assim como o publico alvo que ela pretende atingir. Muitas vezes nas empolga-
¢bes das redes sociais, os algoritmos aumentam a frequéncia de tipos de informagdes diversas
com a finalidade de nos manter conectados o maior tempo possivel e interagir com esse conteu-
do, sem a preocupacao de atestar a veracidade dessas informacdes apresentadas.

Palavras-chave: Fake News. desinformacao. inteligéncia artificial. big data. democracia.

ABSTRACT

Today, fake news and the population’s misinformation, caused mainly by readings or videos with
the aim of tarnishing people’s image, have greater power of reach than a truth, in the verification
of certain contents we must keep in mind the purpose of the information, as well as the target
audience it intends to reach. Often in the excitement of social networks, algorithms increase the
frequency of different types of information in order to keep us connected as long as possible and
interact with this content, without worrying about attesting to the veracity of this information pre-
sented.

Keywords: fake news. disinformation. artificial intelligence. big data. democracy.

INTRODUGAO

A evolugdo constante das tecnoldgicas acabam por impactar diretamente no compor-
tamento humano, seja ele utilizado para o bem ou para o mal, o fato é notério que os danos
causados por impactos negativos nas redes socias com informagdes inveridicas podem acabar
até com a morte de determinada pessoa como ja ocorreu devido a propagacao de informacdes
falsas, assim como uma informagao pode comprometer uma pessoa levando-a inclusive a doen-
cas decorrentes de fatos que ndo condizem com a verdade.

Na atualidade a informagao se propaga de forma instantanea, ou seja, algo postado em
uma rede social tem a capacidade de ficar disponivel em todo o globo. O cuidado com a divul-
gacao de informacdes deve ser levado ao maximo de cautela, pois a responsabilidade do uso
indevido da internet pode causar diversos danos inclusive criminais.

Fake News e desinformagao como violagao aos direitos fundamentais

Trazendo a definicdo e os devidos apontamentos a respeito das “fake news” e a “de-
sinformagé&o”, Rébmulo Soares Valentini, citando a UNESCO a respeito dessas expressoes (PE-
DROSA, 2020, p. 118), assim propoe:

“A Unesco (2018) define o problema conceitual existente no uso da expressédo “fake
news”
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Nesse sentido, evita-se admitir que o termo fake News (“noticias falsas”) possua um
significado direto ou comumente compreendido. Isso ocorre porque “noticias” significam informa-
cOes verificaveis de interesse publico e as informagdes que nao atendem a esses padrdes nao
merecem o rotulo de noticias. Nesse sentido, portanto, a expressao “noticias falsas” € oximoro
qgue se presta a danificar a credibilidade da informagao que de fato atende ao limiar da verifica-
bilidade e interesse publico — isto é, noticias (UNESCO, 2018, p.7).

Por isso o foco de preocupagao nédo € em relagao a falsidade ou a corre¢gao de uma de-
terminada informacéo, mas sim sobre a espécie particular de falsidade, que é dolosamente ou
culposamente direcionada para a manipulacido da opinido publica com vistas acatar uma infor-
macao falsa, denominando tal ocorréncia como um processo de desinformacao.

O termo desinformag&o € comumente usados para se referir a tentativas deliberadas
(frequentemente orquestradas) para confundir ou manipular pessoas por meio de transmissao
de informacgdes desonestas.

O termo “informacéo incorreta”, frequentemente, refere-se a informagdes enganosas que
séo criadas ou disseminadas sem que haja intengdo manipuladora ou maliciosa. Ambos sao pro-
blemas para a sociedade, porém, a desinformacgao é particularmente perigosa, pois € frequen-
temente elaborada, com bons recursos e acentuada pela tecnologia automatizada. (UNESCO,
2018, p. 7)

Desse modo, a expressao “fake news” pode ser compreendida como a criacio e a dis-
seminagao de informacao incorreta, sendo que a desinformacéao consiste na criagado e comparti-
Ihamento doloso ou culposo de informagdes falsas, cujo potencial é direcionado a causar danos
a terceiros ou mesmo o proveito indevido para o agente e terceiros.

Ja o termo “big data”, que tanto ouvimos falar nos ultimos tempos, tem relagdo com a
coleta de dados, sejam eles organizados ou nao, provenientes de diversas fontes de forma bruta
e transformados de acordo com a vontade do cliente, com analise de dados e podendo ser ané-
nimos ou ndo. Nas palavras de (WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, 2020, p. 434), a respeito do
tema:

“O termo referente a dimensao e a diversidade dos dados que podem ser utilizados par a
aplicacéo das tecnologias digitais, bem como as varias possibilidades de as combinar e
avaliar e de as tratar pelas autoridades publicas e privadas em diferentes contextos. Os
megadados sado utilizados para controlar comportamentos individuais e coletivos, para
registar tendéncias de desenvolvimento, para permitir novos tipos de produgéo e distri-
buicdo, bem como tarefas do Estado, mas também para novas formas de ilegalidade,
especialmente o cibercrime.

O potencial da digitalizagao e da utilizagdo de grandes volumes de dados esta atualmen-
te a ser consideravelmente ampliado pelos avancgos da inteligéncia artificial. Em termos
gerais, isto se refere a métodos que permitem aos computadores lidar com tarefas tao
complexas que requerem inteligéncia quando resolvidas por humanos. O computador tor-
na-se, por assim dizer, um instrumento técnico “pensante” que pode trabalhar em proble-
mas de forma independente e — em sistemas de aprendizagem — desenvolver ainda mais
0s programas aplicados de forma independente.”

Apds os devidos esclarecimentos segue-se adiante com a inteligéncia artificial. O que é a
inteligéncia artificial? Quais os graus de desenvolvimento de uma aplicagdo para determinarmos
a sua escala de IA?

Partindo desse pressuposto, Teresa Bernarda Ludermir (2021: p 87): fala em trés tipos
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de Inteligéncia Artificial, a saber:

“A 1A pode ser caracterizada em trés tipos: IA Focada, IA Generalizada e IA Superinteli-
gente.

A IA Focada, também conhecida como |IA Fraca, consiste de algoritmos especializados em
resolver problemas em uma area e/ou um problema especifico. Aqui os sistemas arma-
zenam uma grande quantidade de dados e os algoritmos s&o capazes de realizar tarefas
complexas, porém sempre focadas no objetivo para o qual foram desenvolvidos. Os Siste-
mas Especialistas e Sistemas de Recomendacdo sdo exemplos de sistemas de |IA focada.

Na IA Generalizada, também conhecida como IA Forte, os algoritmos desenvolvidos se
tornam tao capazes quanto humanos em varias tarefas e, em geral, os algoritmos usam
técnicas de Aprendizado de Maquina como ferramenta. Em algumas tarefas os algoritmos
tém desempenho semelhante aos humanos, por exemplo, em Visdo Computacional. O
nivel atual da IA é de IA Generalizada.

Na IA Superinteligente, os algoritmos sao significantemente mais capazes que humanos
em praticamente todas as tarefas. Ainda ndo existem sistemas com |A Superinteligente e
nao se sabe se existirdo sistemas mais inteligentes que os humanos desenvolvidos com
técnicas de IA.”

A autora discorre sobre o funcionamento dessas inteligéncias, ou melhor, de que forma
as maquinas adquirem a inteligéncia artificial. Ela aponta sobre como a aprendizagem de maqui-
na (Machine learning) (LUDERMIR, 2021, p. 88):

O objetivo do Aprendizado de Maquina (AM) é a construgdo de programas que melhorem
seu desempenho por meio de exemplos (Mitchell, 1997). Para isso € necessaria uma
grande quantidade de exemplos para gerar o conhecimento do computador, que s&o hip6-
teses geradas a partir dos dados.

As técnicas de AM séo orientadas a dados, isto €, aprendem automaticamente a partir
de grandes volumes de dados. Os algoritmos de AM geram hipéteses a partir dos dados.

A inferéncia indutiva € um dos principais métodos utilizados para derivar conhecimento
novo e predizer eventos futuros em Aprendizado de Maquina. A generalizagdo pode nao
ser feita de maneira correta na inferéncia indutiva. As chances de as generalizagdes se-
rem corretas aumentam de acordo com a qualidade dos dados. O mesmo fenédmeno acon-
tece com AM, dados mais precisos levam a generalizagbes mais precisas.

Existem trés tipos principais de Aprendizado de Maquina: Supervisionado, Nao Supervi-
sionado e por Reforgo.

No Aprendizado Supervisionado, para cada exemplo apresentado ao algoritmo de apren-
dizado é necessario apresentar a resposta desejada (ou seja, um rétulo informando a que
classe o exemplo pertence, no caso de um problema de classificagdo de imagens, por
exemplo, como distinguir imagens de gatos e de cachorros). Cada exemplo é descrito por
um vetor de valores (atributos) e pelo rétulo da classe associada. O objetivo do algoritmo
€ construir um classificador que possa determinar corretamente a classe de novos exem-
plos ainda nao rotulados. Para rétulos de classe discretos, esse problema é chamado de
classificagdo e para valores continuos como regressao. Esse método de aprendizado é o
mais utilizado.

No Aprendizado N&o Supervisionado, os exemplos s&o fornecidos ao algoritmo sem roétu-
los. O algoritmo agrupa os exemplos pelas similaridades dos seus atributos. O algoritmo
analisa os exemplos fornecidos e tenta determinar se alguns deles podem ser agrupados
de alguma maneira, formando agrupamentos ou clusters. Apds a determinagéo dos agru-
pamentos, em geral, € necessaria uma analise para determinar o que cada agrupamento
significa no contexto problema sendo analisado.

No Aprendizado por Reforgo, o algoritmo n&o recebe a resposta correta mas recebe um
sinal de refor¢o, de recompensa ou puni¢cédo. O algoritmo faz uma hipétese baseado nos
exemplos e determina se essa hipétese foi boa ou ruim. Aprendizado por Reforgo é bas-
tante utilizado em jogos e robética, e foi a técnica utilizada no AlphaGo.
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O uso de Aprendizado de Maquina para solucionar problemas nem sempre € facil e pre-
cisa de alguns pré-requisitos. Precisa de um bom conjunto de exemplos. Muitas vezes a
base de exemplos precisa ser construida e atualizada constantemente. Como os dados
nem sempre sao bons, faz-se necessario o uso de técnicas que melhorem a qualidade dos
dados. Nem todo algoritmo de AM resolve todo tipo de problema, entdo é preciso fazer a
selecdo dos conjuntos de algoritmos apropriadas para o problema que se precisa resolver.
Uma vez escolhidos os algoritmos, precisa-se definir os pardmetros dos algoritmos (por
exemplo, o numero de camadas de uma Rede Neural). Depois do treinamento precisa-se
saber se o algoritmo esta resolvendo o problema e com que precisdo o problema esta
sendo resolvido. Por fim, o sistema precisa ser atualizado, porque mudangas nos dados
podem fazer com que os sistemas deixem de funcionar.

A utilizagéo da inteligéncia artificial para o combate de desinformacgéo e fake news deve
ser levada a um enfoque ndo de mera aplicagdo a um caso concreto, mas sim no combate em
todos os segmentos e por quaisquer meios licitos de forma generalizada, ou seja, ndo basta ter
um foco em determinado tema de relevancia de determinado grupo social ou politico, mas sim

sob o prisma geral.

Ronald Dworkin ensina que, s6 havera democracia se toda a coletividade puder partici-
par, e ndo apenas representada pela maioria, mas sim respeitando a minoria. Esse autor apre-
senta as conexdes entre o direito e a teoria do direito, tendo de um lado a teoria moral e de outro
a politica. Dessa forma, o Constitucionalismo recepcionou os direitos individuais, ndo podendo
o legislador anula-los, pois um sistema juridico respeitavel deve incluir a protecdo dos direitos
individuais (DWORKIN, 1995, p. 1).

Por ‘constitucionalismo’ quero dizer um sistema que estabelece direitos juridicos indivi-
duais que o legislador dominante ndo tem o poder de anular ou comprometer. O consti-
tucionalismo, assim entendido, € um fendmeno politico cada vez mais popular. Vem se
tornando cada vez mais comum supor que um sistema juridico respeitavel deve incluir a
protecdo constitucional de direitos individuais.
Ronald Dworkin continua discorrendo a respeito de um levante contra o constitucionalis-
mo, onde a maioria pode comprometer a democracia, haja vista que proibe o Poder legislativo
de aprovar uma lei limitando a liberdade de expresséo, por exemplo. Nesse sentido, Ronald

Dworkin aduz que se trata de ilusdo baseada na compreensao incorreta da democracia.

Dworkin faz uma distingdo entre democracia e regra da maioria, onde essa maioria é
mero fator majoritario ndo se configura como democracia a menos que condi¢cdes posteriores
sejam satisfeitas. Devem ser estabelecidas normas constitucionais estipulando que a maioria
nao pode abolir futuras elei¢gdes, por exemplo ou privar uma minoria dos direitos de voto.

O mesmo autor ainda faz uma distingdo entre normas constitucionais possibilitadoras e
normas constitucionais limitadoras, a primeira cria a regra e poderes de cada grupo de represen-
tantes e a segunda restringe os poderes de cada representante definidos nas leis possibilitado-
ras. Nesse sentido, cita que deve ter limitagdo da maioria para nao eliminar direitos da minoria,
para nao comprometer a democracia. (DWORKIN, 1995, p. 2)

Com base nesses ensinamentos, trabalhar-se-a com a ética e a neutralidade das inteli-
géncias artificiais com respeito ao tema.
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ETICA E NEUTRALIDADE DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Reforgando o que ja se discorreu a respeito dos ensinamentos de Ronald Dworkin, no
tocante a democracia no sentido de minorias, trata de ser colocado em desvantagem por ndo
ter o mesmo pensamento da maioria, ou seja a democracia depende da participacdo de todos
(DWORKIN, 1995, p. 5):

Se adotarmos uma concepgéo estatistica da democracia, entdo devemos refletir sobre as
pré-condigdes da democracia no seguinte sentido. O fato nu e cru de que uma maioria ou
pluralidade de pessoas favorega uma decisao ao contrario de outra nao proporciona, ape-
nas por si so, mais legitimidade — ndo oferece uma razdo moral convincente justificando a
coergao da minoria, a qual pode ter sido seriamente posta em desvantagem pela decisao.
Devemos considerar quais outros fatores confeririam legitimidade moral a tal deciséo. Ja
notamos alguns destes: uma estrutura constitucional deve se posicionar protegendo o
direito de todo adulto votar e participar de decisbes politicas. Quais outros direitos ou con-
dicdes devem ser garantidos? Esta é uma questao de moralidade politica que diferentes
pessoas responderiam diferentemente. Mas duas outras condi¢des podem parecer neces-
sarias. Um voto da maioria ndo alcanga a legitimidade requerida a menos que, primeiro,
todos os cidadaos tenham a independéncia moral necessaria para participar da decisédo
politica como agentes morais livres, € a menos que, segundo, 0 processo politico seja tal
que trate todos cidaddos com igual consideragéo e respeito. Se isto esta certo, os pres-
supostos da democracia incluem alguns direitos — quais deles é uma questao para se de-
bater — tendentes a assegurar tais condigdes. Deve-se incluir a liberdade de consciéncia
e religiao assim como a liberdade de expressao politica e deve-se garantir que decisdes
politicas ndo estabelegam preconceito contra qualquer grupo, desdenhando-os ou n&o os
diferenciando na medida em que seja necessario.

Deve-se atentar que a inteligéncia artificial no processo de aprendizagem de maquina,
deve-se levar em conta os interesses de toda a coletividade e ndo apenas interesses de deter-
minados grupos. A inteligéncia artificial deve ter um papel relevante no sentido de coibir qualquer
tipo de racionalidade ou pratica discriminatéria, Os profissionais que se responsabilizam pelo
desenvolvimento de sistemas autdnomos inteligentes devem ser capazes de deixar de lado seus
padroées morais e buscar atender a toda coletividade, ndo impondo suas caracteristicas pessoais.

Ainda seguindo o pensamento a respeito dessa aprendizagem, a autonomia da Inteligén-
cia, cada vez mais avangada, traz caracteristicas de autonomia, ainda que esteja em seu esta-
gio inicial. Andrew Feenberg em seu artigo “O que é filosofia da Tecnologia?”, traz consigo uma
tabela bem interessante a respeito e um paragrafo que deixa essa questao bem contextualizada
(ANDREW FEENBERG, 2013, p. 58):

No eixo horizontal, as tecnologias sao consideradas ou autbnomas, ou humanamente
controlaveis. Dizer que a tecnologia € autbnoma nao quer dizer que ela se faz a si mesma.
Os seres humanos ainda estédo envolvidos, mas a questao é: eles tém, de fato, a liberdade
para decidir como a tecnologia sera desenvolvida? O préximo passo da evolugao do siste-
ma técnico depende de nés? Se a resposta é “ndo”, entdo pode-se dizer justificadamente
que a tecnologia é autbnoma no sentido de que a invenc¢édo e o desenvolvimento tém suas
proprias leis imanentes, as quais os seres humanos simplesmente seguem ao interagirem
nesse dominio técnico. Por outro lado, a tecnologia pode ser humanamente controlavel
enquanto se pode determinar o préximo passo de evolugdo conforme nossas intengdes.
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Figura 1 — Tabela (ANDREW FEENBERG, 2013, p. 57)

A Tecnologia é: Auténoma H%rgﬁprggggte
Neutra (Separa- Determinismo (por exem- | :
= . nstrumentalismo
¢éo completa entre | plo: | (Fé liberal no progresso)
meios e fins) Ateoria da modernizagao)

Carregada De Valo-
res (meios formam
um modo de vida
que inclui fins)

Substantivismo (Meios e | Teoria Critica (Escolha de
fins sistemas de meios-fins alter-
ligados em sistemas) nativos)

Deve-se levar em conta, ainda, os ataques cibernéticos, citados por Karl Manheim e
Lyric Kaplan em seu artigo sobre de inteligéncia artificial: riscos a privacidade e a democracia,
com dois tipos diferentes, um primeiro sendo o meio tradicional, acessando o computador e
roubando ou corrompendo informagdes confidenciais eleitorais e o segundo sendo manipulando
através de propaganda (MANHEIM; KAPLAN, 2019, p. 134, tradugao nossa'), assim consignado:

Descrevemos varios tipos diferentes de ameacas cibernéticas ao processo eleitoral. Pri-
meiro, sdo os tipos tradicionais de intrusdes cibernéticas em que os atores obtém acesso
a sistemas de computador e roubam ou corrompem informacgdes eleitorais confidenciais.
Uma segunda e mais potente forma de hackingranking é a manipulacao das atitudes dos
eleitores por meio de propaganda armada “microdirecionadamicro direcionada”. As téc-
nicas utilizadas sdo semelhantes ao sequestro das escolhas do consumidor discutidas
acima. Em seguida, discutiremos as noticias falsas, que sdo um ingrediente vital e potente
da manipulagéo dos eleitores. Por fim, mostramos como as for¢as antidemocraticas se
esforcam para semear duvidas em instituigdes confiaveis como meio de condicionar os
eleitores a aceitar visdes extremistas. Em cada um desses métodos, a inteligéncia artificial
pode ser usada tanto para aumentar a eficacia quanto para mascarar os propositos e mé-
todos de supressédo e manipulagao de eleitores.

Alinha que se segue no presente artigo sobre 0 assunto € que em caso de aparecimento
dessa segunda linha de propaganda, o usuario deve ser informado do que se trata, além disso,
deve ser informado a respeito da coleta de dados, como forma de respaldo a sua privacidade,

que é um dos pilares dos direitos fundamentais. O autor Mario Luiz Ramidoff et al., fala a respeito
do tema, com enfoque no poder estatal (RAMIDOFF; GONCALES; MENZEL, 2019, p. 13):

Certamente compatibilizar a IA com os direitos humanos é um desafio complexo e indis-
pensavel nos proximos anos.

Ha outros pontos que merecem destaque nessa discussao; a transparéncia, a nao-discri-
minagao e o consentimento.

Em se tratando da coleta de dados pelo poder publico, para que o cidadao possa compre-
ender a razao do uso de suas informagdes, se faz necessario transparéncia por parte do
poder Estatal sobre a realizagao de tratamento de dados.

Para a administracéo publica brasileira a transparéncia é requisito obrigatério, muito mais
do que apresentar informagdes, € necessaria a transparéncia ativa, traduzida na disponi-
bilizacdo, de maneira aberta e antecipada, o livre acesso, inclusive e especialmente pela
internet, dos dados relacionados as atividades do Estado.

Nesse contexto, a inteligéncia artificial deve ser “transparente” em suas decisdes, o que
significa que uma “explicagdo compreensivel” pode ser inferida ou deduzida sobre os cri-
térios utilizados para chegar aquela determinada conclusao, sugestéo ou resultado O de-
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sign, desenvolvimento e uso da IA devem ser transparentes e abertos.

Sendo a Inteligéncia artificial uma area do saber cientifico, mas que se destaca pela
técnica empregada, no qual ocorre a aprendizagem por meio de algoritmos. Nesse sentido, os
sistemas autdbnomos inteligentes vocacionam-se a determinados fins para os quais foram cria-
dos. (ANDREW FEENBERG, 2013, p. 51) Feenberg assinala para o contraste entre a ciéncia e
a tecnologia:

Nas sociedades tradicionais, 0 modo de pensar das pessoas esta formado por costumes
e mitos que nao podem ser explicados nem justificados racionalmente. Portanto, as socie-
dades tradicionais proibem certos tipos de perguntas que desestabilizariam seu sistema
de crengas. As sociedades modernas emergem da liberacdo do poder de questionar tais
formas tradicionais de pensamento.

O lluminismo na Europa do século XVIII exigiu que todos os costumes e instituicdes se
justificassem como uteis para a humanidade. Sob o impacto dessa demanda, a ciéncia e
a tecnologia se tornaram a base para as novas crengas. A cultura foi reformada gradual-
mente para ser o que pensamos como racional. Por consequéncia, a tecnologia tornou-se
onipresente na vida cotidiana e os modos técnicos de pensamento passaram a predomi-
nar acima de todos os outros. Em uma sociedade moderna e madura como a japonesa, a
tecnologia é compreendida como os costumes e mitos da sociedade tradicional anterior.
Alguém poderia dizer que a racionalidade tecnocientifica se tornou uma cultura nova.

Desse modo, os algoritmos devem ser criados de forma independentemente da moral
pessoal de seus desenvolvedores, num contexto genérico para a sociedade em geral. Wolfgang
Hoffmann-Riem faz uma descrigdo mais apurada e refinada a respeito dos algoritmos (HOF-
FMANN-RIEM, 2020, p. 441):

Os algoritmos sé&o indispensaveis para a utilizagdo de dados digitais.

Algoritmos sdo — em geral — regras que resolvem certas tarefas em etapas individuais
definidas — de forma deterministica. Tais algoritmos também existem fora da digitalizagao,
por exemplo, para o controle técnico de maquinas. Para que possam ser utilizados em
computadores, os algoritmos devem ser escritos numa linguagem digital — processavel por
computador — e a tarefa em questao é entao processada de acordo com um padrao espe-
cifico, com a ajuda de passos individuais predefinidos na maioria dos casos, os algoritmos
individuais séo partes de sistemas de decis&o digitais complexos, consistindo em software
e hardware e incorporados em sistema de informagéo sécio-técnicos.

Atualmente, a capacidade de computacao e as possibilidades de analise oferecidas pelos
computadores estdo sendo muito ampliadas, bem como as possibilidades de aplicagéo e
desempenho dos algoritmos estdo crescendo e mudando em rapida sucesséo. A inteligén-
cia é particularmente importante para isto. Este termo refere-se, em particular, ao esforgo
de reproduzir digitalmente estruturas de decisdo semelhantes as humanas, ou seja, de
conceber um comutador e, em particular, de o programar utilizando as chamadas redes
neurais, de modo a poder trabalhar os problemas de forma mais independente possivel e,
se necessario, continuar a desenvolver os programas utilizados.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A Inteligéncia Artificial ja € uma realidade nos dias atuais e pode ser utilizada para o bem
ou para o mal da sociedade, e cada vez mais vai ganhando espaco entre as empresas para todo
tipo de atividade. Entretanto, ndo se pode subestimar a necessidade do senso moral e ético no
uso de tecnologias. Por outro lado, a inteligéncia artificial deve se abster das formas de julga-
mento enviesado, n&o criando discriminagdes no futuro, ndo podendo pender para a esquerda
ou a direita, devendo se manter neutra.

Essa neutralidade deve ser pautada e garantida por toda sociedade, incumbindo as leis
- ____________________________________________________________________
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permitir sua validade. A abstracdo da norma enseja que seja substancial e tangivel na punigao
daqueles que usam essas tecnologias para fins que nao sejam o bem da coletividade. A avalia-
cao de noticias e de publicagdes devem ter foco em sua limitagdo ao maximo, pois uma noticia
falsa tem o alcance maior do que a verdade. A criagao de agéncias para controlar essas tecnolo-
gias devem ser fomentada pelos estados a fim de assegurar que a |IA ndo seja usada para causar
maleficios.
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RESUMO

O intuito do presente estudo é familiarizar o publico a respeito do rastreamento de dados, ao
pesquisar produtos durante a navegagao na internet, certos cookies sdo coletados por empresas
passando a ideia que € para uma navegagao mais adequada, o que nao revelam é o fato desses
dados serem coletados e a ocorréncia de rastreamento da atividade na web durante a navega-

c¢ao com a intengao de ofertas de produtos. Estudaremos os diversos tipos de cookies e sua
forma de existéncia, assim como a relagao com o direito a personalidade. Na pratica o respeito a
privacidade é respeitado? Pensamos que ainda a protecao de dados efetivamente nao tem sido
aplicada, pois, a permisséo de politicas de cookies em muitos sites ainda ndo tem a opgao de
rejeitar todos, como ja vem ocorrendo na Unido Europeia.

Palavras-chave: cookies. direitos da personalidade. inteligéncia artificial. big data. democracia.

ABSTRACT

The purpose of this study is to familiarize the public with data tracking, when searching for pro-
ducts while browsing the internet, certain cookies are collected by companies passing the idea
that it is for a more adequate navigation, what they do not reveal is the fact that these data being
collected and the occurrence of web activity tracking while browsing with the intent of product

offerings. We will study the different types of cookies and their form of existence, as well as the
relationship with the right to personality. In practice, is privacy respected? We believe that data
protection has not yet been effectively applied, since the permission of cookies policies on many
sites still does not have the option to reject them all, as is already happening in the European
Union.

Keywords: cookies. personality rights. artificial intelligence. big data. democracy.

INTRODUGAO

A respeito de rastreamento de nossos comportamentos na internet através de cookies,
cookies que estao relacionados a politica de sites que informam que é necessario o aceite para
uma melhor navegagao e adequacgao de seus conteudos a nossos interesses.

Sera que isso é verdade? Uma vez que para navegar nesses sites, muitos deles nos
obrigam a fazer o aceite de politicas, de forma que se ndo aceitamos acaba ficando inviavel na-
vegar em suas paginas web

O que torna bem interessante € o fato que, por exemplo, ao pesquisar sobre um auto-
movel em determinado site, essa passa a aparecer em outros durante nossa navegagao, mesmo
que seja de outro equipamento, como por exemplo se usarmos para uma pesquisa no browser
um notebook e durante o uso de outro equipamento no caso o smartphone também aparece so-
bre nossa pesquisa realizada anteriormente.

Com o decorrer da evolugao tecnoldgica passamos a ser o produto de diversas platafor-
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mas, sem a menor nogao desse fato, imagina-se que somos os consumidores, mas nao, agora
somos o produto dessas plataformas, que estamos navegando e sempre aparece mais conteudo
a respeito do que estamos assistindo ou lendo, com o foco de nos manter conectados, assim os
fornecedores podem anunciar os produtos por exemplo baseados em regiao, horario, idade, até
mesmo poder de consumo.

Procuramos explanar, ndo de forma exaustiva, mas somente trazer um pouco de conhe-
cimento a respeito dessa nova forma de viver e suas repercussdes no direito da personalidade.

COOKIES

Para darmos inicio discorreremos sobre o que s&o cookies, um artigo bem interessante
publicado no hostgator' a respeito dos cookies, a saber:

“Afinal, o que sdo Cookies?

Os Cookies foram criados por Lou Montulli e a origem do termo vem de Magic Cookie, um
pacote de troca de informagdes que era utilizado pelos programadores Unix. O primeiro
navegador a aceita-los foi o Netscape, langado em outubro de 1994.

Os cookies sao definidos através dos HTTP Header e armazenados pelo navegador dos
visitantes. No primeiro acesso, a web server manda para o visitante o que devera ser ar-
mazenado no Cookie.

A partir dai, cada vez que ele acessa o site, o Cookie sera enviado ao servidor, que, por
sua vez, retornara as paginas ja com as adaptag¢des necessarias para atender melhor o
usuario.

Para entender na pratica o que sado os Cookies, imagine que vocé acessou pela primeira
vez um site e escolheu visualizar a versao em portugués. Gragas a eles, nos proximos
acessos, automaticamente o site sera carregado nesse idioma, sem a necessidade de
nova configuragao.

Eles também armazenam alguns dos seus dados pessoais e os dados de uma compra
que vocé nao finalizou e que deixou no carrinho da sua loja virtual favorita, por exemplo.
Sao eles que te mantém logado na ferramenta de e-mails, além de controlarem a sessao
de usudrio.

Outra funcionalidade dos Cookies € o registro das suas preferéncias, conforme o exemplo
que demos no inicio do texto sobre o produto pesquisado que passa a ser visualizado em
diversos sites.

Esse tipo de informagéo, conhecido como remarketing, € a mais disputada pelas ferra-
mentas de anuncio e vem causando diversas discussdes sobre politica de privacidade.

Vale lembrar que se o visitante estiver navegando com a opg¢éo de cookies desligados,
isso tudo sera ignorado!

Por que a fungédo dos Cookies tem sido questionada?

Se, por um lado, eles oferecem facilidades para tornar a navegagéo mais agil, de outro
sao considerados um pouco invasivos. Por este motivo, as autoridades da Unido Europeia
resolveram proibir a utilizagdo de Cookies sem a prévia autorizagdo do usuario.

Desde entéo, os sites foram obrigados a avisar os usuarios que os Cookies estdo sendo
utilizados para armazenar informagées sobre sua navegagao. Logo, possibilitou ao visitan-
te decidir se quer ou ndo utilizar os Cookies daquela pagina que esta acessando.

Aqui vale uma observagao importante: os Cookies nao roubam nenhuma informagao sua.
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Eles apenas armazenam o que vocé disponibilizou durante a navegagao no site.

Além disso, os Cookies tém validade, podendo ficar disponiveis por algumas horas ou
anos — variando de acordo com o site. Na maioria dos enderecgos, o fato dele permanecer
salvo por um longo periodo ndo acarreta riscos, principalmente em relagéo a propagagao
para outros ambientes.”

O autor da péagina ainda discorre a respeito dos tipos de cookies.

“Existem 5 tipos principais de Cookies. Sao eles:
1 — Session Cookie

Fica ativo enquanto o usuario esta navegando no site. Assim que ele sai, as informagdes
séo deletadas.

2 — Persistent ou Permanent Cookie

Sa0 os cookies que permanecem gravados mesmo apoés a saida do site. O tempo da sua
expiragao vai ser aquele que o desenvolvedor achar necessario. Lembrando que eles po-
dem ser apagados pelo visitante a qualquer momento de forma manual nas configuragdes
do navegador.

3 — Third-Party Cookies
Sao acessados por dominios de terceiros, como no exemplo das redes de anuincio.
4 — Supercookie

E um Cookie de rastreamento que permite acompanhar todos os movimentos do usuario
na web e, diferentemente dos outros tipos, ndo esta armazenado no computador. Logo,
nao pode ser bloqueado ou excluido.

Ja existem algumas leis para evitar o seu funcionamento, principalmente porque os usua-
rios se revoltaram com essa captura indevida de dados.

5 — Zombie Cookie

E um tipo de Cookie que volta & ativa mesmo apods ser excluido, sendo conhecido também
como Evercookie.

Além desses tipos principais, existem algumas caracteristicas que podem ser definidas na
hora da sua criagdo, como:

Secure Cookie: Para garantir a seguranca, s6 aceita conexao do tipo https;

Http-only-cookie: Exige que o acesso seja feito através de uma conexao http, evitando que
0 arquivo seja alterado por um JavaScript mal intencionado;

Same-Site Cookie: Faz com que os servidores s6 aceitem requisicdo de um mesmo site.
Isso também serve para seguranga da informagéo, protegendo de requisigbes forjadas.”
Apo6s uma explicagado a respeito do que sdo os cookies, ter-se-a uma nogcao que 0s
cookies nao sao de todo mal, eles servem para escolhas ao acessar determinado site para uma
apresentacao melhor de conteudo a partir do ultimo acesso, por exemplo, acreditamos que o
problema dos cookies comeca em “Third-Party Cookies”, onde terceiros t€ém acesso aos cookies
por redes de anuncios.

Outro ponto que é importante € que as consultas de dados devem ser feitas somente
apos o consentimento, ndo coletar e perguntar depois como ocorre em algumas situagdes. Mui-
tos sites atualmente n&o tém a opcao de “reject all cookies”, sao somente opcéo de aceitar todos
e aceitar somente alguns ou em casos os chamados obrigatérios. Ora se sao obrigatorios devem
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ser minuciosamente detalhados antes de ser aceitos pelo cliente.

Segundo Emmanouil Paradogiannakis, et al. em seu artigo pode ser aplicado a nosso
tema(PAPADOGIANNAKIS et al., 2021, p. 2, tradugédo nossa?)

“Embora esses casos de identificagao do usuario sejam considerados “processamento de
dados pessoais” de acordo com os regulamentos GDPR e e Privacy, e devam ser visiveis
para os usuarios, eles geralmente ndo aparecem em formularios de solicitagdo de geren-
ciadores de consentimento implantados por sites modernos. Neste estudo, destacamos
exatamente isso: a falta de transparéncia e consentimento do usuario quando se trata de
sites que implantam técnicas de identificagdo de usuarios como sincronizagao de ID e im-
pressao digital do navegador. As contribuicées deste trabalho sdo as seguintes:

Propomos um método totalmente automatizado para detectar impressdes digitais do nave-
gador em sites usando o Chromium Profiler.

Rastreamos cerca de um milhdo de sites e registramos como eles rastreiam os usuarios
usando formas sofisticadas de rastreamento (como vazamento de ID primario, sincroniza-
¢ao de ID e impressao digital do navegador) em fungédo das escolhas dos usuarios.

Descobrimos que: (1) Mais de 75% dos vazamentos acontecem apesar do fato de os usu-
arios terem optado por rejeitar todos os cookies; (2) Sites incorporados com sincronizagao
de ID de terceiros forcam os navegadores a realizar varias sincronizagées de ID (3,51
por ID, em média) mesmo antes que os usuarios tenham a chance de aceitar ou negar
o consentimento; (3) Sites populares sdo mais propensos a desconsiderar as escolhas
de consentimento dos usuarios e se envolver em vazamento de ID de primeira parte e
sincronizagéo de ID; (4) Os navegadores vazam mais informagdes quando os usuarios
optam por rejeitar todos os cookies do que quando optam por nao realizar nenhuma agéo;
(5) Nossa analise de rastreamento por cédigo de pais revela discrepancias significativas
entre os paises da UE.

Nossa metodologia pode ser transformada em uma ferramenta de auditoria para regu-
ladores, partes interessadas e formuladores de politicas de privacidade, para verificar a
conformidade com o GDPR e os direitos de privacidade dos usuarios.”
Ou seja, os autores do artigo acima citado descobriram que 75% de vazamentos acon-
tecem mesmo com a rejeigao dos cookies.

Os autores ainda mencionam que sempre que acessamos um novo site uma infinidade
de cookies sdo gerados, como notamos, € possivel que terceiros com reidentificagdo na web,
construam um perfil com base nos cookies e que podem ser armazenados e vendidos para ou-
tros ou serem utilizados para anuncios. Outra questdo é o Browser Fingerprinting que permite
qgue seja rastreado na web e violam a privacidade do usuario (PAPADOGIANNAKIS et al., 2021,
p. 2, traducdo nossa?®)
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“2. ANTECEDENTES

No mundo da Web, os cookies sdo usados para armazenar informacdes de identificagao
de um determinado usuario. No entanto, politicas e regulamentos recentes de fornece-
dores de navegadores e 6rgdos governamentais tentam controlar a exposicédo dessas
informacgdes de identificagdo a terceiros e por quanto tempo. Essas politicas restringem
o setor de anuncios e rastreamento que depende da reidentificagdo de um usuario por
longos periodos para veicular anuncios mais direcionados. Algumas das técnicas mais
populares usadas por terceiros incluem sincronizagao de ID (por exemplo, sincronizagao
de cookies) e impresséao digital de tela, mas também impresséao digital baseada em fonte,
WebRTC impresséao digital baseada, impressao digital Audio Context e impresséao digital
da API de bateria.

2.1 Compartilhamento de ID

Sempre que um usuario visita um novo site, uma infinidade de cookies e IDS sao atribui-
dos a ele, permitindo que terceiros o identifiquem na Web e construam um perfil com base
em seu comportamento de navegacao. Esses perfis podem ser posteriormente centraliza-
dos em Data Management Platforms, vendidos por data brokers, ou usados por anuncian-
tes para licitar em leildes de anuncios, ad-retargeting e cross-device tracking. Para que as
diferentes entidades da Web (por exemplo, editores, analises, corretores de dados, anun-
ciantes etc.) (ou seja, sincronizados) juntos. Isso revelaria que o usuario que a entidade
A conhece como user ABC é o mesmo usuario que a entidade B conhece como user123.

2.2 Impressao digital do navegador

A impresséao digital do navegador € um conjunto sofisticado de técnicas, que pode ser
usado para identificar exclusivamente instancias do navegador sem armazenar nenhuma
informacgao no lado do usuario (sem estado). Ele pode ser usado para detectar usuarios
mal-intencionados que criam varias contas em servigos de redes sociais ou até mesmo
impedem pedidos fraudulentos em plataformas de comércio eletrénico. No entanto, essa
técnica pode ser abusada por sites que violam a privacidade e, portanto, rastreiam usua-
rios em sites ou até mesmo andnimos de sessdes privadas. De fato, trabalhos anteriores
mostraram que essa técnica fornece bits de entropia suficientes para rastrear usuarios de
maneira eficaz, mesmo através do uso do Tor Browser. Uma das técnicas de impressao
digital mais prevalentes e furtivas € o Canvas Fingerprinting: nomeado apés o elemento
HTML canvas, que foi introduzido na versao mais recente (ou seja, HTML5). Um elemento
de tela fornece a funcionalidade necessaria para desenhar graficos usando coédigo do
lado do cliente. Além disso, a impressao digital de tela depende do WebGL, uma API Java
Script multiplataforma que permite aos desenvolvedores renderizar graficos avangados
usando shaders. Como resultado, os desenvolvedores tém acesso a funcionalidade de
renderizagdo, que é executada em uma GPU, porém, em um contexto HTML por meio do
elemento Canvas.”

Como bem sabemos a Unido Europeia ja tomou medidas para conter essas violagbes a
respeito de rastreamento.
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Ferramentas de contengado de rastreamento na web, faciimente adquiridas juntamente
com antivirus, deve ser primordial nos dias atuais, manter as atualizagdes dos produtos: sistema
operacional, softwares utilizados e antivirus com protegao para web.

DIREITOS DA PERSONALIDADE

Relacionando o conteudo ja apresentado com o direito da personalidade, iniciaremos
com as palavras de (Carlos Alberto Bittar, 2000, p. 16).

“A adogao de posigéao flexivel, dada a generalizagdo desse campo, torna possivel, a nosso
ver, o abrigo dos novos direitos que, naturalmente, a reflexao cientifica vira identificar e
trazer para o posterior sancionamento do direito positivo.

[.]

Mas, ndo obstante isso, podemos distribuir os direitos da personalidade em: a) direitos
fisicos; b) direitos psiquicos; c¢) direitos morais; os primeiros referentes a componentes
materiais de estrutura humana (a integridade corporal, compreendendo: o corpo, como um
todo; os 6rgaos; os membros; a imagem, ou efigie); os segundos, relativos a elementos
intrinsecos a personalidade (integridade psiquica, compreendendo: a liberdade; a intimi-
dade; o sigilo) e os ultimos, respeitantes a atributos valorativos (ou virtudes) da pessoa na
sociedade (o patrimdnio moral, compreendendo: a identidade; a honra; as manifestacbes
do intelecto).

Como se observa, esses direitos referem-se, de um lado, a pessoa em si (como ente indi-
vidual, como seu patrimdnio fisico e intelectual) e, de outro, a sua posic¢ao frente a outros
seres na sociedade (patrimdnio moral), representando, respectivamente, o modo de ser
da pessoa e suas projecdes na coletividade (como ente social).”

Dada as devidas consideracdes, podemos notar que a ma utilizagao de cookies e rastre-
amento de dados por terceiros nao autorizados e/ou quando nao informam o usuario, fere o di-
reito da pessoa, sob pena de ser penalizado com base no ordenamento juridico, (Carlos Alberto
Bittar, 2000, p. 44), ja prévia a violacao de diversos direitos da personalidade a saber.

“Crescem, assim, atentados a direitos da personalidade, que atingem diferentes facetas
em proporgdes as mais amplas, em razdo exatamente do espectro infinito de que se reves-
tem certos aparatos de comunicagao, como o dos satélites, que permitem a representagao
e a reprodugao, sem limites, de imagens, sons, escritos e outros elementos integrantes do
complexo valorativo da pessoa humana.

Sucedem-se, na pratica, a par de usos normais, inumeros ilicitos, como: o uso de imagem
alheia em publicidade, seja em anuncios, seja em filmes, seja em cartazes e em outros
meios; a utilizagdo de criagdes intelectuais de outrem na identificagdo de produtos e de
empresas; a divulgagao de informagdes de carater intimo sobre a vida, ou sobre a ativida-
de de terceiro; a revelagédo dos segredos — pessoais ou de industria — de relevo; a imitagao
indevida de obra alheia; a insergao, em televisao, sem consulta aos titulares de direitos, de
obras suas, sejam literarias, sejam artisticas, e assim por diante.

Sob o aspecto empresarial, o uso de figuras humanas em publicidade e, de outro lado, o
uso macigo de criagbes intelectuais e artisticas, dentro da ideia de atragao do consumidor
pela esteticidade, tem ampliado o leque de apari¢cdes publicas das pessoas, ja extenso em
fungao dos reflexos que a diversidade de meios de comunicagao e de circulagao propicia,
inclusive no sistema de transportes, expondo-as intensamente ao meio social, em especial
nas grandes cidades.”

No mesmo diapasédo (Luciano de Almeida Lima, 2016, p. 24), escreve a respeito.

“A acao de invadir a privacidade das pessoas na busca pela informagéo carrega consigo
também a necessidade de vigilancia do individuo. Com a internet a possibilidade da cria-
¢ao de programas capazes de cruzar informagdes de diversos bancos de dados dispo-
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niveis, aliado a cameras de seguranga dispostas nos mais diversos locais, rastreamento
mediante sinais emitidos por celular; cartdes magnéticos e pulseiras com chips que permi-
tem o monitoramento dos usuarios sdo apenas alguns exemplos dos artefatos utilizados
na sociedade digital capazes de invadir a privacidade das pessoas (VIEIRA, 2007, p. 183,
apud Lima, Luciano de Almeida, 2016, p. 24). Assim também percebe Castells:

Nao é o Big Brother, mas uma multiddo de irméazinhas, agéncias de vigilancia e proces-
samento de informagdes que registram nosso comportamento para sempre, enquanto
bancos de dados nos rodeiam ao longo da nossa vida — a comecgar, dentro em breve,
com nosso DNA e caracteristicas pessoais (nossa retina, nosso datilograma, na forma de
marcas digitalizadas). Nas condigbes vigentes nos Estados autoritarios, essa vigilancia
pode afetar diretamente nossas vidas (essa é de fato a situagdo da maioria esmagadora
da humanidade). Mas mesmo em sociedades democraticas, em que os direitos civis sao
respeitados, a transparéncia de nossas vidas moldara decisivamente as nossas atitudes.
Ninguém jamais foi capaz de viver numa sociedade transparente. Se esse sistema de
vigilancia e controle da Internet se desenvolver plenamente, ndo poderemos fazer o que
nos agrada. Talvez ndo tenhamos nenhuma liberdade, e nenhum lugar onde nos esconder
(CASTELLS, 2003, p. 148, apud Lima, Luciano de Almeida, 2016, p. 24).”

Tratando de autorizagao para coleta de informagdes, (Carlos Alberto Bittar, 2000, p. 45 e
46), ja esclarece que é necessario prévia autorizagédo para a ocorréncia dessa pratica o que no
caso hao vem ocorrendo hoje.

“Desse modo, na circulagdo juridica de seus valores componentes - desde que disponi-
veis, como os direitos a imagem e os sobre certos bens intelectuais — premissa fundamen-
tal de qualquer utilizagédo publica é a autorizagéo expressa do titular e por via de contratos
adequados, para que, previamente, possa eleger os modos pelos quais aparecera perante
0 publico.

Esses mecanismos — unidos ao sistema sancionatério exposto — permitem garantir ao
titular, de outra parte, a remuneragéo correspondente ao uso ajustado, evitando, ademais,
que estranhos possam, sem titulo juridico préprio, ingressar no respectivo circulo, dai au-
ferindo proventos econémicos.

Aliam-se, pois, 0os aspectos pessoais e 0s patrimoniais das relagdes juridicas correspon-
dentes, permitindo-se, a um sé tempo, o respeito aos valores da personalidade do titular e
a fruigao, por este, dos resultados econdmicos referentes a utilizagao publica desses bens.

Nesse sentido, para a instrumentagédo dos negdcios juridicos do setor, mister se faz assi-
nalar, de inicio, que devem ser expressos por escritos e inseridos em contratos proprios
dada a natureza dos direitos envolvidos.”

[.]

“Os contratos devem especificar a finalidade, as condi¢des do uso, o tempo, o prazo e
demais circunstancias que compdem o contetudo do negécio, interpretando-se restritiva-
mente, ou seja, permanecendo no patrimdnio do licenciante outros usos ndo enunciados
por expresso.”

Com relagéo a privacidade (FORTES, 2000, apud Lima, Luciano de Almeida, 2016, p.
23). traz informacgdes relevantes a respeito da tematica.

“A busca pela informagao € um caminho trilhado também pelas empresas que atuam na
rede (internet). A coleta de informagdes pessoais dos usuarios é pratica comum, em grande
parte acontece sem autorizagdo, ou quando autorizada, é precedida por brindes, produtos
ou servigos oferecidos ao internauta em troca das mesmas. Assim um problema comega
a ser visualizado no contexto da sociedade digital, com o uso da internet, a privacidade é
totalmente invadida ou se torna uma moeda de troca. Disponibilizar informagdes pessoais
em troca de beneficios acaba por se tornar uma pratica comum dos usuarios.

As empresas que prestam servigos pela internet e que possuem como principal fonte
de renda o marketing, habitualmente monitoram seus usuarios e utilizam de suas infor-
macgoes vendendo para outras empresas ou tragando o perfil do consumidor para obter
alguma vantagem comercial (CASTELLS, 2003). No espaco virtual o risco a privacidade
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dos usuarios € crescente. Quase todos os servigos oferecidos pela internet tém como
condicédo a coleta, 0 armazenamento, o tratamento e a difusdo de dados relacionados
com a vida privada dos individuos. Seja essa coleta de dados feita de forma clara e com o
consentimento do usuario, seja de forma velada, ela acontece (GONCALVES, 2003, apud
Lima, Luciano de Almeida, 2016, p. 23).

Essa excessiva valorizagdo da informacao de per si na economia informacional, global e
em rede aliada a pressao do mercado por maior produtividade permitiu que as empresas
organizadas em rede — passassem a explorar, desmesuradamente, a intimidade e a vida
privada de seus clientes, esquadrinhando informagdes pessoais para, desta forma, perso-
nalizar o marketing e oferecer maior eficiéncia nos servigos oferecidos. Nesse contexto, a
web — enquanto fendbmeno dessa nova forma de organizagao social, politica e econémica
denominada sociedade da informacdo — atua como uma ameagcga a privacidade de seus
usuarios (VIEIRA, 2007, p. 190, apud Lima, Luciano de Almeida, 2016, p. 23).”
A protecgao e o tempo de uso dessas informagdes se compreendem de suma importancia
para o individuo, principalmente relacionado ao direito ao esquecimento e periodo de uso desses

dados (Edson Luis da Silva Sardinha, 2021, p. 10), trata a respeito.

“Direito ao Esquecimento seria um direito de limitar que se disseminem informagdes pas-
sadas pelos meios de comunicagdo que sejam consequéncia de curiosidade alheia, ou
seja, interesse do publico e que possa trazer graves danos ao titular e o principal, ndo
possuam interesse publico e nao tenham valor histérico.

No ponto de vista de (Chehab, 2015, p.563-596, apud Edson Luis da Silva Sardinha, 2021,
p. 10), o direito ao esquecimento consiste na escolha que a pessoa possui de ver um dado
ou fato referente a si apagado, diante do passar do tempo ou entdo porque viola um direito
fundamental. Tal direito figuraria como uma espécie de apagamento, que em virtude do
tempo ou da relagdo com os direitos fundamentais referentes a personalidade, deveriam
perecer.”

CONSIDERAGOES FINAIS

O respeito a privacidade, paulatinamente vem diminuindo, devido as intemperes da vida
cotidiana na internet, com o passar do tempo esse direito fundamental vem sendo diminuido seu
valor sem as devidas protecdes, as leis nao estdo acompanhando essa evolugao digital e tao
pouco cobrindo todos os campos que dizem respeito.

Aqueles que projetam a lei ndo levam em conta a vida digital, onde um campo fértil para
empresas e terceiros violarem os direitos sem serem responsabilizados por seus atos, e suas
informagdes e dados sendo vendidos, sem que o Estado tome as devidas medidas para coibir
tal postura, seja por falta de capacidade intelectual no ramo da tecnologia dentro do Congresso,
seja por falta de interesse em proteger esses direitos no campo da tecnologia, o caso podera se
agravar ainda mais com a questao de ambientes metaverso, cada vez mais presente e promissor
na Web.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de atribuir-se os direitos de autor e
os que lhes sdao conexos sobre as obras literarias, artisticas ou cientificas aos animais nio-hu-
manos. Cientes da complexidade e, porque nao dizer, da perplexidade do tema, eis que, analisa-
do sob a ética da dogmatica tradicional e da filosofia racionalista dos séculos XVII e XVIII, mais
especificamente dos pensamentos cartesiano e kantiano, que divide os seres pela racionalidade
e reduz os animais ndo-humanos a “coisas”, o posicionamento parece ser 6bvio no sentido de
negar tal possibilidade. Porém, quando analisamos a questao sob a perspectiva do atual estado
do desenvolvimento cientifico, tecnoldgico e social, que, conforme recentemente admitido pelo
Parlamento Europeu, coloca a humanidade no limiar de uma nova revolug¢ao industrial provoca-
da pelas sofisticas formas da inteligéncia artificial (IA) e recomenda aos Estados-Membros que,
no estabelecimento de suas politicas, levem em conta “as exigéncias em matéria de bem-estar
dos animais, enquanto seres sensiveis”, parece inevitavel a mudanca de postura no sentido de
flexibilizar o entendimento legislativo e dogmatico tradicional, visando adequar as instituicdes
juridicas a nova configuragao que se avizinha.

Palavras-chave: direito do autor. animais ndo-humanos. natureza juridica dos animais. o caso
naruto. personificagdo dos animais nao-humanos.

ABSTRACT

The present work object to analyze the possibility of attributing copyright and related rights on
literary, artistic or scientific works to non-human animals. Aware of the complexity and, why not
say, of the perplexity of the theme, behold, analyzed from the perspective of traditional dogmatism
and rationalist philosophy of the 17th and 18th centuries, more specifically from Cartesian and
Kantian thoughts, which divides beings by rationality and reduces non-human animals to “things”,
the position seems to be obvious in the sense of denying such a possibility. However, when we
analyze the issue from the perspective of the current state of scientific, technological and social
development, which, as recently admitted by the European Parliament, places humanity on the
threshold of a new industrial revolution provoked by the sophisticated forms of artificial intelligen-
ce (Al) and recommends that Member States, when establishing their policies, take into account
“the requirements in terms of the welfare of animals, as sentient beings”, it seems inevitable that
a change in posture in the sense of making the traditional legislative and dogmatic understanding
more flexible, aiming to adapt the legal institutions to the new configuration that lies ahead.

Keywords: author’s right. non-human animals. legal nature of animals. the naruto case.
personification of non-human animals.

EXISTE A POSSIBILIDADE DE ATRIBUIR-SE A AUTORIA DE UMA OBRA
INTELECTUAL A UM ANIMAL NAO-HUMANO?

Se retrocedéssemos no tempo, trés ou quatro décadas, quando muito, e fizéssemos a
pergunta acima, a probabilidade de ndo sermos levados a sério, ou de ndo sermos merecedores
de resposta mais aprofundada seria, por certo, baixissima, quica, inexistente.
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Isto porque, bem sabemos, a ciéncia, genericamente considerada e a ciéncia do Direito
em especial, sempre considerou 0os animais n&do-humanos como “coisas”, eis que, destituidos de
intelecto, foram colocados na condicado de “seres nao pensantes”.

Sem adentrarmos a fundo nas questdes filosoficas que circundam o tema, mesmo por-
qgue nao é o objeto central e imediato deste estudo, deve-se lembrar, com WEISCHEDEL (2001:
p. 139)" que

“No conceito de homem, tal e como apresenta Descartes, abre-se caminho para uma
segunda consequéncia funesta. Para ele, a natureza do eu é pensamento e nada mais.
Desde logo, o significado no sentido mais amplo, ou seja, abarcando o sentir e o querer
ou, em poucas palavras, todo o campo da consciéncia. Porém, abre-se um abismo dificil-
mente transponivel pelo homem, como ser consciente, como “coisa pensante”, e os outros
seres nao conscientes, nao pensantes.”
No mesmo sentido € a ligdo do professor JUNQUEIRA AZEVEDO (2002, p. 94)? quando,
apos negar razéo tanto a Descartes quanto a Kant relativamente a classificagdo dos animais
nao humanos, lembra que, enquanto Descartes afirma que os “animais sdo maquinas que se

movem”, Kant, quase um século depois vai “reduzi-los a coisas”.

Nao € de estranhar, portanto, que a moderna ciéncia do Direito e consequentemente,
todo o movimento de codificagéo, iniciado no século XIX com o Cédigo de Napoledo de 1804,
tenha tratado os animais ndo-humanos de bens méveis por natureza (que podem se locomover
por forga prépria — semoventes).

Referido tratamento, alias, nao foi diverso entre nés eis que, na esteira do movimento ini-
ciado na Europa no século XVII, o legislador patrio ndo hesitou em adotar idéntica classificagao
em relagdo aos animais ndo-humanos.

Tanto € assim que, enquanto ao Art. 47 de nosso diploma civil de 1916 considerava “moé-
veis 0s bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remogao por forga alheia”; o Art. 82 do di-
ploma de 2002 afirma serem “modveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remogao
por forca alheia, sem alteracado da substancia ou da destinacido econdmico-social”.

Portanto, na condicdo de coisas “ndo pensantes” parece obvio supor, num primeiro mo-
mento, a impossibilidade de atribuir-se, aos animais ndo-humanos, a capacidade de produzir
obras ou trabalhos intelectuais, como ocorreu até a ultima década do século XX.

Ocorre, entretanto, que a visao cartesiana dualista e mecanicista do mundo acima apon-
tada pelo saudoso professor Junqueira Azevedo, sofreu e vem sofrendo consideravel flexibiliza-
¢ao, tanto no plano filosofico, quanto no juridico, este ultimo especialmente a partir do final do
século XX, com significativas alteracdes legislativas conforme adiante teremos oportunidade de
analisar.

No plano filosdéfico pode-se apontar, novamente com o professor JUNQUEIRA AZEVE-
DO?3, quando, citando Hans Jonas, afirma tratar-se de verdadeira “violéncia dogmatica” a nega-
¢ao da presencga de “elementos subjetivos no agir e sofrer dos animais”.

Diga-se, por oportuno, que ideia semelhante havia sido defendida por Jeremy Bentham
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(1748-1832) ao destacar a capacidade de sofrer dos animais ndo humanos (seres senciéncia).

Parece-nos, entretanto, de vital importancia para sedimentar as posi¢coes de Jeremy
Bentham e Hans Jonas acima apontadas, as disposi¢des do Artigo 13 do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia, de outubro de 20124, estabelecendo que, tanto a Unido Europeia,
quanto os Estados-Membros deverao, no estabelecimento de suas politicas, levar em conta “as
exigéncias em matéria de bem-estar dos animais, enquanto seres sensiveis”.

O CONCEITO DE AUTOR

Conforme a licdo da professora Silmara Juny de Abreu Chinellato®, “a palavra autor ad-
vém de auctor, oris, que significa aquele que faz crescer, aquele que produz”. Por seu turno,
ainda segunda a ligdo da festejada professora, outra palavra para a compreensao do termo é
“opera, ae, cujo significado é atividade do trabalhador, trabalho, ocupagao”. Assim, partindo do
significado etimoldgico das palavras “autor” e “obra”, concluimos que o termo autor, tomado em
seu sentido lato (criador, artista, intérprete e executante) é aquele que trabalha, que cria.

No mesmo sentido andou o legislador patrio ao estabelecer, no Art. 11, caput, da Lei
9610/1998, que “Autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica.” (grifa-
mos)

Portanto, tomado o preceito legal acima transcrito, parece nao restar duvidas a respeito
da impossibilidade de atribuir-se a autoria a animais ndo-humanos, inclusive porque, conforme
Silmara Juny de Abreu Chinellato®

“A ordem juridica atribui direitos e deveres a toda pessoa, termo empregado pelo C6-
digo em substituicdo a “homem”, seguindo a tendéncia de tratados, convencgdes e de-
claragdes internacionais. A personalidade, aptiddao para ser titular de direitos e deveres,
€ insita a pessoa, enquanto a capacidade é a medida da personalidade. Diz-se que a
personalidade é um quid (substancia, esséncia) e a capacidade, um quantum.” (grifamos)

No mesmo sentido é a licao de Tércio Sampaio Ferraz Junior’ ao afirmar que,

“segundo o uso doutrinario mais tradicional, o sujeito juridico, enquanto ser humano,
é aquele que é sujeito de um direito ou de um dever correspondente. Nesses ter-
mos, fala-se em pessoa, conceito que provém do Cristianismo e que aponta para a
dignidade do homem insusceptivel de ser mero objeto. A personificagdo do homem
foi uma resposta crista a distingdo, na Antiguidade, entre cidadaos e escravos. Com a ex-
pressao pessoa obteve-se a extensdo moral do carater de ser humano a todos os homens,
considerados iguais perante Deus. No direito, assim, o homem é para o homem sempre
pessoa, nunca objeto, vai dizer Kant.”

E, para arrematar, lembramos a esclarecedora licdo da professora Silmara Chinellato®
guando, apos ressaltar, com Walter Moraes, que a prote¢cao da obra fica condicionada a obedién-
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cia dos requisitos da “criatividade, originalidade, exterioridade e que nao seja resultado de mero
trabalho mecéanico”, arremata:

“E necessario, também, ter sido criada por pessoa humana, sendo bastante debatida

a autoria por pessoa juridica, admitida em caso de obra coletiva, dotada de certa origina-

lidade, formalizada por meio de suporte tangivel ou intangivel, como a voz ou a internet.”

Veja-se, nesse sentido, o paragrafo unico do Art. 11 da Lei 9610/1998 ao dispor que: “a

protecdo concedida ao autor podera aplicar-se as pessoas juridicas nos casos previstos

nesta Lei, ressaltando, a respeito do tema, conforme destacado pela professora Silmara na obra

acima referenciada, o trabalho do professor Antonio Carlos Morato®: Direito de autor em obra co-

letiva. Colecao Prof. Agostinho Alvim, Sao Paulo: Saraiva, 2008, assim considerada aquela que

tem com critério distintivo “a fusao das contribuigées em uma Unica obra somada ao fato de
que uma pessoa a organizou e divulgou sob seu nome.”

Parece também importante ressaltar, no sentido de reafirmar o posicionamento acima,
que: a) nos termos do Art. 4° da Lei 9.610/98, os negécios juridicos sobre direitos autorais devem
ser interpretados restritivamente; b) nos termos do disposto no Art. 7° da mesma Lei, “sé&o obras
intelectuais protegidas as criagées do espirito”; e c) historicamente as legislagbes nao tratam
0s animais como pessoas.

No mesmo diapasao sao as disposi¢des da Lei italiana de Direitos de Autor (Lei 633/1941)
e do Caodigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos portugués (Lei n°® 16/2008).

Enquanto a lei italiana dispde, em seu Art. 6°, que ‘il titolo originario dell’acquisto del
diritto di autore e costituito dalla creazione dell'opera, quale particolare espressione del lavoro
intellettuale”; o Art. 11° da lei portuguesa estabelece que “o direito de autor pertence ao criador
intelectual da obra, salvo disposicdo expressa em contrario.”

Veja-se a respeito o posicionamento do professor Miguel Reale (p. 230)'° quando, discor-
rendo a respeito da capacidade, assim se manifesta:

“Todo homem, mas tdo-somente o homem, é capaz de direitos e obrigagées. Nao
pode ser sujeito de direitos uma coisa, nem tampouco um animal irracional. Ja hou-
ve tempo em que se atribuiram direitos aos animais, mesmo sem se falar no episédio
ridiculo de Caligula garantindo situagcdes excepcionais a seu cavalo, ou, ainda, sem fazer
referéncia ao tirano renascentista que obrigava todos os seus concidadéos a saudar com
reveréncia o seu chapéu”

E, prosseguindo nessa analise (p. 231), questiona o saudoso mestre, se o fato de hoje
existirem dispositivos legais protetores dos animais irracionais e plantas' nao colocaria em che-
que tal consenso. Concluindo negativamente, afirma que o fato de existir Sociedade Protetora
dos Animais, com poderes para processar aqueles que causam sofrimento a animais, ndo sig-
nifica o reconhecimento do “direito do animal a prépria vida ou integridade”, pois, quando “se
protege um animal, ndo se lhe reconhece um direito, mas apenas se respeitam os valores de
afetividade, de bons sentimentos que € um apanagio dos homens civilizados”. A protecédo aos

animais, portanto, ndo passa de principio moral.”

Posto isto, parece razoavel supor que as locugdes “criagdes do espirito”, “trabalho inte-
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lectual” e “criador intelectual” contidas na legislagao brasileira, italiana e portuguesa, respectiva-
mente, fazem referéncia a espécie humana.

O CASO NARUTO

Em apertada sintese, trata-se de um episddio ocorrido em 2011, na reserva de Tan-
gkoko, Indonésia, quando apoés tentativas frustradas de fotografar os macacos-de-crista, o foto-
grafo norte-americano David Slater percebendo um aparente incbmodo dos macacos com sua
presencga, fixou sua camera sob um tripé e, apds configura-la para o modo autofoco, afastou-se
do local. Foi quando um dos macacos, apelidado de Naruto, aproximou-se da camera, apertou o
obturador e efetuou a selfie a seguir.

Foto: Wild Monkey/David Slater/Caters News

Em 2014 Slater publicou um livro intitulado Wildlife Personalities contendo, entre outras,
a foto acima, do citado macaco. Em face do sucesso e repercussao do caso, a People for the
Ethical Treatment of Animals — PETA, organizagdo nao governamental americana, com sede em
Norfolk, no Estado da Virginia, tendo identificado que se tratava de selfie realizada pelo macaco
Naruto, ajuizou agao contra Slater.

Em janeiro de 2016 o tribunal decidiu que os direitos autorais pertenciam ao fotografo,
proprietario da camera. A PETA recorreu ao Tribunal de S&do Francisco e, em setembro de 2017,
as partes chegaram a um acordo, onde Slater se comprometera a destinar 25% das receitas fu-
turas obtidas com a foto, para instituicdes que se ocupem dos cuidados com macacos.

O Tribunal de Sao Francisco, entretanto, sob a alegagdo de que uma deciséo judicial
no caso seria importante para orientagao jurisprudencial em casos semelhantes, decidiu pela
continuidade do processo e, em 27/04/2018, julgou a ilegitimidade ativa da PETA que, segundo
entendimento daquela Corte, “usou o macaco para promover sua agenda ativista.'?”

E oportuno observar que, entre nds, além do Ministério Publico, sdo legitimados para
propor agao civil publica, a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios, Autarquia, Empresa Publica, Fundagao ou Sociedade de Economia Mista, além de as-
sociais gue preencham os requisitos de temporalidade e finalidade previstos na Lei 7.347/1985."
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Ainda, segundo o Tribunal de Sao Francisco, “animais ndo podem processar terceiros
por violagdes de direitos autorais, algo que a lei reserva a humanos”.

Com a devida vénia, parece-nos forcoso admitir que a posicédo da Corte de Sao Francis-
co nao diverge substancialmente da posi¢cdo de Miguel Reale acima transcrita.

O caso ficou famoso e reabriu, no cenario juridico internacional, ndo apenas as questdes
relacionadas aos direitos fundamentais dos animais, mas também a questao relacionada ao di-
reito autoral.

Vale lembrar que, em 2012, ocorreu caso semelhante, na cidade de Columbus, Indiana,
na ocasiao envolvendo o cavalo “Justin” que chamava a atencgao por suas habilidades artisticas.
Referido animal, em vez de pular obstaculos ou trotar, o quadrupede € pintor, e algumas de suas
obras chegaram a ser vendidas por até R$ 5 mil, além de render comparacgées ao famoso artista
americano Jackson Pollock.

A NATUREZA JURIDICA DOS ANIMAIS NAO-HUMANOS NA ATUALIDADE

Conforme tivemos oportunidade de discorrer no inicio deste estudo, tanto para a dog-
matica tradicional, quanto para o pensamento filosofico racionalista dos séculos XVII e XVIII os
animais nao-humanos foram e, por muitos continuam sendo tratados como “coisas”, eis que,
destituidos de intelecto - “seres ndao pensantes”.

Portanto, com fundamento nesse posicionamento dogmatico-filoséfico, cabe perguntar:
poder-se-ia atribuir personalidade juridica aos animais ndo-humanos?

Vale, com relagdo a indagagao acima, a mesma afirmagéo que fizemos anteriormente,
ao abordar a questao inicial desta pesquisa pois, certamente, se efetuassemos tal pergunta ha
trés ou quatro décadas, quando muito, a probabilidade de n&o sermos levados a sério, ou de
nao sermos merecedores de resposta mais aprofundada seria, por certo, baixissima, quica, ine-
xistente, eis que a posi¢cao quase unanime da dogmatica juridica e da filosofia em relagao aos
animais nao-humanos, como visto acima era de os mesmos nao passavam de coisas.

Sem adentrarmos a fundo nas questodes filosoficas que circundam o tema, mesmo por-
que ndo é o objeto central e imediato deste estudo, deve-se lembrar, com WEISCHEDEL (2001:
p. 139)'* que

“No conceito de homem, tal e como apresenta Descartes, abre-se caminho para uma
segunda consequéncia funesta. Para ele, a natureza do eu é pensamento e nada mais.
Desde logo, o significado no sentido mais amplo, ou seja, abarcando o sentir e o querer
ou, em poucas palavras, todo o campo da consciéncia. Porém, abre-se um abismo dificil-
mente transponivel pelo homem, como ser consciente, como “coisa pensante”, e os outros
seres nao conscientes, nao pensantes.”

No mesmo sentido é a licdo do professor Junqueira Azevedo (2002, p. 94)' quando,
apos negar razéo tanto a Descartes quanto a Kant relativamente a classificagdo dos animais
nao humanos, lembra que, enquanto Descartes afirma que os “animais sdo maquinas que se
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movem”, Kant, quase um século depois vai “reduzi-los a coisas”.

Deve-se ressalvar, no entanto, que embora Kant negasse obrigagdes para com os ani-
mais, que considera seres sem racionalidade e, portanto, sem aptidao para autonomia. Isso nao
significa afirmar que o homem possa ser cruel com os animais, ndo em razdo dos animais, mas
porque o homem deve evitar a crueldade.

E também oportuno observar, por questdo de coeréncia, que coube a Jeremy Bentham
(1748-1832) uma espécie de primazia no sentido de flexibilizar essa questao eis que, para o
filésofo utilitarista britanico o que deve ser considerado quando se analisa a caracteristica de
sentir dos animais, nao é a racionalidade, mas a capacidade de sofrer. Nesse sentido, nao
importa se um ser raciocina, fala ou se expressa de alguma forma os seres raciocinam ou pos-
suem proficiéncia linguistica, se possuem senciéncia sao seres eticamente consideraveis.

Hoje o termo é utilizado no sentido de que um ser senciente (caracteristica exclusiva
dos animais) é aquele que tem capacidade para experiéncias, ou seja, capacidade para
receber e reagir a estimulos de forma consciente. Nesse sentido diz-se que a caracteristica
marcante de um ser senciente é a capacidade de sentir dor.

Referido argumento parece ser, na atualidade, aquele que sensibiliza e ocupa a pauta de
diversos Legislativos ao redor do mundo. Adotado na Europa no final do século XX, o movimento
legislativo de retirar dos animais a condi¢cédo de “coisas”, tem sido cada vez mais presente.

A titulo de exemplo dessa preocupacéo cada vez mais constante, elaboramos o quadro
a seguir, procurando mostrar, ainda que de modo sucinto, como alguns dos principais paises
europeus, adeptos do sistema romano-germanico, estdo gradualmente, alterando suas legisla-
¢bes para adequar-se aquela que parece ser a nova realidade, ou seja, a alteragao da natureza
juridica dos animais ndo-humanos, retirando-os da incémoda condig&o de coisas.

Referido movimento, alias, tem o respaldo do Parlamento Europeu que, no Tratado So-
bre o Funcionamento da Unido Europeia, de outubro de 2012, estabeleceu, em seu artigo 13,
que, tanto a Uniao Europeia, quanto os Estados-Membros, deverao, no estabelecimento de suas
politicas, levar em conta “as exigéncias em matéria de bem-estar dos animais, enquanto seres
sensiveis”.

Esta € também a posicéo da Igreja Catdlica exarada na Enciclica Laudato Si, de 2015,
do Papa Francisco, estabelecendo que “o coragdo € um soé, e a propria miséria que leva a
maltratar um animal nao tarda a manifestar-se na relagao com as outras pessoas. [...] Tudo
esta relacionado”. (grifamos)

Quadro comparativo:

PAiS ANO NATUREZA JURIDICA
Alemanha 1990 Os animais n&o sao coisas. Estéo protegidos por leis especiais.
Austria 1088 S:pzr;:g:gis nao sao coisas; eles sdo protegidos mediante leis
Suiga 2002 Os animais néo sao coisas ou objetos.
Holanda 2011 Animais n&o sdo coisas.
Franca 2015 Seres sensiveis
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Os animais séo seres vivos dotados de sensibilidade e objeto
Portugal 2017 de protegéo juridica em virtude da sua natureza. (*)

Bens moveis

Art. 82. Sdo mdveis os bens suscetiveis de movimento préprio,

ou de remocéo por forga alheia, sem alteragdo da substancia ou

da destinagao econémico-social.

Art. 83. Consideram-se moéveis para os efeitos legais:

| - As energias que tenham valor econémico;

Il - Os direitos reais sobre objetos méveis e as agdes corres-

pondentes;

2002 Il - Os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas
acoes.

Art. 1.313. O proprietario ou ocupante do imével é obrigado a

tolerar que o vizinho entre no prédio, mediante prévio aviso,

para:

| - Dele temporariamente usar, quando indispensavel a repara-

¢ao, construcéo, reconstrucao ou limpeza de sua casa ou do

muro divisorio;

Il - Apoderar-se de coisas suas, inclusive animais que ai se

encontrem casualmente.

Brasil

(*) Redagao do Art. 201°-B do Cédigo Civil.

Em excelente artigo publicado na Revista Juridica Luso Brasileira, de dezembro de 2017,
intitulado “A natureza Juridica dos Animais a Luz da Lei n® 8/2017, de 3 de marg¢o”, Antonio Bar-
reto Menezes Cordeiro analisa as diversas etapas do processo legislativo que resultou na apro-
vacao da alteragéo do Art. 201°-B do Cédigo Civil Portugués, desde a apresentagéo do primeiro
Projeto de Lei n® 164/XIIl, de 14/4/2016), do Partido Socialista.

Sustenta o professor da Faculdade de Direito de Lisboa - FDUL (p. 27) que a reforma do
Cddigo Civil portugués se impunha em face do “artigo 13° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (TFUE) que apresenta os animais como seres sensiveis, impondo aos Esta-
dos-Membros um especial cuidado com o seu bem estar”. (grifos nossos)

Com a devida vénia, ousamos destacar aqui, pois nos parece oportuno, dois pareceres
citados pelo professor Antonio Barreto Menezes Cordeiro no referido artigo, os quais foram apre-
sentados durante o processo legislativo do Projeto de Lei n°® 164/XIll acima citado. Referimo-nos
aos pareceres do Conselho Superior do Ministério Publico (CSMP) e da Ordem dos Advogados
(OAB), os quais, conforme sustenta o ilustre professor da FDUL, na esteira do Projeto de Lei n°
171/XIl1, de 15/4/2016, do PAN (PESSOAS-ANIMAIS-NATUREZA), “avangam para uma perso-
nificagao total dos animais”.

Dentre as alegagdées do CSMP e da OAB, encontram-se as seguintes:
a) Conselho Superior do Ministério Publico:

“1. Os animais sao titulares de direitos e deveres decorrentes de legislagao especial,
podendo ser objeto de relagdes juridicas.

2. Sao subsidiariamente aplicaveis aos animais as disposicdes relativas as coisas, quan-
do se harmonizem com a natureza dos seus direitos e ndo contrariem o regime para eles espe-
cialmente estabelecido.”

b) Ordem dos Advogados:

“1. Os animais séo titulares de direitos e podem ser objeto de relagdes juridicas, nos
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termos regulados por legislacéo especial.

2. Na auséncia de lei especial, sdo supletivamente aplicaveis aos animais as disposi¢coes
relativas as coisas que nao contrariem a natureza daqueles.”

Cumpre observar que a tese adotada pelo Parlamento Portugués foi a de que “os ani-
mais continuam a ser objetos juridicos (coisa em sentido amplo), mas deixaram de ser
coisas em sentido estrito”.

Diga-se, por oportuno, que referida tese é semelhante aquela defendida entre nés pelo
professor Alfredo Domingues Barbosa Migliore em sua Tese de doutorado', por ocasido da ana-
lise das modificagbes a respeito do tema objeto deste estudo, adotadas pelo legislador alemé&o.
Segundo Migliore, “a nova classificagao alema afasta os animais dos objetos inanimados,
mas eles continuam, contudo, pertencendo fundamentalmente a categoria do objeto do
direito: o objeto animal.” (grifamos)

E oportuno também destacar a posi¢do inovadora e, porque ndo dizer, ousada, do pro-
fessor Alfredo Miglore, sustentada na supra citada Tese de doutorado. Segundo o mencionado
autor:

“Em sintese, visto que: (i) o conceito juridico de pessoa, embora traga forte carga
valorativa, nao se identifica plenamente, nem se encaixa como uma luva ao concei-
to de ser humano; (ii) nenhuma das acepgdes estritas de pessoa é capaz de explicar a
personalidade juridica dos incapazes; e (iii) aparentemente, nada obsta, na lei, a sua
progressiva aplicagado para outros seres pensantes e moventes, dignos de respeito
e protecao juridica, parece possivel mesmo a extensao do conceito para a hipotese
ndo prevista e nunca dantes coligada de personificagdo dos grandes primatas nao-
-humanos.” (p. 343)

No mesmo sentido € a posicado de Claudia Maria Almeida Rabelo, sustentada em artigo
publicado na Revista magister de direito ambiental e urbanistico', nos seguintes termos:

“Como alternativa de protecao aos animais foi apresentada a teoria da personificagao,
pela qual se equipara os animais as pessoas relativamente incapazes, bem como a
teoria dos entes despersonificados, pela qual os animais seriam ‘sujeitos’ de direi-
tos, entes intermediarios entre ‘coisas’ e ‘pessoas’. Apds “apds analise das divergéncias
doutrinarias, apontou-se que a melhor solugao seria a descoisificagcdo dos animais,
a partir da teoria dos entes despersonificados, reconhecendo-os como sujeitos de
direitos, nao obstante ndo serem personificados. Tal tese classifica os animais como
sujeitos de direito, embora nao seja seres humanos, afastando o argumento de que
o fato de os animais adquirirem a personalidade violaria o principio da dignidade
humana”. (grifos nossos)

Referida teoria, ao que parece, foi a adotada pela Camara de Cassagao Penal de Bue-
nos Aires, quando do julgamento do caso da orangotango conhecida como “Sandra”®, decidiu,
em sede de Habeas Corpus promovido pela AFADA — Associagao dos Funcionarios e Advogados

para os Direitos Animais, pela transferéncia da orangotanfo para o Great Ape Project — Sorocaba
- SP.

Segundo ativistas da AFADA: “Sandra é uma pessoa ndao humana, pois mantém la-
cos afetivos, raciocina, sente, se frustra com o confinamento, toma decisées, possui au-
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toconsciéncia e percepgao do tempo, chora as perdas, aprende, se comunica e é capaz de
transmitir o que aprendeu.”

Outra decisao paradigmatica no setntido de reconhecer os animais ndo-humanos como
sujeitos de consideragcdo moral foi a decisao recente da Décima Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, sob a relatoria do Desembargador Carlos Alberto Garbi, que
determinou a guarda compartilhada de um cao aos ex-cénjuges'. Segundo o relator “é preciso,
como afirma Francesca Rescigno, superar o antropocentrismo a partir do reconhecimento de
que o homem nao € o unico sujeito de consideragdo moral, de modo que os principios de igual-
dade e justica ndo se aplicam somente aos seres humanos, mas a todos os sujeitos viventes”.

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre lembrar que se encontra em tramite na Ca-
mara dos Deputados o PL N° 3670/2015, de autoria do Senador Antonio Anastasia - PSDB/MG
(origem PLS 351/2015).

Referido Projeto de Lei, que ja recebeu Parecer do Relator, Deputado Rodrigo de Castro
(PSDB-MG), pela constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, no mérito, pela aprova-
¢ao, altera a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para determinar que os
animais nao sejam considerados coisas, mas bens moéveis para os efeitos legais, salvo o
disposto em lei especial.?

CONSIDERAGOES FINAIS

Parece, portanto, que as tentativa de atribuir-se direitos autoriais aos animais se insere
mais no campo da ética do que propriamente juridico. Isto porque ao tomarmos bor base a legis-
lac&o vigente e considerarmos que o Direito de Autor € uno e unico, estabelecendo, como ensina
a Professor Silmara Juny de Abreu Chinellato, uma perfeita simbiose entre os aspectos morais e
patrimoniais que envolvem a protecao das criagdes do espirito humano, parece inevitavel afirmar
a inexisténcia de tal insercdo, mesmo porque, em relacdo aos animais nao-humanos havera uma
clara e visivel incompletude entre as esferas moral e patrimonial, especialmente em relagao a
esta ultima.

Entretanto, conforme tivemos oportunidade de observar, através das pesquisas realiza-
das, que a dogmatica juridica tradicional vem sendo claramente influenciada por um movimento
filosofico que impde aos Estados, no estabelecimento de suas politicas, o reconhecimento “das
exigéncias em matéria de bem-estar dos animais, enquanto seres sensiveis”, como fez recente-
mente a Unido Europeia.

Em face dessa nova orientagao filosofica verificamos o surgimento, primeiro na Europa,
depois ao redor do mundo, de movimento legislativo visando afirmar retirar dos animais a condi-
cao de coisas em sentido estrito.

Dada a complexidade e relevancia do tema, deixamos, para reflexdo, as seguintes pala-
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vras do professor Catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa, Fernando Araujo, proferidas na
Introducéo ao Curso de Verao FDUL / CIDP, 2017:

“O tema dos Direitos dos Animais parece finalmente seguir, entre nés, a tendéncia interna-
cional, que é a de estar a converter-se num tema respeitavel dentro do claustro académi-
co — e, com essa respeitabilidade, estar a tornar-se num assunto valido, relevante, visivel
dentro dos temas que agitam a nossa consciéncia coletiva e que formam o padrao basico
da nossa moralidade.”

Em vista disso, finalizamos com a esclarecedora licao do professor Eduardo C.B. Bittar,
in “Bioética e direito: a luta pela néo reificacao da vida”!, nos seguintes termos:

“‘onde esta o poder-tecnolégico estara o poder-de-disposi¢éo da vida, e, como o poder-
-tecnoldgico dara o tom do processo civilizatério de agora em diante e fara da histéria
uma histéria do progresso tecnoldgico, a ciéncia dogmatica do direito ndo podera perder
a atitude de quem, apesar das trevas me medram no entorno, enxergar de forma atenta
e vigilante a protec&do da vida como algo de extrema urgéncia, presente, portanto, neste
futuro-ja-aqui-presente.”
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RESUMO

Embora seja relativamente nova no universo epistemologico, - sua origem remonta as décadas
de 1930/1940, a ciéncia da computacao tem participacao decisiva no desenvolvimento atual da
sociedade global. Considerando que suas criagdes, especialmente o computador e a internet,
transformaram-se em itens de primeira necessidade, interferindo em quase todos os seguimen-
tos da vida social, as consequéncias juridicas dai advindas tornam-se inevitaveis. Parece nao
haver tema ou matéria juridica que, diretamente ou indiretamente, ndo seja afetada pelas cria-
¢des e inovagdes introduzidas na vida social pela informatica. Com o Direito Civil ndo ¢é diferente.
Em maior ou menor grau, os institutos vao sendo adaptados no sentido de acompanhar esse
novo e dindmico desenho social, seja reformulando conceitos, seja criando novos. Considerando
que o “direito ndo é uma pura teoria, mas uma forga viva”, como bem lembrou lhering' no final
do século XIX, deve acompanhar a evolucao social, refletindo sobre os conflitos e apresentando
solugcdes. Com o direito das sucessdes nao é diferente.

Palavras-chave: acervo digital. heranga digital. relagbes econdmicas. redes sociais. acesso
digital herdeiros.

ABSTRACT

Althoughitis relatively new in the epistemological universe - its origin dates back to the 1930s/1940s
-, computer science plays a decisive role in the current development of global society. Conside-
ring that their creations, especially the computer and the internet, have become essential items,
interfering in almost all segments of social life, the resulting legal consequences become inevita-
ble. There seems to be no theme or legal matter that, directly or indirectly, is not affected by the
creations and innovations introduced in social life by information technology. Civil law is no diffe-
rent. To a greater or lesser extent, the institutes are being adapted in order to accompany this new
and dynamic social design, whether by reformulating concepts or creating new ones. Considering
that “law is not a pure theory, but a living force”, as Ihering rightly recalled at the end of the 19th
century, it must accompany social evolution, reflecting on conflicts and presenting solutions. With
Succession Law it is no different.

Keywords: Digital collection. digital inheritance. economic relations. social networks. heirs digital
access.

INTRODUCAO

As breves linhas do resumo acima servem para demonstrar a postura, cada vez mais
aberta, do Direito em relagao a realidade social em que se encontra inserido e que regulamenta,
eis que é fato a preocupacao cada vez maior do legislador em relacédo a protegcao do conjuge,
mormente em face das alteragdes que a familia vem sofrendo.

Com relacao ao acervo digital ndo é diferente. A criagcdo da chamada tecnologia digital, a
partir das décadas de 1970/1980, propiciou o surgimento de uma nova realidade -, “a realidade
digital” -, que, por se tratar de cdédigos numéricos, ndo é de facil compreenséo para o cidadao
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médio. Tanto & assim, que, para explicar o conceito dessa “realidade digital” a doutrina, em geral,
o faz comparando com o conceito de “realidade analégica”, esta mais acessivel, posto que asso-
ciada as coisas reais. Esclarecedora, nesse sentido, € a matéria publicada no site “in SlideSha-
re”?, assinada por Marcelo Borges, ao afirmar que a palavra:

“Analégico vem da palavra analogia. Analogia significa fazer uma comparagao, portanto
chamamos de analdgicos objetos que fazem uma analogia com coisas reais. Objetos
analdgicos séo, de certa forma, mais palpaveis do que os digitais. ¢ Digital — A palavra
digital vem de digito, numeros. Objetos digitais funcionam através da decodificagao
de cédigos numéricos. Se utilizam de processamento de dados armazenados e pos-
suem informagdes digitalizadas.” (grifei)

E forcoso admitir, entretanto, que, em regra, ndo existe distingdo entre bens acumula-
dos no ambito virtual e no meio fisico, mesmo porque, conforme ensina Augusto Tavares Rosa
Marcacini®, ao considerarmos documento como o registro de uma fato, substancialmente nao faz
diferenga se esse fato é registrado na forma tradicional “associado a alguma coisa material e
tangivel’, ou através “de uma sequéncia de bits que, traduzida por meio de um determinado

programa de computador, seja representativa de uma fato.”

Portanto, seja documento tradicional, seja documento eletrénico, o que deve ser consi-
derado é que, nele, encontra-se registrado e representado um fato, uma realidade observavel.

Isso significa dizer, conclui Marcacini* “que o documento eletrénico (assim como qual-
quer outro arquivo de computador) € uma coisa formada por uma sequéncia numérica (0s
bits, representados ora pelo algarismo “0”, ora pelo algarismo “1”), e ndo por atomos, como as
demais coisas antes conhecidas.”

A diferenga fundamental esta, segundo o mesmo autor, no modo de conhecer. Enquanto
o documento fisico é apreendido diretamente pelos sentidos (contato direto e pessoal com o
suporte fisico, em geral o papel), o documento eletronico é apreendido por nossos sentidos de
modo indireto, eis que necessitam de um equipamento e de um programa de computador para
traduzi-lo.

HERANCA DIGITAL

Feitas as consideracdes acima, passamos a discorrer a respeito da heranga digital, ob-
servando, entretanto, que, por se tratar de tema recentemente introduzido no cenario juridico,
mais especificamente, a partir do ano 2000, quando comecou a disponibilizacdo, na internet, das
denominadas midias sociais, que possibilitaram a criacdo das redes sociais, como Orkut, Face-
book, LinkedIn, Twitter, Instagram, entre outras, ainda gera polémicas, tendo em vista a amplitu-
de e complexidade do tema, eis que, um acervo digital pode conter (e na maior parte das vezes,
contém) tanto bens de natureza patrimonial (valorados economicamente), quanto bens relativos
a personalidade (ndo valorados economicamente).

Embora seja amplo o espectro dos documentos e informacgdes passiveis de armazena-
mento em ambiente virtual, costuma-se dividir os acervos digitais em duas categorias, levando
em conta o carater econdmico a eles atribuido. Em vista disso, na primeira categoria, composta
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de arquivos ou contas que possuam ou possam possuir valor econdmico, encontram-se, entre
outros, livros, musicas, artigos, blogs, contas bancarias, etc.; na segunda, composta por arquivos
ou contas nao apreciados economicamente, encontram-se, em geral, as senhas digitais e as
contas digitais como e-mails, Instagram, Twitter, whatsapp, etc.

Por outro lado, como a heranca digital ndo possui regulamentagcao especifica (os proje-
tos de lei sobre o tema ainda estdo sendo apreciados pelo Congresso Nacional, conforme vere-
mos a seguir), aplica-se ao acervo, ou patrimonio digital, por analogia, as regras gerais relativas
a heranca (Art. 1.784 e seguintes do Cdédigo Civil).

Conforme a licao de Flavio Tartuce®, a grande duvida

“diz respeito ao fato de os dados digitais da pessoa poderem ou ndo compor a sua heran-
¢a, conceituada como um conjunto de bens, corpéreos e incorporeos, havido pela morte
de alguém e que serdo transmitidos aos seus sucessores, sejam testamentarios ou legiti-
mos. Nos termos do art. 1.791 do Cddigo Civil, a heranga defere-se como um todo unitario,
ainda que varios sejam os herdeiros, o que inclui ndo s6 o patriménio material do falecido,
como também os bens imateriais, como supostamente seriam aqueles havidos e constru-
idos na grande rede durante a vida da pessoa. Sendo assim, a chamada heranga digital
segue transmissao conforme a ordem de vocacéao hereditaria destacada?”
Ai reside, ousamos afirmar, a questao principal que tem levado os civilistas indagarem
a respeito da validade da aplicagao das normas gerais sobre a heranga ao acervo, ou heranca
digital, mesmo porque, deve-se levar em considerag&o o carater econdmico, ou nado econdémico,

do acervo.

Em Parecer apresentado a Comissao de Direito Civil do IAB, o professor Pablo Malheiros
da Cunha Frota sustenta a transmissibilidade do acervo digital, quando passivel de valoragao
econdmica, nos seguintes termos:

“Arquivos e contas digitais que tenham ou possam ter carater econdmico e (ou) difusédo
publica, como Skype, contas bancarias, blogs, livros digitais, colunas em sitios ou jornais,
entre outros, sdo bens imateriais transmissiveis e, portanto, ja estdo abarcados pelo art.
1.788 do CC”.

E importante observar, no entanto, que mesmo em relagéo a essa categoria de bens e
direitos (passivel de valoragdo econdémica), existem aqueles bens ou direitos, como é o caso do
Bitcoin adquirido sem assessoria de uma instituicao financeira, cuja transmissao hereditaria en-
contra problemas praticos, posto que, ainda que possa ser economicamente aferido, quem sera
o responsavel para transmiti-lo aos herdeiros?

Conforme a licao de Augusto Tavares Rosa Marcacini, o Bitcoin € “um processo cola-
borativo, anarquico e descentralizado, uma mera escrituragao contabil, sem nada que sirva de
lastro, nem publico, nem privado” e que,

“Desde quando Satoshi Nakamoto disponibilizou a primeira versdo do seu software, e
os participantes do féorum de criptografia o instalaram e comegaram a brincar com ele, a
escrituragao contabil da criptomoeda foi distribuida entre todos esses usuarios. Cada um
deles, se ainda permanece a participar dessa rede, guarda a contabilidade toda. E quem
quer que tenha instalado posteriormente o software — lembremos que qualquer um pode
fazé-lo, pois o software € livre — entra igualmente nessa rede do sistema e passa a ser
mais um detentor da contabilidade da bitcoin.®”
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O problema maior, entretanto, reside naqueles acervos digitais, ou parte deles, que, por
natureza, ndo sio valorados ou mesmo passiveis de serem valorados economicamente. Esses,
por seu carater personalissimo, sao intransferiveis.

Esta também ¢é a posicdo adotada por Plabo Malheiros da Cunha Frota ao sustentar,
parecer acima citado, que:

“Os arquivos e (ou) as contas digitais como WhatsApp, telegram, facebook’, Instagram,
“nuvens” de arquivos (ex.: Dropbox), senha de telefones celulares ou fixos, twiter, e-mails,
entre outros, sdo bens imateriais intransmissiveis, pois sao extensdes da privacidade do(a)
autor(a) da herancga. Essa transmissibilidade seria aceita se o(a) autor(a) da heranga auto-
rizasse por testamento ou de outra forma em vida que um ou mais herdeiros, conjuge ou
companheiro(a) sobrevivente, legatario ou terceiro pudesse(m) custodiar e (ou) acessar
integralmente ou parcialmente tais arquivos e contas digitais.”
Assim, tratando-se de direitos personalissimos, a transmissao hereditaria de tais acervos
depende de autorizagao testamentaria. Lembramos aqui, novamente, a licdo de Flavio Tartuce®

quando afirma que:

“o tema é tratado por civilistas contemporaneos, especialmente no ambito da sucesséao
testamentaria e das disposi¢des de ultima vontade .... pode-se falar também em testamen-
to digital, com a atribuicdo dos bens acumulados em vida no dmbito virtual, como paginas,
contatos, postagens, manifestacdes, likes, seguidores, perfis pessoais, senhas, musicas
entre outros elementos imateriais adquiridos nas redes sociais”.
Vale registar, por oportuno. que esta sendo apreciado, na Comissao de Ciéncia, Tecno-
logia, Comunicacgao e Informagao - CCTI, da Camara dos Deputados, o PL 8562/2017°, de auto-
ria do Deputado Elizeu Dionisio, do PSDB/MS, visando acrescentar o Capitulo |I-A e os Artigos

1.797-A a 1.797-C ao Caodigo Civil em vigor, com a seguinte redacgao:

“Capitulo II-A Da Heranca Digital

Art. 1.797-A. A heranca digital defere-se como o conteudo intangivel do falecido, tudo o
que é possivel guardar ou acumular em espaco virtual, nas condi¢gdes seguintes: | — se-
nhas; Il — redes sociais; Il — contas da Internet; IV — qualquer bem e servigo virtual e digital
de titularidade do falecido.

Art. 1.797-B. Se o falecido, tendo capacidade para testar, néo o tiver feito, a heranga sera
transmitida aos herdeiros legitimos.

Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro: | - definir o destino das contas do falecido; a) - transforma-
-las em memorial, deixando o acesso restrito a amigos confirmados e mantendo apenas o
conteudo principal ou; b) - apagar todos os dados do usuario ou; c) - remover a conta do
antigo usuario.” (grifei)
Referido Projeto de Lei tem sido objeto de criticas, pelo fato de considerar “qualquer bem
e servicgo virtual” como sendo herancga digital e, consequente, transmissiveis. Como visto acima,
o posicionamento doutrinario, com o qual concordamos, € no sentido de considerar transmissi-
veis, independentemente de testamento, apenas aqueles ativos digitais de natureza patrimonial
(com valoragao econdmica). Os acervos digitais, ou parte deles, que, por sua natureza, nao se
enquadrarem nessa categoria, dependem de declaragao do de cujus.
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Alias, também tem sido objeto de criticas, o PL 7742/2017, de autoria do Deputado
Alfredo Nascimento, do PR/AM, que tramita em conjunto com o PL 8562/2017 e acrescenta o
Art. 10-A ao Art. 10" da Lei 12.965/2014, denominada Marco Civil da Internet, e que possui a
seguinte redacao:

“Art. 10-A. Os provedores de aplicagdes de internet devem excluir as respectivas contas
de usuarios brasileiros mortos imediatamente apds a comprovagéo do oébito.

§ 1° A exclusdo dependera de requerimento aos provedores de aplicagdes de internet, em
formulario préprio, do conjuge, companheiro ou parente, maior de idade, obedecida a linha
sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive.

§ 2° Mesmo apds a exclusédo das contas, devem os provedores de aplicagbes de inter-
net manter armazenados os dados e registros dessas contas pelo prazo de 1 (um) ano,
a partir da data do 6bito, ressalvado requerimento cautelar da autoridade policial ou do
Ministério Publico de prorrogagao, por igual periodo, da guarda de tais dados e registros.

§ 3° As contas em aplicagbes de internet poderao ser mantidas mesmo apés a compro-
vacgao do 6bito do seu titular, sempre que essa opgao for possibilitada pelo respectivo
provedor e caso o conjuge, companheiro ou parente do morto indicados no caput deste
artigo formule requerimento nesse sentido, no prazo de um ano a partir do 6bito, devendo
ser bloqueado o seu gerenciamento por qualquer pessoa, exceto se o usuario morto tiver
deixado autorizagdo expressa indicando quem deva gerencia-la.”
Conforme a ligado de Frederico Meinberg Ceroy', embora a Lei 12.965/2014 silencie a
respeito, por provedores de aplicagdes de internet deve-se entender “qualquer empresa, organi-
zagao ou grupo que fornega um conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio

de um terminal conectado a internet”.

Ora, ndo ha como negar, que a maior parte dos provedores de aplicagdes de internet,
incluindo os provedores de e-mails e de hospedagem e de conteudo, possuem regras proprias
de utilizagdo, as quais o usuario manifesta expressamente seu aceite no ato da contratagao
(“termos de aceite”).

Parece-nos, portanto, temerario, sob pena de inviabilidade dos servicos e de quebra de
sigilo e de violag&o a direito fundamental, que o legislador condicione a exclusdo, ou manutengao
das informacdes ali contidas, a requerimento de herdeiro.

No mesmo sentido é a posi¢cao do professor Jodo Aguirre quando, em entrevista recente
concedida ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, afirma que, em algumas situagdes, as pes-
soas ndo querem que entes de familia conhegcam determinados conteudos contidos nas redes
sociais. Nesse sentido, entende o autor, que ha uma imposi¢éo indevida do legislador que estaria
autorizando “agressodes a privacidade”.
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Sem adentrarmos as especificidades, lembramos, a titulo de exemplo, que o Facebook
permite que o usuario, no momento da adesao, ou em momento posterior, opte: a) por transfor-
mar o perfil em uma pagina memorial, na linha do tempo, permitindo que familiares e amigos
tenham acesso e deixem homenagem; ou b) pela exclusao realizada por um representante de-
signado, que comprove a morte dele, usuario. O Twitter, por sua vez, possibilita que os familiares
baixem todos os tweets publicos e solicitem a exclusao do perfil.

Tudo, sem falar do e-mail, que, concebido originalmente para ser um mero servigo de tro-
ca de correspondéncia eletronica, tornou-se um componente essencial nas atividades cotidianas,
eis que nao passa, em esséncia, de um servigo prestado na internet por empresas provedoras.

E fato que, hoje, através dos e-mails sdo transmitidas mensagens e, nos mais das vezes,
com documentos anexados. Em vista disso, cabe questionarmos: nestes casos, qual € o limite
entre o patrimonial (valorado economicamente) e o ndo patrimonial (sem valoragdo econdmica)?

Vale lembrar, a titulo de exemplo, que os e-mails trocados entre os advogados e seus
clientes, sao, por disposigao legal (Art. 7°, incisos Il e XIX, da Lei 8.906/1994), protegidos pelo
sigilo. Pode-se, nesse caso, deixar ao arbitrio do herdeiro a manutencdo, ou ndo, do acervo?
Para que a resposta negativa é obvia.

Ha que se dizer, ainda, que, além dos dois projetos de lei acima citados, esta em curso
no Senado o PL 4009/2012, de autoria do Deputado Jorginho Mello, de PR/SC, que tem por ob-
jeto acrescentar um paragrafo unico ao Art. 1.788 do CC, com a seguinte redagao:

“Seréo transmitidos aos herdeiros todos os conteudos de contas ou arquivos digitais de
titularidade do autor da heranga.”

Em entrevista publicada no site do IBDFAM (em 22/08/2013), o prof. Zeno Veloso',
guando questionado se o PL 4009/2012 respondia as necessidades da modernidade, afirmava:

“Ja ndo digo nem do tempo futuro mais do tempo presente. Acho a matéria do projeto
importante e esses dados devem sim, ser abertos, conferidos, transmitidos, informando
os herdeiros.”
Ressalvava, entretanto, o festejado professor paraense, o dever de cuidado na verifica-
¢ao de quem esta solicitando os dados, “se é real e efetivamente herdeiro do falecido”.

Embora concordemos com o professor Zeno Veloso sobre a necessidade da regulamen-
tacao legislativa, ousamos, entretanto, na linha das doutrinas de Flavio Tartuce e Plabo Malhei-
ros da Cunha Frota acima citadas, ressalvar a necessidade de se restringir o termo “todos”, con-
tido no citado PL 4009/2012. Conforme anotamos acima, as informagdes que envolvam aspectos
dos direitos da personalidade (ativos sem valoragdo econdmica), dependem de autorizagdo do
de cujus.

Deve-se, contudo, lembrar, que, em julho de 2018, a Corte Federal de Justica da Alema-
nha, ao julgar agdo movida pelos pais de uma adolescente morta em 2012, contra o Facebook,
adotou posicao semelhante aquela do professor Zeno Veloso acima transcrita.

Em apertada sintese, a acdo versava sobre um pedido dos pais da adolescente para que
o Facebook liberasse a eles 0 acesso a conta da filha falecida. O Facebook, alegando o dever de
siqilo, eis que, segundo afirmava, as conversas via chat sdo privadas, negou o acesso pleiteado
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e congelando a conta.

A Corte Federal de Justica da Alemanha, entretanto, rejeitou o argumento do Facebook,
sob a justificativa de que quem envia uma mensagem privada no Facebook pode confiar que ela
sera enviada a uma determinada conta de usuario, mas ndo a uma determinada pessoa.

Para o presidente da corte alema®s, “cartas e diarios também passam para os herdeiros
guando da morte do proprietario, ndo importando o seu conteudo, e ndo ha qualquer motivo para
que documentos digitais sejam tratados de outra maneira.”

Como contraponto ao argumento da Corte alema, podemos citar o case Louise Palmer
x Facebook', ocorrido na Gra-Bretanha. Neste, Louise, com doenga terminal, era auxiliada pela
mae para atualizar seu perfil no Facebook. Quando Louise faleceu, a mae requereu ao Facebook
que liberasse a conta da filha. O Facebook, alegando o direito de privacidade da filha, negou o
acesso a sua conta, entendimento este seguido pela Justica inglesa. Neste caso, prevaleceu o
direito de privacidade sobre o de heranca.

No Brasil, um dos primeiros processos judiciais relatos foi o ajuizado por Dolores Pereira
Ribeiro contra o Facebook, para que este cancelasse a conta de sua filha, falecida. Diante da
negativa do Facebook, sob a alegagéo da que a conta havia sido transformada em memorial, em
consonancia com o Termo de Aceite, Dolores ajuizou agao, em Campo Grande/MS, onde obteve
liminar para o cancelamento da conta, como pretendia.

E, para ampliar a inseguranga dos usuarios, a Lei brasileira de protecao de dados (Lei n°
13.709/2018, que entrara em vigor em agosto de 2020), silenciou a respeito do tema. A advogada
Livia Leal, discorrendo sobre a protecédo post mortem dos dados pessoais' lembra que referida
Lei estabelece, no Art. 7°, inciso |, a necessidade do consentimento do titular como “requisito
para o tratamento dos dados pessoais. Contudo, ndo previu o legislador qual seria o efeito da
morte do titular sobre o consentimento. Em outras palavras: estaria o agente operador ou res-
ponsavel autorizado a manter o tratamento dos dados pessoais mesmo apds a morte ou haveria
necessidade de manifestacio prévia do titular ou autorizacdo dos familiares nesse sentido?”

E, conforme lembra a mesma autora' o Regulamento Geral de Prote¢cdo de Dados da
Unido Europeia (Regulamento 679/2016), apds estabelecer, no item 27, que suas regras nao se
aplicam a dados pessoais de pessoas falecidas, deixou a critério dos Estados membros a regu-
lamentacgao a respeito do tema.

Ainda, segundo Livia Leal', por for¢ga do disposto no supra citado Regulamento Geral,
alguns paises membros da Uniao Europeia, como Bulgaria e Estdnia, “incorporaram disposicoes
atinentes aos dados das pessoas falecidas em suas respectivas legislagdes”. Na Bulgaria, os di-
reitos do falecido sobre os dados pessoais poderao ser exercidos pelos herdeiros; enquanto que,
na Estbnia, “o tratamento de dados pessoais relativos a pessoa falecida somente € permitido
com o consentimento por escrito de seu sucessor, conjuge, descendente ou ascendente, irméao
ou irma, excetuando-se 0s casos em que nao se exija o consentimento do titular ou se ja tiverem
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se passado trinta anos da morte”.

Ja, nos Estados Unidos da América, conclui a citada autora'®, em face do que estabelece
o Uniform Fiduciary Access To Digital Assets Act (UFADAA), de 2015, os “registros eletrbnicos
sobre os quais o individuo possui direito ou interesse”, poderao ser “administrados por determi-
nada pessoa apds a morte do titular”.

CONSIDERAGOES FINAIS

O tema, conforme demonstramos, ao longo deste estudo, esta longe de obter uma solu-
¢ao definitiva, mesmo porque, embora ja existam trés Projetos de Lei tramitando no Congresso
Nacional, ha fundadas criticas doutrinarias a respeito de suas redagoes, especialmente no que
tange ao tratamento igualitario, proposto pelo legislador, entre os bens e direitos (de cunho patri-
monial e n&o patrimonial) e que integram o acervo digital do de cujus.

Por outro lado, nossas pesquisas também nos mostraram que, tratando-se de instituto
relativamente novo, o acervo digital, inclusive pelo fato do dinamismo e vanguarda da tecnolo-
gia que Ihe da sustentacao, percorrera longo caminho até que seja equacionada juridicamente
a questdo, mesmo porque, também conforme pudemos observar, doutrinadores e tribunais de
renome tendem a aceitar a heranga digital como um todo unitario, nos moldes do Art. 1.791 de
nosso Caédigo Civil em vigor, sem levar em conta o aspecto patrimonial, ou ndo patrimonial, do
acervo.

Embora nos posicionemos a favor da doutrina que pugna pela distingao do acervo digital
entre bens e direitos de natureza patrimonial e bens e direitos de natureza nao patrimonial, estes
ultimos nao passiveis de transmissao, salvo em face de declaragdao do de cujus, entendemos
que a questao é polémica e ainda comportara relevantes e intensos debates.
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RESUMO

Este estudo tem como objetivo principal investigar o papel do direito econdmico e do direito ad-
ministrativo na consecuc¢ao da atividade econémica. Para tal busca discorrer quanto ao papel do
direito na conformagao do mercado e no desenho da dimensao econdmica do Estado. Assim,
apontando o mercado como uma criagao artificial e um instituto juridico. Esta investigagdo do
mercado e desta dimensao econdmica estatal se da a partir das escolhas legislativas (decisdes
politico-ideoldgicas) que o conformam, presentes na Constituicdo Federal de 1988, e que o in-
formam no tocante ao sistema e forma econémicos. A dimensdo econdmica estabelecida pela
Constituicao, de um Estado regulador, termina por exigir um aparelho estatal especifico, que
seja combativel e dé viabilidade a sua consecucdo. Deste modo, o artigo explora os aspectos
relevantes presentes no Plano de Reforma do Aparelho do Estado e o carater instrumental do
direito econdbmico, em especial aos outros ramos do direito. Este trabalho realiza uma pesquisa
bibliografica e documental para o alcance de seus objetivos.

Palavras-chave: direito econdmico. direito administrativo. reforma do estado.

ABSTRACT

This article has as main objective to investigate the role of economic law and administrative law in
the achievement of economic activity. For this purpose, it seeks to discuss the role of law in sha-
ping the market and designing the economic dimension of the State. Thus, pointing to the market
as an artificial creation and a legal institute. This investigation of the market and this state econo-
mic dimension takes place from the legislative choices (political-ideological decisions) that con-
form it, present in the Federal Constitution of 1988, and that inform it with regard to the economic
system and form. The economic dimension established by the Constitution, of a regulatory State,
ends up demanding a specific state apparatus, which is combatable and makes its achievement
viable. In this way, the article explores the relevant aspects present in the State Apparatus Reform
Plan and the instrumental nature of economic law, especially in relation to other branches of law.
This work performs a bibliographical and documentary research to reach its objectives.

Keywords: economic law. administrative law. state reform.

INTRODUCAO

A tematica globalizagdo econdémica, e a consequente complexidade dos mercados cada
vez mais interligados, € sedutora. Porém, a abordagem desta tematica ndo pode ignorar a im-
portancia que a ciéncia juridica possui em sua formatagao e a dimensao econdmica do Estado.
Neste sentido, este objetiva discorrer o papel do direito para a conformagao do mercado, sendo
este um instituto juridico. Também demonstrar como a conformag¢ao do mercado exige uma cor-
respondente dimensao econdmica estatal, e vice-versa, ja que ambas se comunicam reciproca-
mente.

O carater instrumental do direito econémico, compreendido como uma técnica utilizada
pelo Estado para a realizacdo de uma politica econémica, ainda da uma identidade um pouco
vaga ao que seria este, em especial por seu conteudo econdmico estar presente por diversos ra-
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mos do direito. Portanto, buscar-se-a a partir da investigacao da dimensao econémica do Estado
compreender a instrumentalidade do direito econdmico e o relacionamento deste com o direito
administrativo.

A investigacdo da dimens&o econdmica estatal exigira, primeiramente, a compreensao
da relagao existente entre o mercado e o direito, que consequentemente implica também em
visualizar o relacionamento entre o direito e a consecuc¢ao da atividade econémica em sentido
amplo. Posteriormente se devera perquirir a decisao politica de conformacao do mercado e da
dimensao econémica do Estado residente na Constituicdo Federal, o que impde uma investiga-
¢ao do sistema e forma econdmicos nela presentes. Isto exigira um estudo da reforma do apare-
Iho do Estado, a partir de seu marco referencial, permitindo compreender o aparelho que a sua
dimensao econémica exige sua viabilidade.

A partir destas investigagdes se podera compreender o papel do direito econémico e do
direito administrativo na consecuc¢ao da atividade econdmica, o principal objetivo deste trabalho,
revelando o relacionamento entre ambos. Assim, dever-se-a destacar o carater que o direito
econdmico imprime ao direito administrativo e a relevancia deste ultimo para a conformacéao do
mercado, e consequente expansao da atividade econémica.

A DIMENSAO ECONOMICA DO ESTADO

A investigacao da dimensao econdmica do Estado exige a compreensao da correlagao
existente entre o desenvolvimento tecnoldgico da produgao e a paralela introdugéo de institutos
juridicos visando a disciplina tanto dos agentes privados como do Estado, de modo a propiciar a
seguranca juridica necessaria a fluéncia das relagdes econdmicas. Pode-se inferir tal correlagao
a partir: da compreensado do mercado como um Jocus artificialis, portanto, sendo um instituto
constituido pelo direito (IRTI, 2003, p. 10 et seq.); e da consagragao da liberdade econdmica
como um dos pilares da economia de mercado, na qual, ao menos teoricamente, caberiam aos
sujeitos autonomamente as decisdes sobre produgédo, investimento e consumo, em suma, a co-
ordenagao atomistica da atividade econémica em seu modelo mais extremo e ideal (EUCKEN,
1998, p. 141 et seq.).

A existéncia do mercado pressupde uma ordem, compreendendo uma ideia de regulari-
dade e previsibilidade de comportamentos (ou seja, possibilitar uma uniformidade de condutas e,
consequentemente, permitir uma maior previsibilidade aos agentes que nele atuam) (IRTI, 2003,
p. 4 et seq.). Esta ordem econémica, dada historicamente, ndo necessariamente correspondente
a ordem positiva, é o que permite que seja possivel uma atividade econémica (EUCKEN, 1998,
p. 82-91). Neste sentido, a fluéncia das relagdes econémicas na economia de mercado exigira,
modernamente, da autoridade estatal a criagcdo de regras minimas para a sua existéncia, ou
seja, elementos essenciais, sendo estes a igualdade, universalidade e legalidade (GRAU, 2008,
p. 119). Sem tais elementos e a seguranga gerada pelo direito, ndo se poderia edificar o sistema
econdmico, inviabilizando a sua fluéncia e consecucgao, desta forma, impossibilitando o salto
qualitativo e quantitativo da producdo. Assim, compreendendo a artificialidade do mercado (sen-
do ele uma institui¢ao juridica), observa-se que a sua conformacgao, a escolha do sistema eco-
ndémico e o seu modo de coordenacao, se trata de uma decisao politica — e consequentemente,
das escolhas legislativas (IRTI, 2003, p. 11). Os institutos juridicos que disciplinam o mercado,
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advindos desta decisao politica, estao correlacionados com o desenvolvimento técnico da pro-
ducao, de modo que estes tornam possivel a atividade econémica.

A decisao politica constitui a opcdo por um determinado sistema econémico e o seu
modo de coordenagdo’ a ser implementado, este Ultimo entre a economia de mercado (decisbes
atomisticas) ou de coordenacgao central (decisdes centralizadas), ou seja, uma escolha que de-
terminara qual o grau de liberdade se dara a atividade econémica para que o mercado exista
(EUCKEN, 1998, p. 127 et. seq.; MOREIRA, 1973, p. 18 et seq.; NUNES, 2003, p. 21 et seq.).
Nao sendo estaque esta escolha, as sociedades contemporaneas formatardo o seu mercado,
conformado pelas normas juridicas, entre a economia de mercado e a coordenagao central.

Neste sentido, observa-se claramente, que as escolhas das sociedades contemporane-
as ap0s-1989 se lastreiam apenas nas opg¢des ofertadas pelo sistema capitalista e, ao menos te-
oricamente, pela economia de mercado. Porém, dentro do sistema capitalista e da economia de
mercado, ao longo dos dois ultimos séculos, as escolhas politicas de conformagédo do mercado
podem ser agrupadas em trés modelos ideias de relagao entre o Estado e o mercado, o Estado
liberal (ou abstencionista), o Estado intervencionista, e o Estado regulador (MOREIRA, 2013, p.
3-10). Todos estes apresentam como fundamento de sua ordem juridica a propriedade privada,
a liberdade de empresa, a liberdade de trabalho e a concorréncia — variando o alcance de cada
um destes em razao do tipo ideal (MOREIRA, 1973, p. 147 et seq.).

Deve-se pontuar que tais modelos ideais se dao historicamente e com as peculiaridades
das escolhas realizadas por cada pais, conforme as necessidades socioecondmicas que se apre-
sentam e se impdem politicamente para viabilizar o seu desenvolvimento. Por meio destes mo-
delos se podem inferir e agrupar determinadas dimensdes econdmicas do Estado, possibilitando
compreender a forma como cada dimensao se da de modo global. Estas dimensbes podem ser
compreendidas através das concepg¢des de economia politica, que ao serem transportadas ao
ordenamento juridico e configurarem uma politica publica se denomina de politica econémica. A
partir da artificialidade do mercado se pode compreender que a dimensao econémica do Estado
também constitui uma decisao politica, presente na legislacdo, e que a compreensao do grau
de coordenacéao (o grau de intervencgao) da atividade econédmica dado ao Estado informa a sua
dimenséao.

A decisao politica que institui o mercado esta expressa nas constituigdes (IRTI, 2003, p.
15; MOREIRA, 1979, p. 181), revelando a opgao por como se coordenar a atividade econdmica,
implicando em duas escolhas ao poder politico: a primeira, /ato sensu, quanto ao sistema eco-
ndmico; e a segunda, stricto sensu, a forma econémica. Deste modo, impde-se a necessidade
de compreensao desta ordem juridica da economia, ou seja, como juridicamente se expressa
a escolha por determinado sistema e forma. Esta escolha nao se trata de uma interferéncia de
plano politico e econdmico, até porque ndo se pode compreender o Estado de modo externo
ao mercado ou a economia, pois € este que, modernamente, detém o monopdlio sobre o direito
e uma atuagao econdbmica extensa, que da forma ao mercado. Assim, pode-se observar que
o conteudo econdémico da Constituicdo configura a expressdo do econémico no plano politico
(MOREIRA, 1979, p. 181). Desta decisao politica se pode desprender a dimensao econémica
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do Estado, melhor visualizada através das fungdes e da formatagao, dadas pelo ordenamento
juridico, ao aparelho estatal.

A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

Na Constituicdo Federal de 1988, a decisdo quanto sistema e forma econdémicos, en-
contra-se no artigo 170, no titulo VII, “Da ordem econdmica e financeira”. Apesar de este titulo
informar como deve se dar a atividade econdmica e apontar a sua dimensao, deve-se compre-
ender o conceito dado pelo constituinte a atividade econémica, pois deste também se podera
desprender objetivo de sua escolha. A atividade econémica constitui um género, que no texto
constitucional compreende duas espécies: os servigos publicos (qualificadas como juridicamente
“atividades nao-econdémicas”) (MELLO, 2010, p. 801); e atividades econbmicas (algadas a cargo
dos particulares — leia-se mercado), portanto, esta conceituagao se refere a atividade econémica
em sentido estrito (GRAU, 2010, p. 100 et seq.). A partir desta distingdo se pode perceber que o
constituinte resguardou o desempenho de determinadas atividades ao Estado, sendo necessario
o credenciamento dos particulares para que possam presta-las (MELLO, 2011, p. 801). O Estado
assume tais atividades para si por crer que seja seu dever presta-las ou patrocina-las, nado sendo
socialmente desejavel as conferir livremente ao mercado, a fim de que sua prestacéo satisfaga
as necessidades da coletividade em geral, estando sob o regime de direito publico (MELLO,
2011, p. 679-689). Portanto, o conceito de atividade econdmica presente na Constituicdo Federal
ja demonstra a dimensao do Estado, reservando para si determinadas atividades sob o império
do direito publico, e instituindo que as demais atividades estejam a cargo do mercado, estenden-
do seu exercicio também a todos os demais agentes econémicos (GRAU, 2010, p. 117).

No continuo da investigagao sobre a dimensao econdmica do Estado, busca-se no artigo
174 da Constituicdo Federal a decisdo de sistema e forma das atividades econdmicas, em senti-
do estrito, ou seja, como as atividades econémicas podem ser prestadas pelos agentes privados
dentro do regime de mercado. Assim, o caput do dispositivo traz a finalidade da ordem econémi-
ca, assegurar a dignidade humana (fundamento da Republica conforme o artigo 1°), conforme os
ditames de justiga social, tendo fundamento na valorizagao do trabalho humano e na livre inicia-
tiva. Também dispdem quanto aos principios que a devem nortear — a soberania nacional, a pro-
priedade privada, a funcao social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor,
a defesa do meio ambiente, a redugao das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno
emprego, e o tratamento favorecido para as pequenas empresas constituidas sob a legislagao
patria com sede e administragao no pais. Em completude, o paragrafo unico assegura a liberda-
de de empresa e de iniciativa ao postular o livre exercicio de qualquer atividade econémica, néo
dependendo esta de autorizagao de 6rgaos publicos, excetuando-se as previsdes legislativas.

As expressodes propriedade privada e livre iniciativa, além de sua presencga no dispositi-
vo supracitado, também se encontram nos artigos 1° e 2° da Constituicdo Federal, e apontam a
opc¢ao do legislador pelo sistema, sendo o capitalista. Estes principios assinalam uma economia
pautada na apropriac¢ao privada dos meios de producdo, uma coordenacgao atomistica da ativi-
dade econbmica pelos agentes (leia-se uma coordenagdo pelos agentes privados em fungao
do lucro), e consequentemente, uma economia de mercado (MOREIRA, 1973, p. 28). Porém a
atividade econdmica ha de se ater as balizas estabelecidas pelo ordenamento juridico, como a
ja exposta conceituagao juridica da atividade econémica.
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A partir dos demais principios elencados do texto constitucional como livre concorréncia,
funcao social da propriedade, defesa do consumidor, entre outros, observa-se que estes deno-
tam a escolha de uma dimensao econdmica do Estado que nao torna possivel a existéncia de
um Estado abstencionista. Deste modo, ao explicitamente determinar que nao seja possivel uma
restrita dimenséo econdmica do Estado, restam dois modelos ideais nos quais se podem enqua-
drar as escolhas legislativas: o Estado intervencionista; e o Estado regulador.

Na busca de identificar o modelo ideal no qual se adequa, o artigo 174 da Constituigao
Federal coloca o Estado como “agente normativo e regulador da atividade econdmica”, devendo
exercer conforme a ordem juridica as fung¢des de fiscalizagao, incentivo e planejamento, e a par-
tir destas fungdes indicar a atuagao dos agentes publicos e privados no mercado. Portanto, ob-
serva-se que cabe a todos os agentes econdmicos perquirir 0os escopos orientadores da ordem
econdmica determinados pela legislagao patria (GRAU, 2010, p. 198-199).

O artigo 173 elucida quanto a atuagao estatal na atividade econémica, em sentido estrito,
ou seja, prevé a possibilidade de atuagao estatal de forma direta, através de empresas publicas
e sociedades de economia mista. Ao ressalvar os casos previstos na Constituicdo e que esta
atuagao so se dara quanto “necessaria aos imperativos de seguranga nacional ou relevante in-
teresse coletivo, conforme definidos em lei”, pode-se compreender a previsao de que a atividade
econdmica a ser exercida pelo Estado deve se dar de modo subsidiario. Deste modo, configura
mais um elemento para a identificagdo do modelo, como se vera a seguir.

Retornando a questido da diferenciacdo do servico publico, convém a partir da distingédo
entre servigo publico privativo e ndo privativo analisar o conteudo do artigo 175. A primeira moda-
lidade se refere aos servigos publicos que sdo de competéncia exclusiva do Estado, porém, em
determinadas hipéteses é admitida a prestacéo por particulares através do regime de conces-
sao ou permissao (GRAU, 2010, p. 122). Ja os servigos publicos nao privativos correspondem
aqueles nao tem a prestacéo exclusiva do Estado, podendo ser prestados pelos agentes priva-
dos independentemente de concesséo, permissao ou autorizagdo (GRAU, 2010, p. 123). Ao se
tratarem ambos de atividades econémicas de servigo publico, ndo o deixam de ser por estarem
sobre a prestacao de particulares, cabendo a sua regulagdo ao Estado, em muitos casos a partir
das agéncias reguladoras. A partir desta anadlise convém complementar que a exclusividade
estatal na prestacao dos servigos publicos ndo pode ser compreendida como monopdlio e sim
como privilégio, pois tais atividades econémicas nao estdo abertas a concorréncia (regime de
competi¢do). Deste modo, constitui 0 monopdlio estatal apenas aquelas atividades econémicas
que |he sao exclusivas, onde se poderia existir um regime de concorréncia.

Tais dispositivos constitucionais permitem inferir a forma econémica e, consequente-
mente, 0 modelo ideal correspondente a uma dimensao econdmica do Estado. Portanto, a ideia
de “intervencgao por indugao” (a atuagao estatal subsidiaria na atividade econémica em sentido
estrito) e a possibilidade de prestacao de servigos publicos (em especial os privativos, por parte
dos agentes privados) adequam-se as caracteristicas de um modelo de Estado regulador. Este
modelo possui duas ideias chaves ao se contrastado com os demais. Difere do Estado abs-
tencionista por nao crer na ideia autorregulacdo dos agentes econémicos privados, e difere do
Estado intervencionista por ndo pleitear a atuagao direta do Estado na atividade econdmica. Em
suma, as duas ideias nas quais se assenta sdo: “[...] (i) o Estado que regula a economia (o que
o distingue do Estado abstencionista) e (ii) o Estado cujo papel em relagao a economia se reduz
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no fundamental a fungao regulatéria (o que o distingue do Estado intervencionista).” (MOREIRA,
2013, p. 4).

A Constituicao Federal ao prever que a atividade econémica, em sentido amplo, pode
estar a cargo da economia de mercado e, consequentemente, que os servigos publicos também
poderao ser prestados pelos agentes privados conforme a regulagao pertinente, tem-se que o
Estado regulador traz consigo o corolario da concorréncia e de sua defesa. Deste modo, revalo-
riza o primado da concorréncia presente na forma abstencionista e o reforca através da defesa
da concorréncia com a regulacao publica da economia (MOREIRA, 2013, p. 3), ou seja, utiliza-se
do poder estatal para revalorizar os fundamentos da economia de mercado e n&o ignora a neces-
saria intervencgao para corrigir as deficiéncias advindas do livre funcionamento da atividade eco-
nomia. A concorréncia entre os agentes econémicos € o que deve buscar a dimensdo econémica
do Estado para que se alcance determinados fins, para tal se utilizara da ordem juridica com
a finalidade de que o mercado nao corrompa os fundamentos do sistema econémico (MOREI-
RA, 1973, p. 104) e seja instrumento de concretizagdo do escopo maior a ser perseguido pelo
Estado (GRAU, 2010, p. 198-199). Com a revalorizagéo do principio da concorréncia, o agente
econdmico ¢é informado que sua liberdade econdmica foi dilatada, ampliada, novas balizas foram
impostas com o intuito de se reduzir as barreiras a entrada de uma atividade estatal fortemente
reguladora e direta (empresas publicas ou de economia mista).

A escolha politica de conformag&o do mercado trara consigo uma politica econémica, a
ser implementada pelo governo em conformidade com a ordem constitucional. Apesar de pare-
cer confrontar com uma ideia de plano orientador da economia de mercado em que as decisdes
sdo coordenadas pelos agentes econémicos, esta ndo parece ser a conclusdo. Cré-se que as
formas econémicas ideias apresentadas sdo uma composicao de graus diferentes de liberdade
dados aos individuos (NUNES, 2007, p. 71), de modo que este grau é uma decisédo da socieda-
de, pressupondo um Estado Democratico de Direito.

O Estado regulador atua compondo liberdades aos agentes dentro dos limites estabele-
cidos pela regulag&o publica da economia, incentivando a concorréncia como um mecanismo de
fortalecimento do mercado e de desenvolvimento econémico voltado ao objetivo principal de sua
atuagao, a dignidade humana. N&o se pode ignorar que os mercados mais livres ndo sao aptos
para uma distribuicdo social da riqgueza de maneira justa e adequada, porém neles podem se
apoiar politicas sociais, com a ressalva de que ndo devem os mercados estar fundados na livre
iniciativa (SZTAJN, 2004, p. 35). Este parece ser o caso do ordenamento juridico brasileiro, ou
seja, nao tem como fundamento absoluto a livre iniciativa e sim a dignidade humana, portanto, a
atuacgao estatal na regulagdo da concorréncia deve se atentar a deciséo politica conformadora do
mercado e n&o se guiar por doutrinas que negam ou mitigam o fundamento maior da Republica.

Assim, a escolha politica que conformara o mercado impora a este uma politica econé-
mica, desta forma, a ideia de mercado livre ndo pode ser considerada em sentido absoluto pois
deve se atentar as balizas encontradas no ordenamento juridico na qual se inserem. Observa-se
que o modelo regulador propde um carater subsidiario da dimens&o econémica do Estado, ndo
mais atuando fortemente, porém nao deixando prevalecer um capitalismo desorganizado aos
moldes liberais. O capitalismo sob a forma econémica reguladora impde limites a atividade dos
agentes e estabelece um modelo de organizagdo centrado na individualidade.
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A REFORMA DO APARELHO DO ESTADO

A Constituicdo Federal ao imprimir a forma econémica do Estado regulador, também
imprimi um determinado aparelho do Estado, ou seja, um modelo de administragdo publica que
seja compativel com a forma econémica, de modo a tonar viavel a consecucao de determinada
dimensao econdmica estatal. Nao se pode ignorar como as escolhas do legislador se dao his-
toricamente, portanto, convém compreender que a decisao politica por Estado regulador cons-
titui uma “marcha” legislativa em duas frentes, a conformar a atividade econdémica (lato sensu)
(perspectiva econdmica) e a implementar um determinado aparelho do Estado (perspectiva ins-
titucional). Esta marcha nédo se da de modo coordenado e coeso, porém por uma construgao
politica com avangos paulatinos e vinculada as concepgodes politico-econémicas dos ocupantes
do Poder Executivo (BRESSER-PEREIRA, 2001, p. 1-28). Porém, tal marcha apresenta um mar-
co referencial, o Plano de Reforma do Aparelho do Estado (BRESSER-PEREIRA; PACHECO,
2005, p. 158), mas nao sendo possivel uma compreensao restrita a este. Devem-se realizar duas
importantes consideragdes quanto a conformacéo legislativa: primeiro, que o texto constitucional
exposto anteriormente € produto desta marcha e nao corresponde em sua integralidade ao texto
originario da Constituicdo Federal; e segundo, que a compreensao do Estado regulador também
se da infra constitucionalmente, mas devendo estas legislagdes ter lastro nos dispositivos cons-
titucionais.

A primeira perspectiva desta marcha legislativa constituiu a condugdo de uma politica
econdmica para estabilizar a economia, uma maior abertura do pais ao mercado internacional
e um processo de redug¢ao da atuacao estatal direta na atividade econédmica em sentido estrito.
Neste sentido, pode-se observar a recomendacao feita pela Comissao Diretora do Programa
Nacional de Desestatizagao (CDNP), vinculada ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econd-
mico e Social (BNDES), a Presidéncia da Republica para se iniciar o processo de privatizagao
das empresas estatais pelos setores de siderurgia, petroquimica e fertilizantes (MATOS FILHO;
OLIVEIRA, 1996, p. 16). A atuacao estatal direta nestes setores era tao forte, que a eficacia da
legislacdo antitruste neste periodo € comprometida (FORGIONI, 2012, p. 124), e se vé a promo-
¢ao do desenvolvimento muitas vezes adversaria de um modelo que prezaria pela concorréncia,
muitas vezes atuando como promotor de cartéis.

Nao se pode ignorar os fatores que influiram nestas escolhas legislativas, destacando-se
a elevada despesa publica e o esgotamento da capacidade de arrecadacéo tributaria que culmi-
naram ao desequilibrio orcamental do Estado e seu crescente endividamento, destacando-se a
pressao dos credores internacionais por reformas econémicas e administrativas para a renego-
ciagao da divida publica. Despontando-se um cenario de crescente globalizagdo econédmica com
redes de contratos cada vez mais interligados, os resultados advindos da nao reconfiguragao da
conformagao do mercado e da dimensao econémica do Estado seriam cruéis contribuindo de-
cisivamente para a continuidade da marcha legislativa. Deste modo, inicia-se a implementagao
do Estado regulador a partir do governo de Fernando Collor de Mello, e sendo continuada pelos
governos seguintes, principalmente, em fungdo da ideia de que a resolu¢ao dos problemas de
inflacdo e de crescimento sustentado, sé se daria apds o devido ajuste das finangas publicas
(MATOS FILHO; OLIVEIRA, 1996, p. 7). A necessidade de estabilizagao da economia, em espe-
cial da moeda devido a hiperinflacdo, enfatizava a resolugao dos problemas do déficit publico, a
alternativa que se colocava mais aceitavel era a privatizacdo dos ativos publicos como fonte de
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recursos nao inflacionarios para o financiamento do déficit (MATOS FILHO; OLIVEIRA, 1997, p.
9).

A marcha legislativa empreendida na sua perspectiva econémica reconfigurou o mer-
cado e empreendeu a modernizacdo da econémica brasileira, se completando com o Plano de
Reforma do Aparelho do Estado (perspectiva institucional). A subsidiariedade a atuagao estatal
na atividade econdmica se deu, porém, em conformidade com a administragao gerencial imple-
mentada, manteve-se empresas publicas ou de economia mista importantes como o Banco do
Brasil, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES), e a Petrobras, insti-
tuicdes responsaveis por boa parte do PIB nacional e também da promog¢ao do desenvolvimento
e da competitividade da economia (IPEA, 2011, p. 19).

Antes de se adentrar ao formato dado a administragc&o publica (perspectiva institucional),
convém distinguir as trés formas de se administrar o Estado. A primeira delas constitui a adminis-
tragao patrimonialista, que remonta a pré-modernidade (anterior ao capitalismo industrial), carac-
terizado como uma “administragéo publica” comprometida por ndo objetivar o interesse publico
e pela confusao entre o patrimoénio privado do mandatario do Estado com o patriménio publico.
Este modelo ainda apresenta seus resquicios como pratica, e ndo mais como valor, deste modo
ainda é possivel o observar na forma de clientelismo e fisiologismo, portanto, ndo podendo mais
se falar em patrimonialismo (BRESSER-PEREIRA, 2000, p. 18).

Com o advento do Estado pés-revolugdes liberais, surgira a administracéo caracteriza-
da pela sua finalidade de atuagao estatal em prol do interesse publico, e deste modo, tem-se
os outros dois modelos. Caracterizado pelo interesse publico, a segunda forma constitui a ad-
ministracdo burocratica, ja no contexto do Estado Moderno, a se caracterizar pela dominagao
racional-legal weberiana e o universalismo de procedimento em vista da profissionalizagdo do
servigo publico (BRESSER-PEREIRA, 2000, p. 16). Este modelo surgido em periodo historico de
regimes autoritarios, de forte tradigdo continental europeia, € marcado pelo interesse adminis-
trativo do Estado, ainda com a presenca da dicotomia romanistica do conceito de publico tendo
o monopdlio estatal do interesse publico (MOREIRA NETO, 1998, p. 37-38). Este interesse se
exprimi por rigido procedimento e por ndo ser permeavel a participagao social, mostrando—se
mostrara incompativel com as demandas sociais e as necessidades de desenvolvimento no Es-
tado Democratico de Direito.

A superagao do segundo modelo se da com a administragdo gerencial, que em razao da
complexidade da sociedade contemporanea busca criar novas instituicdes legais e organizacio-
nais em vista a profissionalizagdo e modernizagéo do aparelho burocratico (BRESSER-PEREI-
RA, 2000, p. 16-17). Isto se da a partir de uma administragao mais eficiente na gestao e presta-
¢ao de servigos publicos, aproveitando-se de modelos de gestdo desenvolvidos pela sociedade
e das potencialidades da gestao privada em agdes conjuntas com a administracdo (MOREIRA
NETO, 1998, p. 41). Este modelo também denominado new public management (“nova gestao
publica”) constitui a segunda grande reforma administrativa a ser realizada no aparelho do Esta-
do de sistema capitalista (BRESSER-PEREIRA, 2000, p. 16 et seq.), e que viabiliza, por motivos
Obvios, uma forma econémica, em especial pelas suas bases tedricas que corroboram com a
dimensao econdmica de um Estado regulador (MOREIRA NETO, 1998, p. 40), porém se pontua
que o Estado regulador ndo constitui necessariamente uma concepgédo econémica neoliberal,
apesar da influéncia desta.
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Assim, a administragao gerencial constitui 0 modelo de administragao e formatagao do
aparelho do Estado a ser exigido para a consecug¢do de uma dimensédo econdmica de Estado
regulador, devendo-se analisar algumas de suas caracteristicas. A primeira constitui na sua ap-
tidao para responder as demandas do ressurgimento politico da sociedade, ou seja, através de
seus dispositivos possibilita que o individuo ndo mais seja um mero espectador das decisdes
politicas, tornando-se centro do processo politico através de sua participagao seja como autor,
espectador ou destinatario da atividade administrativa, corroborando com uma relagao de poder
pluralista e substancialmente democratica (MOREIRA NETO, 1999, p. 36-37). Neste sentido se
pode observar a presenga de maiores mecanismos de participacdo do cidadao na tomada de
decisdo, o que o possibilita conformar o mercado (ou seja, participar da decisao politica que o
conforma) de modo a possibilitar uma coordenagdo mais atomistica da atividade econdmica,
reaproximando a forma e o sistema do modelo ideal de economia de mercado.

Uma segunda caracteristica corresponde ao foco da atuagdo administrativa gerencial,
nao mais voltada ao interesse publico do Estado (numa concepgéao regaliana), mas a um interes-
se publico para o cidaddo, de modo a superar a concepgao romanista (MOREIRA NETO, 1998,
p. 37-38). Pode-se observar a necessidade de que a administragao publica se volte a prestagao
do servigo ao cidadao, de modo que o servigo publico seja prestado, ndo importando o seu pres-
tador deste que em atengao ao seu carater de servigo publico, corroborando com o artigo 175 da
Constituicao Federal.

Estas duas caracteristicas impdem a reflexao dos principios e métodos do direito admi-
nistrativo em torno da terceira caracteristica, que constitui a atividade administrativa fundamen-
tada em dois valores centrais, a ética e a eficiéncia (MOREIRA NETO, 1998, p. 38). O valor da
ética aponta a obediéncia aos principios do interesse publico, integralidade, objetividade, res-
ponsabilidade (accountability), transparéncia, honestidade e liderangca (MOREIRA NETO, 1998,
p. 38). E a eficiéncia voltada ndo apenas a ser eficaz através do desenvolvimento de processos
para produzir resultados, a menor preocupacao da administragao gerencial com o processo traz
o sentido de ser eficiente ao alcancar resultados “[...] com o menor custo, no mais curto lapso de
tempo e com a melhor qualidade possiveis.” (MOREIRA NETO, 1998, p. 39). Estes valores en-
tram em conformidade com o ordenamento juridico e somente exequiveis num modelo de Estado
democratico e social, onde o sentido absoluto da livre iniciativa seja mitigado. Apesar de parecer
contraditorio a mitigac&o da livre iniciativa, o sentido da eficiéncia ao pleitear que o Estado seja
subsidiario ndo o é. O valor da eficiéncia apenas aponta a necessidade de que o Estado privatize
determinados setores da atividade econémica /ato sensu na qual atue e ndo consiga concretizar
tal valor, porém sendo possivel este a partir da atuagdo dos demais agentes econdmicos.

Deste modo, pode-se observar que a administracdo gerencial ndo busca substituir o
Estado pelo mercado, mas o conformar para que a sua atuagao seja efetiva, voltada ao cidadao,
e especialmente quanto a formatagdo do mercado e seu desenvolvimento, possibilitar uma regu-
lacao econbmica eficiente e que promova a capacitagao das empresas no processo competitivo
internacional (BRESSER-PEREIRA, 2001, p. 22).

A compreensao das formas de administracdo permite observar o contexto no qual se
insere a reforma administrativa que se deu na década de 1990 a partir do Plano de Reforma do
Aparelho do Estado, que orientou a implementagdo da administracdo gerencial. Deste modo,
convém compreender as trés dimensdes deste plano orientador, uma dimensao institucional-le-
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gal, uma dimensao de gestdo e uma dimenséao cultural. A primeira se voltou “[...] a reforma do
quadro normativo do setor publico e a criagédo de novos formatos organizacionais [...]” (BRES-
SER-PEREIRA; PACHECO, 2005, p. 158), emergindo novas instituicdes: as agencias regulado-
ras, as agéncias executivas, as organizagdes sociais e as organizagdes da sociedade civil de
interesse publico. Pode-se destacar as agéncias executivas e reguladoras, que introduzem na
administragao publica brasileira um modelo de independéncia e de modernidade administrati-
va: as agéncias executivas como um processo interno de descentralizagdo administrativa que
permite maior autonomia para a gestao de recursos publicos que tenham a natureza estatal; e
as agéncias reguladoras, em fungao da prestacao dos servigos publicos pelos entes privados,
poderem atuar com autonomia na regulacdo destes setores econdmicos (TACITO, 1999, p. 3-5).

A dimenséao de gestdo buscou introduzir “[...] instrumentos de gestao (contratos de ges-
téo, contabilidade gerencial e de custos, planejamento e gestédo estratégica, analise e melhoria
de processos, procedimentos de gestdo de qualidades entre outros) [...]” para que se torne viavel
os ideais de autonomia e responsabilizagdo da administragao gerencial, permitindo determinado
grau de flexibilidade administrativa, combinados com novas formas de controle (social, por resul-
tados e competicdo administrada) e canais de accountability (BRESSER-PEREIRA; PACHECO,
2005, p. 158-159). Tais instrumentos permitem maior dindmica na atuagdo administrativa e na
possibilidade de acompanhamento e controle da sua prestag¢ao, assim abrem caminho a introdu-
¢ao de mecanismos de participagao social.

Por fim, a ultima dimensao da reforma administrativa constitui a cultural, com o escopo
de recuperar a confianga do cidadao na administragao a partir do compromisso de resultados, e
tendo como estratégia a capacitagdo dos gerentes e servidores publicos (BRESSER-PEREIRA,;
PACHECO, 2005, p. 159). Esta dimensao cultural € mais desafiadora ao buscar “sepultar’ os
resquicios do patrimonialismo, praticas de clientelismo e fisiologismo, assim como busca realizar
a transicdo da administragcédo burocratica para gerencial.

Conforme o exposto, o Plano de Reforma do Aparelho do Estado constitui uma referén-
cia para conformacgao a dimenséo econdmica do Estado regulador, estendendo-se para escolhas
legislativas além do texto constitucional. Portanto, clarifica-se que o Estado regulador exige uma
determinada configuragdo do mercado e um determinado desenho institucional e funcional da
administracao publica.

O aparelho do Estado, construido a partir de entdo, demostra-se compativel com a or-
dem econdmica no tocante a revalorizacdo da concorréncia. O desenho institucional e funcional
da administragdo ndo se volta a um sentido absoluto de livre concorréncia, restringe este valor ao
reconhecer a necessidade de atuagéao estatal na regulagcéo da atividade econdmica /ato sensu. A
conformacgao do Estado e a conformagao do mercado se comunicam reciprocamente, de modo
gue para o seu correto funcionamento de um é necessario o correto funcionamento do outro,
também nao podendo haver uma sobreposi¢cao entre ambos (incompatibilidade). Um aparelho
do Estado que nao esteja em conformidade com o mercado, dado pela Constituigdo Federal,
impede a existéncia de uma ordem econdmica cujos escopos orientem a atuagéo tanto dos
agentes publicos quanto dos agentes privados.
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A INSTRUMENTALIDADE DO DIREITO ECONOMICO E ADMINISTRATIVO

Apds a investigacao da dimenséo econdmica do Estado, busca-se compreender o que
cabera ao direito econémico e administrativo frente a esta dimensdo econémica estatal regula-
dora. Primeiramente, deve-se buscar conceituar o direito econémico e seu carater, em seguida,
apresentar qual o papel do direito administrativo — a dar suporte e juridicidade ao direito econd-
mico e realizar a dimensao econdmica do Estado.

A compreensao do direito econbmico impde a investigagdo de sua génese, que remonta
ao fendbmeno bélico da Primeira Guerra Mundial sobre a atividade econdmica, que leva a su-
peragcao da dimensdo econémica do Estado abstencionista e sua substituicdo (COMPARATO,
2012, p. 2-4; MOREIRA, 1973, p. 41). A referéncia ao conflito bélico se da pelo surgimento de
uma regulacao da atividade econdmica durante o periodo (a fim de atender as necessidades das
frentes do conflito), inicialmente considerada excepcional e transitoria. Desta experiéncia surgira
um direito rebelde a dicotomia direito publico-privado, transformando a concepc¢ao classica do
direito (COMPARATO, 2012, p. 2-4). Este direito é indispensavel a constituicdo de um modelo
alternativo ao Estado liberal, que compreendia a sociedade e o Estado como dois elementos
estranhos entre si, portanto, concebendo a atuagao do estado no dominio econémico como uma
“‘intervencao” (GRAU, 2010, p. 19).

Este novo direito fara com que o pensamento juridico o transforme e o sistematize em
prol de outros motivos. A subversao dos principios da liberdade de empresa e liberdade de con-
corréncia ja se demonstrava latente com a méo invisivel do mercado sob o dominio das grandes
concentragcdes empresariais formadas no século XIX. Esta ameaca ao sistema econémico levara
ao nascimento, mesmo antes do direito econdmico, do direito antitruste, visando disciplinar as
praticas empresariais. As razdes de sua adogao nos Estado Unidos sdo diversas, podendo ser
delineado um quadro amplo, polémico e nada pacifico destas (SALGADO, 1997, p. 9-25).

Apesar do impacto do fendbmeno bélico para o surgimento do direito econémico, fora a
crise econdmica de 1929 e seus perversos efeitos na economia mundial que levaram a adog¢ao
de uma nova dimens&o econbémica do Estado, consolidada apos a Segunda Guerra Mundial e
nao permitindo o regresso a dimensao anterior. A crise de 1929, a necessidade de reconstrugao
da Europa apds a Segunda Guerra Mundial (em especial a continental), e no Brasil a necessi-
dade substituicdo das importagdes em face da guerra, trouxeram ao Estado a responsabilidade
pelo curso da economia, n&do sendo mais possivel evocar uma mao invisivel para ordenar o
processo econdmico e social (MOREIRA, 1973, p. 55). Desta responsabilidade, tem-se a eleva-
¢ao da responsabilidade do Estado pela expansdo econémica como um principio. Um principio
abarcado aos direitos universalmente consagrados do homem, o direito ao desenvolvimento,
abarcando este um processo econdmico, social, cultural e politico em prol do bem-estar social
(MONTORO, 1997, p. 19).

Com este novo direito a ser denominado de direito econdmico, observa-se uma mudanca
irreversivel na disciplina da economia (anteriormente limitada a moeda e ao crédito), apesar de
sua conceituagao inicialmente vaga e indefinida, o seu desenvolvimento levou a clarificagéo de
sua conceituagao e delineamento do que se propde (COMPARATO, 2012, p. 3). Ao se adotar
que a ciéncia social pura corresponde a uma ciéncia social aplicada ou uma técnica social, ao
projetar a mesma logica a econémica politica temos uma politica econémica. A dimenséo econd-
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mica do Estado impde a atuacdo em determinados setores da atividade econdmica eleitos pelas
escolhas legislativas de modo a conformar o mercado, esta atuagéo estatal na consecucgao de
sua dimensdo econbmica traz consigo o desenvolvimento de uma politica publica, e utilizara
o direito positivo como instrumento consecugao (GRAU, 2008, p. 25-26). Neste sentido, ao se
compreender a atuagéo estatal na economia, uma politica econdmica (politica publica econémi-
ca), encontra-se o direito econdmico com um instrumento para se realizar tal politica.

Assim, pode-se chegar a conceituagao do direito econémico, portanto, “O névo direito
econdmico surge como o conjunto das técnicas juridicas de que langa mao o Estado contempo-
raneo na realizagédo de sua politica econémica.” (COMPARATO, 2012, p. 5). O conteudo econd-
mico presente neste direito permeia diversos institutos juridicos publicos e privados. A peculiari-
dade deste ramo do direito reside na sua destinag&o a instrumentalizar a politica econémica do
Estado mediante normas juridicas (GRAU, 2010, p. 153).

Ao se observar o direito econdmico em sua génese e conformagao, pode-se claramente
perceber como seu conteudo interage com outros ramos do direito, em especial o direito admi-
nistrativo. O carater instrumental do direito, podendo também se compreender, da prépria legisla-
¢ao é unanimemente reconhecido na atualidade (NEVES, 2013, p. 22). Tal consideragao implica
também na ideia de que o poder politica através da lei faz politica, podendo-se colocar que o
“legislador governa” (BURDEAU apud NEVES, 2013, p. 22). Porém tal compreensao nao pode
restringir o direito apenas, puramente, a uma atividade de sentido e intengéo estratégico-progra-
maticamente politico-social (NEVES, 2013, p. 23).

Para se melhor compreender a relagao entre o direito econdmico e o direito administrati-
vo, faz-se fundamental perquirir o conceito deste ultimo, deste modo se tem direito administrativo
como “[...] ramo do direito publico que disciplina a fungdo administrativa, bem como pessoas e
orgaos que a exercem.” (MELLO, 2011, p. 37), ou como “[...] o ramo do direito publico que tem
por objeto os 6rgaos, agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a Administragao
Publica, a atividade juridica n&o contenciosa que exerce os bens de que se utiliza para a conse-
cucgao de seus fins, de natureza publica.” (DI PIETRO, 2014, p. 48).

A partir destes conceitos se pode compreender que o direito administrativo tem para o
direito econdmico um carater instrumental, porém esta para além do sentido e intencéo estraté-
gico-programaticamente politico-social, ou seja, de implementar uma politica econdmica, mas no
sentido de dar suporte material e processual a atuagao estatal fundamental para a consecugao
da dimensao econdmica estatal. Fornece o direito administrativo os mecanismos juridicos aptos
para a consecugao da politica econdmica, juridicamente traduzida pelo direito econémico, ao
disciplinar com normas e principios a atividade administrativa do Estado.

A reforma do aparelho do Estado em ambas as perspectivas, econdmica e institucional,
serve-se do direito administrativo para a sua realizagao, e realiza o direito econémico a ser infor-
mado pela dimensao econdmica do Estado. Diante do cenario exposto se pode compreender a
instrumentalidade aqui colocada, uma instrumentalidade diversa da instrumentalidade caracte-
ristica do direito econémico (estratégico-programaticamente politico-social). Tal instrumentalida-
de também pode ser compreendida, em maior ou menor grau, ao relacionamento existente entre
o direito econdmico e os demais ramos com qual interage, portanto, imprimir o mesmo carater ao
se servir da sistematicidade (compreendendo também juridicidade), que as demais disciplinas
possuem, para alcangar 0s seus escopos (a politica econémica).
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CONSIDERAGOES FINAIS

A deciséao politica conforme o exposto se da pelas escolhas legislativas, porém, estéo
para além do exercicio do Poder Legislativo, abarcando a atuagdo administrativa em todas as
esferas do Estado, em especial: as agéncias reguladoras; e as decisdes, administrativas e judi-
ciais, que informam os agentes. A coordenacao econémica no ambito da economia de mercado
tem um modelo ideal de coordenagao atomistica, necessitando garantir a liberdade econémica
dos agentes — uma liberalidade de forma mitigada, ou seja, sendo necessario o controle do poder
econdmico destes agentes pelo Estado. Neste sentido, observa-se novamente a relagao exis-
tente entre o direito administrativo e o direito econémico, sendo importantissimos os institutos
juridicos fornecidos pelo direito administrativo para a consecugao dos escopos do econdmico.

Além dos institutos juridicos, o direito administrativo possibilita a conformag¢ao do merca-
do, englobando agentes publicos e privados, através do desenho institucional e funcional dado
ao Estado e sistematizado pelos principios e normas do direito administrativo. A atividade eco-
ndémica necessita para sua realizagdo e seu desenvolvimento destes institutos, ou seja, estes
permitem a existéncia do sistema e forma econdmicos. Entdo, pode-se também pensar no papel
que direito administrativo tem, através de seu conteudo, objeto e conceituagao, para a edificagao
do mercado, oferecendo fluéncia e realizagdo. Isto destoa de uma concepgéo aparentemente
liberal de se restringir ao direito privado a compreensao da estrutura do sistema e forma, o que
nao se mostra plausivel pela impossibilidade de se compreender o mercado sem a sua corres-
pondente dimensao econdémica do Estado.

A investigacao da dimensao econémica do Estado, do direito econdmico e do direito ad-
ministrativo, demonstra o impacto que o direito administrativo tem na conformacéo dos institutos
juridicos que compdem o mercado, correlacionando-se ao desenvolvimento econémico. Por fim,
pontua-se que a sociedade anbnima, uma formatacéo possivel a unidade de produgéo econd-
mica, advém ou inspira-se em um instituto de direito publico transportado ao direito privado, que
viabilizou o acumulo de capitais para a expansao da atividade econdmica. Em suma, as caracte-
risticas do direito administrativo ndo podem ser ignoradas, em especial pelo carater instrumental
peculiar que o direito econdmico o da, para a compreensao da relagao existente entre o desen-
volvimento tecnoldgico da producgao e os institutos juridicos que disciplinam os agentes publicos
e privados, fulcrais para a fluéncia das relagdes econémicas.

REFERENCIAS

BARBOSA, Joaquim B. Agéncias reguladoras: a metamorfose do Estado e da democracia (uma reflexdo
de Direito Constitucional e Comparado). Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 50, jan.
mar. 2005, p. 39-74.

BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial do Estado de 1995. Revista de administragao
publica, Rio de Janeiro, v. 34, n.4, jul.-ago. 2000, p. 7-26.

BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Do Estado patrimonial ao gerencial. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio;

WILHEIM, Jorge; SACHS, Ignacy (orgs.). Brasil: um século de transformagdes. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2001. p. 222-259.

| Capitulo 14 1192



| Reflexdes sobre Direito e Sociedade: fundamentos e prdaticas - Vol. VI

BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; PACHECO, Regina Silvia. A reforma do Estado brasileiro e

o desenvolvimento. In: ALBUQUERQUE, Jodo Paulo; ALBUQUERQUE, Roberto Cavalcanti de;
VELLOSO, Reis (orgs.). Crise politica e reforma das instituicdes no Estado brasileiro. Rio de Janeiro:
José Olympio Editores, 2005. p. 150-170.

COMPARATO, Fabio Konder. A prote¢cado do consumidor. Importante capitulo do direito econémico.
Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 1, abr. 2011, p. 185.

COMPARATO, Fabio Konder. O indispensavel direito econémico. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
923, set. 2012.

COMPARATO, Fabio Konder. Ordem econémica na Constituicdo brasileira de 1988. Doutrinas
Essenciais de Direito Constitucional, Sdo Paulo, v. 6, mai. 2011, p. 403.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
EUCKEN, Walter. Os fundamentos da economia politica. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1998.
FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

IPEA. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Banco do Brasil, BNDES e Caixa Econémica Federal:
a atuacao dos bancos publicos federais no periodo 2003-2010. Comunicados do Ipea, n. 105, ago.
2011.

IRTI, Natalino. L'ordine giuridico del mercato. 2. ed. Roma: GLF Editori Laterza, 2004.

MATOS FILHO, José Coelho; OLIVEIRA, Carlos Wagner de A. O Processo de Privatizagdo das
Empresas Estatais Brasileiras. Brasilia: IPEA, maio de 1996. (Texto para discussao n. 422).

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.

MONTORO, André Franco. Introdugao a ciéncia do Direito. 24. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997.

MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha, 1973.
MOREIRA, Vital. Economia e constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1979.
MOREIRA, Vital. Introdugao a regulacao publica da economia. Coimbra: CEDIPRE/FDUC, 2013.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Coordenacgao gerencial na administragdo publica. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 214, out.-dez. 1998, p. 35-53.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Uma nova administragcéo publica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 220, abr.-jun. 2000, p. 179-182.

| Capitulo 14 | 193



| Reflexdes sobre Direito e Sociedade: fundamentos e prdaticas - Vol. VI

NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. 1. ed. reimp. Coimbra:
Coimbra Editora, 2013.

NUNES, Anténio José de Avelas. Os sistemas econémicos: o capitalismo — génese e evolugao.
Coimbra: Servigos de Acgao Social da UC, 20086.

SALGADO, Lucia Helena. A economia politica da agéo antitruste. Sdo Paulo: Editora Singular, 1997.
SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa. Sao Paulo: Atlas, 2004.

TACITO, Caio. A reforma do Estado e a modernidade administrativa. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 215, jan. mar. 1999, p. 1-7.

| Capitulo 14 1194



Capitulo

19

0 positivismo juridico de Herbert L. A.
Hart: da refutacao do imperativismo
de Austin ao sistema de regras
primarias e secundarias

Fernanda Miler Lima Pinto

DOI: 10.47573/aya.5379.2.146.15

| Reflexdes sobre Direito e Sociedade: fundamentos e prdticas - Vol. VI



| Reflexdes sobre Direito e Sociedade: fundamentos e prdaticas - Vol. VI

INTRODUGAO

Considerado o mais importante representante contemporaneo da teoria juridica analitica
inglesa, de 1950 até os dias atuais, e cuja obra é apogeu do positivismo juridico. Herbert Lionel
Adolphus Hart, nas paginas iniciais, de “O Conceito de Direito”, se vincula a tradi¢gao analitica,
focando no uso da linguagem para entender praticas sociais (DANTAS, 2014). Hart ndo adentra
em responder como o Direito deve ser, mas se concentra em compreender como ele é, deslo-
cando a analise direta sobre fatos brutos para a mediagao pela linguagem (LOPES FILHO et
al., 2018). Por isso, ja no prefacio da sua obra, ele alerta que os juristas considerarao seu livro
como um ensaio de teoria juridica analitica, por se preocupar com a clarificagdo de determinados
termos, como “ser obrigado” e “ter uma obrigagao”. Por outro lado, admite também que podem
o vincular a sociologia descritiva, pois as importantes distingées terminologicas, nem sempre
Obvias, de “[...] situagcdes ou relagcdes sociais podem ser mais bem trazidas a luz por um exame
dos usos-padrao de expressoes relevantes e do modo por que estes dependem de um contexto
social, ele proprio deixado frequentemente por afirmar.” (HART, 2001, p. 02).

Hart nasceu em Yorkshire, Inglaterra, em 18 de julho de 1907, no seio de uma familia que
mantinha sua identidade judaica ortodoxa (SIFUENTES, 2017). Entre 1952 e 1969, foi professor
de Teoria do Direito (Jurisprudence) na Universidade de Oxford e, entre 1956 e 1957, atuou como
professor visitante na universidade de Havard. Durante sua carreira, teve notaveis alunos como
Joseph Raz, John Finnis e Ronald Dworkin (a quem chamava the noblest dreamer) (DANTAS,
2014). Além desses, também foi professor de Brian Barry, Vernon Bogdanor, Geoffrey Maccor-
mack, Peter Hacker, Vinit Haksar, Ruth Gavison, Stephen Munzer, Wilfrid Waluchow (seu ultimo
discipulo formal) (SIFUENTES, 2017). Herbert Hart faleceu em 26 de dezembro de 1992, com
85 anos de idade, deixando um legado de diversos livros publicados e de ter escrito uma das
principais obras entre os estudos juridicos do século XX, “O Conceito de Direito”, o qual inspirou
uma corrente de autores, como Neil MacCormick. (DANTAS, 2014; SIFUENTES, 2017)

O presente artigo tem como objetivo expor alguns dos principais pontos debatidos na
obra de Herbert Lionel Adolphus Hart, “O Conceito de Direito”, concentrando-se na analise da
primeira parte dessa obra, onde Hart refuta o imperativismo juridico de John Austin (capitulos II,
1, 1V). Além disso, esse estudo também se desenvolve no sentido de fazer breves apontamentos
e reflexdes sobre o entendimento de Hart acerca da obrigagao juridica e do sistema de regras
que regem o Direito.

Desse modo, o conteudo aqui apresentado se organiza de maneira a responder os trés
questionamentos langados por esse autor no primeiro capitulo de “O Conceito de Direito”, quais
sejam: 1) “Em que a obrigacéo juridica se difere dos comandos garantidos por ameacgas?”; 2)
“‘Em que a obrigacao juridica se difere da obrigagdo moral?”; 3) “O que séo regras? Elas exis-
tem?”. Sendo assim, esse artigo obedece a ordem de, primeiramente, introduzir o pensamento
de John Austin, para em seguida demonstrar como Herbert Hart refutou o imperativismo juridico.
O segundo ponto analisado sera quanto a ideia de obrigagao juridica para Hart. Em terceiro, sera
ilustrado como o jurista inglés pensou o sistema escalonado de regras que regem a sociedade,
um dos pontos mais marcantes de sua obra.
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REFUTANDO O IMPERATIVISMO JURIDICO DE JOHN AUSTIN

Em “The Province of Jurisprudence Determined”, John Austin pormenoriza acerca do im-
perativismo juridico. Segundo esse jurista, o Direito € um conjunto de comandos garantidos por
ameacas'. Para melhor compreender essa imagem do Direito, vale pensar em um exemplo: um
ladrao para assegurar seu comando a um caixa de uma loja, de modo que esse entregue aquele
o dinheiro desse estabelecimento, se vale de uma ameaca (morte ou lesdo). O que diferencia o
Direito desse caso do assaltante € de onde vem a ordem, que naquele caso provem de um ato
soberano. Assim, ele formula a relacdo de soberano e sudito, sendo que esse obedece aquele
devido a um habito de obediéncia. Soberano é aquele a quem se tem o habito de obedecer, em-
bora que ele ndo obedega a ninguém.

Nessa visdo do imperativismo austiniano, movido por comandos e ameacgas?, os juizes
decidem conforme os comandos do soberano, porém se esse nao tiver se pronunciado sobre a
questdo em pauta, resta aqueles julgarem como lhes parecer mais adequado. Desse modo, nao
tendo o soberano decidido previamente sobre a matéria e ndo tendo se oposto a decisao der-
radeira, entende-se que o soberano a aceita tacitamente, portanto essa sera considerada uma
decisdo do préprio soberano. Acerca disso, Lenio Streck (2017, p. 169) explica como essa visao
possibilita que o juiz ponha o “fato”:

O Direito seria constituido de comandos proferidos pelo soberano para uma comunidade
especifica (autorictas non veritas facit legem). Austin defendia a codificagdo, pois enten-
dia ser o Direito legislado uma forma superior em relagdo ao Direito judiciario. Todavia,
estando no Commom Law, também considerava que os juizes criavam Direito, de modo
particular, por delegacgao legislativa diante da impossibilidade de as regras darem conta de
forma absoluta de todas as hipoteses faticas. Portanto, juiz pde ‘fato’. Positiva.

E a esse modelo que Hart fara questionamentos, concentrando-se principalmente em
trés argumentos: 1) Distinguir um comando de uma regra; 2) Demonstrar que existem tipos dife-
rentes de regras e que nem todas se adequam ao modelo formulado por Austin; 3) Defender que
as nogoes de soberano, sudito e habito de obediéncia sao falhas e que ndo conseguem explicar

o funcionamento das regras juridicas.
Criticas e objecoes

Para Hart, regras e comandos s&o coisas distintas e para melhor compreender essa dis-
tingao, ele constrodi a ideia do sentido interno e externo das regras.

O sentido externo da regra pode ser entendido como um padrao constatativo, uniforme,
repetitivo e estatistico. Exemplo: Em determinada comunidade, as pessoas tem o habito de ir ao
cinema nos finais de semana. Apesar de ser uma caracteristica constatavel nesse grupo, que a
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cumpre de modo uniforme e repetitivo, podendo ser comprovado estatisticamente, as pessoas
nao interiorizam esse comportamento como uma regra. Quem percebe o carater externo da re-
gra é o observador, quando o observado incorpora o habito como uma regra, estamos falando
do sentido interno. Exemplo desse é o fato de se pagar impostos, o qual ndo precisa de demais
justificativas para ser cumprido. Cumpre-se, pois se percebe como uma regra, logo possui o sen-
tido externo (estatisticamente constatavel) e o sentido interno (interiorizada pelos participantes
do grupo).

O sentido interno® exige que a regra seja obedecida, porque a considera valida e obri-
gatoria. Trés elementos nos fazem perceber estarmos diante de uma regra em sentido interno:
1) Quando os participantes a consideram obrigatéria; 2) Quando a desobediéncia da regra pode
ensejar criticas ou mesmo uma sangao; 3) Quando o motivo das criticas ou sangdes se concen-
tram na propria desobediéncia da regra. Desse modo, percebe-se que no caso do sentido inter-
no, a justificativa da regra é nela mesma, n&o € necessario se apelar para razdées substantivas
que fundamentem a obediéncia a esse comportamento. Exemplo: Nao é necessario se justificar
0 pagamento de impostos em ser algo bom a ser feito ou algo benéfico para a sociedade, mes-
Mo porque isso ndo convenceria grande parte das pessoas. Essa agao se justifica por ser uma
regra em sentido interno, que os individuos internalizam sua obediéncia como obrigatoria, seu
descumprimento pode ensejar criticas/sangdes e que o motivo dessas se concentra na desobe-
diéncia da propria regra. No exemplo do cinema, ninguém seria punido por desobedecer a regra
de sentido apenas externo, pois ela ndo é vista como obrigatéria. Essa diferenciagao se tornou
essencial para compreender o sentido de regra para Hart.

A concepcgao desse jurista entende que regras sdo mais complexas em um sentido nor-
mativo que os comandos, e a partir disso elenca alguma distingdes importantes. Primeiro, Austin
vincula a obediéncia do comando a uma ameacga/uma sancao vinda do soberano aos suditos,
porém, mesmo uma lei criminal (que o descumprimento da regra enseja automaticamente uma
sangao) tem muitas vezes um ambito de aplicagao diferente do de ordens dadas a outros (sudi-
tos), porque uma lei pode impor deveres aqueles mesmos que a fazem, seus agentes (soberano).

Além disso, as leis sdo distintas uma das outras, pois elas ndo somente obrigam as
pessoas a fazer coisas, mas também podem conferir-lhes poderes ou ter a fungéo de organi-
zagao do sistema. O modelo austiniano previa uma sociedade, onde havia somente comandos
de obediéncia obrigatéria, porém nem todas as regras apenas se traduzem em obrigag¢des cujo
descumprimento enseja uma sangdo, como a regra que determina a validade de um negdcio
juridico, por exemplo. Para Hart, o modelo que busca uma uniformidade iluséria configura um
erro, porque “uma caracteristica distintiva do Direito, se ndo a principal, reside na fusdo de tipos
diferentes de regras.” (HART, 2001, p.57)

Por outro lado, ha que se considerar também que embora a promulgac¢ao de uma lei seja
em alguns aspectos analoga a emissiao de uma ordem, certas regras de direito s&o originadas
pelo costume e ndo devem o seu estatuto juridico a qualquer ato consciente de criagao do di-
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reito. Isso quer dizer, que nao dependem da vontade unica do soberano, como se entendia no
imperativismo juridico.

Outrossim, o habito de obediéncia defendido por Austin também é confrontado pela ana-
lise de Hart, porque ele n&o da conta de explicar trés fenébmenos distintos. O primeiro se refere
quanto a permanéncia das leis (paradoxo do soberano sucessor). Nesse caso, a contradi¢cao se
constréi quando o soberano morre/é destituido e instaura-se um momento de questionamento
da validade dos comandos. Isso porque, no modelo austiniano o comando tem validade porque
é proferido pelo soberano e esse dispde das maneiras legitimas de fazer a ameacga no caso do
descumprimento desses comandos. Se o soberano ndo exerce mais poder nessa comunidade,
seus comandos também estdo desvalidados, entdo quem dara a legitimidade para que um so-
berano sucessor possa ditar comandos, se ndao ha um comando que o permita? Nisso consiste
o segundo problema, a continuidade dos soberanos.

Em terceiro, suscita-se a pergunta: Qual a razdo para se obedecer ao soberano? A no-
¢ao de habito de obediéncia da a entender que as pessoas obedecem ao soberano porque cos-
tuma obedecé-lo, mas nao explica porque deveria obedecé-lo. Essa concepg¢ao néo se preocupa
em esclarecer sobre a obrigatoriedade, pois apenas atende ao sentido externo (estatisticamente
constatavel) que as pessoas costumam obedecer ao soberano, mas nao explora a interiorizagao
da obrigatoriedade do cumprimento pelo sudito (sentido interno).

Ademais, amparar-se na visdo soberano e sudito, esse que s6 obedece e aquele que
s6 manda sem ter deveres de obediéncia, ndo € compativel com uma democracia. Sem contar,
que o papel de soberano e sudito varia ao longo da histoéria, porém o Direito ndo varia na mesma
frequéncia.*

CONCEITUANDO A OBRIGAGAO EM HART

Para Hart, as regras devem ser obrigatérias, frutos de uma pratica constituida, desde
que exista uma atividade normativa. Esses dois ultimos elementos s&o compreensiveis a partir
do sentido interno e externo das regras, ja a obrigagcéo passa por uma analise mais dedicada no
trabalho desse jurista.

Partindo da ideia que onde existe Direito, a conduta deixou de ser facultativa, Hart deter-
mina que a obrigacdo deve decorrer de uma regra, depende da aplicagdo dessa regra ao caso
particular e essa regra da qual decorre deve ser extremamente relevante do ponto de vista social
(forte pressao social).

Devemos aqui relembrar do exemplo do assaltante que obriga o caixa de uma loja a lhe
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entregar o dinheiro (vide tépico anterior desse artigo), se o autor do roubo fosse uma crianga de
sete anos, afirmando que se ndo a entregasse o dinheiro ela Ihes daria um beliscao, o caixa se
sentiria obrigado a obedecer? Por ébvio que a resposta seria negativa. Questdes psicoldgicas
nao criam obrigagdes, o simples fato de se ameacar outro individuo ndo é capaz de criar uma
obrigacgao.

Afirmagdes de cunho psicolégico ndo bastam para criar uma obrigagdo porque, na ver-
dade, uma pessoa pode ser obrigada mesmo se acreditar que nenhuma consequéncia
desagradavel ird ocorrer caso desobedeca. A obrigacdo que todos os homens possuem
de se apresentarem ao servigo militar quando completarem 18 anos continuara existindo
mesmo se alguém tiver certeza que nao sera punido se ndo obedecer (ele pode ter su-
bornado alguém, por exemplo; ou ido morar em outro pais). O erro da teoria imperativa
€ nao diferenciar entre “sentirse” obrigado e “estar” obrigado. Nas palavras de Hart: “ha
uma diferenga, ainda por ser explicada, entre as afirmacgdes de que alguém foi obrigado
a fazer alguma coisa e de que tinha a obrigagdo de fazé-lo” (2009, p. 107). Uma pessoa
pode se sentir na obrigagdo de desejar bom dia para as outras pessoas, mas isso ndo é a
mesma coisa que ter a obrigacado de desejar bom dia (Sgarbi, 2006, p. 122). (MARTINS,
2012, p. 70)

Reduzir a obrigagao a um simples ato de obediéncia a uma ameacga € negligenciar diver-
sos aspectos da complexidade das relagdes sociais e juridicas. De acordo com Hart, a dimensao
normativa do Direito somente pode ser compreendida a partir da nogao de regras. E nesse ponto
a teoria imperativista falha significativamente no aspecto das obrigagdes por desconsiderar a

concepgao de regras.

A objecao fundamental é que a interpretagao preditiva obscurece o fato de que, onde
existem regras, as infragdes ndo sdo apenas motivos para prever-se que reagdes hostis
se seguirdo, ou que um tribunal aplicara penas ou san¢des aqueles que violem as regras,
mas também uma razao ou justificativa para aquelas reacdes e para a aplicacdo dessas
sangdes (HART, 2009, p. 109).
Surge assim a diferenciagao entre duas faces da mesma moeda, o “ser obrigado a” e
o “ter a obrigagao de”. O primeiro implica dizer que alguém foi obrigado a fazer alguma coisa,
impelido por uma ameaca forte o bastante para obriga-lo a fazer algo contra sua vontade. Por
outro lado, o segundo se traduz na ideia de se ter um dever, independentemente da existéncia
de uma ameaca ou da necessidade de cumprimento dessa obrigagado. Para Austin, “ser obriga-
do a” e “ter obrigagdo de” eram reduzidos a uma sé agado (comando + ameacga), n&o havia essa
diferenciagao. Hart propde essa distingao justamente para explicar que determinadas regras nao
sdo asseguradas por meio de uma ameaga, mas pela ideia de “ter obrigacdo de”. Ambos sao
determinantes numa sociedade, mesmo que muitas pessoas apenas funcionem na légica do “ser
obrigado a”, o “ter obrigacado de” é fundamental para internalizagcao da obrigagao. Isso é devido
ao grau de normatividade contido em “ter obrigacéo de”, sendo que esse nao é afetado pelas
subjetividades a quem é dirigido. Por outro lado, “ser obrigado a” depende do grau da ameaga e
a sensagao em quem o recebe.

Outra distingao se faz significante entre os pontos de vista dos participantes do sistema,
que vao determinar como esses respondem ao Direito®. O ponto de vista externo se refere aque-
les que cumprem as obrigacdes, desde que haja consequéncias para o caso de sua obediéncia
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ou desobediéncia. O ponto de vista interno é adotado pelos funcionarios que aplicarao o Direito
e por aqueles que se preocupam sobre a garantia dos seus direitos pelas regras na sociedade.
E preciso adotar os dois pontos de vista, pois se o ponto de vista interno for ignorado, ndo tem
como se explicar o conceito de “ter obrigagao a”.

Ent&o, até aqui pode-se concluir que uma obrigacéo social exige apenas que haja uma
forte pressao social que a sustente, enquanto uma obrigagéo juridica existe independentemente
do sentimento ou da pressao sobre ela. Por exemplo, ndo importa que alguém nao se sinta obri-
gado a cumprir a lei, a obrigagao juridica continuara existindo.

A ideia de obrigagao juridica pressupde a existéncia de regras juridicas que exigem das
pessoas uma determinada conduta e que s&o consideradas validas em virtude da regra de
reconhecimento. Quando um juiz afirma que alguém descumpriu uma obrigagao juridica
disposta em uma regra, ele identifica essa regra como valida por ter respeitado os critérios
da regra de reconhecimento. E, se a regra é valida, as autoridades de um sistema juridico
tém o dever de aplica-las. Portanto, se alguém descumprir uma obrigacéo juridica dispos-
ta por uma regra identificada como juridica pela regra de reconhecimento, “o juiz toma a
regra como guia, e a infragdo aquela como sua razao e justificativa para punir o infrator”
(Hart, 2009, p. 14). O dever que as autoridades possuem de aplicar uma punigdo em caso
de desobediéncia €&, na visdo de Hart, diferente da forma como é posta pela teoria impe-
rativa: quando Hart afirma que as autoridades possuem esse dever, a palavra “dever” faz
referéncia a uma pratica social. (MARTINS, 2012, p. 73)

Desse modo, Hart afasta a teoria imperativista, para afirmar que a obrigacao juri-
dica requer a existéncia de uma regra juridica que obrigue certa conduta, amparada pelo reco-
nhecimento dela como tal (a nogéo de regra de reconhecimento, no topico a seguir). “Se a uma
regra que impéem uma obrigagéo € considerada valida pela regra de reconhecimento, ela gerara
obrigacgdes, e as autoridades a aplicardao, mesmo que os individuos nao concordem com a re-

gra.” (MARTINS, 2012, p. 74)

DESCREVENDO O DIREITO: A SOCIEDADE REGIDA POR REGRAS

Hart defendeu que o sistema juridico € composto de um conjunto de regras escalonadas,
as quais ele separou entre regras primarias, que determinam a conduta dos participantes do gru-
po, e secundarias, que regulam o sistema e possibilitam criar, extinguir, modificar ou controlar a
aplicagao das regras.

As regras secundarias surgem em decorréncia das deficiéncias que as regras primarias
nao conseguem suprir. Uma sociedade composta somente de regras primarias incorreria nos
problemas de uma sociedade mantida somente por comandos, 0 que ja se comprovou incabivel
na critica ao modelo anterior. As regras primarias, ou de tipo basico, sao regras de obrigagao
e exigem das pessoas o ato de fazer ou néo fazer algo, independentemente do seu querer.
Imagina-se uma “[...] comunidade primitiva onde s6 houvesse regras primarias: uma estrutura
social sem poder legislativo, juizes ou qualquer tipo de agente publico. S6 haveria regras de
conduta costumeiras identificadas e aplicadas pelos préprios membros da comunidade.”
(STRECK; MOTTA, 2018, p. 59).

Desse modo, Hart divide as regras secundarias de acordo com suas fung¢des, em respos-
ta aos problemas que elas s&o evocadas a solucionar. Numa comunidade onde existem apenas
regras primarias, existird um problema de incerteza na aplicagdo ou dmbito de uma regra ao
caso concreto, visto que ndo ha um processo para dirimir essas duvidas. A esse problema, a
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solugao aparece na regra de reconhecimento, que é capaz de determinar os critérios pelos quais
uma norma é identificada.

A regra de reconhecimento surge por uma questdo empirica, sua existéncia na maior
parte das vezes ndo é enunciada. Essa regra representa o fundamento do sistema e justifica a
existéncia do ordenamento juridico. Além disso, a regra de reconhecimento estabelece os crité-
rios de validade das normas e é considerada a ultima regra do sistema (KOZICKI; PUGLIESE,
2017). Essa ideia introduz a nogao de validade juridica “[...] na medida em que se conta, a partir
dela, com um instrumento para identificagdo de uma regra social como regra pertencente ao
sistema juridico. Trata-se de fornecer as ‘autoridades publicas’ os ‘critérios validos para a identi-
ficacdo das normas primarias de obrigacao™ (STRECK; MOTTA, 2018, p. 59-60).

O segundo defeito das regras primarias € o carater estatico, que ocorre por nao existir
autoridades incumbidas de alterar, criar ou extinguir regras nesse sistema juridico. A responsavel
por resolver esse problema é a regra de alteragdo, que confere poder para haja modificagcbes
nesse ordenamento.

Por ultimo, as regras de julgamento surgem para sanar problemas da ineficacia da pres-
sao social difusa pela qual as regras sdao mantidas. Aquelas consistem em “[...] dar poder aos
individuos para proferir determina¢des dotadas de autoridade respeitantes a questao sobre se,
numa ocasiao concreta, foi violada uma norma primaria. Além de identificar os individuos que
devem julgar, tais regras definirdo também o processo a seguir’ (HART, 2001, p. 106).

Apesar do modelo de unido de regras primarias e secundarias ser o ponto central dos
estudo de Hart, ele alerta que o sistema por si s6 ndo tem condi¢cdes de solucionar todos os pro-
blemas. “A unido de regras primarias e secundarias esta no centro de um sistema juridico; mas
nao é o todo, e a medida que nos afastarmos do centro teremos de acomodar, [...], elementos de
uma natureza diferente.” (HART, 2001, p. 109)

Hart defende que os deveres juridicos sao criados por regras, socialmente reconhecidas
e imbuidas de normatividade. Desse modo, cria-se a tese do Direito como uma instituicao social,
“[...] na qual a linguagem ocupa papel constitutivo, pois as regras gerais, os padrdes de conduta
€ 0s principios, que seriam necessariamente o ‘principal instrumento de controle social’, devem
ser comunicados as pessoas.” (STRECK; MOTTA, 2018, p. 61).

Hart observa que a linguagem geral em que as regras se expressam nao fornecem uma
orientagcdo precisa, e que isso pode gerar incertezas com relagdo a sua aplicagdo. Os
chamados “cénones de interpretacao”, de igual forma, n&o eliminam totalmente as incer-
tezas, visto que constituem normas gerais para o uso da linguagem e empregam termos
gerais que exigem, eles proprios, interpretagdo. Assim, a sua visao é a de que a prépria
linguagem, dada a sua imprecisdo, confere ao intérprete discricionariedade. (STRECK;
MOTTA, 2018, p. 61)

Para Hart, ndo ha saida para se fugir da discricionariedade, em algum momento os pa-
drées de comportamento se mostrarao tao imprecisos a ponto de transferir a escolha da solugao
mais adequada as maos das autoridades competentes. Isso porque “esses padrdes terdo em

todo o caso, assim, 0 que se chama de textura aberta: uma caracteristica geral da linguagem
humana, que gera incerteza nas zonas limitrofes.” (STRECK; MOTTA, 2018, p. 61).°
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Em outras palavras, o positivismo, ao reconhecer que é impossivel — quando se fala em

Direito — conceber um cédigo, uma legislagdo, um sistema completo, infinito, aceita que,

quando a convengao termina, o juiz decida com base em seu juizo discricionario. Dworkin,

em suas criticas, resumiu bem: para o positivista, “quando ndo ha regra clara disponivel,

deve-se usar o poder discricionario pra julgar”. Ora, esse resultado nem poderia ser dife-

rente: o positivista ndo tem pretensdes de dizer como o Direito deve ser aplicado. A discri-

cionariedade torna-se, pois, nada mais que um resultado natural. (STRECK, 2018, p. 897)

Esse é um problema que o positivismo juridico de Hart ndo conseguiu enfrentar: a discri-
cionariedade, a principal caracteristica do positivismo pds-exegético (STRECK, 2014). Pois, se
estando em face de casos duvidosos n&do haveria outra saida qual ndo fosse a descrigao judicial,
na qual o juiz pode se valer, legitimamente, da decisdo que considerar mais adequada. “Seja a
decisédo judicial boa ou ma, justa ou injusta, ndo importa: ‘no quadro do campo da discricionarie-

dade, a [...] decisdo esta sempre certa” (STRECK; MOTTA, 2018, p. 62).

CONSIDERAGOES FINAIS

Herbert Hart é considerado um dos jurista mais relevantes de importancia académica,
sendo que seus trabalhos marcaram a “incorporagao da agenda de discussoes filosoficas acerca
da linguagem na teoria do Direito” (MACEDO JUNIOR, 2010, p. 203). Apods a publicagéo de sua
obra “O Conceito de Direito”, modificou-se varios padrées anteriormente seguidos e possibilitou
a existéncia de importantes debates, como o Hart-Fuller e o famoso Hart-Dworkin, o qual possi-
bilitou a divisdo entre positivistas inclusivos e exclusivos (MACEDO JUNIOR, 2010).

Cronologicamente, Hart foi o primeiro grande positivista apds Kelsen, desenvolvendo
importantes teses como a da discricionariedade e a da separagao de Direito e Moral (STRECK,
2017), na qual ele ndo nega que possa existir uma invocagédo de conceitos e normas morais,
mas apenas na medida que o sistema juridico a admite. Por isso, essa ideia inaugura o conceito
de positivismo brando ou moderado (soft positivism), que “[...] tem seus marcos langados pelo
posfacio de Hart (2009) em reposta a Dworkin (2002), no qual, em apertada sintese, rejeita que
a regra de reconhecimento estabeleca apenas critérios formais de pedigree para dizer o que é
ou nao Direito, podendo adotar critérios morais para tanto.” (LOPES FILHO; et al., 2018, p. 355)’.

No entanto, apesar dos esforgos, o positivismo nunca conseguiu se desvencilhar da
discricionariedade, a qual € negativa pois trata-se de uma autorizagdo para que se possa decidir
conforme a consciéncia do julgador. Lenio Streck (2017, p. 61) explica que “isso nao é demo-
cratico, num plano de qualquer teoria contemporanea”. Direito e discricionariedade ndo podem
conviver harmonicamente, pois “quando admitimos o uso da decisao discricionaria, automatica-
mente, afirmamos que essa decisdo podera ser pautada por critérios nao juridicos.” (STRECK,
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2017, p. 61).

Embora, hoje esse debate seja possivel, ele se deve a analise das teorias anteriores e
a reflexao atenta dessas formas. Desse modo, torna-se de extrema importancia ainda nos dias
atuais o estudo dedicado ao trabalho de Herbert Hart, principalmente quanto a sua obra princi-
pal “O Conceito de Direito”. Esse artigo teve o escopo de expor alguns pontos relevantes dessa
obra, quais sejam: o pensamento de John Austin, os argumentos utilizados por Hart para refutar
o imperativismo juridico, a obrigagao juridica hartiana e o sistema escalonado de regras prima-
rias e secundarias, um dos pontos mais marcantes de sua obra.

Desse modo, o conteudo aqui apresentado se organiza de maneira a fazer apontamen-
tos essenciais acerca dos trés questionamentos lancados por esse autor no primeiro capitulo de
“O Conceito de Direito”, quais sejam: 1) “Em que a obrigacao juridica se difere dos comandos
garantidos por ameacgas?”; 2) “Em que a obrigacao juridica se difere da obrigagdo moral?”; 3) “O
que sao regras? Elas existem?”.

Hart refutou a teoria imperativa de Austin, que sustenta uma visdo do Direito em coman-
dos (assegurados por ameagas e obedecidos por habito, num cenario de soberanos que somen-
te mandam e suditos que somente obedecem), para estabelecer as no¢gdes de normatividade e
obrigagao. Para o jurista inglés, as regras determinam a obediéncia, ndo um simples habito, que
pode gerar problemas por ele apontados: Permanéncia das leis apos a deposigdo do soberano,
a continuidade do poder (paradoxo do soberano sucessor) e a legitimidade da obediéncia ao
soberano.

Além disso, Hart apresenta importantes distingdes terminoldgicas, capazes de modificar
todo o entendido dessa teoria, como é a diferenga entre o “ser obrigado a” e o “ter obrigagéo de”.
O primeiro implica dizer que alguém foi obrigado a fazer alguma coisa, impelido por uma ame-
aca forte o bastante para obriga-lo a fazer algo contra sua vontade. Por outro lado, o segundo
se traduz na ideia de se ter um dever, independentemente da existéncia de uma ameaca ou da
necessidade de cumprimento dessa obrigacéo.

Por fim, nesse trabalho mereceu destaque o sistema elaborado por Hart de uma socieda-
de regida por regras primarias e secundarias, amparadas sob uma regra de reconhecimento que
as justifica, sendo essa a regra ultima desse sistema, “[...] uma convengéao entre os funcionarios
do sistema, responsaveis pela aplicagdo do Direito, a partir da qual estes aceitam e aplicam os
padrées e os critérios que pautam o funcionamento do sistema juridico.” (STRECK, 2018, p.
896).
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RESUMO

A pesquisa foi baseada nas leituras da primeira e da segunda conferéncia presentes na obra
“‘Naming and Necessity” (Kripke, 1971) e de outras obras afins que contribuiram para a elucida-
cao do objeto de estudo (Soames, 2002). A semantica de Kripke foi uma das mais importantes
interpretagbes seméanticas da légica modal e que serviu de suporte e instrumento linguistico para
outras construgdes semanticas no ambito das légicas néo classicas e também da teoria da refe-
réncia direta.

Palavras-chave: semantica intencional para microfisica. semantica dos mundos possiveis.
designadores rigidos.

INTRODUGAO

A semantica dos mundos possiveis gerou uma das mais importantes familias de mode-
los semanticos em logica modal, sobretudo, gragas ao trabalho de Kripke, Montague, Hintikka e
outros. Mas a histéria de mundos possiveis esta ligada também a um numero de fildsofos ante-
riores bem conhecidos, como Carnap, Leibniz, Quine Ruth Barcan Marcus, C.l. Lewis e outros.
Nessa semantica, os operadores l6gicos de necessidade e possibilidade, ou seja, operadores
da légica modal, foram introduzidos, pela primeira vez, no final da década de 1950, a partir do
trabalho de Saul Kripke e seus colegas.

Contudo, somente em 1972, o filésofo foi capaz de provar que uma semantica completa
das modalidades pode ser obtida pela semantica dos mundos possiveis. (Golblatt, 2006). Kripke
criou a semantica dos mundos possiveis baseada em uma relagdo de acessibilidade entre os
mundos, na qual um enunciado na légica modal é dito possivel se € verdade em pelo menos um
mundo possivel; e um enunciado na légica modal é dito necessario se € verdade em todos os
mundos possiveis. As relagdes de acessibilidade sdo cruciais para a construgédo da semantica
dos mundos possiveis. (HAACK, 2002).

O presente projeto de Iniciagcdo cientifica se enquadra em temas recentes nas areas
de logica, filosofia analitica, filosofia da linguagem e epistemologia. O estudo da semantica dos
mundos possiveis de Kripke € relevante, pois por meio das relagdes de acessibilidades entre
mundos possiveis e os designadores, isto é, termos que ndo mudam o seu referente de mundo
para mundo, podemos representar e interpretar outras categorias naturais, como os objetos da
microfisica, os quais estdo em consonancia com aspectos da investigagdo do projeto de pes-
quisa. Pretendemos com essa pesquisa compreender a estrutura fundamental da interpretacao
dada aos objetos e nomes nessa seméantica. Tal compreensao e explicitagdo sao fundamentais
para a construcdo de uma semantica intencional para a microfisica como se almeja no projeto
da professora pesquisadora.
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OBJETIVO

Objetivo Geral

- Pesquisar e refletir sobre a construgao da Semantica dos Mundos Possiveis de Kripke.

Objetivos especificos

- Expor, comentar e analisar os principais aspectos da semantica dos mundos possiveis
de Saul

Kripke, bem como assimilar e relacionar as interpretacbes dos nomes e objetos desta
semantica aos objetos da microfisica.

MATERIAL E METODOS

A pesquisa se propde a trabalhar no ambito tedrico da Filosofia. A metodologia utilizada
na pesquisa sera com base na leitura e analise critica das referéncias bibliograficas apresenta-
das neste plano de trabalho bem como outras relacionadas ao tema da pesquisa.

Serao requeridos pela professora encontros semanais, seminarios quinzenais e relato-
rios parciais como método de acompanhamento dos estudos. E, ao final da pesquisa, a produgao
académica individual e/ou do grupo podera dar origem a artigos que contribuam para uma maior
compreensao de construgdes semanticas.

Em suma, a pesquisa sera desenvolvida através dos seguintes recursos:
a) Levantamento do material bibliografico;
b) Leitura, analise e discussao do material bibliografico;

)

)

c) Elaboracéo de fichas de leitura;

d) Apresentac&o de seminarios e
)

d) Redacao de relatdrios a fim de serem produzidos textos de relevancia académica.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Saul Kripke foi um dos mais influentes filésofos analiticos da contemporaneidade. A sua
principal obra € “Naming and Necessity”, na qual ele critica o descritivismo, explicagdo entao
mais aceita para a funcao referencial dos nomes proprios e apresenta seu préprio entendimento
sobre o assunto. Kripke é conhecido como um logico brilhante, devido suas publicagbes referen-
tes a logica modal, logica intuitiva e teoria da recursao.

Durante a sua adolescéncia, nos anos cinquenta, Kripke ja se interessava pela logica
modal, a légica do necessario e do possivel, a qual procura formalizar o raciocinio acerca das
relagdes entre a maneira como as coisas sdo, a maneira como elas tém de ser e as diferentes
maneiras como poderiam ser. Kripke comecgou a estudar Licenciatura em Matematica aos 18
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anos, na Universidade de Harvard, quando conseguiu publicar, no prestigiado Journal of Symbo-
lic Logic, um artigo com uma demonstragdo de completude para a l6gica modal.

Essa logica tratava-se de um ramo da légica matematica moderna que estava naquele
preciso momento a desenvolver-se, acompanhado de uma grande discussao filosofica a respeito
de interpretagdes dos sistemas formais propostos.

Uma ideia comum sobre o significado € que as palavras e as expressoes linguisticas
mais complexas sao detentoras de significado porque representam coisas no mundo. Pode-se
dizer que o substantivo, por exemplo, € uma classe gramatical que da nome aos seres. Nao obs-
tante, diante desse entendimento, percebe-se que essa definigao de significado € limitada, uma
vez que poucas palavras representam efetivamente as coisas do mundo.

Sobre isso afirma (LYCAN, 2008, 55):

Ha uma explicagéo atraente e de senso comum de todos os factos anteriores — tao atra-
ente que as pessoas, na sua maior parte, pensam nela quando tém por volta de dez ou
onze anos. A ideia é que as expressodes linguisticas tém os significados que tém porque
representam coisas; o que significam é o que representam.

Diante da citagdo de Lycan as palavras sdo como etiquetas, ou seja, sdo simbolos do-
tados de representacdo, em que designam, nomeiam, denotam ou referem itens no mundo.
O nome “cachorro”, por exemplo, refere-se ao cachorro, tal como a palavra inglesa “dog” e a
palavra espanhola “perro”. Sendo assim, a frase “O cachorro sentou-se no tapete” representa o
sentar-se de um dado cachorro num dado tapete, presumivelmente em virtude de “o cachorro”
designar esse cachorro, “tapete” designar o tapete em questao e “sentou-se no” denotar uma
relagdo binaria.

Dessa forma as frases denotam os estados de coisas que descrevem, e é desse modo
que significam essas coisas. Na sua maior parte, as palavras estao relacionadas as coisas que
se referem; alguém decidiu simplesmente que a palavra “cachorro” € cachorro, entretanto, pode-
ria ter sido usada para significar qualquer coisa. Esta teoria referencial do significado linguistico
explicaria o significado de todas as expressdes em termos de terem sido convencionalmente
associadas a coisas ou estados de coisas do mundo.

Sobre isso, salienta (LYCAN, 2008, p. 72) “E uma perspectiva natural e apelativa. Na
verdade, pode parecer obviamente correta, pelo menos até ver. E seria muito dificil negar que a
referéncia ou nomeacao ¢é a relacdo mais clara e familiar entre uma palavra e o mundo”.

Entretanto, Lycan reconhece também que a teoria da referéncia enfrenta algumas obje-
¢des que devem ser levadas em consideragao, a saber:

1. Nem todas as palavras nomeiam ou denotam um objeto efetivo, uma vez que temos
nomes de coisas que nao existem, por exemplo: unicérnio. Na verdade, ndo denota coisa
alguma, ja que néo existe cavalos com chifres que esse nome possa denotar.

2. Os pronomes de quantificagdo, por exemplo: ninguém viu a Maria. Nao se poderia
tomar ninguém como um nome.

3. Palavras que caracterizam, por exemplo: Caio é Gordo, embora Caio nomeie uma
pessoa, o que nomeia ou denota gordo? Nao é com certeza um individuo. Ao invés des-
creve-o, caracteriza-o.
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4. Ha palavras que sao gramaticalmente substantivos, mas que intuitivamente nao no-
meiam nem coisas individuais nem tipos de coisas — nem sequer “coisas” inexisten-
tes ou itens abstratos como qualidades. Quine (1960) da os exemplos de “prol”, “bel” e
“‘mor.”, como exemplo: faz-se algo por mor da liberdade; mas um mor ndo é uma coisa
nem um tipo de coisa. Apesar de serem substantivos, palavras como estas certamente
nao sao dotadas de significado por referirem tipos particulares de objeto.

5. Uma frase é uma sequéncia de nomes, porém essa sequéncia de palavras, muitas
vezes, pode nao dizer nada. Exemplo disso: Carlos Macedo Silva Campos.

6. Quando se diz Caio gordura. Para lhe dar um significado sujeito-predicado normal
seria necessario inserir um verbo para que se tenha sentido.

Parece que devemos concluir que tem de haver pelo menos uma maneira de uma ex-
presséao ser dotada de significado que n&o em virtude de nomear algo, aplicando-se isto até pos-
sivelmente a algumas expressdes que realmente nomeiam coisas. Kripke, entretanto, propde a
distincado de duas versdes dos nomes proprios, segundo a sua teoria da referéncia. Por um lado,
0s nomes proprios tém os mesmos significados que as descricdes que os falantes associam a
eles. Por outro, ainda que os nomes possam nao ser sindbnimos das descri¢oes, o referente de
um nome proprio X, quando usado por um falante num dado instante, € determinado, como ques-
tdo de regra linguistica, como sendo um e unico objeto que satisfaz as descri¢es associadas a
x pelo falante naquele instante.

Diante disso, Soames (2002) afirma que a primeira versao da teoria descritivista é enten-
dida como implicando a segunda. A primeira tese sobre os nomes, refere-se quando o significado
de um nome x (para um falante num dado momento) € dado por uma descrigdo, uma conjungao
de descri¢cdes, ou um agregado de descricdes Y que o falante associa a x. Desse modo, se ydao
significado a x dessa forma a substituicdo de um pelo outro preservaria tanto o significado quanto
a proposicao expressa. A segunda tese é quando referente de um nome x (para um falante num
dado momento) € semanticamente fixado (determinado) por uma descricdo, uma conjungao de
descrigdes, ou um agregado de descricdes y que o falante associa a n naquele instante. Se y
fixa o referente de x, entao:

5. O falante acredita que D se aplica a um unico individuo;

6. Se D se aplica a um unico individuo o, entdo o é o referente de n;

7. Se D néao se aplica a um unico individuo, entdo n ndo tem referente.

8. O falante sabe (é capaz de saber) a priori que se n existe, entdo n é D expressa uma
verdade.

Diante disso, Kripke oferece um argumento que vai de encontro a primeira tese, o qual
ficou conhecido como o argumento modal. (SOAMES, 2002) aborda como exemplo: seja x o
nome de Aristételes. Sejam (1-8) candidatos a descrigéo y que da o significado do nome.

1. O fundador da légica formal
2. O maior aluno de Platao

3. O professor de Alexandre
- ____________________________________________________________________
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4. O famoso filésofo grego nomeado “Aristételes”

5. O ultimo grande filésofo da antiguidade

6. A conjuncao de 1-5

7. A conjungao de todas as descri¢gdes que o falante associa a n

8. Um agregado de descrigdes, incluindo 1-5, que o falante associa a n

A obra “Naming and Necessity” € a transcri¢ao de trés palestras, ministradas por Kripke,
na Universidade de Princeton, nos Estados Unidos, em janeiro de 1970. Trata-se de um texto de
aula em que o autor trata de seméantica modal, elementos de epistemologia e filosofia da mente.

Os temas nao se limitam em todas as suas peculiaridades em sua obra, pelo contrario
enseja questionamentos cuja importancia se percebera nos anos seguintes, quando a obra se
torna uma referéncia em filosofia analitica da linguagem de ambito mundial. Nesta obra Kripke
aborda o conceito de mundo possivel e a forma pela qual ele demonstra é através da relagao de
acessibilidade.

Para Kripke, mundo possivel trata-se de um instrumento tedrico que permite regular o
discurso modal, do possivel e necessario, que € complexo e deficitario, pois se tratava de um
terreno fértil para a propagacao de ambiguidades. Sob essa perspectiva, percebe-se que o0 uso
que Kripke faz dos operadores modais € mais logico e conceitual do que, meramente metafisico.

Assim, a semantica de Krikke passou a se constituir em instrumento de interpretagao do
valor de verdade de sentengas modais. Kripke criou a seméantica dos mundos possiveis apoiado
na ideia de relacao de acessibilidade entre os mundos. Um mundo esta numa relacdo de acessi-
bilidade com outro se e somente se o primeiro for possivel a este. (Kripke, 2012, p. 58). Ele pro-
pde, entdo, que o conceito de mundos possiveis seja compreendido como um “estado ou histéria
possivel do mundo” ou “situagéo contrafactual”. Sobre isso ele ainda ressalta:

(...) Quando faziamos estes exercicios escolares de probabilidade, estdvamos de facto a
tomar conhecimento em tenra idade, de um conjunto de mundos possiveis (em miniatura).
Os trinta e seis estados possiveis dos dados sao literalmente trinta e seis (mundos possi-
veis), se ignorarmos (ficticiamente) tudo o que ha no mundo que n&o seja os dois dados
e o0 que eles mostram e ignoramos o facto de que os dados- um deles ou ambos- pode-
riam nao ter existido. S6 um destes minimundos-a corresponder como os dados de facto
saem- € 0 mundo atual, mas os outros também nos interessam quando perguntamos quao
provavel ou improvavel foi ou ira ser o resultado real. (KRIPKE,2012, p. 58).

Assim, percebe-se que Kripke faz consideracdes que orbitam em torno de situagdes
contrafactuais que dao origem ao compromisso com a existéncia de entidades, desde que, para
fins filosoficos, estas entidades sejam tomadas como abstratas. (KRIPKE, 2012, p. 61). Sobre a
situacao contrafactual ainda afirma Kripke: “(...) a situagao contrafactual poderia ser entendida

como um minimundo ou um miniestado, limitado aos aspectos do mundo relevantes para o pro-
blema em questdo.” (KRIPKE, 2012, p. 61).

Assim, para (Kripke, 2012, p. 60-61):

Entende que os mundos possiveis sdo pouco mais do que os minimundos do exercicio de
probabilidades em grande escala. Uma vez que a versao geral envolve problemas que a
versdo em miniatura ndo envolve. Os Mundos em miniaturas estdo firmemente controla-
dos, no que respeita os objetos envolvidos (os dados). Os mundos possiveis sdo0 maneiras
como o0 mundo poderia ser total ou estado ou histérias do mundo todo.
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Destarte, diante do que foi explanado, pode-se concluir que mundos alternativos sao
possiveis dado que sujeitos, no mundo atual, sempre podem, diante de um estado de coisas a
respeito de um objeto ou individuo, questionar e refletir sobre o que poderia ter acontecido se as
coisas pudessem ter ocorrido de determinada maneira.
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