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APRESENTACAO

A Revista de Estudos Juridicos Unesp (eISSN 2179-5177),
vinculada ao Programa de Pos-Graduagao em Direito da UNESP, publica,
em seus numeros, trabalhos juridicos na forma de artigos e resenhas, na
linha editorial “Sistemas Normativos ¢ Fundamentos da Cidadania”, com
destaque para uma das linhas de pesquisa: 1) Cidadania Civil e Politica
e Sistemas normativos; 2) Cidadania Social e Economica e Sistemas
Normativos; e 3) Tutela e Efetividade dos Direitos da Cidadania.

O PPGDireito/UNESP/Franca, com seu curso de mestrado e com
as bases solidas almejando o doutorado, estd comprometido com a pesquisa
juridica de exceléncia e seu compartilhamento com toda a comunidade
cientifica, brasileira e internacional, propiciando o fomento de novas
pesquisas e, principalmente, a acessibilidade ao resultado de pesquisas,
concluidas ou em andamento, com alto indice de exogenia representativa
por autores € coautores vinculados a conceituados centros de exceléncia
cientifica, classificando-se no estrato Qualis Periddicos A2.

Neste nimero 43, encontram-se artigos relacionados as trés linhas
de pesquisa do Programa de Pds-graduagdo em Direito da UNESP de
Franca. Quanto a distribui¢ao dos 10 (dez) artigos aprovados pelo Conselho
Editorial, conforme as linhas editoriais, ficaram distribuidos como segue: 3
(trés)artigosna LINHAI- CIDADANIA CIVILE POLITICAE SISTEMAS
NORMATIVOS; 4 (quatro) artigos na LINHA Il - CIDADANIA SOCIALE
ECONOMICA E SISTEMAS NORMATIVOS; 3 (trés) artigos na LINHA
III - TUTELA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS DA CIDADANIA”.

Aedicdo conta com contribuicdes de altissimarelevanciano debate
nacional, incluindo os trabalhos: “Blockchain e governanga: uma andlise
juridica”, dos pesquisadores Mateus de Oliveira Fornasier, Matheus Antes
Schwede e Fernanda Viero da Silva; “A responsabilidade da administrag¢ao
publica pelos terceirizados sob a oOtica da convencionalidade”, dos
professores Geraldo Furtado de Aratjo Neto e Luciani Coimbra de
Carvalho; e “Direito a satide e povos indigenas: o acesso a saude publica
em tempos de pandemia COVID-19”, do professor doutor Daniel Francisco
Nagao Menezes.



Dedicamos nossos mais sinceros agradecimentos a todos os
colaboradores da Revista de Estudos Juridicos da UNESP, pareceristas e
membros do Conselho Editorial, que contribuiram sobremaneira para a
qualifica¢do do periddico, bem como a todos os pesquisadores e demais
interessados na leitura e compartilhamento desta edi¢do, cumprindo nossa
funcdo social como pesquisadores e cientistas, imprescindiveis nos tempos
atuais.
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O PODER CONSTITUINTE PERMANENTE: O CASO DO
MEXICO

THE PERMANENT CONSTITUENT POWER: THE MEXICO
CASE

Fernando José Longo Filho*

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Contextualizacdo do México pré-revolugdo. 3. Cenario da revolugao
mexicana. 4. A Constituicao de 1917 e o poder constituinte permanente. 5. Constitucionalismo e
democracia. 6. Conclusdes.

RESUMO: A excepcionalidade da Constitui¢do mexicana de 1917 consistente no seu elevado
grau de emendabilidade (quase 700 emendas) impde a tarefa de langar um olhar mais detido
para essa experiéncia constitucional a fim de esgarcar as no¢des comuns das relagdes entre
constitucionalismo e democracia. Primeiro, sera realizada uma contextualizagdo do México pré-
revolucdo de 1910. Em seguida, sera investigado o cendrio da revolu¢do mexicana que se constitui
no caldo de cultura da Constituicao de 1917. Apo0s, serd estudada a Constituicdo de 1917 e o que se
denominou de Poder Constituinte permanente no México. Por tlltimo, serdo exploradas as relagdes
entre constitucionalismo e democracia a partir do contexto mexicano.

Palavras-chave: Poder Constituinte; emendas constitucionais; democracia.

ABSTRACT: The exceptionality of the 1917 Mexican Constitution, consisting in its high
degree of amendability (almost 700 amendments) imposes on the task of taking a closer look at
this constitutional experience in order to fray the common notions of the relationship between
constitutionalism and democracy. First, a contextualization of Mexico before the 1910 revolution
will be carried out. Then, the scenario of the Mexican revolution that constitutes the cultural broth
of the 1917 Constitution will be investigated. Afterwards, the 1917 Constitution will be studied and
what was called the Permanent Constituent Power in Mexico. Finally, the relationship between
constitutionalism and democracy from the Mexican context will be explored.

Keywords: Constituent Power, constitutional amendments; democracy.
INTRODUCAO

O Constitucionalismo ¢ a sua relagdo com a Democracia na
América Latina é um tema vasto que tem merecido reflexdo atualmente
(GARGARELLA, 2013). Essa triade conceitual — Constitucionalismo,

" Possui graduacdo em Direito pela Universidade Federal da Bahia (1999), mestrado
em Constituicdo e Sociedade pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (2016) e
doutorado em Direito pelo UniCEUB (2022). Atualmente ¢ procurador do distrito federal
- Procuradoria-Geral do Distrito Federal.

Artigo recebido em 24/08/2021 e aceito em 02/02/2023.

Como citar: LONGO FILHO, Fernando José. O Poder Constituinte Permanente: o caso do
Meéxico. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 26, n. 43, p. 11, jan./jun. 2022.
Disponivel em: https://ojs.franca.unesp. br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive.
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Democracia e América Latina (PRADO, 2019, p. 8-10) — j& sdo defini¢des
problematicas por si so, ainda mais quando postos em analise conjunta, o
que representa um desafio.

Ahistoria latino-americana ¢ marcada por golpes seguidos por uma
nova Constituicdo. Dai a vida curta das Constituigdes latino-americanas.
Essa dindmica politica encontra uma exce¢do que confirma a regra: o caso
do México. A Constituigdo vigente do México ¢ a historica Constituigdo de
1917; embora, com mais de 700 emendas constitucionais.

Essa singularidade do M¢éxico no contexto latino-americano
expde anecessidade de se pensar sobre arelacao entre constitucionalismo
e democracia. Assim, admitindo-se, por exemplo, que o objetivo
de uma Constituicdo seja a criacdo de precondi¢des para um bom
funcionamento de uma ordem democratica deliberativa (SUNSTEIN,
2001, p. 6), o México ndo seria um caso de sucesso? Ou em que medida
a auséncia de interrupcdes na ordem constitucional implica democracia?
A emendabilidade constitucional da Constituigdo mexicana ¢ sinal
de uma democracia deliberativa, considerando-se que se trata de uma
Constituigao rigida (art.135 da Constituigdo do México de 1917%)?

Assim, a excepcionalidade da Constituicdo mexicana de 1917
impoe a tarefa de lancar um olhar mais detido para essa experiéncia
constitucional a fim de esgarcar as no¢des comuns das relagdes entre
constitucionalismo e democracia.

Primeiro, sera realizada uma contextualizacdo do México
pré-revolucao de 1910. Em seguida, sera investigado o cendrio darevolugao
mexicana que se constitui no caldo de cultura da Constitui¢do de 1917.
Apbs, sera estudada a Constituicdo de 1917 e o que se denominou de Poder
Constituinte permanente no México (GOVEA, 2018). Por tltimo, serao
exploradas as relagdes entre constitucionalismo e democracia a partir do
contexto mexicano.

"Art. 135. La presente Constitucién puede ser adicionada o reformada. Para que las
adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congresso de
la Union, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden las
reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los
Estados y de la Ciudad de México. El congresso de la Union o la Comision Permanente
em su caso, haran el computo de los votos de las Legislaturas y la declaracién de haber
sido aprobadas las adiciones o reformas.”.
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1 CONTEXTUALIZACAO DO MEXICO PRE-REVOLUCAO

Nesse momento, o enfoque ndo ¢ histérico, mas apenas de
assinalar aquilo que se denominou de pacto liberal-conservador ou fusao
constitucional liberal-conservador (GARGARELLA, 2013, p. 31) na
historia mexicana entre a independéncia e a revolugdo mexicana de 1910.

Tratavam-se de 2(dois) projetos opostos de organizagao politica.
O conservador com apoio da Igreja Catdlica que sustentava a manutengao
da ordem social herdada do periodo colonial. E o liberal, influenciado
pela ilustracdao, que defendia a formacdo de um regime constitucional
liberal (ALIMONDA, 1986, p. 8-9). Esses projetos foram plasmados
constitucionalmente.

Gargarella, analisando a Constitui¢ao Mexicana de 1857, ilustra
o carater transacional ou de pacto entre liberais e conservadores no
constitucionalismo mexicano pelo exame de 2(dois) debates constituintes.
O primeiro debate foi sobre a institui¢ao do juri. A convengao constituinte
rejeitou a adocdo do juri na Constituicdo de 1857. Venceram os
conservadores que se opunham ao argumento de que o povo ndo estava
preparado para participar de julgamentos. O segundo debate foi sobre
tolerancia religiosa. Nesse, os liberais se sagraram vencedores frente
aos conservadores que defendiam a instituicdo da religido catdlica como
religido oficial (GARGARELLA, 2013, p. 42).

O pacto liberal-conservador conseguiu suplantar os radicais
que tinham como bandeiras a massiva participagdo popular e o
forte compromisso com os desfavorecidos na sociedade. Essa fusao
constitucional liberal-conservador apresentava como caracteristicas
basicas: a institui¢do de tolerancia religiosa, sem necessariamente afirmar
a neutralidade do Estado; a criagdo de um sistema de freios e contrapesos,
mas um que era parcialmente em favor do presidente e; a institui¢do de um
modelo de centro-federalismo (GARGARELLA, 2013, p. 32-33).

Nesse contexto, de um constitucionalismo liberal-conservador de
viés autoritario, cabe indagar quais razdes causaram e desencadearam a
revolu¢ao mexicana que culminou com a Constituicdo de 1917 e com, pela
primeira vez, a positivacao dos direitos sociais € econdmicos.

A revolugdo de 1910 € o resultado de profundas mudancas na
sociedade mexicana produzidas pelo Governo de Porfirio Diaz nas
décadas anteriores, caracterizado pelo sistema dominante de “ordem e
progresso” (GARGARELLA, 2013, p. 98). Primeiro, a transformagdo
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do sistema de propriedade corporativa indigena para um modelo liberal
mediante a “pacificagdo” indigena. Depois, a liberalizagdo da economia e
a industrializa¢ao do pais implicou a criagdo de uma classe operaria que
passou a se organizar sindicalmente em um ambiente hostil de um governo
autoritario. Terceiro, o surgimento de uma nova geragdo de dirigentes
oligarquicos que enfrentava uma geracao que nao abria espago para o0s
mais jovens (AGUILAR CAMIN, 2000, p. 15-28).

Entretanto, o que galvanizou a revolugao foi a crise na produgao de
alimentos em razao de fatores climaticos e a crise nas commodities (prata,
zinco, ferro e outras) em fungdo das flutuagdes de mercado (AGUILAR
CAMIN, 2000, p. 28-29). Talvez a causa da Revolugio Mexicana possa
se enquadrar na no¢do de maldicao da volatilidade que abrange os paises
latino-americanos, na qual se compreende que a diminui¢do nos valores
das commodities impacta a economia, provocando reagdes de ordens
social e politica. De qualquer sorte, o fato € que outros atores, os radicais,
passaram a ter voz.

2 CENARIO DA REVOLUCAO MEXICANA

A Revolug¢dao mexicana foi uma guerra civil que se instalou no
pais entre 1910-1917. Tendo os conflitos se iniciado em virtude da longa
permanéncia de Porfirio Diaz na presidéncia com sucessivas reelei¢des, a
revolucdo se intensificou, atingindo as estruturas sociais € economicas do
Estado mexicano.

Novamente, o destaque ¢ para a analise do grupo de forgas
que formaram o que se nomeou de revolucdo constitucionalista, cuja
composicdo era de 4 (quatro) grandes eixos: a) a frente zapatista no sul;
b) o grupo de Vestuniano Carranza; c) os alinhados com Alvaro Obregén;
d) e o grupo comandado pela mitica e controversa figura de Pancho Villa
(BARBOSA, 2010, p. 73).

A frente zapatista e o exército liderado por Pancho Villa podem
ser identificados como os radicais. O exército zapatista tinha um projeto
claro consubstanciado no Plano de Ayala, cujo proposito principal era o de
recuperagdo das terras usurpadas das comunidades tradicionais no governo
anterior. Era um movimento camponés (PRADO, 2019, p. 106).

O Plano de Ayala, essencialmente, direcionava-se a 3(trés)
questdoes (BARBOSA, 2010, p. 65-66):
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a) os pueblos ou cidaddos que possuissem os documentos de
terras expropriadas tomariam imediatamente a posse delas e
as manteriam de armas em punho até o final da revolugéo;
b) expropriacdo de um tergo das terras e propriedades dos
grandes latifundios, mediante pagamento de indenizacao,
a fim de que os povos ¢ cidaddos do México pudessem
trabalhar nelas;

¢) nacionalizagdo da totalidade dos bens dos grandes
fazendeiros, cientificos ou caciques politicos que se opunham
direta ou indiretamente ao plano.

Por outro lado, o grupo liderado por Pancho Villa ndo tinha
uma bandeira programatica tdo nitida quanto o movimento zapatista,
caracterizando-se mais por ser um movimento guerrilheiro (BARBOSA,
2010, p. 66), alheio a qualquer nocao de construgao politica ou organizacao
administrativa (AGUILAR CAMIN, 2000, p. 78).

A vitdria da revolucdo constitucionalista formada por grupos tao
heterogéneos implicou a necessidade de conciliagdo politica e reconstru¢ao
de um Estado. Nao houve sucesso, e a guerra civil explodiu. Os exércitos
de Obregon derrotaram os exércitos de Zapata e Villa. Carranza, detentor
de uma visdo de Estado, sagrou-se vencedor nos embates politicos
(AGUILAR CAMIN, 2000, p. 79).

A convocacdo de uma Constituinte em 1916 em Querétaro
foi a grande tentativa de Carranza de colocar um novo marco 0(zero)
na ordem politica mexicana, apoOs as tentativas frustradas de reforma
constitucional em Ayala e outra em Aguascalientes (GARGARELA,
2013, p. 98-99). Se a convencdo de Ayala foi dominada pelos radicais
zapatistas, a de Aguascalientes foi mais diversa; enquanto, a de
Querétaro foi dominada pelo grupo mais conservador de carranzistas
(GARGARELA, 2013, p. 100).

Todavia, mesmo entre os carranzistas, existiam divergéncias
ideologicas que foram retratadas na Constitui¢do de 1917. Mesmo assim,
o fator decisivo para o carater social e até entdo inédito da Constituicao
de 1917 com direitos sociais e econdomicos era ainda as demandas sociais
que estavam presentes na guerra civil, cuja presenca era inescapavel ante
a existéncia ainda de 50.000 mil homens armados espalhados pelo pais
(AGUILAR CAMIN, 2000, p. 86). Entretanto, o projeto de Carranza nio
deixou de reproduzir a tradicional organizacdo do poder e fortaleceu a
autoridade e os poderes do Executivo (GARGARELA, 2013, p. 100).
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3 A CONSTITUICAO DE 1917 E O PODER CONSTITUINTE
PERMANENTE

Deacordo com Gargarella, a Constituicdo de 1917 ¢ um documento
misto, na medida em que incorporou a “questdo social” combinada com
o sistema de governo hiper-presidencialista tipico da América Latina
(GARGARELA, 2013, p. 100-101). Com mais de 100(cem) anos, a
Constituicao de 1917 sofreu profundas altera¢des ao longo do tempo (mais
de 700 emendas), sendo a carta mais alterada no mundo (ARMENGOL,
2016, p. 9), podendo-se afirmar até a existéncia de um Poder Constituinte
permanente ou esvaecendo a distincdo entre legislacdo ordinaria e
extraordindria (constitucional) (GIMENEZ, 2019, p. 223).

De qualquer maneira, foi, no ambito da linguagem constitucional
da Constitui¢do de 1917, que o México passou de um regime autoritario para
uma democracia, ap6s a derrota do Partido Revolucionario Institucional -
PRI para o PAN que, com o candidato Ruffo Appel, ganhou um governo
estadual da Baja California em 1988, depois de 60 anos de hegemonia
absoluta do PRI (AGUILAR CAMIN, 2000, p. 342).

Dai a existéncia de 2 (duas) dinamicas que sdo entrelagadas. A
primeira dindmica ¢ a politica; enquanto, a segunda é constitucional. A
dinamica politica gravita em torno da questdo fundamental de como foi
possivel a hegemonia politica de um partido politico por tanto tempo em
uma sociedade tio desigual (AGUILAR CAMIN, 2000, p. 347).

Aguilar cunhou a expressdo mecanica do consenso para
responder a esse questionamento. A mecanica do consenso funda-se em
razdes historicas e institucionais. Do ponto de vista historico, existe uma
“persisténcia de uma cultural politica colonial, na qual os privilégios e
desigualdades sdo vistos como ‘naturais’ tanto na cupula quanto na
base da pirimide” (AGUILAR CAMIN, 2000, p. 347). Na perspectiva
institucional, existe uma tradi¢ao corporativa de que “todo direito ou toda
demanda tem, de alguma maneira, que se processar corporativamente: o
cidaddo individual ndo conta; conta sua insercao em alguns dos niveis de
representacio ou privilégio” (AGUILAR CAMIN, 2000, p. 347).

Essadinamicapoliticaimpactou o modo de reforma constitucional,
transformando-a em simples modo de fazer legislagdo ordinaria. Nao
existiam obstaculos institucionais, uma vez que o PRI era hegemonico de
modo absoluto. O curioso ¢ que esse modo de reforma constitucional foi
um dos mecanismos institucionais de transi¢do de um regime autoritario
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para um regime democratico em que ha disputa partidaria. No México,
diferentemente da maioria dos outros paises da América Latina, a transi¢ao
para democracia foi sem a elaboragdo de uma nova Constitui¢ao, uma vez
que o padrio constitucional é de reformismo (GIMENEZ, 2019, p. 2-3).
Mais interessante ainda ¢ o fato de que a taxa de aprovagdo de emendas
constitucionais aumentou depois dos anos 90 quando passou a existir um
maior pluralismo partidario (GIMENEZ, 2019, p. 17-18).

Essa dinamica politica baseada em uma mecanica do consenso
impactou a dinamica constitucional. Primeiro, porque gerou uma séria de
normas detalhadas que seriam proprias para a legislagdo ordindria. Depois,
em razdo de ter-se um texto profundamente desorganizado. Terceiro, pois
produziu um texto heterogéneo em estilo — antiga e nova técnica legislativa
sdo misturadas -, bem como em conteudo, na medida em que o texto
original nacionalista e social de 1917 coexiste com intimeras disposi¢des
que lhe retiram ou reduzem essa dimensio (GIMENEZ, 2019, p. 2-3).

Em 1994, ocorreu também a reforma do Poder Judiciario, com
o fortalecimento da corte constitucional mexicana mediante a criagdo de
competéncias para o controle abstrato de constitucionalidade de normas
juridicas com decisdes de eficacia erga omnes (BENVINDO, 2019, p.
57-79). Até entdo a Suprema Corte Mexicana tinha impacto praticamente
nulo na vida politica, uma vez que o regime de recrutamento € promogao
dos juizes era por meio de forte relagdo com o PRI, bem como em razao
de que a atitude dos juizes era de preservar o espirito revolucionario que
poderia ser contido por uma atuagdo judicial tal qual ocorreu nos Estados
Unidos na famosa era Lochner (SCHOR, 2011, p. 89-90).

Entretanto, somente a partir de 1997, com a perda do controle
hegemonico do PRI, ¢ que a Suprema Corte Mexicana passou a ser um
orgdo com mais independéncia e menos cooptado (BENVINDO, 2019,
p. 67). A explicacdo para Acunha e Benvindo ¢ de que a fragmentagdo
politica viabilizou o insulamento do poder judiciario e, por consequéncia,
garantiu a sua maior independéncia (BENVINDO, 2019, p. 67). Talvez, o
fortalecimento da Suprema Corte Mexicana possa ser explicado pela tese
de Hirschl de preservagao hegemonica, a qual sugere que o “fortalecimento
do judicidrio por meio de constitucionalizagdo ¢ melhor compreendido
como subproduto de uma interagdo estratégica” entre as elites politicas,
econdmicas e judiciais (HIRSCHL, 2020, p. 95), o que ¢ uma hipdtese a
ser explorada. Nessa logica, ndo seria a fragmentacao politica que criou o
ambiente institucional para o crescimento da participagdo na vida politica
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da Suprema Corte Mexicana, mas foi a iminéncia de fragmentacao politica
que gerou o incremento de competéncias da Suprema Corte Mexicana a
fim de se preservar o pacto hegemonico.

Desse ponto o entrelagamento entre as dinamicas politica e
constitucional para explicacdo desse poder constituinte permanente, na
medida em que intervengdes nas estruturas politicas somente seriam viaveis
mediante emendas constitucionais, uma vez que, no México, o controle
de constitucionalidade de emendas constitucionais ndo ¢ admissivel
(MADRAZO, 2014).

4 CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

A relagdo entre constitucionalismo e democracia ¢ complexa e
fruto de abundantes investigagcdes dos mais variados matizes. Conforme ja
salientado, o proposito desse ensaio € apenas problematizador e entendemos
que o caso do México impde perplexidades e gera um mal-estar a nos
juristas formados na tradicional distingdo entre Poder Constitucional
Originario e Poder Constitucional Derivado de Sieyés (SIEYES, 2001).

No México, a Constituicdo de 1917 ¢ rigida, uma vez que dispde
de um procedimento diferenciado e mais exigente para modificacao de seu
texto. E, paradoxalmente, um procedimento bastante similar a constitui¢ao
norte-americana, mas com um resultado diametralmente oposto, isto
¢, a constituicdo mexicana tem um alto grau de emendabilidade em
contraposi¢do ao baixo nimero de emendas constitucionais da constitui¢ao
norte-americana (VELASCO-RIVERA, 2021, p. 1.042).

Para explicar o alto grau de emendabilidade da Constitui¢ao
mexicana, Velasco-Rivera forjou a concepcdo de regra de cooperagao
que se trata de uma regra ndo-escrita (VELASCO-RIVERA, 2021, p.
1.050) que ¢ facilitada pela incorporagao de uma ideia de consenso como
um elemento necessario para a realizagdo da democracia pelos atores
politicos (VELASCO-RIVERA, 2021, p. 1.051). Em um ambito de um
sistema pluripartidario, impera a negociacao entre os atores politicos a
fim de que o governo se legitime e crie um senso de estabilidade politica
e institucional (VELASCO-RIVERA, 2021, p. 1.055). Nesse contexto, a
regra de cooperacao pode ser compreendida como a manifestacao de um
sistema de troca de votos, o que ¢ uma caracteristica essencial de qualquer
processo legislativo (VELASCO-RIVERA, 2021, p. 1.058).
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Apesar de a constituicdo mexicana formalmente ser uma
constitui¢do rigida, o Poder Constituinte ¢ permanente, ou melhor
dizendo, existe, na pratica, uma indiferenca entre legislagdo ordinaria e
legislacdo constitucional. Emerge entdo a pergunta: para que serve entao
uma Constitui¢ao?

A resposta seria que se pode ter constitucionalismo sem
democracia, pois a Constituigdo mexicana passou por constantes
modificagdes durante o periodo de hegemonia absoluta de um unico
partido politico. Todavia, como explicar o aumento de reformismo, depois
da abertura democratica e do aumento do pluralismo politico? A hipotese
levantada ¢ de que a maior intervencdo da Suprema Corte Mexicana
ocorreu para a preservacao hegemonica, de acordo com a tese de Hirschl.
Entdo, de que serve uma Constitui¢ao?

No México, o que parece existir ¢ de que a Constituicdo e
seu reformismo ¢ apenas um modo de governar, ou seja, ¢ apenas um
mecanismo de estabilizagdo politica (ALBERT, 2019, p. 252). Segundo
Giménez, as constituicdes mexicana e brasileira atuais sdo o produto de
negociagdes e concessdes entre diferentes grupos em vez de serem um
produto de uma ampla mobilizagdo popular, destacando um momento
de grande descontinuidade politica (GIMENEZ, 2018, p. 236). Essa
experiéncia mexicana constituinte seria uma expressao da cultura politica
das elites do pais (ALTERIO, 2018, p. 147).

Assim, o 1° problema identificado ¢ o de construgdo do proposito
de um texto constitucional. Sunstein formula um proposito deliberativo
para o texto constitucional. A constituigao liberal classica era o de limitag@o
do poder mediante a separagdo de poderes e a institui¢do de direitos
fundamentais (SILVA, 2021, pags. 32-33). Outro elemento importante a
ser considerado no conceito de constituicdo ¢ a no¢do de pacto, pois a
constituicdo ¢ “um pacto que funda uma comunidade politica, um pacto
que, mesmo nao seja o ideal para cada um dos individuos isoladamente
considerados, ¢ aceito como essencial para a vida em sociedade”, ndo
importa quem exerca o poder (SILVA, 2021, p. 33-34).

Pode-se dizer que o sentido de uma constituicao, isto ¢, o
proposito de um texto constitucional tem suas raizes no modo como se
pode compreender a experiéncia histdrico-constituinte. Sobre a experiéncia
inglesa, norte-americana e francesa, Canotilho expde da seguinte maneira
(CANOTILHO, 2003, p. 68-69):
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“[...] Trés palavras resumirdo os tracos caracterizadores
de trés experiéncias historico-constituintes: os ingleses
compreendem o poder constituinte como um processo
histérico de revelagdo das ‘constituicdo de Inglaterra’; os
americanos dizem num texto escrito, produzido por um poder
constituinte ‘the fundamental and Paramount law of the
nation’; os franceses criam uma nova ordem juridico-politica
através da ‘destruicdo’ do antigo e da ‘construgdo do novo’,
tragado a arquitectura da nova ‘cidade politica’ num texto
escrito —a constituigdo. Revelar, dizer e criar uma constitui¢ao
sdo os modus operandi das trés experiéncias constituintes.”

Se a experiéncia inglesa ¢ marcada pelo modus operandi de
revelar a constitui¢do; a experiéncia norte-americana tem como trago de
sua experiéncia constituinte o dizer a lei fundamental da nagao. Por fim, a
experiéncia francesa constituinte pode ser definida pelo criar de uma nova
ordem juridico-politica.

Aregra da cooperagdo formulada por Velasco-Rivera para explicar
o poder constituinte permanente do México aponta para um continuo
processo de pactuar a ordem politica-institucional. O que causa estranheza
¢ como um processo revolucionario tdo sangrento desencadeou ou teve
por consequéncia uma experiéncia constituinte de pactuar, de cooperar ou
negociar. Ou, nas palavras de Albert, desembocou em uma experiéncia de
estabilizacao da politica.

Por outro lado, a experiéncia constituinte de 1988 pode ser
compreendida por esse conceito de pacto, no qual ndo se deve entender
como uma alianca pacifica para a perseguicdo do bem comum nacional,
mas como um longo, tumultuado e conflituoso processo historico de
disputa (LONGO FILHO, 2016). A diferenca em relagdo a experiéncia
mexicana ¢ a auséncia de uma linha de continuidade constitucional
a partir da Constituicdo mexicana de 1917, uma vez que a experiéncia
constitucional brasileira ¢ marcada por diversas constituigoes.

Dai emerge outra questdo fundamental. Esse modo de governar ¢
democratico? Podemos falar de legitimidade constitucional face ao poder
constituinte permanente mexicano ou a nossa experiéncia brasileira?
Podemos aprofundar esse questionamento e nos perguntar se a democracia
apenas ¢ viavel em situagdes de igualdade de condi¢des entre os cidaddos
tal qual descrito por Tocqueville em Democracia na América. Afinal, de que
democracia estamos falando e fazendo? Analisando o contexto brasileiro,
Neves pondera que (NEVES, 2018, 313):
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“A legitimacdo do direito somente seria possivel mediante
a afirmagdo do principio social de inclusdo no lugar do
principio de exclusdo, ainda hoje dominante no Brasil,
de modo que o direito constitucional ocupasse um espago
importante no agir e no vivenciar cotidianos de toda a
populagdo e a orientagdo das expectativas normativas pelo
direito positivo se tornasse a rotina da vida juridica.”

Assim, para Neves, a legitimidade do direito constitucional
depende da afirmacdo do principio social de inclusdo em substitui¢ao
ao principio de exclusdo, o que implica a realizagdo de uma “revolu¢ao”
social no pais que ndo passa por violéncia politica, porém por “um processo
conflituoso de busca de um projeto hegemonico sustentavel de natureza
democratica e, portanto, includente ” (NEVES, 2018, p. 417-418).

Dessa maneira, o 2° problema ¢ como fazer democracia em um
pais marcado por desigualdades sociais e econdmicas como o México e o
nosso Brasil. Virgilio aponta para a necessidade de se colocar no centro do
debate constitucional o tema da desigualdade (SILVA, 2021, p. 630).

Mangabeira estabelece como uma das diretrizes da
constituicdo do experimentalismo democratico a constru¢ao de “uma
base constitucional para o fortalecimento das capacitagdes do cidaddo
individual” (MANGABEIRA, 2011, p. 8). Significa, essa diretriz, um
principio de heranga social, por meio do qual se assegura um conjunto
basico de recursos disponiveis a qualquer cidaddo, de acordo com o
estagio de desenvolvimento da sociedade. Além disso, tem como proposito
reorganizar as praticas e poderes estatais para resgatar as pessoas ou grupos
em situagdo de exclusdo ou subjugacio (MANGABEIRA, 2011, p. 8).

Essa diretriz guarda correlacio com a categoria de direitos
fundamentais, formulada por Habermas, a condi¢des de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente, o que se faz necessario para o
aproveitamento, em igualdade de chances, de todos os demais direitos
(HABERMAS, 1997, p. 160). Dessa maneira, os direitos fundamentais
ndo se constituem apenas um limite a intervencao estatal, tampouco sao
apenas bens e servicos a disposi¢ao do cidaddo, porém sdo reconstruidos
constitucionalmente para estarem a servigo de uma democracia acelerada,
o que somente ¢ possivel mediante a garantia de uma heranga social que
tem coloragdo propria no nosso pais de disparidades econdmicas e sociais
gritantes. A radicalizacdo da democracia passa pela inclusdo de todos os
cidaddos devidamente equipados para participar do jogo democratico.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022 21



CONCLUSOES

A América Latina tem uma rica tradicdo constitucional, muitas
vezes ignorada e que, de certa maneira, vem sendo recuperada. O
caso do México ¢ emblemadtico nesse sentido, uma vez que, apesar de
profundamente alterada, a Constitui¢do ¢ centenaria e fruto de um radical
processo revolucionario.

Nesse aspecto, a revolugdo mexicana foi suficiente para inaugurar
a tradicao de um constitucionalismo social ex nihilo. Entretanto, nao foi o
bastante para alterar as condigdes sociais € econdmicas a fim de se reduzir
a desigualdade e pobreza, mesmo com um poder constituinte permanente
ou, apesar de um poder constituinte permanente, no qual a distingdo entre
constitui¢cao ¢ normas infraconstitucionais ¢ diluida.

Nesse momento, os 2 (dois) problemas identificados — para qué
Constituicdo e qual Democracia — se entrelagam. A revolugao ¢ uma forga
suficiente para inaugurar uma nova tradi¢ao constitucional, mas nao para
transformar a realidade, mesmo com a permanente alteragdo do texto
constitucional. A transformacao da realidade vem, ou por uma via rapida
e autoritaria, ou pelo caminho laborioso da democracia. Assim, a pergunta
essencial ¢ de que Constituigdo estamos falando para um fazer democratico
em uma sociedade tao desigual quanto a latino-americana.
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RESUMO: A tecnologia blockchain tem atraido cada vez mais novos usudrios, principalmente por
sua descentralizagdo, transparéncia e distribuicao. Funcionando através de contratos inteligentes
autoexecutaveis e organizando todas as transagdes em uma cadeia de blocos, armazenando todos
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se estudar as defini¢des e aplicagdes de blockchain, bem como levantar a discussdo sobre uma
abordagem legal a tecnologia disruptiva. Termina concluindo que embora tal tecnologia ofereca
otimas perspectivas por ndo ser necessariamente coordenada por um ponto central, um dos seus
principais riscos € possibilitar diversas praticas ilicitas e criminosas — logo, a presente investigagao
entende que deve ser feita uma melhor abordagem acerca dos estudos de regulamentagdo do
blockchain, seja mediante a Lex Cryptographia (conjunto de normas implantado por contratos
inteligentes autoexecutaveis e organiza¢des descentralizadas) seja pela legislagao estatal, ou ainda,
mediante alguma combinag@o de ambas.
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ABSTRACT: Blockchain technology has been attracting more and more new users, mainly due to
its decentralization, transparency and distribution. Working through self-executing smart contracts
and organizing all transactions into a block chain, storing all data in an immutable way, it makes
users feel safer, but at the same time it can pose some risk. Therefore, in this study, through the
hypothetical-deductive research method, with a qualitative approach and bibliographic review
technique, it aims to study the definitions and applications of blockchain, as well as raise the
discussion about a legal approach to disruptive technology. It ends up concluding that although
such technology offers great perspectives, as it is not necessarily coordinated by a central point,
one of its main risks is to enable various illegal and criminal practices — therefore, the present
investigation understands that a better approach must be made to regulatory studies blockchain,
either through the Lex Cryptographia (set of standards implemented by self-executing smart
contracts and decentralized organizations) or through state legislation, or even through some
combination of both.

Keywords: blockchain; governance; Lex Cryptographia.
INTRODUCAO

A tecnologia blockchain, que tem como cerne a descentralizacao
e a distribui¢do mediante uma rede ponto a ponto (peer-to-peer), tem como
paradigma inicial o bitcoin - uma das primeiras criptomoedas, no ano de
2008. Bitcoin e blockchain vém facilitando o estabelecimento de multiplas
transagdes de modo extremamente rapido, tendo ambos também trazido
novos usos da criptografia para conferir mais transparéncia, privacidade e
qualidade de registro de operagdes sistematicamente organizadas em cadeias
de blocos contendo os dados de tais operagdes, 0s quais permanecem
imutaveis por causa da utilizagdo de contratos inteligentes autoexecutaveis
- 0s quais, por sua vez, funcionam com a utilizagdo das chaves privadas dos
usuarios e chaves publicas das transagdoes. Com isso, as novas possibilidades,
ndo unicamente atreladas ao mercado financeiro, comecaram a surgir.

Mas juristas vém se preocupando sobre o uso, o funcionamento e
os efeitos do blockchain nos ordenamentos juridicos, mormente no ambito
dos direitos fundamentais. E possibilidades de aplicagdo do blockchain
na governanca chamam a atencdo dos Estados, o que demanda entender
como essa tecnologia disruptiva funciona e quais as suas possibilidades,
0s seus pontos positivos e consequentemente os possiveis riscos que ela
pode oferecer na implementagdo de uma governanca descentralizada.
Ainda, sendo a infosfera onde existe e funciona a blockchain ambiente
transnacional, ¢ necessario entender as possibilidades de um Estado em
apurar atos e condutas ilicitas, regular as transagdes de criptomoedas e
como proteger os direitos individuais sem interferir no desenvolvimento
tecnoldgico e nas liberdades individuais. Eis ai a relevancia deste estudo,
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pois a tecnologia evolui e afeta o ambiente econdmico e social. Por isso
seus efeitos devem ser estudados e analisados para que se encontre um
equilibrio entre evolugdo tecnoldgica e protecdo de direitos.

Nesse sentido, o problema norteador desta pesquisa questiona sobre
a possibilidade de aplicagao do blockchain como forma de governanga.

Ja as hipoteses pensadas para esses questionamentos sdo as
seguintes. Primeiramente, a tecnologia disruptiva e descentralizada do
blockchain apresenta um enorme potencial para ser utilizada como uma
forma de governanga. Pois, essa se demonstra muito segura principalmente
pelo fato da imutabilidade dos registros que ocorrem na rede ponto a ponto,
impossibilitando as alteragdes das transagdes ocorridas e consequentemente
dificultando qualquer fraude no sistema. J4 no que tange a abordagem legal
ao blockchain, o surgimento de uma Lex cryptographia, que trata sobre um
conjunto de costumes e regras implantadas por smart contracts, pode vir
a ficar em ascensao refor¢ando a ideia de algumas liberdades individuais.
Porém, ¢ necessario que os governos trabalhem em conjunto para que se
alcance uma forma de regulacao em que essas liberdades sejam efetivadas,
mas também que nao favoreca crimes pelo anonimato da rede.

O objetivo geral desta pesquisa, de natureza exploratoria, com
emprego do método de procedimento hipotético-dedutivo, abordagem
qualitativa e técnica de pesquisa de revisao bibliografica, ¢ analisar o
emprego da tecnologia blockchain na governanga, e quais poderiam ser as
abordagens juridicas para uma melhor regulacdo de seu uso. Por isso, seu
desenvolvimento foi dividido em duas partes, cada qual correspondendo
a um objetivo especifico seu: em um primeiro momento, sdo estudadas as
defini¢des e aplicacdes da tecnologia blockchain; e na sequéncia, examinar
as abordagens tedrico-juridicas da tecnologia blockchain.

1 DEFINICOES E APLICACOES DO BLOCKCHAIN

O blockchain (ou cadeia de blocos) ¢ tecnologia caracterizada
pela descentralizagdo, que ganhou maior visibilidade com a criptomoeda
Bitcoin no ano de 2008 (FIGUEIREDO, 2020). A histéria desta tdo famosa
moeda digital surgiu com um autor desconhecido, ou talvez um grupo
de autores, que assinou um trabalho utilizando o pseudonimo Satoshi
Nakamoto. Em 2009, o langamento de “Bitcoin: Um Sistema de Caixa
Eletrénico Ponto a Ponto” revolucionou o blockchain ao apresentar o
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conceito de uma moeda que existia estritamente em um espago digital
constituido a partir da arquitetura do blockchain (BERDIK et. al., 2021).

O sistema Bitcoin se constitui sobre uma rede totalmente
descentralizada peer-to-peer (P2P) - “ponto-a-ponto”, em em portugués
-onde seregistram publicamente todas as transacdes que ocorrem através
do blockchain, num sistema descentralizado para qualquer verificagao
das transagdes realizadas, pois o software do bitcoin (aplicado de c6digo
aberto) ¢ mantido por um volumoso grupo de pessoas voluntarias, de
modo que ndo ha qualquer entidade centralizadora (como um banco,
governo ou qualquer outra organizacao) responsavel pela manutencao
dessa rede online (FIGUEIREDO, 2020; MIGNON, 2019). Ao fazer
um nome para si mesmo, o Bitcoin também trouxe o foco do blockchain
para os holofotes consigo - mas esses holofotes trouxeram também
muitos questionamentos acerca da seguranca e da durabilidade da
tecnologia (BERDIK et al., 2021).

A distributed ledger technology (tecnologia de razao distribuida),
ou DLT, por possuir um grande livro-razdo, pode aumentar a velocidade e
a eficiéncia das trocas e colaboragdes em uma rede distribuida que ofereca
transparéncia e mecanismos de confianga. De forma geral, o principal objetivo
da DLT ¢ formar redes distribuidas criptografadas, oferecendo aos usudrios
validacdes consensuais e multiplas (DENNY; PAULO; DE CASTRO, 2017).

No que tange a rede peer-to-peer, tem-se que funciona com a
participagdo dos usudrios, entre pares. Na verdade, essa rede ponto a ponto
nao foi inventada junto com o blockchain, mas sim, com tecnologias
como o Torrent — aplicativo de download de conteudos pela internet e
entre computadores. Os computadores conectados a rede peer-to-peer
sdao chamados de “nos”, e considerados iguais, sem qualquer priorizagao
de uns sobre outros, mesmo que possam desempenhar fungdes distintas
(FIGUEIREDO, 2020). E mesmo que alguns pontos falhem, os varios
que ainda permanecem conectados sdo capazes de se comunicar entre
si. As redes melhores distribuidas representam mais resisténcia as falhas
individuais ou a perda de conexdo entre os nos, porém implicam em
muitos custos para a sua manuteng¢ao, pois nesse tipo de rede cada n6 tem
muitas responsabilidades, como também muitos custos atrelados (BODO;
BREKKE; HOEPMAN, 2020). Por fim, as informacdes incorporadas no
livro-razao (espécie de registro digital) somente sdo introduzidas se houver
consenso entre as partes da relacdo (econdmica) especifica (MARINHO;
RIBEIRO, 2017).
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O Bitcoin ¢ uma moeda totalmente digital, sem lastro em qualquer
elemento externo, como cota¢ao do ouro ou délar (TEIXEIRA; DA SILVA,
2018), pois € um sistema de pagamento online, através de uma rede ponto
a ponto - consequentemente, o valor da transacdo ¢ repassado de uma parte
para a outra sem passar por uma instituicdo financeira que supervisiona
as transagdes (MIGNON, 2019). Moedas desse tipo s@o conhecidas como
criptomoedas, que surgem e circulam no ambiente digital, mesmo que
alguns espacos fisicos ja as aceitem como forma de pagamento. Mas a
tecnologia blockchain pode ser utilizada nao apenas em outras moedas,
com outros nomes ¢ funcionamentos, mas também em outros clementos
importantes de operacdes econdmicas. Significativo exemplo disso sdo
os smart contracts (contratos inteligentes), software automatizados
construidos para funcionar em um protocolo blockchain (KOULU et al.,
2016). A existéncia de um contrato inteligente estd diretamente ligada
a existéncia de transacdes, € o seu funcionamento automatizado ja esta
embutido no proprio contrato.

Mignon (2019) divide o blockchain de acordo com suas evolugdes.
Primeiramente, o blockchain 1.0 ¢ aquele que permite que as criptomoedas
sejam utilizadas como dinheiro eletronico; na sequéncia, o blockchain 2.0
consiste nos DAO, descentralized autonomous organization (organizagao
autonoma descentralizada), que se referem aos programas auténomos
descentralizados gerados a partir dos contratos inteligentes; e, por fim, o
blockchain 3.0, trata-se de aplicagdes que vao além do dinheiro, mas que
podem tocar diversas areas da vida social.

Além do mais, a rede ponto a ponto utiliza de criptografia, mas,
isso ndo ¢ algo novo na historia da humanidade, por mais que tenha
sofrido inimeras mudangas e inovagdes na sua composicao ¢ forma de
uso. Embora a criptografia exista hd milhares de anos, tendo sido usada
em diversos tipos de mensagens - como aquelas que ndo poderiam ser
decifradas em caso de interceptagao por adversarios (FIGUEIREDO,
2020). Principalmente no inicio do século XXI, os avangos tecnologicos
permitiram a existéncia de algoritmos de criptografia digital.

Nas suas formas mais simples, a criptografia era um rearranjo
do alfabeto, onde somente aqueles que tinham conhecimento do cédigo
secreto de traducdo seriam capazes de decifrar a mensagem passada —
e, se porventura alguém tivesse a intencao de decifrar a criptografia da
mensagem, teria de analisar padrdes e repeti¢des das letras, comparando
com as palavras de determinada lingua que poderia ter sido a sua base
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(ABREU, 2017). A logica atual ndo se difere muito desse pensamento,
porém ¢ extremamente mais complexa e muito mais dificil de decifrar,
em razao dos avangos tecnologicos - Principalmente por nao ser utilizado
necessariamente algum rearranjo de alfabetos, mas formulas matematicas
mais robustas, como ¢ o caso dos algoritmos, que s3o aplicadas para
decifrar as mensagens. O blockchain, com isso, torna-se cada vez mais
importante ao combinar utilitarios de hardware e software para formar
sistemas abrangentes de informagdes (BERDIK et al., 2021).

Muitas vezes ¢ virtualmente impossivel que manualmente
alguém consiga identificar os padrdes da criptografia utilizada, havendo
atualmente dependéncia de computadores super potentes - ou seja, para
a existéncia de redes de criptografia seguras ¢ imprescindivel o uso de
amplo conhecimento matemadtico, computadores avancados e recursos
econdmicos abundantes.

As criptografias atualmente mais utilizadas atualmente podem
ser diferenciadas em: a) assimétrica, tipo de criptografia piblica na qual se
tem uma chave de acesso publica e outra privada; e b) simétrica, conhecida
como criptografia, em que as duas pontas da rede devem conhecer a mesma
chave. No sistema do bitcoin, o acesso que se tem as criptomoedas se da
por meio de pares de chaves da criptografia assimétrica e, dessa forma,
a chave publica ¢ utilizada para receber os bitcoins, enquanto a chave
privada do usuério presente na transagado ¢ utilizada para gasta-los. Porém
isso se da através de uma assinatura que pode ser validada sem que a chave
privada seja revelada (FIGUEIREDO, 2020).

Uma transacdo se inicia quando um proprietario de criptomoedas
(ou tokens) envia a sua chave publica (endereco criptografados e
armazenados no blobkchain) para outro, que as deseja adquirir. A
transferéncia ird ocorrer pela assinatura de um hash. Cada item de transagao
estd associado a um enderego (PILKINGTON, 2016).

As fungdes de dispersao da criptografia geram um tipo de impressao
digital, a qual ¢ conhecida como hash, que sdo fun¢des muito usadas no
protocolo bitcoin, principalmente quando se trata de enderegos de script e
prova de trabalho (proof to work) do processo de mineragao da criptomoeda
(FIGUEIREDO, 2020). A fun¢ao da hash se da quando cada bloco cria um
link criptografado irreversivel para o bloco anterior. Essa criagcao contém os
dados imutaveis de data e hora de cada transacao realizada naquela unidade,
e esses dados sdo imutdveis porque cada um dos nos da rede € responsavel
por um registro das transagdes naquela blockchain e, quando os blocos se
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alinham em uma linha crescente, se tornam extremamente resistentes a
qualquer alteragdo (CHEN; D LLOYD, 2021).

A verdade ¢ que o blockchain depende das fungdes hash, pois
um hash é uma saida basicamente resultante de uma transformacao das
informagdes de entrada. Desse modo, as fungdes hash operam através de
um algoritmo que transforma uma entrada em uma saida que, pelo fator
criptografico, se torna extremamente dificil de se reverter (PILINKTON,
2016). Por causa dessa descentralizagdo, alguns autores como Teixeira e
Silva (2018) acreditam que seja impossivel que hackers invadam o banco
de dados, que est4 distribuido entre varios nds - o que descentraliza e
deslocaliza os bancos com informagdes dos usudrios que mantém a rede
ativa. Ainda, no momento de sua conexao, todo usuario passa a armazenar
informagdes das suas transacgdes. E, para ocorrer algum tipo de hack, ou
qualquer alteracao fraudulenta na base de dados, seria necessario invadir
todos os nds, ou computadores conectados a0 mesmo tempo.

Assim, para que se modifique um bloco, todos os outros teriam
de ser modificados, pois o valor de hash do bloco o qual foi modificado
alteraria todos os hashs subsequentes (MCBEE; WILCOX, 2020). Os
bancos de dados tradicionais sdo centralizados em um inico no6 e por isso
sdo mutaveis. Diferente do blockchain, que tem alta laténcia e ndo aceita
mais do que o niimero especifico de transagdes que suporta, os bancos de
dados tradicionais t€ém baixa laténcia, permitindo que diversas transagdes
sejam produzidas simultaneamente, mas nao tem a vantagem de serem
replicados em todos os nos que a rede descentralizada possui.

Paramelhor explicar essas transagdes a partir do uso de criptografia,
¢ possivel usarmos o exemplo do sistema de transacdo de bitcoins, no qual
para melhor seguranca e gerenciamento dos dados existe um software
chamado wallet (“carteira”) usado para enviar, receber e armazenar os
bitcoins do usuario. Quando se faz uma transagdo, os envolvidos devem
assinar o sistema com a sua chave privada para provar ser o dono da carteira,
que ¢ composta por um endere¢o ou uma chave publica correspondente a
um conjunto de caracteres alfanuméricos. Ademais, a chave privada deve
ser extremamente protegida para que ninguém tenha acesso aos dados e
bitcoins, nem pode ser perdida, pois ndo hé qualquer servidor central que
ofereca alguma forma de recuperacdo de chave (FIGUEIREDO, 2020).

De fato, os usuarios possuem, cada um, duas chaves; a chave
privada com uma senha intransferivel ¢ utilizada para o usudrio realizar
a transagdo, enquanto que a chave publica pode ser compartilhada com
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outros usudrios, pois a partir dela se identifica as transagdes realizadas
pelo mesmo, identificando através da analise de que a transacdo tenha sido
assinada por uma chave privada, confirmando sua autenticidade e assim,
registrando no livro com data e hora que fica disponibilizada no banco de
dados. Ainda, os usuarios ndo necessitam de confiar em uma autoridade
para confirmar as transagdes, pois essas sao validadas entre os proprios
usuarios (DENNY; PAULO; CASTRO, 2017). As assinaturas digitais
utilizadas consistem em um algoritmo de assinatura, de acordo com alguma
chave privada e algum documento (lembrando que a assinatura ¢ Unica
de cada usuario e dificilmente pode ser hackeada), e de um algoritmo de
verificagdo, que leva em consideragdo a mensagem utilizada na transagao,
a chave publica e a respectiva assinatura utilizada para assim validar a
autenticidade (FIGUEIREDO, 2020).

2 GOVERNANCA E BLOCKCHAIN

Um aspecto importante de se destacar ¢ quanto aos sistemas
descentralizados ¢ que, quando estes passam a incluir e causar efeitos
em dimensdes sociais, politicas e econdmicas, pode ocorrer uma grande
confusdo e um sistema distribuido se confundir com algo que nao €. Neste
sentido, alguns ideais buscados, como a autonomia individual, a redu¢do
das assimetrias de poder, a eliminagdo dos monopdlios de mercado, bem
como o envolvimento direto nas tomadas de decisdes sociais que envolvam
os cidadaos podem ser afetados, ou construidos a partir da descentralizacdo
que o blockchain oferece, porém, isso ndo esta totalmente claro se pode ser
alcancado de forma tao repentina por essas redes. A analise da construcao
de um sistema descentralizado para tomadas de decisdes e participacdo na
vida politica do Estado ndo deve ser acritica, sendo urgente que se pense
criticamente para que nao sejam excluidas abordagens para a criagdo de
formas de organizacdes de sistemas resilientes, confidveis e resistentes
as falhas de organizacdo. O uso das redes descentralizadas tem grande
potencial, mas devem ser pensados cuidadosamente (BODO; BREKKE;
HOEPMAN, 2020).

De fato, um sistema criado para uma comunidade ndo pode
funcionar sem ela. Cada servi¢o individual em blockchain tem a sua
comunidade, a qual dependerd de como o servigo ¢ projetado e também
operado. E simples de entender, enquanto a rede bitcoin depende de
comerciantes, mineradores, consumidores e, obviamente, o0s seus
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desenvolvedores, qualquer outro servico tem membros especificos
pertencentes a uma comunidade especifica com suas proprias finalidades
(AL-SAQAF; SEIDLER, 2017).

Porém, existem alguns riscos nessa autonomia total na mao dos
individuos, como € o caso de que em certas circunstancias, ¢ dificil fazer
com que se cumpram algumas leis ou regulamentos sobre os particulares de
uma forma que ndo afete toda arede blockchain por completo (AL-SAQAF;
SEIDLER, 2017). Outro risco que pode aparecer ¢ o da desigualdade, isto
¢, pelo fato de que a rede de distribuicao necessita dos nos para funcionar,
agravam-se problemas relacionados a largura de banda, poder de
processamento e demanda de armazenamento para que um noé se mantenha
ativo. Consequentemente, isso poderia facilmente ocorrer nos casos de
alguns individuos, grupos e até mesmo regides inteiras ndo conseguirem o
necessario para alcangar os devidos beneficios que a tecnologia disruptiva
poderia oferecer quanto aos servigos estatais. Em ambientes extremamente
sigilosos, a corrupg¢ao e a violagdo aos direitos humanos podem ocorrer,
o que ¢ bastante grave. Mas, em contraste disso, a tecnologia blockchain
¢ projetada para trazer a melhor transparéncia possivel a todos os nds do
sistema e, dessa forma, cada informagdo que passa entre os pontos pode
ser rastreada até chegar ao seu ponto de origem com certa facilidade.

Por isso, uma das mais destacadas discussoes atuais versa sobre as
principais for¢as que impactam o desenvolvimento da tecnologia disruptiva
do blockchain aum nivel global e, consequentemente, a suaregulagao. Cada
Estado soberano tem as suas proprias leis e formas de governanca. Diante
disso, os desenvolvedores e os usudrios blockchain precisam navegar entre
esses diferentes contextos que os Estados apresentam, pois os mecanismos
de governanca tém parte do seu significado alcangado através do discurso
gerado pelos dos atores e grupos sociais. (CHOW-WHITE, 2020).

A governanga ¢ o modo de organizar e exercer o poder através de
regras que proporcionam uma melhor organizagao na tomada de decisdes
(MIGNON, 2019). E quando se aborda a governanca através do blockchain,
varias camadas que interagem umas com as outras: a) a internet € o seu
proprio protocolo; b) a camada blockchain, como o Etherum (sistema
baseado em blockchain), por exemplo. Alids, ¢ aqui que se encontram
os contratos inteligentes e onde a descentraliza¢do ¢ executada. E cada
camada obedece as suas proprias regras de governanca. Alguns estudiosos
diferenciam dois mecanismos na camada blockchain: a) a governanga por
infraestrutura na propria tecnologia, que implica em regras autossuficientes,
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de modo que a tecnologia poderd ela mesmo definir e também aplicar
regras rigidas e sem intervenc¢do externa; b) a governancga da infraestrutura
pela propria comunidade de desenvolvedores, baseada na ideia de que a
tecnologia ndo ¢ capaz de fazer tudo, podendo o cddigo ser modificado
para se adaptar as circunstancias que possam surgir. Mas poucas pessoas
sdo capacitadas adequadamente para implementar as devidas mudangas
e, dessa forma, elas ocorrem em um processo ndo democratico, pois
uma pequena parcela da comunidade de desenvolvedores que a realiza.
Ademais, nao ¢ democratico que uma pequena parcela de desenvolvedores
tome as decisdes em nome da ampla maioria, devendo o processo decisorio
ser amplo, ndo restrito aqueles que desenvolveram a tecnologia, devendo
ser incluidos também os afetados pelas consequéncias dessas decisoes,
respeitando os principios de uma democracia.

Os ativos transacionados no blockchain podem ser nativos
digitais, como ¢ o caso das criptomoedas, que nascem nesse ambiente.
Mas isso ndo ¢ uma regra obrigatoria, pois também podem ser usadas
representacdes digitais de algo externo, como um bem ou servigo, atraveés
da digitalizacdo de um foken e assim abrindo a possibilidade de uma
transagdo através do blockchain (DENNY; PAULO; CASTRO, 2017).
Dessa forma, a utilizacdo do blockchain para transa¢des e controle de
governanga poderiam ser melhor utilizados, até pela transparéncia que a
DLT passa, poderia até usar como uma ferramenta de melhor implantagao e
controle dos ODSs (Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel) acordadas
em 2015 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Isso significa que,
a partir dos registros imutadveis, seria muito mais pratico para agéncias
e institui¢des governamentais rastrearem, por exemplo, beneficios de
seguridade social a populacao, evitando diversos tipos de fraude pela
seguran¢ga que um sistema blockchain pode passar. Também se pode
reduzir significativamente as falhas humanas e aumentar a velocidade das
operagdes governamentais, como reduzir alguns custos.

E possivel usar a tecnologia blockchain como ferramenta para gerar
impacto social, e um exemplo pratico disso pode ser observado na Moeda
Seeds, que se trata de um “ecossistema brasileiro” que apoia a inclusao
financeira e a igualdade de género (objetivos esses constantes nas ODSs
da ONU) facilitando assim o acesso a microfinangas para empreendedoras
com projetos de impacto social (KANEGAE; CERNEV; DINIZ, 2021).

As administragcdes publicas devem aproveitar os mecanismos
e solugdes que a tecnologia blockchain oferece, se assim continuarem
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interessadas em manter o controle estatal. Claro que para isso deve-se
ter um alto investimento, até pela necessidade de uma infraestrutura que
comporte computadores super potentes € que seja dedicada a isso, além
da necessidade de estabelecer parcerias de consorcio. Porém, € necessario
levar em consideragdo a urgéncia da inclusdo digital, pois enquanto os
cidadaos que representam o maior grupo de partes interessadas nao
tiverem a condigdo nem a oportunidade de uso, serd uma tecnologia
voltada aquela parte privilegiada da populagdo. E por decorréncia disso,
as administracdes publicas tém a obrigagdo de pensar em projetar formas
de uso de modelos de governanca que sejam mais inclusivos. Claro que,
para isso, pesquisas acerca da inclusdo social na comunidade digital
devem ser desenvolvidas (BRINKMANN, 2021).

Nos casos de governanga através do sistema blockchain, as regras
e processos aqui contidos podem ser divididos em camadas distintas, nas
quais uma camada esta sujeita a outra. E por isso, a forma de governanga
em cadeia compreende todas as regras, sejam em cadeia ou ndo, como
os processos de tomada de decisdo que podem afetar o desenvolvimento
do blockchain. Ainda, deve-se ressaltar que a governanca off-chain,
abrange duas categorias distintas, nas quais uma trata das regras que uma
determinada comunidade adota para garantir o bom funcionamento e o
desenvolvimento das tecnologias blockchain, enquanto a outra inclui todas
as regras sugeridas, inclusive por terceiros a comunidade de referéncia, e
nisso se inclui as leis e regulamentos de um Estado. Mas afinal, no que se
diferem as tecnologias em cadeia (on-chain) e fora da cadeia (off-chain)?
Basicamente, a governanga fora da cadeia (off-chain) permite intervencdes
no protocolo blockchain que ndo sdo ali prescritas, ou seja, as pessoas sao
responsaveis pelo codigo, ainda que suas acdes ndo sejam determinadas
por ele, e assim, trazendo a problematica da soberania individual, onde
individuos isolados dominam os processos de decisdo. Enquanto isso, a
governanga em cadeia (on-chain) garante que nenhum individuo ou grupo
de individuos possa impor a sua vontade como um todo a comunidade do
blockchain (REIJERS et al., 2018).

A tecnologia pode transformar drasticamente as relagdes e o
funcionamento das organizagdes e também sistemas de governanca, iSso
porque pode mudé-los de empresas ou governos com o poder centralizado
em organizacdes descentralizadas atribuindo mais poderes aos cidadaos
(YOUNG, 2018). Mas, nao somente isso, o blockchain também pode ser uma
ferramenta para garantir que o governo nao viole as leis do seu territorio e os
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direitos individuais. O uso dessa rede descentralizada ird se desenvolvendo
naturalmente e passara a fazer parte do sistema juridico, de modo que seja
regulado legalmente. Porém, as entidades devem adequar o blockchain para
que seu uso mude a governanga e que ndo seja outra coisa a ser governada.

Essa governanga podera funcionar a partir de tokens, os quais
poderao fornecer poder dentro ou sobre o governo (“GovernmentCoin’)
ou acesso as instituigdes governamentais (“CitizenCoin) (YOUNG,
2018). Primeiramente, o GovernmentCoin sera explicado. Neste, como ja
ocorre na Estonia, o documento de identidade do cidaddao permitira que o
individuo, além de cumprir suas outras fun¢des de identificacdo, também
lhe permite que vote. Ainda, os cidaddos poderdo ter a possibilidade de
supervisionar a cadeia de blocos do seu respectivo governo, tanto as suas
transagdes, como se houve alguma alteragdo no codigo da cadeia. Dessa
forma, os particulares terao certo poder, de modo que o governo nao podera
exercer algumas fungdes ou atividades sem o consenso de sua populacao. A
verdade € que todas as atividades através desse token podera funcionar com
mais transparéncia. Ja o CitizenCoin ird identificar os cidaddos como sendo
pertencentes a um determinado territério e que assim votem dentro do seu
sistema governamental, bem como gozem dos seus beneficios. Esse foken
se caracteriza por uma peca de software que autoriza o cidadio a utilizar e
interagir com os outros cidadaos dentro do sistema governamental.

Mas o CitizenCoin pode ser muito mais amplo que isso, podendo
abranger até os dados de carteira de motorista, seguros contratados, cadastro
de transporte publico, informagdes bancarias, de contato e inumeros outros
dados do seu dono. Isso tudo sera armazenado em uma espécie de carteira,
como a do Bitcoin, além de que podem existir dispositivos que contenham
as chaves privadas do individuo (YOUNG, 2018).

Quando o sistema blockchain trabalha com smart contracts, os
contratos inteligentes, a existéncia de uma organizag¢do de regras imutaveis
de governancga ¢ formada. Essa forma de organizagdo se chama decentralized
autonomous organization — DAO (Organizagao Autonoma Descentralizada).
Ela ¢ descentralizada por serem incorporados aos contratos inteligentes os
estatutos da organizacao e entdo assim aplicados e executados no blockchain
e autdnomo por ser regulado pelas regras dispostas nos contratos inteligentes.
Inicialmente 0 DAO surgiu comoum fundo de investimento onde os possuidores
de tokens poderiam tanto avaliar como decidir sobre alguns projetos de
financiamento. Dessa forma, aqueles que detém os tokens respectivamente
tém o direito a voto, conforme as regras do cédigo DAO (MIGNON, 2019).
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Um exemplo marcante na falha de alcancar uma governanca
através de uma rede distribuida ¢ o fundo de investimentos TheDao, o qual
era descentralizado e implantado no blockchain Etherum. Esse sistema foi
langado em abril de 2016, vindo arrecadar mais de U$ 160 milhdes de Ether (a
criptomoeda do Etherum), em menos de um més do seu langamento. Aqui as
pessoas que participavam da tomada de decisdes enviavam uma determinada
quantia de criptomoeda em troca de uma quantidade de tokens para usar. Esses
tokens permitiram que os usudrios participassem dos processos de tomadas
de decisdes sobre os investimentos do fundo. Embora qualquer pessoa possa
enviar uma alternativa de como os fundos podem ser investidos, apenas os
detentores de tokens podem expressar sua opinido sobre se a proposta deve
ou ndo ser financiada. E isso faz voltar um outro problema ja existente na
sociedade. Pois, mesmo que fosse um sistema descentralizado, quanto mais
dinheiro as pessoas investissem no fundo, mais tokens e, consequentemente,
mais inluéncia nas decisdes (DE FILIPPI, 2019).

Mesmo que o blockchain ofereca inumeras possibilidades de
descentralizacdo do poder, muitas implicagcdes no ambito social e politico
da sociedade ainda ndo estdo tdo claras. Acontece que nao se sabe se a
havera uma descentralizacdo que fortaleca os principios democraticos
onde os cidaddos ou se criard uma sociedade mais autoritaria, na qual
todas as transacgoes serdo medidas por sistemas sem confianga por alguns
participantes dominantes pelo seu poder de influéncia (DE FILIPPI).

Além disso, deve-se levar em consideragdo que nem sempre um
sistema descentralizado se traduz em uma descentralizagdo de poderes. Pois,
o maior exemplo disso ¢ a promessa de que a propria internet se tornou um
espaco extremamente centralizado, com a concentracao dos seus poderes
em grandes empresas que a operam. E, mesmo que o blockchain fornega a
promessa de ser descentralizado, corre risco de perder essa caracteristica.
Por isso, ¢ necessario lembrar que o uso da tecnologia blockchain deve
ser moldado de forma acessivel a todos os cidadaos, pela forma em que se
preserve a distribuicdo dos poderes, como inicialmente € o que se propde
(DE FILIPPI, 2019).

Na rede P2P, algoritmos de consenso descentralizados sao
utilizados para gerenciar e determinar a governanga, incluindo a validacao
dos registros das transagdes e a criagdo de blocos na cadeia. Porém, os
algoritmos em questao sao um tanto complicados para satisfazer a demanda
de seguranga necessaria dos modelos de confianga, bem como garantir o
desempenho adequado para a manutengdo das redes do blockchain. Por
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1$s0, como resposta para seguranca, deve ser adotado um mecanismo forte
que garanta o desempenho da rede. Pois, embora as transagdes acontegam
através dos hashs, os registros sao publicos e assim uma analise de dados
pode ser usada para extrair as transacdes € os enderecos hash com dados
externos. Diante disso, percebe-se que a privacidade em blockchain
publico ndo ¢ absoluta, também ndo ¢ um anonimato absoluto. Entdo ¢
possivel crer que os blockchain publicos podem ndo ser recomendados
para negdcios que sdo baseados no semi-trust, ou seja, negdcios de semi-
confianga. Nos casos de blockchain permissivos, os participantes precisam
de permissdo para ingressar em blocos, apresentando alguma confiancga
uns nos outros, mesmo que ainda nao seja uma confianga total. Sdo
assim, baseados nos modelos de semi-trust. E um modelo que nio requer
tanta exigéncia quanto um blockchain publico que deve ser fortemente
preparado para evitar qualquer tipo de falsificagdo ou fraude e, por causa
disso, para alguns determinados tipos de negdcio que exigem um certo
nivel de privacidade, blockchains baseados na permissdo podem ser uma
otima escolha (YUE, 2020).

O blockchain faz florescer questoes relacionadas a integridade,
pelo simples fato de que quando a confianca e a transparéncia demonstram
ser pilares essenciais para a atividade social, juntamente com o poder
dos cidadaos atrelados a uma maior responsabilidade por suas préoprias
comunidades. E necessario que pesquisadores estudem os aplicativos de
forma que crie as melhores condigdes de estrutura da informagdo para
acelerar as discussoes, pois assim sera possivel aperfeicoar as relagdes
no desenvolvimento de uma democracia em rede. Dessa forma, pode-se
alcangar uma democracia mais objetiva e com tomadas de decisdes
coletivas (RAIKOV, 2018).

As pesquisas acerca da tematica da tecnologia blockchain estao
comegando a ganhar cada vez mais espaco no mundo académico. Por
chamar a atencao dos pesquisadores, isso demonstra que a necessidade
para as analises e os estudos desses sistemas, como ocorre com a grande
maioria das novas tecnologias e de todas as inovagdes, para explorar o
potencial, os ricos ¢ as complexidades do blockchain com a finalidade
de entender e evitar riscos decorrentes de consequéncias ndo apenas
técnicas, mas também dos efeitos politicos e sociais de um possivel
fracasso pela sua utilizagao (JANSSEN et al., 2020). Pois, ¢ verdade que
a tecnologia blockchain pode oferecer inumeras possibilidades no que
tange a transparéncia e maior participacdo popular em uma governanga

38 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022



descentralizada, porém, ¢ necessario levar em consideragdo que problemas
sociais ja existentes na sociedade, como € o caso daqueles que tem mais
token ter mais influéncia na tomada de decisoes, bem como a necessidade
de uma inclusdo digital da populacdo para que todos efetivamente
participem na rede P2P.

3 DANECESSIDADE DE DESENVOLVIMENTO DE
ABORDAGENS JURIDICAS ADEQUADAS PARA A
TECNOLOGIA BLOCKCHAIN

O ciberespago atual lembra um pouco do comércio maritimo
internacional que existia na Europa medieval, no qual os comerciantes
utilizavam do respeito mutuo e o bom senso para solucionar qualquer
conflito que viesse a surgir em decorréncia de algum negdcio, pela
inexisténcia de reconhecimento de direitos pessoais pelos Estados e
auséncia de uma legislagdo comum — o que resultou na formacdo de
uma Lex Mercatoria, caracterizada pela solugdo de conflitos sem invocar
qualquer direito positivado (SOUZA, 2017). A Lex Mercatoria surgiu do
fato de o comércio daquela época ndo estar restrito a apenas a um reino
e, por isso, regras “nacionais” ndao poderiam ser aplicadas. Desse modo,
um conjunto de normas estabelecidos pelos proprios mercadores e suas
organizagdes pararegular as transagdes € o comércio em geral que acontecia
entre os reinos na era medieval surgiu. Os mercadores desenvolveram
seus proprios tribunais para cumprir suas estruturas legais que decorriam
de acordos voluntarios. Tempos depois alguns desses costumes foram
reconhecidos como um conjunto de leis para o comércio internacional,
originando a Lex Mercatoria juntamente com os tribunais comerciais.
(WRIGHT, DE FILIPPI, 2015).

Esse conjunto de normas pode inspirar uma alternativa para a
regulacao de conflitos no ciberespaco, onde ha grandes dificuldades de
aplicar uma lei estadocéntrica comum. A Lex Mercatoria Virtual poderia
facilitar a circulagdo de moedas digitais de modo que nao ataque ou
viole nenhum ordenamento juridico € nem mesmo a soberania estatal.
Ainda, a utilizacdo desse costume vai de encontro com principios e
caracteristicas fundamentais do ciberespaco, que sdo a disruptividade
e a descentralizacdo. Uma regulagao mediante legislagdes (ou tratados/
convengoes internacionais) € incompativel com o ambiente digital, mas
nem por isso este deve permanecer totalmente andmico. A utilizacao de
uma Lex Mercatoria Virtual pode claramente suprir as necessidades de
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critérios para a utilizacdo das criptomoedas em transagdes financeiras
(SOUZA, 2017).

A Lex Informatica atualmente ¢ vista como espécie de extensao
da lei dos mercadores, pois ¢ um modo que traz muitas contribui¢cdes
para a institui¢do de uma regulagdo das transagdes online (WRIGHT;
DE FILIPPI, 2015). Tal sistema também depende de uma autorregulacao
através de um sistema de regras consuetudinarios e normas elaboradas
pelos proprios usudrios do ciberespago, ambiente transnacional que se
deve pensar em um sistema particular de normas que remete a expressao
direta dos seus desenvolvedores.

E diante tantas inovagdes, um novo conjunto de costumes deve
surgir, pois, pela implantacdo da tecnologia blockchain, ¢ possivel que
surja a Lex Cryptographia, caracterizada por um conjunto de regras
implantado por contratos inteligentes autoexecutaveis e organizagdes
descentralizadas (WRIGHT; DE FILIPPI, 2015). A ascensdo da Lex
Cryptographia sugere um mundo onde os ideais de liberdade individual,
como ¢ uma das propostas do blockchain, se torne realidade. Esse tipo
de tecnologia pode oferecer acesso as criptomoedas no mercado global,
num sistema de transagdes automatizado que ndo depende da confianca
em terceiros, que se baseia em contratos inteligentes auto executaveis e
modelos de governanga que possam ser muito mais transparentes e livre
de fraudes e corrupcdo. Todas essas propostas oferecem a oportunidade
da promogdo de liberdades individuais e a autonomia dos usuarios, nao
importando questdes de territorialidade. Ainda, pode originar instituigdes
descentralizadas, bem como inovadores modelos de governanga baseados
na tecnologia blockchain. Mas € necessario apresentar também o avesso
da medalha, pois a0 mesmo tempo em que o blockchain pode ser usado
positivamente, também pode negativamente, isto €, pelas caracteristicas de
criptografia, descentralizacdo, transnacionalidade e um certo anonimato,
muitos individuos podem atuar de forma mal intencionada no blockchain
para realizar transagdes ilicitas. Levando essas possibilidades em
consideragdo, os governos devem pensar sobre a eficicia das suas leis
quanto a essa tecnologia, pois se ela acabar se tornando menos eficiente
em regular o comportamento dos individuos, os proprios Estados serdo
forcados a regular os individuos mesmo que indiretamente, visando moldar
as normas sociais e regulando a criacdo e implementacao dos codigos na
tecnologia (WRIGHT, DE FILIPPI, 2015).
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O Estado de Direito estabelece seus limites mediante direitos
fundamentais, visando regular as relagdes humanas em uma sociedade e
impondo regras de convivéncia que para alguns ndo seria o melhor por
desejarem liberdades mais absolutas. Diante disso, o blockchain traz a
tona essa discussdo, pois como toda tecnologia pode trazer significativos
avangos, pode originar alguns retrocessos nas questoes de direito.

Por um lado, o blockchain pode maximizar alguns direitos
fundamentais (como a autonomia, a liberdade e a privacidade); por
outro, pode ameaga-los. Isso ¢ uma discussdo que se abre aos cidadaos,
pois se escolherem um ecossistema do Estado de Direito em vez da Lex
Cryptographia, sua escolha talvez seja contraria a um contrato social.
Ja o caso contrario se tornaria uma nova experiéncia — mas deve-se
sempre recordar que isso poderia implicar na rentincia de alguns direitos
fundamentais que tém dificil aplicagdo num ambiente blockchain, pois
algumas fungdes estatais passariam a ser desenvolvidas pela tecnologia.
Por tais motivos ¢ muito dificil de acreditar que um Estado permitiria que
seus cidaddos fossem governados através da Lex Cryptographia. E claro
que o blockchain, assim como o advento da internet, da internet das coisas
e as mais diversas tecnologias que surgem tem transformado a maneira
como os cidaddos se relacionam. Essas inovag¢des podem originar novos
direitos e a verdade € que, para isso, imaginar dois ecossistemas, tanto
o do Estado como a Lex Cryptographia, de forma simultanea, podem
permitir que um aprenda com o outro e, consequentemente, um implante
modificagdes nos seus proprios sistemas de acordo com inovagdes surgidas
no outro (SCHREPEL, 2019).

Porém, ndo necessariamente uma Lex Cryptographia precisaria
surgir, devendo as necessidades do ciberespaco ser pensadas no ambito
do Direito Privado pelos proprios legisladores, que devem rever a
doutrina e pensar em que medidas e por quais meios ela seria aplicada
(AGNIKHOTRAM; KOUROUTAKIS, 2019). Dessa forma ¢ necessario
reunir esforgos para que se pense em um modelo de Direito que preserve
as liberdades individuais, a emancipagao, as instituigdes democraticas, que
equilibre o poder que a tecnologia blockchain oferece com a finalidade de
promover o crescimento econdmico, direitos fundamentais as liberdades
individuais e a protecdo das instituicdes democraticas (WRIGHT, DE
FILIPPI, 2015).

Atualmente o que se sabe ¢ que um sistema blockchain atua por meio
de smart contracts, o que oferece a oportunidade de automatizar a execucao
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das obrigagdes entre as partes, garantindo maior seguranca na celebracao
dos contratos inteligentes, nos quais os termos e condigdes do contrato,
diferentemente do que ocorre no contrato tradicional, sdo incorporados
através de um cddigo na rede da respectiva transacdo. Porém, por ser
uma tecnologia relativamente nova e em ascensdo, muitas preocupagoes
sobre o seu uso emergem para os operadores do Direito. Muitas dividas
acerca de como resolver os conflitos que possam surgir a partir do contrato
inteligente, como as questdes jurisdicao, pois, se tratando de uma rede
mundial interligada, abrangendo diferentes territorios deve-se analisar se
os dados contidos no blockchain podem servir como prova, dentre tantos
questionamentos que tém surgido (PORTO; LIMA JUNIOR; SILVA, 2019).

A 1ideia central dos contratos inteligentes ¢ de que as partes
concordam com um conjunto de termos que sdo aplicados a partir de uma
programagao com um codigo especifico (LEVY,2017). Quando as condigdes
contidas nos codigos sao cumpridas, as transferéncias poderao se realizar
de forma automadtica. Por exemplo, em um contrato de compra e venda
entre as partes, quando o bem adquirido por um chegasse ao seu destino,
automaticamente o valor da compra ¢ depositado para o vendedor. Alids,
esse deposito seria rastredvel pelas tecnologias que desempenham essa
funcdo. A verdade ¢ que os contratos inteligentes t€ém a proposta de reduzir
a formagao e a execugao do contrato em apenas um Unico instrumento.

Por isso, contratos inteligentes podem ser melhor aproveitados
como uma ferramenta de gestao e transparéncia dos atos de governo, com
um aumento da normatividade constitucional (SIMEAO; VARELLA,
2018) - porém, isso dependera da existéncia e da implementagdo de uma
norma internacional comum que venha a disciplinar alguns aspectos da
tecnologia blockchain.

No que tange a abordagens legais as criptomoedas, primeiro ¢
necessario analisar alguns aspectos. Um Estado soberano tém um poder
coercitivo sobre seus cidaddos que individuos e organizacdes privadas
ndo tém, e por isso, as inovagdes tecnologicas chamam ainda mais a
inten¢do de algumas pessoas quando a intervencdo estatal ndo parece ser
necessaria. O cenario das criptomoedas, por ser muito recente, nao tem
nenhuma regulagdo econdmica por instituigdes como o Bancos Centrais
que regulam moedas tradicionais. Assim, por um lado, da auséncia de
regulagao decorre a auséncia de tributacdo, chamando a aten¢ao de quem
visa o lucro; por outro, sérias consequéncias, como a vulnerabilidade e a

42 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022



inseguranca dos negocios, podem ocorrer, bem como espagos para novas
praticas ilicitas (ANDRADE, 2018).

O futuro da legalidade das transacdes de criptomoedas dependera
mais especificamente de cada pais em que se aplica. No Brasil algumas
empresas ja aceitam bitcoins em trocas de produtos ou servigos, mas nao
ha nenhuma explicacdo clara, nem normas e regulamentos a respeito
(ANDRADE, 2018, p. 51). E verdade que, pela descentralidade e auséncia
de regulacdo e tributacdo, as transagdes, por exemplo, de bitcoins, que
mantém o anonimato torna o espago acessivel para todas as pessoas e
para todos os tipos de praticas, inclusive aquelas que infringem a lei e de
cunho criminoso, resta dubia. Porém, ao mesmo tempo, reconhece-se a
capacidade de promover estabilidade monetaria tendo em vista a vantagem
de privacidade financeira dos usudrios. A falta de tributacdo chama aten¢ao
dos seus utilizadores, fazendo com que o bitcoin se torne uma reconhecida
tendéncia para transagdes nos meios digitais. E dessas caracteristicas
surgem desafios para melhor compreensdo politica, econdmica e juridica,
pela alteragdo das formas de transagdes que impactam estruturas juridicas,
lembrando que todo comportamento deve ser observado com os possiveis
inobservancia as leis - por isso devem ser estudados para melhor regulacao
(ANDRADE, 2018).

Muitas sao as possibilidades e utilidades relacionadas as
criptomoedas: alguém pode ser seu proprietario, troca-las, adquiri-
las, aliena-las, utilizar em troca de bem ou servigo, doar, emprestar
(possivelmente até cobrando juros) - e consequentemente, isso chama a
atencao do Direito Tributario (FOLLADOR, 2017). Atualmente, no sistema
constitucional brasileiro de reparticio das competéncias tributrias, para
se editar novas leis (complementares e/ou ordinarias) ¢ necessario que a
matéria seja normatizada completamente na via constitucional. Porém,
como alguns conceitos acerca do Direito Tributario ainda se apresentam
vagos e interpretativos, com a chegada das inovagdes tecnologicas, a tarefa
se torna ainda mais complexa.

Na maioria dos casos em que criptomoedas foram utilizadas como
pagamento, o fato em si ndo ¢ relevante para definir quem sera o titular
da competéncia de tributar; porém, quando as criptomoedas atingirem
a caracteristica principal, se tornando o foco da operacdo, as discussdes
sobre a competéncia de tributagdo podem ganhar um melhor espaco. Nas
operacdes das exchanges podem aparecer conflitos sobre ser tributado
pelo ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos, de
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competéncia estadual), ISS (Imposto sobre Servigos, de competéncia
municipal) ou IOF (Imposto sobre Operagdes Financeiras, de competéncia
federal), por exemplo. Enquanto isso, nos casos dos mineradores, surgem
as duvidas acerca de ser uma prestagdo de servico tributavel por meio do
ISS ou ndo. (FOLLADOR, 2017). Nessa 6tica vale lembrar que exchanges
sdo as pessoas juridicas que oferecem servicos referentes a operacodes
realizadas com criptoativos, inclusive intermediacdo, negociacdo ou
custodia (BRASIL, 2019). No Brasil j& esteve em discussao o Projeto de
Lei n° 2.303 de 2015 na Camara dos Deputados, que buscava implantar
um controle sobre os ativos criptograficos de pagamento (criptomoedas)
(SIMEAO; VARELLA, 2018). No entanto, o projeto foi arquivado.

A preocupacao dos Estados em regular esse tipo de tecnologia
disruptiva se d4 em razdo da inexisténcia de garantias para os usudrios
ou pela falta de intermedidrios publicos nas transagdes € que, por isso,
possam resultar em prejuizos politicos e sociais. Quando um Estado fala
em regular, por exemplo, um sistema de criptomoedas, isso traz certa
volatilidade ao valor da moeda, ocorrendo quedas no valor. Porém, quando
o Poder Publico passa a permitir estabelecimentos e instituigdes reguladas
por ele mesmo a aceitd-las, isso tem um impacto positivo (SIMEAO;
VARELLA, 2018).

A auséncia absoluta de qualquer controle na economia no setor das
criptomoedas também pode resultar em monopo6lios nos segmentos de mercado
e potencializar ainda mais a desigualdade social e a pobreza (SOUZA, 2017).
Essa falta de controle pode aprofundar a polarizagao da riqueza e potencializar
os problemas sociais que decorrem do sistema capitalista.

No entanto, criptomoedas provavelmente serdo parte de cada
vez mais transagoes financeiras ao redor do mundo — devendo o Direito
ser reconcebido, no que tange a matéria, de modo que conceba reflexdes
entre ordenamentos juridicos, ou seja, ndo s6 de um territorio, pelo fato
do grande potencial de transnacionalizacdo das operacdes dessa forma.
E muito dificil de falar em territorios geograficos quando o assunto é o
ciberespaco - onde ocorrem as transagdes com criptomoedas - pois ele €
globalizado, ndo fazendo parte de um Estado e de seu respectivo territorio,
nem guardando identidade especifica para com seus usudrios. Ainda, as
possibilidades de surgimento de aplicativos e as mais diversas formas de
tecnologias inovadoras sdo imensas na rede mundial de computadores.
E, com isso, novos impasses entre regulamentacdo estatal e tecnologia
surgem e provavelmente continuardo a surgir. Contudo, acredita-se que
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seja possivel instituir normas internacionais quanto a isso, no sentido de
buscar uma regulagdo mais proxima do ideal para o uso das criptomoedas
que oferega seguranca € que ao mesmo tempo seja aceito pelos usudrios
(SOUZA, 2017).

E claro que o anonimato pode favorecer praticas ilicitas no setor
financeiro, por isso se vé a necessidade de protegao dos usudrios contra
corretoras e hackers, ainda que atualmente seja dificil um Aack no sistema
blockchain, com devida puni¢io para as ilegalidades. E necessario,
também, pensar nos riscos de monopolio e custos ambientais, tendo em
vista a necessidade de uma grande capacidade dos computadores para o
sistema funcionar (SIMEAO; VARELLA, 2018) — demandando energia
para o funcionamento e recursos minerais (metais, derivados de petrdleo,
etc.) para a expansao da infraestrutura necessaria da tecnologia.

No que tange aos direitos humanos, o blockchain pode ser tanto
uma ferramenta positiva, como também ameacadora. Isso porque direitos
como o da igualdade (ndo discriminac¢do), do respeito a privacidade do
individuo (e de seus dados) e de reparagao contra ofensas estdo ameacados.
Para que o blockchain seja incorporado positivamente nas relagdes, os
direitos humanos devem ser um pilar central no desenvolvimento e na
implementagdo da tecnologia e seus aplicativos.

O direito a privacidade ganha bastante destaque nessa discussao,
pelo fato da imutabilidade dos dados no blockchain, deixando o referido
direito um tanto vulneravel. Dessa forma, qualquer erro que venha
acontecer acerca dos dados pessoais de um determinado individuo nao
podera ser alterado ou desfeito. Ainda que todos em uma sociedade, desde
particulares até empresas devam respeitar os direitos humanos (em razao
da sua efetividade horizontal), Estados devem assumir papel de relevancia
na instituicdo de garantias para o respeito dos direitos dos seus cidadaos.
O fato ¢ que o Poder Publico tem a obrigagcdo de acompanhar as inovagdes
tecnologicas, participar dos debates acerca delas e realizar estudos para que
se promovam os direitos humanos (NAVES, 2019) também em ambiente
virtual transnacionalizado.

Anatureza descentralizada do blockchain faz com que a tecnologia
ndo esteja conectada diretamente a nenhum ordenamento juridico. Ainda,
as transagoes que ali se realizam podem ter carater transfronteiri¢o, pois
os nés que interagem podem estar conectados com qualquer lugar do
mundo. Isso significa que, pela auséncia de um banco de dados central,
os governos tém sua abrangéncia limitada sobre o que acontece ou nao
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em um blockchain. E realmente fica dificil, assim, determinar quais leis se
aplicam a tecnologia disruptiva (NAVES, 2019).

Os registros que venham a existir no blockchain devem estar de
acordo com as jurisprudéncias, decisdes dos tribunais e das autoridades
estatais para que a tecnologia ndo deixe de ter exaurido seu potencial como
auxiliar do poder do Estado e se torne um adversario seu. E necessario
encontrar um equilibrio entre a regulacdo e a defesa de ferramentas como
o caso da imutabilidade, de forma se desenvolva e promova a confianga na
tecnologia (SAVELYEYV, 2018).

Acredita-se que o atual momento ¢ o de se encontrar um ponto
comum para a regulacdo da tecnologia. Legisladores e Cortes devem
focar seus esforgos para experimentos claros e explicitos para desenvolver
normas apropriadas. Mas os desenvolvedores do blockchain também
devem ajudar nesse percurso, pois como a internet, o blockchain ¢ uma
tecnologia globalizada cujos efeitos podem alcangar diversas partes do
mundo em questdo de segundos, sendo assim fundamental. Acredita-se
que a DLT e a legislagdo devem se complementar (WERBACH, 2018).

O objetivo das tecnologias descentralizadas nao deve ser refazer o
Direito ou a pratica juridica em si; contudo, ¢ necessario demonstrar para a
sociedade que as alternativas que o meio digital proporciona sdo capazes de
atender padrdes de autenticidade, integridade e legitimidade que as legislagdes
vigentes fornecem. A verdade ¢ que a conduta exigida pelo blockchain ¢ de
que os legisladores se concentrem nos desenvolvedores, designers, usuarios,
consumidores, provedores de dados, ou seja, todos aqueles que estao por tras
do funcionamento da tecnologia. De fato, as inovagdes tecnologicas devem
ser acompanhadas de um consideravel nivel de seguranca juridica, seja para
orientar as implementagdes, seja para reparar qualquer dano que possa surgir
por falha ou violagdo no seu uso (HERIAN, 2018).

E necessario que operadores, académicos e estudantes de Direito
sejam instigados pelas suas respectivas institui¢des juridicas, de ensino e de
pesquisa a se interessarem por esse mundo juridico repleto de inovagdes que
o século XXI estd inaugurando. Com o aumento de pessoas utilizando das
tecnologias de carater disruptivo, aumentard a frequéncia com que clientes
solicitardo aos seus advogados para tratarem de questoes que ocorreram em
um ambiente digital que, por vezes, ¢ desconhecido até mesmo para juristas
ja experientes. Esses desafios que surgem colocam a obrigacao dos cursos
juridicos em orientarem seus alunos a avaliarem possiveis novas areas no
futuro juridico do mundo (FENWICK; VERMEULEN; KAAL, 2017).
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Essa orientacdo deve auxiliar académicos, operadores e estudantes
a avaliarem a importancia da legislagdo e as mais diversas aplicagdes
juridicas que busquem algumas solug¢des para novas TICs e fazer com
que os juristas trabalhem juntos com os engenheiros de software a fim de
aplicar solugdes juridicas para a construcdo e uso das novas tecnologias.
Mas para isso esses sujeitos devem também estar dispostos a aprenderem
alguns principios tecnoldgicos para que desenvolvam habilidades que lhes
permitam interagir com cientistas da computacdo e encontrar solugdes
para seus clientes e, assim, fazer funcionar adequadamente essa parceria
entre desenvolvimento tecnoldgico e direito.

Tudo aquilo que se conhece sobre os pressupostos legais e
governanga deve ser repensado a partir das inovagdes que as tecnologias
tém proporcionado na vida em sociedade. Institui¢des de ensino e pesquisa
devem utilizar métodos mais criativos para abordar as tecnologias nos
seus curriculos, Legal Tech, DLT - que, apesar de serem muito recentes,
apresentam Otimas oportunidades para que estudantes se preparem para
novos conceitos que podem chegar no convivio social (FENWICK;
VERMEULEN; KAAL, 2017).

Nesse sentido, juristas do presente e do futuro devem ser
envolvidos pela tematica das novas tecnologias, pois cada vez mais as
relagdes sociais, econdmicas e politicas sdo afetadas por ferramentas que
nem sempre estardo regulamentadas do ponto de vista juridico, eis que
certo nivel de seguranca juridica em quaisquer novos tipos de transacdes €
necessario, pois se o Direito ndo acompanhar as evolugdes sociais, efeitos
nocivos podem surgir no sistema econdémico (ANDRADE, 2018).

Em paises onde os sistemas juridicos ou outros servigos
centralizados nao passem uma boa confianca aos cidadaos, sistemas
de blockchain como o Etherum podem ser uteis para solucionar esses
problemas (CUNNINGHAM, 2016). Embora a confianga nos sistemas
sociais seja abalada, ¢ importante desenvolver a confianga necessaria,
ou até mesmo re-estabelecé-la como uma pratica social, e ndo apenas
terceirizar a confianga dos cidaddos para um codigo.

Embora a imutabilidade do registro das transagdes realizadas
nos sistemas de blockchain seja irreversivel, isso ndo significa que tal
caracteristica funcione necessariamente em prol dos mais vulneraveis.
Com isso, os Estados, pelos seus ordenamentos juridicos, Constituicdes
e pactos internacionais, tém o dever de fornecer e garantir os direitos
bésicos dos seus cidadios, o que pode ndo acontecer nessa area. A medida
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que as inovacgdes tecnoldgicas ocorrem, o direito deve acompanha-las. As
reacdes juridicas ndo devem ser superficiais ao ponto de sé se interessar
como se regula as criptomoedas, mas algo mais profundo, analisando
a irreversibilidade das transagdes ou até a possibilidade de existéncia
de uma reparagdo de danos (KOULU et al., 2016). Ou seja, os direitos
humanos e fundamentais dos cidadaos devem ndo somente ser respeitados,
mas protegidos em todos os setores em que a tecnologia atuar ou ndo. E
necessario ter certo nivel de seguranca juridica tanto para os negocios,
como para as relagdes de governanga no blockchain seja implantada.

CONCLUSAO

O estudo teve por objetivo explicar as definicdes do blockchain,
bem como a sua possibilidade de aplicacdo em sistemas de governanca.
Alias, também foi abordado uma analise sobre o ponto de vista legal da
utilizagdo de tecnologias descentralizadas e disruptivas e os seus possiveis
impactos na sociedade.

Ante ao exposto, entende-se que o sistema blockchain oferece
otimas oportunidades, por ser uma tecnologia que nio ¢ coordenada por
um ponto central, mas sim age em uma rede ponto a ponto, conectada
através de nds que mantém a rede ativa e funcionando. Ainda, além
das criptomoedas, a tecnologia poderia ser utilizada em sistemas de
governanga, possibilitando uma descentralizagdo do poder, permitindo
maior autonomia nas decisdes dos cidadaos.

Ocorre que, como toda tecnologia, isso oferece alguns riscos. Por
exemplo, se as decisdes forem tomadas a partir da utilizagdo dos tokens,
tera maior participacdo e influéncia aqueles que detém a maior quantidade.
Dessa forma, o problema social da desigualdade ndo sumiria, mas seria
aplicado de outra forma.

Claro que o blockchain oferece diversas oportunidades, como
o caso do uso de criptografia prote¢do a privacidade dos individuos, por
sua imutabilidade de dados uma melhor transparéncia nas transacoes,
pelo fato de que seria possivel analisar pelos dados imutaveis que ficam
salvos nos blocos. Acontece que, por outro lado, essa tecnologia também
oferece um certo anonimato, o que pode possibilitar diversas praticas
ilicitas e criminosas.

Por isso, o presente estudo reconhece que deve ser feita uma
melhor abordagem acerca dos estudos de regulamentagcdo do blockchain.
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Seja através da adocdo de uma Lex Cryptographia, alguma legislacdo
estatal, ou um esfor¢o conjunto entre as duas, deve-se pensar em uma
forma em que prevaleca tanto as liberdades individuais, os direitos
fundamentais, como uma seguranga juridica que venha a ser essencial
caso ocorra algumas falhas, ou pelas transagdes, de uma forma que nao
contenha o desenvolvimento da tecnologia blockchain.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo avaliar os novos paradigmas da mediacdo online
em razdo da comunicagdo, na esfera digital, pela tecnologia de conversag@o e informagao, a qual,
modifica as formas de comunicagdo entre os conflitantes ¢ o mediador, determinando uma nova
concepcdo do modelo tradicional de mediagdo. Tendo como problema de pesquisa: A mediacao
online, feita por plataformas digitais pode ser considerada como um método de resolugdo de
conflitos? Como metodologia, utilizou-se o método dedutivo, a partir de pesquisas bibliograficas.
Concluiu-se entdo, que a media¢do online evidencia um formidavel método de resolugdo de
conflitos, haja vista as inlimeras vantagens e beneficios que apresenta.

Palavras-chave: acesso a justica; mediag@o; online; tecnologia.

ABSTRACT: This article aims to evaluate the new paradigms of online mediation due to
communication, in the digital sphere, through conversation and information technology, which
modifies the forms of communication between the conflicting parties and the mediator, determining
a new conception of the traditional model of mediation. Having as a research problem: can
online mediation through digital platforms be considered as a method of conflict resolution? As a
methodology, the deductive method was used, based on bibliographic and informative research. It
was then concluded that online mediation shows a formidable method of conflict resolution, given
the numerous advantages and benefits they present.

Keywords: access to justice; mediation, online; technology.
INTRODUCAO

Sabe-se que a tecnologia esta cada vez mais presente na vida das
pessoas e, ao oposto do que possa parecer, ndo implica seu isolamento,
somente proporciona novas maneiras de conversacdo. Todavia, ela
simplesmente muda a forma como as pessoas se comunicam entre si,
juntando-as de maneira diferente, independentemente da localizagao
geografica que se encontram.

Do mesmo modo, nao ¢ novidade, que o cenario jurisdicional ¢ de
grande esgotamento processual. Uma vez que a cultura do conflito domina
de forma magante a sociedade, que busca pela figura do juiz uma solugao
rapida e eficiente que satisfaga suas pretensoes pessoais.

Dessa forma, os novos paradigmas de acesso a justica aparecem para
beneficiar a sociedade como um todo, através da mediagao online, no ambiente
digital, por meio de mecanismos comunicacao e informagdo, os quais,
alterando as formas de conversagdo entre as partes e o mediador, determina
uma adaptagdo da realizagdo e dos principios da mediagao tradicional a nova
interagdo que ocorre entre os conflitantes nas plataformas digitais.

O sistema de Mediacao Digital permite a troca de informagdes e
mensagens entre os conflitantes, adaptando-se as necessidades de cada um,
valendo-se de uma linguagem mais vitoriosa a mediagao, onde os acordos
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poderao ser homologados pela Justiga, ao final das sessdes de mediacao, e,
caso as partes ndo cheguem a um acordo, uma mediacao presencial podera
ser marcada para mais uma tentativa de solucionar o conflito

Como metodologia, utilizou-se o método dedutivo, a partir de
pesquisas bibliograficas e informativas. Tendo como objetivo principal
avaliar a possibilidade de aplicagao da mediagdo online, a partir de uma
interlocugdo com as politicas publicas, levando em consideracdo a Era
digital. Dessa forma, questiona-se: amediagdo online, através de plataformas
digitais pode ser considerada como um método de resolugao de conflitos?

Por fim, este artigo ¢ divido em trés capitulos, no qual o primeiro
aborda de forma geral os novos paradigmas de acesso a justi¢a, o segundo
aborda sobre as novas tecnologias, € no terceiro e ultimo capitulo, ¢ feita
uma abordagem sobre a mediacao online como politica publica de acesso
a justica na nova era digital.

1 UM NOVO PARADIGMA DE ACESSO A JUSTICA

De inicio, sabe-se que nos ultimos tempos, os vinculos sociais
passaram por uma mudanca paradigmatica com a movimentagao para o
ambiente virtual. Esta migracao desenvolveu expressivamente a dimensao
de comunicagdes e a rede de relacionamento das pessoas envolvidas
no espaco cibernético, especialmente a partir da década de 1990, com
o crescente uso da internet e, por conseguinte, com a extensao das
perspectivas de comutabilidade entre pessoas e grupos (ANDRADE;
BRAGANCA; DYMA, 2020).

Nesse diapasao, sabe-se que o Poder Judiciario esta passando por
uma crise, na qual as demandas normalmente demoram meses ou anos
para serem resolvidas. Ha andlises recentes que evidenciam que uma
acdo judicial passa aproximadamente 70% nos cartorios judiciais, para o
cumprimento dos procedimentos determinados pela legislacdo, isto €, boa
parte do percalgo processual ocorre por meio das fases perecidas pela qual
tramitam os processos. A morosidade do processo tem como implicagao
a perda de confiabilidade do Poder Judicidrio em promover a apropriada
justica, uma vez que ao nio proporcionar uma prestagdo jurisdicional
rapida, apropriada e ativa, acaba por afligir a parte autora (PIMENTA;
FERREIRA, 2016).

Deste modo, a Lei n® 11.419/200630 prevé regimentar o acesso a
justica (principalmente os tribunais) no modelo eletronico. Todavia, para
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que essa comunicabilidade se materialize se faz imperioso aparelhamentos
basais, tais como: o telefone celular, o computador, o tablet, o ipad, entre
outros. Esses aparelhamentos, quando ligados a internet possibilitam
acessar ou mesmo alcancar o mundo, de maneira acelerada, em centésimos/
milésimos de segundos (SPENGLER; PINHO, 2018).

Hoje, a vida universalmente fora das redes — offline —, sem
qualquer tipo de registro eletronico (fotos, troca de mensagens e e-mails,
dentre outros), tornou-se uma escolha muito pouco realista. Tendo em vista
o discernimento que habituava ser feito entre o “mundo real” e o “mundo
virtual” submergiu sua definicdo na medida em que ¢ cada vez mais
necessario ter acesso a rede de internet para se comunicar e colaborar com
todos os tipos de compromissos pessoais e profissionais. Na celeridade
com que a tecnologia progride, ¢ possivel meditar que em um futuro bem
proximo, pouquissimas tarefas estejam acontecendo totalmente fora da
internet (ANDRADE; BRAGANCA; DYMA, 2020).

Dessa forma, com o avanco desmensurado de smartphones,
computadores e de tablets interligados as redes de internet e suas
assimilagdes e praticas diversas pelos usuarios vém caracterizando e
decompondo a maneira como pesquisamos, estudamos, e nos relacionamos.
Esse novo arranjo social mediado pelas redes sociais da propodsito e forma
a “cibercultura” (LEMOS; LEVY, 2010).

Nesse contexto, a cibercultura simboliza uma soma de
modificagdes sociais que t€ém sua origem no aumento do ciberespago. Uma
vez que a comunicagao digital provocou um novo modelo comportamental
nos individuos. Dessa forma, possibilita a comunicacdo entre milhdes de
pessoas de todos os cantos do mundo através da web criou novas formas
de pensar e agir (LEMOS; LEVY, 2010).

Contudo, os métodos de apreciagdo da conversacdo mediada
pelas redes digitais motivam-se notadamente na Analise da Conversagao,
que ¢ um comportamento para analisar a interatividade social, que
compreende a conversacdo verbal e ndo verbal em circunstancias do dia
a dia, e consiste em distintas arcas da informag¢do. Através dessa técnica,
¢ permitido estruturar as mensagens trocadas entre as pessoas online.
Essa esquematizacdo permite idealizar a rede social desenvolvida pelos
integrantes, do mesmo modo que essa rede reflete: os ecos, as ressonancias
e as reflexdes (SANTOS; CARVALHO; PIMENTEL, 2016).

Desse modo, diante da atual evolugdo, que acontece diariamente,
a sociedade, cada vez mais, vem buscando resolver os conflitos de modo

58 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022



mais célere, eficaz e compreensivel. Em virtude disso, a Constituicao
Federal de 1988 dispde que ¢ obrigacdo do Estado desempenhar a sua
funcdo jurisdicional, mas a realidade ¢ que a questao de conflito esta cada
vez aumentando mais, por isso, perante esse entrave, estdo aparecendo
meios alternativos para a solucdo de conflitos, tais como a mediacao,
conciliacao e a arbitragem (MARIANO; SOUSA, 2022).

Ja faz algum tempo que a prestagdo jurisdicional desempenhada
pelo Estado vem, facejando diferentes obstaculos na busca da concretizagdo
de direitos. Vez que a partir do constitucionalismo existiu uma experiéncia
de desenvolvimento do acesso a justi¢ga ocasionando uma significativa
limitacdo no sistema judicial brasileiro. Dessa forma, nota-se que o Poder
Judiciario esta passando por uma crise de demandas, em que os individuos
configuram como protagonistas cada vez mais distantes do verdadeiro
acesso a justica (PIMINTA; FERREIRA, 2016).

Neste sentido, a sociedade vem descrevendo a Justica brasileira
como condutora de multiplas dificuldades de complexas solugdes, dentre
eles observa-se:

[...] velha e antiquada, distante do povo, elitista, refletindo
privilégios, ndo confidvel, lenta, acomodada, cerceada, ndo
acessivel, ndo transparente, burocratica, ndo informatizada,
desatualizada, ineficiente, desrespeitosa ao cidaddo,
instrumento eficaz de punicdo apenas contra os pobres [...]
(TEIXEIRA, 1994, p. 117).

No que condiz a agilidade da evolugdo tecnologica, esta salteia
até mesmo os mais modernos. Neste tocante, a eliminacdo ¢ maior quando
conexa ao espago cibernético, visto que agora os excluidos ndo sdo apenas
grupos sociais, mas sim, cidades ou at¢ mesmo nagoes inteiras (LEMOS;
LEVY, 2010).

Contudo, a conexdo humana propiciada pela comunicagao digital
¢ um beneficio da inteligéncia grupal. Visto que o pensamento minucioso,
0s pronunciamentos artisticos € as opinides que aparecem da comunicacao
humana no espago cibernético seriam fatores responsaveis pela invengao de
solugdes para as amplos dificuldades da atualidade (LEMOS; LEVY, 2010).

Portanto, as novas ferramentas tecnoldgicas surgem como uma
forma de reinventar os meios de resolu¢ao de conflito. Tendo em vista
que a sociedade em geral estd aderindo cada vez mais as comunicagoes
através da web e a realizacdo dos seus compromissos por meio de
plataformas digitais.
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2 FERRAMENTAS TECNOLOGICAS

Conforme ja visto anteriormente, a cada geragao as relagdes com
a internet aumentam e, hoje, mesmo que muito precoce, as criangas ja
sdo conectadas com essa realidade, seja através dos desenhos ou jogos da
web. Por meio de um tnico smartphone ¢ admissivel enviar mensagens,
fazer ligagdes, postar em rede social, além de realizar operacdes bancarias
e comerciais. Os aparelhos estdo invariavelmente enviando dados de um
ponto a outro do espago cibernético. Este acontecimento ¢ sabido como a
“Internet das Coisas” (ANDRADE; BRAGANCA; DYMA, 2020).

O periodo digital modificou a forma como os individuos
se comunicam, desmitificando as barreiras fisicas e permitindo uma
alteragao paradigmatica. Dessa forma, os modos de solug¢do online de
conflitos (ODR) ndo sdo somente um método mais habil do que os meios
alternativos de resolucdo de conflitos (em inglés, alternative dispute
resolution, ADR), entretanto caracterizam também uma transformacgao de
intelectualidade. Dessa maneira, a ADR causou um novo entendimento, e
assim fara a ODR (COSTA, 2021).

Nesta banda, a investida de transfigurar o cenario de sobrecarga do
Poder Judiciario por meio de métodos alternativos de resolugdo de conflitos
fez com que determinadas empresas compreendessem a probabilidade que
insurgia e praticassem seus proprios sistemas de mediagdo online. Essa
pratica envolve o padrao americano de Online Dispute Resolution (ODR)
que se emprega de solugdes tecnologicos para a Alternative Dispute
Resolution (ADR) (FERRAZ; SILVEIRA, 2019).

Outrossim, o conceito classico de ODR vem dos exoérdios do
e-commerce, quando a National Science Foundation (NSF) dos EUA
interrompeu a proibi¢do do comércio online em 1992. Dai em diante,
comecaram a surgir discussdes distantes das que eram frequentemente
conhecidas, visto que versava de conflitos desenvolvidos online, em que os
individuos se deparavam em locais distantes, de acordo com a geografia.
Deste modo, em meados da década de 90 do século XX, operadores de
ADR notaram que a conversag¢ao online em desenvolvimento estava tendo
uma grande repercussdo, especialmente na area comercial, e criaram
a terminologia “resolu¢do de disputa online (ODR)” para apresentar e
distinguir o que eles observavam como um novo local para a resolucdo de
disputas (COSTA, 2021).

60 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022



Outrossim, as plataformas ODR submergem a resolugdo de
um conflito de interesses. E, mesmo que primariamente o termo ODR
transcrevesse a resolucao de conflitos que nasciam em um ambiente online
(especificamente na forma de e-commerce ou foruns sociais online), com o
tempo, ante a proposta de instrumentos e de sistemas tecnologicos, o uso dos
métodos de solucao de conflitos online ampliou-se também para a resolugao
de conflitos tradicionais off-line (RABINOVICH-EINY; KATSH, 2014).

Desse modo, as empresas e instituigdes publicas e privadas
progridemna ligagao de métodos e instrumentos, como € o caso das solugdes
sincronas de conversacao, em que as pessoas ficam em contato e conversam
a0 mesmo tempo, como no caso de salas virtuais de reunido, e assincronos,
em que as pessoas trocam mensagens em momentos diferentes, ndo estao
conectadas ao mesmo tempo (ANDRADE; BRAGANCA; DYMA, 2020).

As sugestdes da tecnologia ndo a alteraram a natureza da mediagao
na era digital, atribui-lhe, porém, novos modelos. Conquanto, ndo exista
uma transformag¢ao no entendimento da mediagdo online, a qual permanece
acontecendo em qualquer tipo de conflito e sendo empregada a qualquer
tempo — até¢ mesmo depois de ja judicializado o conflito ou em fase de
execugdo —, alguns elementos trazidos com a era digital desenvolvem
significativas variagdes na comunicagao e por conseguinte altera a relagao
entre os individuos, determinando mudancas nas afinidades e nas agilidades
do mediador (COSTA, 2021).

Assim sendo, a comunica¢do da comunidade de Direito com as
novidades tecnologicas possibilita uma prepara¢ao rapida, com menor
custo e mais ganho, pela propagacdo espetaculosa dos métodos de acesso
a informacdo. Assim, fundamenta a possibilidade do consentimento da
operacao a distancia na mediacao (REIS, 2017).

Outrossim, os aspectos que retrata o Dispute System Design
(DSD) foram alterados pelas novas tecnologias, dissolvendo categorias
paralisadas e estaveis que seriam estimadas ou ndo como Resolucao
Alternativade Litigios (ADR). Estd acontecendo a mudanga dos empecilhos
adiantados no contexto do DSD, como as caracterizagdes tradicionais
entre o que ¢ informal e formal, e a revisao do que ¢ resolugdo e o que ¢
prevencao de conflitos. Dessa forma, a tecnologia ¢ inserida como a quarta
parte neste processo de decisdo, conceituada como a principal mudanga.
Desta feita, nas negociagdes feitas de meneira automatica, a terceira parte,
composta mediador, conciliador ou arbitro, podera ser trocada pelos meios
de tecnologia. Ou seja, o DSD tem um papel proeminente, haja vista que a
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inteligéncia artificial necessitara ser estimada quando acionada a resolucao
de conflitos, elemento formidavel que trara resultados para o Direito
nacional e internacional (SILVA; GONCALVES, 2020).

De modo geral, esta evolugdo da tecnologia acarretou
inumeraveis comodidades e simplificou a vida da humanidade, e
acrescentou expressivamente as chances de relacionamentos. Do mesmo
modo, aumentaram também as possibilidades de operagdes sem sucesso
e conflitos de todos os tipos (ANDRADE; BRAGANCA; DYMA, 2020).

Tocante a isto, no Brasil, de modo recente o Ministério das
Comunicag¢des adaptou o programa, com a finalidade de “universaliza¢do
do acesso a internet e o aumento da velocidade média da banda larga
fixa no pais”. Tendo como proposito abranger os excluidos digitais propds
a Politica Nacional de Inclusdo Digital, acionada a Politica Nacional de
Apoio a Inclusdo Digital nas Comunidades, tendo como meta o acesso da
cidadania (SPENGLER; PINHO, 2019).

Desta forma, o que importa, ¢ que a tecnologia seja utilizada
ndo apenas para arquivamento de dados, mas também para a resolucao
de um conflito. Assim, se na mediagdo foi empregada tecnologia de
informag¢do, mesmo que a técnica ndo tenha sido administrada somente
online, pode-se avaliar uma mediacdo digital, sendo seus métodos
chamados ODR (COSTA, 2021).

Destarte, como ja referido, vive-se um momento historico digital
em que a sustentacdo de praticamente todas as relagdes sdo estabelecidas
por meio do conhecimento e da informagao, bem como da sua envergadura
de processamento e do desenvolvimento de conhecimentos, isto ¢, uma
sociedade em rede inteiramente conectada, do mesmo modo que a
facilidade do acesso a web, significa a tamanha acuidade em aproveitar-se
desta cibercultura, proporcionada por uma realidade virtual como maneira
alternativa para solucdes de conflitos valendo-se da Mediagdo Digital por
meio deste meio tecnologico (RODRIGUES; LORENZI; ROSA, 2017).

Dessa forma, a mediagdo online aparece como parte das
transformagodes queacontecemnacontemporaneidade, cujastransformagdes
estabelecem novos instrumentos e consecutivas inovagdes nas formas de
comunicagdo e nos meios de resolugao de conflitos (COSTA, 2021).

Portanto, essa popularizagdo tecnoldgica na sociedade, como
na internet, e a massificacdo dos smartphones, que sao apropriadas para
diminuir qualquer servico a um simples toque. Dessa forma, a tecnologia
da informagao se principiou de maneira permanente no meio social, pessoal
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e empresarial, tornando plausivel os acessos instantaneos de informagdes,
bem como possibilitou a abertura de ambientes para a troca momentanea
de opinides e trocas de experiéncias, seja no democratismo ou no ambito
politico e econdmico (MARIANO; SOUSA, 2022).

3 MEDIACAO ONLINE

Conceitua-se a mediagdo como um dos “métodos
alternativos de resolu¢do de conflitos”, no qual um terceiro, imparcial,
opera, de maneira passiva ou ativa, como facilitador do processo de
reconstru¢do do didlogo entre as partes, antes ou depois de implantado o
conflito (CAHALLI, 2012).

Dessa forma, sendo o oposto do processo judicial, a mediagao
dispde de uma estruturagdo coesa, particularidade de um método de
solu¢do de conflitos. Concerne, portanto, de uma orientacao revoluciondria
do conflito, pois procura a sua solu¢do através das proprias pessoas, que
auferem assisténcia do mediador para conduzi-lo (WARAT, 2001).

Nesse diapasdo, tendo como alicerce a Resolucdo n° 125
do Conselho Nacional de Justica, a Lei n. 13.140/2015 deu inicio ao
reconhecimento do método de Mediacdo, cujo texto legal admitiu a
operacdo da internet para sua consumagdo. O artigo 46 versa sobre a
mediagdo eletronica: “[...] a mediacdo podera ser feita pela internet ou por
outro meio de comunicagdo que permita a transagao a distancia, desde que
as partes estejam de acordo” (BRASIL, 2015).

Nesse contexto, tem-se que, no Brasil, desde 2016 esta se
designando um novo modelo a partir do conceito de desjudicializacdo dos
conflitos, de forma inteiramente online, valendo-se de técnicas alternativas
deresolugdo. Paramelhor compreender esse movimento coevo na sociedade
brasileira ¢ importante esclarecer o desempenho da Lein® 13.140, de 26 de
junho de 2015, que dispde sobre a mediacao de conflitos e a regulamenta,
bem como o papel da Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010,
do CNJ, a qual dispde sobre politicas publicas de tratamento apropriado
conflitos, enfatizando os meios alternativos, especialmente apos a edicdao
da Emendan®2, de 8 de margo de 2016, que modificou a referida Resolugao
(FERRAZ; SILVEIRA, 2019).

Dessa forma, esse método disposto na Resolucdo 125/2010 do
CNlJ ena Lei 13.140.2015, intitulada mediacao online, mediagao digital ou
pela internet ¢ motivada na Diretiva n® 11/2013 do Parlamento Europeu e
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do Conselho da Unido Europeia, que regulamenta a resolucdo alternativa
de litigios consumeristas, disponibilizando uma plataforma digital (RLL)
para promover essa atividade (Regulamento UE n. 524/2013 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a resolucado de litigios
de consumo em linha). Outrossim, existiu a padronizagdo da resolugdo de
disputa virtual entre consumidores e comerciantes, por meio da PE-COS
n. 80/2012 e do Regulamento 524/2013. Cuida-se de deliberagdo benéfica,
principalmente ante o desenvolvimento exponencial das a¢gdes de comércio
eletronico (SPENGLER; PINHO, 2019).

Assim, o sistema de Mediagdo Digital possibilitard a troca de
informagdes e mensagens entre os envolvidos, adaptando-se a necessidade
de cada um, valendo-se de uma linguagem mais vitoriosa a mediagao, onde
os acordos poderdo ser homologados pela Justica, ao final das sessdes de
mediagdo, e, caso as partes essas nao cheguem a um acordo, uma mediacao
presencial podera ser marcada para mais uma tentativa de solucionar o
conflito (RODRIGUES; LORENZI; ROSA, 2017).

Nesse contexto, a Mediagdo Online desenvolveu-se como uma
maneira aprimorada de realizar o acesso a justica, valendo-se de diversos
instrumentos tecnoldgicos disponiveis na atualidade. O acrescentamento
ocasionado pela tecnologia impactou, de modo positivo, tanto a atuagao
privada quanto a atuag¢dao do judicidrio, ao suprimir as barreiras que a
distancia geografica impde (SIMON; NUNES, 2021).

Para tanto, a mediagdo em ambiente virtual desempenha-se
através de plataformas online de solugdao de conflitos que sdo estimadas
verdadeiramente eficientes, uma vez que sdo acessiveis a todos os seus
usuarios. A acessibilidade alude, que as partes apresentem as mesmas
possibilidades de participacao na constituicao de uma solucao para o conflito
em questdo. Em uma miragem extensiva, a acessibilidade digital obedece
a competéncia de um site, aplicativo movel ou documento eletronico ser
prontamente navegado e envolvido por uma extensa gama de usudrios,
compreendendo aqueles que tém necessidades especiais auditivas, visuais,
cognitivas ou motoras (ANDRADE; BRAGANCA; DYMA, 2020).

Partindo desta feita, percebe-se que a mediacao online e a mediacao
presencial se distinguem, quase sempre, somente pelo ambiente em que sao
efetivadas; enquanto a presencial deve ocorrer na esfera do judiciario, em
uma sala especial do Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC), a mediagao online podera acontecer estando os envolvidos em
qualquer lugar do mundo (SIMON; NUNES, 2021).
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Oportunamente, a auséncia de contato pessoal, ndo ¢ um empecilho
para a mediacdo online, determinando exclusivamente uma nova forma
de adequacdo para a conversagao entre os agentes € o mediador no meio
tecnoldgico. Dessa forma, faz-se necessario procurar novas formas de
enfrentar as mudangas advindas da tecnologia de comunicagdo, do mesmo
modo que a adaptacdo aos empecilhos da linguagem, da deficiéncia da
visdo, auditiva etc. (COSTA, 2021).

Outro ponto formidavel estd na base legal da institucionalizagdo
da Mediagao Online, mencionando num primeiro momento, a Resolucao
125 do Conselho Nacional de Justiga, que estd sendo o marco primitivo
da pratica de métodos adequados de resolugdo de conflitos na esfera do
judiciario (SIMON; NUNES, 2021).

Nesta banda, as vantagens da mediacdo online, no entanto,
determinam alteracdes na comunicacdo e nas agilidades do mediador,
porquanto, além do dominio sobre mediacdo, ele deve conhecer a
tecnologia para a efetivacdo da mediacdo. A capacidade do mediador esta
fortemente ligada a concepcao de confianga, que os envolvidos depositam
no mediador. Dessa forma, em grande avaliagdo, a confianga ¢ provocada
pela aptidao do mediador de evidenciar seu conhecimento. Precisa, assim, o
mediador envolver-se de forma consciente na evolucao ¢ desenvolvimento
relacionado ao uso da tecnologia, antes de exibir-se ao publico como capaz
de praticar uma mediacdo online (COSTA, 2021).

A mediagdo online oferece algumas vantagens a mais que a
mediacao presencial, tais como:

economia de despesas com deslocamento;

possibilidade de permanecer no conforto de sua casa;

flexibilidade para se comunicar de forma simples e acessivel,

utilizacdo de varios meios eletronicos, por exemplo, audio,
chat, video;

aceleragdo do processo de resolugdo;

participagdo ativa das partes envolvidas;

otimizagao do tempo;

solucao exercida de forma voluntaria;

Pode ser realizada em qualquer lugar com acesso a internet e a
qualquer hora.

Outrossim, o objetivo da mediagdo nao ¢ propriamente o acordo
em si, mas a transformacao das pessoas e seus anseios parece acompanhar o
principio segundo a qual os conflitos nunca desaparecimento por completo.
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Variavelmente, eles apenas se modificam e precisam de gerenciamento e
monitoramento a fim de que sejam mantidos sob controle (WARAT, 2001).

Dessa forma, a mediacdo online €, portanto, um procedimento
autocompositivo em que as partes sdo as figurantes principais da solugao,
amparadas por um terceiro mediador, autdbnomo e imparcial, que, em
um ambiente virtual, utiliza artificios para que os interessados sejam
incentivados a solucionar o conflito. Acontece através de plataforma
digital, na qual o mediador, com técnicas apropriadas, cria um ambiente
afavel e propicio para que os agentes sintam-se a vontade para conversar,
auxiliando-os a descobrir conjuntamente propostas assertivas e criativas
que procurem atender e solucionar seus interesses (COSTA, 2021).

Desta feita, a Plataforma Digital mesmo que ndo proporcione
um passo a passo, possui explicacdes detalhadas de todas as informacdes
contribuintes dos usuarios do Sistema de Mediacdo e Conciliagdo Digital,
do mesmo modo quanto ao arquivamento e uso dos dados coletados e,
especialmente quanto a privacidade e seguranca daqueles que concordam
a utilizacdo da mediagdo pela plataforma digital, bem como quanto
o principio fundamental inerente a mediacdo, a confidencialidade
(RODRIGUES; LORENZI; ROSA, 2017).

A mediagdo online de conflitos é conceituada como mais uma
maneira de garantir a resolu¢do de conflitos, tornando-se um mecanismo
para facilitar, agilizar e flexibilizar ainda mais essa resolugdo e, no Brasil,
essa mediagdo online € tida como prospera no que diz respeito ao acesso a
Justica, haja vista que a sociedade ainda se vé condicionada culturalmente
em relacao a ter seus conflitos resolvidos através do Poder Judiciario. Dessa
forma, foi criada atualmente uma politica que trata dos conflitos e torna
plausivel que cidadaos permane¢am cercados de uma logistica do Poder
Judiciario sem que possua necessidade de depender dos atos processuais
por parte do Magistrado (MARIANO; SOUSA, 2022).

Para tanto, ¢ por meio da Mediacdo Digital que as partes
conflitantes alcangam a plena liberdade para compartilhar e conversar com
o intuito de chegar a uma resolucao do conflito existente, onde as sugestoes
ofertadas devem ser avaliadas para uma futura homologac¢do de acordo,
sem precisar se deslocar, sendo imprescindivel apenas um computador
com acesso a Internet e, entdo, as partes, realizam o procedimento inicial
fazendo, inicialmente, o cadastro no site www.cnj.jus.br/mediacaodigital/,
onde precisam detalhar o acontecimento, interatuando com a parte contraria
para alcancar possiveis propostas quanto a resolu¢do do conflito para se
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chegar a um acordo a ser homologado em seguida pelo juiz competente
(BRASIL, 2016).
Dessa forma, conforme Rosalina Moitta Pinto da Costa:

A mudanga de paradigma da mediag¢do online importa em
alteragdo ndo na sua acepg¢do, mas na natureza da interagdo
e nas habilidades necessarias para gerenciar a comunicagao
e a troca de informagdes entre as partes e os mediadores.
Os novos arquétipos introduzidos na era digital pelo quarto
elemento exigem, essencialmente, mudanga nas relagdes e
habilidades do mediador (2021, p. 3).

Portanto, o sistema de Mediacdo Digital admite a troca de
mensagens e informagdes entre as partes simultaneamente, levando em
consideragdo as preméncias de ambos os agentes, valendo-se de uma
linguagem mais bem-sucedida a media¢do. Dessa forma, a mediacdo
online ¢ uma forma alternativa eficaz para desafogar o sistema judiciario
na resolucao de conflitos em vista do atual cenario que vivemos atualmente
(MARIANO; SOUSA, 2022).

CONCLUSAO

Diante o exposto, nota-se que a sociedade em geral encontra-se
insatisfeita com o modelo tradicional de solucdo de conflitos, uma vez
que ndo consegue desenvolver um tratamento apropriado aos conflitos
fundamentado nos fatos e provas exibidos pelos conflitantes, haja vista
que fazem de tudo para um conseguir “ganhar” do outro, e nao hé vontade
de construir uma proposta que resolva efetivamente o conflito.

Dessa forma, através da evolugao desmesuravel de computadores,
de smartphones e de tablets conectados a internet e suas apropriagdes,
os e usos plurais pelos usuarios vém reconfigurando, recombinando e
transformando a forma como se convive em sociedade, como se estuda,
pesquisa e relaciona-se. Esse novo paradigma social mediado pelas redes
digitais da sentido e forma a “cibercultura”.

Portanto, a Mediagao Online possibilita um maior acesso a justica,
de uma maneira mais ampla por meio das plataformas digitais, que ¢ capaz
de ser acessado de qualquer lugar e a qualquer tempo e, assim, o conflito
pode ser solucionado da melhor forma e fazendo com que o cidadao tenha
mais autonomia, aumento da cidadania, democracia e principalmente o
respeito a dignidade humana.
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Por fim, como resposta ao problema de pesquisa, a mediagdo
online pode ser utilizada como um método de resolucao de conflitos, uma
vez que € uma maneira de garantir a resolucdo de conflitos de forma célere,
sendo um mecanismo para facilitar, agilizar e flexibilizar ainda mais essa
resolugdo e, no Brasil, essa mediacdo online ¢ tida como prospera no que
diz respeito ao acesso a Justica, haja vista que a sociedade ainda se vé
condicionada culturalmente em relacdo a ter seus conflitos resolvidos
através do Poder Judicidrio.
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SUMARIO: | Introdugio. 2 Referencial Teorico. 2.1. O Poder do Estado e o Direito estatal como
Unica forma de Justiga. 2.2. O Trafico de Pessoas. 2.2.1 O Trafico de Pessoas para fins de exploragao
sexual. 3 O Consentimento da vitima e a atuagdo estatal a sua revelia. 4 Observagdes Criticas. 5
Conclusdo.

RESUMO: O Estado enquanto ente interventor ¢ conhecido do meio juridico. A sua propria
natureza de detentor do monopolio da violéncia no territorio fundamenta a sua atuagdo para a
pacificacdo, mediagdo de conflitos e imposi¢do de sangdes ante a situagdes de violagdo. Com o
Direito Penal, ndo ¢ diferente. No entanto, ha um grande ponto de discussao que se apresenta como
problematica do presente artigo: o consentimento da vitima em relagao a determinados tipos penais,
em especial o de trafico de pessoas para os seus diversos fins, com enfoque no de exploracdo sexual.
Ou seja, até que ponto o poder do estado, via Direito formal estatal, pode colocar a propria vontade
do ser humano de lado para fins de punir ou ignorar uma conduta, relevando nio apenas a realidade
daquela pessoa, mas também as proprias falhas que levam a diversas violacdes e fomentam um
terreno fértil para a atuagdo de criminosos. Tal ponto, além do problema, ¢ o objeto de pesquisa.
Como referenciais tedricos, tem-se a atuag@o estatal enquanto titular do poder juridico. Também,
a legislacdo sobre o tema e a questdo do Direito e de situagdes e regras que surgem da propria
sociedade e que podem se contrapor ao Direito Estatal. A metodologia sera a analise qualitativa de
fontes bibliograficas como a legislagdo em vigor, os tratados internacionais, doutrina, artigos sobre
o tema e jurisprudéncia. Ao final, busca-se esclarecer as principais posi¢des, as questdes de conflito
em relag@o ao tema e, também, efetuar uma analise critica quanto a atuagdo Estatal a revelia das
pessoas objeto do Trafico de Pessoas.

Palavras-chave: trafico de pessoas; consentimento; Direito Penal; sociedade; Estado.

ABSTRACT: The State as an intervening entity is known to the legal environment. Its very nature
as the holder of the monopoly of violence in the territory justifies its action for pacification, conflict
mediation and imposition of sanctions in cases of violations. With the Criminal Law, it is no different.
However; there is a major point of discussion that presents itself as a problem in this article: the
consent of the victim in relation to certain types of crime, especially Persons’s Trafficking, for its
most diverse purposes, with a focus on Persons’s Trafficking for the purpose of sexual exploitation.
In other words, to what extent can state power, via formal state law, put the human will aside for
the purpose of punishing conduct, ignoring not only that person’s reality, but also the very failures
that lead to various situations of violations and foster fertile ground for criminals to act. This point,
in addition to the problem, is the object of research. As theoretical references, there is State action
as the holder of legal power. Also, legislation on the subject and the issue of Law outside the State
scope and situations and rules that arise from society itself, through its conduct and thoughts, can
oppose the State Law. The methodology will be the qualitative analysis of bibliographic sources such
as current legislation, international treaties, doctrine, articles on the subject and jurisprudence. In
the end, it seeks to clarify the main positions and the main issues of conflict in relation to the theme
and, also, to carry out a critical analysis regarding the State action in the absence of the people
object of Persons's Trafficking.

Keywords: person’s trafficking, consent; Criminal Law, society, State.
INTRODUCAO

O Direito ¢ uma ferramenta multifacetada do ponto de vista
filosofico e social em relagdo aos seus fins. Explica-se: enquanto sociedade,
desde os primoérdios da organizacao humana em grupos que levavam mais
do que a “familia” como componentes, havia o exercicio de poder de um,

74 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022



ou de alguns, sobre os demais, para pacificar conflitos, dirimir disputas,
punir condutas divergentes e orientar as agdes do grupo em busca de um
fim comum ou de objetivos definidos.

No inicio, essa relacdo era mais simples pela composicao dos
grupos humanos, porém, a medida em que o ser humano se afastou do
isolamento e da vida bucolica em pequenos nucleos para sociedades mais
organizadas e complexas, a situacdo demandou uma mudancga na relagdo de
poder, o que de fato ocorreu e que gera reflexos nas relagdes interpessoais
e entre o Estado e os individuos até os dias de hoje.

As interacdes e imposi¢des de vontade com as expressdes de
poder, com a alteracdo da dindmica nas relagdes, extrapolavam os limites
proximos fixados por familias, por grupos ou por pequenas localidades e
se dirigiam a maiores agrupamentos, como cidades, estados e paises que
hoje formam a organizacdo de Estados que se tem no mundo.

Dessa forma, os limites, as normas e a aplicacdo de sangdes se
transformou de uma mera adequagdo comportamental em dmbito familiar
ou grupal a uma auténtica questao de sobrevivéncia da estrutura de dominio
e poder e manutencao do status quo entre o leviatad estatal e os cidaddos
que nele vivem e a ele se submetem.

Porém, a fundamentacdo da aplicagdo desse poder mudou ao
longo do tempo e se alterou o fato sobre o que “justificaria” este poder
de um ou de algum perante os demais justamente por conta das alteragdes
sociais e pessoais.

Inicialmente, o motivo para o exercicio do poder era uma
justificativa de forca fisica, de imposicdo de vontade advinda do mais
apto para liderar e controlar; depois, era uma aplicagdo de poder vinda dos
“deuses” ou de um “Deus” para um representante na terra exercer, como
na idade média, com o dominio da igreja; passou-se ainda por uma figura
de um monarca absolutista e nobre, dando lugar em sequéncia ao poder
econodmico personificado e, em paralelo, ao poder “do povo” em revolugdes
socialistas como a de 1917 e as complexas aliangas politicas posteriores.

De qualquer forma, vérias foram as fundamentagdes para que,
dentro de um organismo social, alguém, ou algum grupo, exercesse sobre
os demais um poder que fixasse limites e impusesse sanc¢des e regras para
que a vida em sociedade fosse possivel e operavel.

Nos dias de hoje, o que se tem de mais comum no mundo
globalizado composto por sociedades organizadas em Estados nacionais
que se relacionam uns com os outros por meio de tratados, acordos,
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comércio e cultura, ¢ o chamado Estado Democratico de Direito, com uma
primazia da norma, que deve ser observada tanto pelo Estado nacional
quanto pelos cidadaos que vivem nos seus territorios.

O Estado democratico de Direito ¢ um conceito tio caro as nagdes
atualmente que mesmo paises que nitidamente sdo ditaduras, autocracias
ou que assumem uma face democratica meramente de fachada alegam,
em comunidade internacional ou perante a propria sociedade, a alcunha
de “Estado democratico”, para passar uma boa impressao ou ser aceito,
mesmo que apenas por governos similares, na comunidade internacional.

Como consequéncia disso, muitos autores e muitas obras
consideram o Poder do Estado exercido por meio do Direito como sendo
o principal problema ou a principal questdao da relacao entre o Estado
e a sociedade, via aplicacdo do Direito, com uma grande questdo a se
responder: seria o Direito uma forma de dominar o povo ou de protegeé-
lo de violagdes?

Isso, pois, embora o Estado deva respeitar os limites fixados pelo
Direito no seu territorio e em relagdo as pessoas ali presentes, da mesma
forma que as pessoas devem respeitar o Direito estatal e os seus limites,
ha uma marcante e incisiva diferen¢a entre o individuo ¢ o Estado sobre a
aplicacdo do Direito.

Tal diferenca se da em relagdo até que ponto as normas podem ir e
até onde elas se chocam com outros fatores internos ou externos ao ambito
juridico. Em outros termos, até quando o Estado pode ser alterado pela
aplicacdo do Direito e até quando o individuo ¢ submetido a aplicagdo do
Direito (e pode altera-lo).

Observa-se, para tanto, que, enquanto o cidaddo ou qualquer
individuo esta submetido ao poder Estatal exercido via Direito de forma
constante e pode influenciar na sua aplicagdo em poucas e taxativas
situacdes previstas na propria norma. Entre elas, quando o cidadao
¢ provocado a integrar a relacdo juridica ou € o objeto de um processo
(vitima, autor, testemunha), isso em regra. Ou, em relacdo a alteragdes
diretas, por propostas de iniciativa popular para alterar a lei, plebiscitos e
referendos, estas mais raras.

Lado outro, o Estado pode, literalmente, mudar o Direito,
suspender a eficacia de normas, alterar as prescri¢des, as condutas vedadas
e as sang¢des impostas, pela via politica, quando feita da forma “correta”
ou, ainda, por vias autoritarias, em golpes de Estado que criam Direito sem
qualquer compromisso com a ordem juridica anterior.
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Pensa-se que a modificagdo, pelas vias legislativas regulares, ¢
legitima e, em tese, formada por vontade popular de representantes eleitos,
mas nao necessariamente sera um reflexo do que a sociedade espera e, mesmo
que seja uma manifestacao de vontade em linha com rela¢do a maioria, acaba,
por vezes, ndo abrangendo nem considerando realidades e microcosmos de
grupos vulneraveis especificos, como € o caso das mulheres vitimas de trafico
de pessoas para fins de exploragdo sexual, tema do presente artigo.

Basta observar as formagodes recentes do Congresso Nacional
brasileiro para se observar que apesar de serem representantes eleitos, nao
necessariamente representam a sociedade como ela ¢ fielmente.

Ocorre que ao longo do tempo, conforme a sociedade foi se
tornando mais complexa e as unidades de convivéncia e agdes humanas
foram aumentando e demandando maiores estruturas de organizacdo e
poder, o individuo (e suas singularidades) foi sendo afastado do centro
processo decisorio.

E ha um agravante, ao longo da histdria, o dominio do poder
estatal foi e ainda ¢ muito ligado ao patriarcado, a figuras masculinas,
heterossexuais e brancas que impdem a sua visdo, suas aspiragdes € suas
vontades e, ndo raro, acabam transportando os direitos das mulheres e de
outros grupos vulneraveis a uma posicao de submissdo ou simples tutela
por terceiros, longe de uma auténtica tutela por direitos, conforme se espera.

Portanto, as mulheres tém um desafio ainda maior do que o
restante da sociedade quanto a intervencao e tutela do Poder estatal para
consigo, uma vez que seus Direitos e suas aspiragdes ndo sao, muitas vezes,
tratados e ouvidos partindo do seu ponto de vista, mas sim de homens que
ocupam lugares de poder no Estado.

De qualquer forma, o Estado tem um papel duplo quando se trata
de tutela dos direitos do individuo: ele deve intervir e sancionar quem viola
o direito ou garantia, mas, a0 mesmo tempo, deve observar as liberdades e
a autonomia do individuo na aplicagdao da norma que tutela aqueles direitos
e garantias. Tal perspectiva €, além de extremamente delicada, também de
concretizagao bastante dificil.

Observa-se que a vontade, o lugar de fala e de influéncia individual
€ o proprio consentimento das pessoas envolvidas em uma situacdo que
demanda uma andlise e a intervengao do poder de Estado via Direito acaba
sendo ou afastada ou delegada a funcao informativa e simbolica, sem real
poder de influéncia, muitas vezes, no resultado do processo. O Direito
Penal ¢ a forma mais emblematica de se ilustrar este problema.
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A vontade da vitima no Direito Penal, e das pessoas envolvidas
em relacdes juridicas como um todo, ndo sdo exatamente o ponto central
de atencao dos legisladores quando da elaboracdo de uma nova lei ou de
uma alteracdo legislativa, muito embora o objetivo declarado do Direito
seja tutelar a sociedade e protegé-la de infragdes de uns sobre outros e do
Estado sobre todos.

Porém, muitas vezes tal caminho ndo ¢ o trilhado, seja no momento
da producdo da norma, seja no momento de sua aplicagdo, utilizando-
se como justificativa a prote¢do do bem juridico eleito alheio a propria
autonomia da vitima que sofre a viola¢@o do bem juridico no caso concreto.

O poder econdmico, o “mercado”, a sociedade politica e interesses
outros, ainda que efémeros, acabam por ditar episodicamente os rumos
do Direito estatal e suas alteragdes. Basta usar como exemplo algumas
recentes reformas como a Trabalhista e a da Previdéncia Social.

Guiados, nao raro, por eventos que escandalizam e tem grande
repercussdao na sociedade, sdo feitas alteragdes que agravam penas,
criminalizam condutas e aumentam o poder punitivo estatal a revelia da
sociedade, em especial de integrantes de grupos vulneraveis, sob o pretexto
de dar uma satisfagdo e uma maior resposta a criminalidade, como nos
casos do Direito Penal, e intervir nas relagdes interpessoais horizontais ou
nao, no ambito privado.

As mulheres, em especial, sdo consideradas muitas vezes objetos
de tutela que precisam ser unicamente protegidas e ndo ouvidas, o que traz
uma prote¢ao juridica dos seus bens juridicos, inclusive de sua liberdade,
deficiente, com uma perspectiva paternalista e interventiva que nio se
enquadra nas fun¢des modernas de Estado democratico, muito menos em
expectativas igualitarias e feministas. (CISNE; GURGEL, 2008)

As alteragdes legislativas sdo propostas a toque de caixa sem a
efetiva participacao popular e dos setores juridicos diversos, como o proprio
Poder Judiciario, o Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil
e setores representativos das minorias e grupos vulnerdveis que seriam
atingidos pelas modificagdes, seja com um aumento da tutela pos-violatoria
interventiva (pena), seja por um afrouxamento das ferramentas protetivas.

No caso especifico das mulheres e do crime de Trafico de Pessoas
para fins de explorag@o sexual, o consentimento da vitima, ou da pessoa
que acaba sendo o sujeito passivo direto do crime em questdo, ou seja,
da pessoa que ¢ traficada, corre o risco de ser ignorado ou ter seu valor
elevado ao extremo, permitindo uma distor¢ao do espirito da norma e dos
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fatos tanto para punir, como para absolver o autor da conduta a revelia da
manifestagdo da vontade da pessoa traficada.

Hé um grande problema quanto ao trafico de mulheres para fins
de exploracao sexual que espelha o problema da tutela juridica do Estado
para os grupos vulnerdveis em geral: a visdo patriarcal da sociedade em
relagdo a mulher como nao um sujeito de direitos e deveres, mas como um
objeto de tutela.

Acaba-se, com isso, tirando o lugar de fala e o poder de decisao
das mulheres, ja4 que a autonomia fica em segundo plano para dar lugar ao
poder punitivo (ou mesmo a situagdo de absolvi¢do) imposto pelo Estado.

Diga-se que o papel do feminismo nesta realidade ¢ de fundamental
importancia, justamente pensando na perspectiva de um Estado que tutela
os direitos, mas ndo pode (ou ndo deveria) intervir na autonomia de vontade
dos individuos, principalmente quanto as mulheres, que ja integram um
grupo vulneravel que tem seus direitos e prerrogativas constantemente
atacados e violados pela sociedade patriarcal. O protagonismo que deveria
ser garantido as mulheres nas situacdes de violagdo ¢ sequestrado pelo
Estado que pune ou absolve a revelia da manifestacao das traficadas e de
suas razdes, causas ¢ realidades.

Conforme Cisne e Gurgel (2008), a primeira expressdo do
movimento feminista ocorreu na Franca, durante a revolugdo, com as
mulheres que, pela primeira vez, de forma organizada e defendendo seus
interesses, reivindicaram igualdade e se manifestaram pela liberdade.
Desde entdao o movimento ocupa os espagos e traz a discussao suas pautas,
nao somente face a sociedade, mas também face ao proprio poder estatal.

E, neste cenario, a autonomia da vitima e o seu consentimento
sdo ignorados € a sua versdo, sua apresentacdo dos fatos, sao utilizadas
como instrumentos de concretizacao a todo custo ou, em outro extremo, de
isencdo do poder punitivo estatal, a ponto de levar a uma descaracterizagao
do delito na aplicagdo do Direito pelo Estado, no julgamento e na propria
delimitacdo do crime, por vezes mesmo em choque com o definido no
Protocolo de Palermo em relagdo a situagdes de vulnerabilidade e abuso
por parte dos autores da conduta considerada criminosa.

Diga-se que também para Cisne e Gurgel (2008) ha uma grande
problematica, mesmo dentro do movimento feminista e de suas expressoes,
sobre como atuar face ao Estado e, principalmente, como resguardar a
autonomia das mulheres, em especial as vitimas de violéncia e outras
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formas de violagdo, face a necessidade de se ocupar lugares de fala, espagos
de discussao e integrar as fileiras do Estado para a defesa dos Direitos.

O dilema acaba sendo que o movimento feminista, com seus
expoentes, ocupa ou busca ocupar as estruturas do Estado para fazer valer
suas premissas mas, a0 mesmo tempo, nao pode deixar de observar as suas
raizes, suas origens ¢ o Direito das ruas, das origens do movimento e das
mulheres que o compdem.

Diante disso se constréi a importancia da comparacao realizada
mais adiante, da consideracao de outras situacdes e caracteristicas, de
outras falas e de outros “Direitos”, sejam eles oriundos de diplomas outros,
com o proprio protocolo de Palermo, sejam eles oriundos das camadas
mais vulneraveis da sociedade e das comunidades que estas formam,
como as mulheres que voluntariamente e conscientemente buscam atuar
na prostituicdo em paises estrangeiros, chocando-se com a moral e, por
vezes, com o proprio Direito brasileiro.

Atltima expressao seria traduzida, em uma analise mais extensa,
emum “Direito achadonarua” que, em choque ou em conjunto com o Direito
estatal, poderia levar a solu¢des mais justas e de melhor aplicabilidade
no caso concreto, com um melhor processo hermenéutico considerada a
vontade e a autonomia do ser humano que sofre a conduta dita criminosa
no caso em concreto. Inclusive e principalmente das mulheres vitimas do
trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual.

No entanto, o Estado muitas vezes impoe a vitima e aos demais
afetados pela conduta um tratamento exclusivamente de narrativa de
fatos e de objeto de delitos, seja na condi¢do de proprias vitimas, seja,
alternativamente, como testemunhas, de forma a embasar a aplicacao do
Direito estatal seja em condenacgao, seja em absolvicao.

Em especifico quanto a interven¢do do estado em relagdo aos
direitos e tutela da mulher, Alecrim, Silva e Aragjo (2014) afirmam, em
linha com o exposto também por Cisne e Gurgel (2008), que:

Neste contexto, a autonomia ¢ o fundamento da dignidade
humana de todo ser racional ¢ por meio dela que o ser
humano se dignifica, ndo devendo ser restringida a pretexto
de substituir a livre vontade, nem mesmo por aquilo que
se acredita ser o melhor ou mais apropriado. [...] Com
base nestes ensinamentos da doutrina, ¢ pontual salientar
que a autonomia da mulher sobre o seu corpo ndao deve
sofrer limitagdes de forma arbitraria. Em todo o aparato
juridico encontram-se normas, limitando a autonomia das
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pessoas sobre o seu proprio corpo, tanto no que se refere a
sexualidade, quanto no tocante a vida e a morte. (ALECRIM,
SILVA ¢ ARAUJO, 2014, p. 161)

Ou seja, tutelar um direito e garantir que a integridade dos bens
juridicos se mantenha ¢ tarefa do Estado que, no entanto, ndo pode, sob
o pretexto de fazer isso, interferir de forma t3o incisiva a suprimir a
autonomia das pessoas, inclusive da vitima.

As mulheres traficadas, portanto, devem ser ouvidas ndo apenas
para punir ou absolver um autor do trafico de pessoas, mas, para entender
o que levou aquela situacdo, qual a sua realidade, qual a sua vontade em se
submeter ao trafico de pessoas e o motivo da atitude.

Para agravar a situacdo, a legislacdo interna ndo ¢ expressa em
relag@o ao tema ou mesmo clara quanto ao consentimento, ao contrario do
Protocolo de Palermo, que se debruga e esmitga mais as possibilidades em
que o consentimento da vitima ¢ irrelevante ou que deve ser considerado
de uma maneira mais preponderante.

Até por conta disso, no ambito interno e em relacao a legislacao
e jurisprudéncia brasileiras, resta a tarefa de valorar e considerar este fator
e os demais no momento decisério ao Juiz da causa, que também integra a
estrutura de poder Estatal, por natureza patriarcal.

O presente artigo, portanto, tem por objetivo analisar este poder
Estatal desigual exercido por meio do Direito em relacdo as pessoas
que estdo sobre a esfera de influéncia e decisdo, em especial quanto as
mulheres no crime de trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual e
seu consentimento em relagdo a conduta criminosa, para além de como tal
concordancia afeta ou nao a atuacao estatal nestes casos.

Finalmente, busca-se analisar at¢ onde o poder Estatal vai (ou
pode ir) em relagdo ao fato criminoso levando, ou ndo, em consideragdo a
autonomia da vitima ou da pessoa objeto da agdo delituosa.

A metodologia serd guiada por uma leitura e por uma andlise
qualitativa de fontes bibliograficas como a legislagdo em vigor, os tratados
internacionais, artigos pertinentes ao tema, doutrinas em relagdo a matéria
e, também, alguns aspectos da jurisprudéncia.

Ao final, busca-se esclarecer as principais posig¢des e as principais
questoes de conflito em relagdo ao tema da consideragdao do consentimento
da vitima em crimes desta natureza e, também, efetuar uma analise critica
quanto a atuacdo Estatal a revelia das pessoas que sofrem e sdo objeto, do
trafico de pessoas, com enfoque na finalidade de exploracao sexual.
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1 REFERENCIAL TEORICO

1.1 O poder do Estado e o direito estatal como unica forma de justica

Inicialmente, ¢ importante destacarnoreferencial tedrico do “Poder
de Estado”, a questdo da sua importancia na tutela e na previsibilidade de
Direitos, que, conforme indicado no inicio deste artigo, colocam o atual
momento da humanidade, no p6s-Segunda guerra mundial, na chamada
“Era de Direitos” (BOBBIO, 2004).

E, em relagdo ao poder do estado, em termos gerais, ¢ preciso
fazer uma pontuagdo e uma exploracao inicial para indicar, nos dias de
hoje, o que leva a ser a forga méxima no ambito juridico e executivo, com
for¢a de coercdo e determinando a solucdo de conflitos e a aplicagdo de
penalidades.

Ha vérias linhas sobre o que seria o poder de Estado, sendo uma
delas, liderada por Burdeau, defendendo que o Estado ndo possui um
poder, pois, ele mesmo, seria o poder e, portanto, trazendo para a linha do
presente artigo, o proprio Estado seria o Direito aplicado em sua totalidade,
como sindénimo de poder.

Nesta linha, seguindo os ensinamentos de Dalmo de Abreu Dallari,
o Estado ndo se traduziria em nada além de uma mera institucionalizag¢ao
do Poder, organizagao do poder, que deveria agir pela sua continuidade e
pela manutengao do Status quo. Tal seguimento encontra bases fortes em
relagdo ao Direito, uma vez que, apesar de ser uma forma de garantias,
inegavelmente, ¢ uma forma também de preservagao do proprio Estado e
da ordem social no seu territério. (DALLARI, 2011, p. 113-117)

Sendo o proprio Estado o poder, inclusive o juridico, ele teria uma
for¢a que incidiria sobre o povo e obrigaria os cidadaos ao cumprimento
de certas condutas e respeito de determinados limites fixados na norma,
de uma maneira, no entanto, que seria abstrata e geral, sem o nivel de
pessoalidade ou influéncias singulares no seu exercicio — isso garantiria,
em tese, que o Poder do Estado nao seria afetado pelas alteragdes sofridas
pelos agentes de Estado nem pelos governantes que se alternariam e
sucederiam em uma democracia.

Sabe-se, contudo, que nao ¢ assim. O corpo legislativo e a
figura do executivo, para ndo dizer mesmo a propria formagao do poder
judiciario e as demais funcdes essenciais a justi¢a, influenciam de maneira
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significativa na aplica¢do do Direito e na concepcdo deste ramo do poder
do Estado em sua atuagdo sobre a populagao.

Isso, uma vez que uma linha ideolédgica no campo politico e uma
determinada formagdo académica somada a uma experiéncia profissional
prévia no campo juridico e pessoal podem, sem duvidas, influenciar na
aplicacdo do Direito e no exercicio do poder do Estado, inclusive punitivo.
Dois juizes podem decidir de maneira diversa sobre uma mesma situacao
mediante o seu livre convencimento motivado.

No entanto, apesar da linha apresentada e ainda seguida por
muitos da concepcdo de que o Estado ¢ um Poder em si, a maioria dos
modernos autores e estudiosos classifica o Poder de Estado ou como sendo
um elemento de Estado ou como sendo uma caracteristica marcante do
Estado. Nao mais, no entanto, como sinénimo do proprio Estado.

Ha, no entanto, uma necessidade de se dissecar um tanto quanto
mais a matéria, uma vez que se utiliza, neste momento, da qualificacao
de poder estatal geral para ilustrar a situagdo da intervengdo do estado
via Direito no ambito pessoal, (des) considerando a vontade pessoal, o
consentimento e a autonomia dos individuos que habitam e sao chamados
de cidaddos do Estado.

O poder do estado ndao se confunde, apesar de se aproximar
bastante, da questao da soberania estatal. Para buscar distinguir de alguma
maneira o poder de estado da soberania do estado, alguns autores, como
Jellinek apontam que poder h4 algumas marcantes diferencas em relacdo a
Soberania, em especial a questdo da dominagao.

Dalmo de Abreu Dallari, citando Jellinek, afirma que seriam
duas as espécies ou formas de poder dentro de uma nagdo, o poder de
estado, que seria o dominante, e o poder das outras formas de sociedade,
como a familia, a religido, a moral individual, que seria ndo dominante.
(DALLARI, 2011, p. 114)

Trazendo para a questao que ¢ o foco do presente artigo: o estado
detém o poder dominante que exerce, entre outras formas, por meio do
Direito, enquanto o cidadao, por mais que queira, detém, no maximo, uma
influéncia ndo dominante por sua moral, por sua esfera de conhecimento
académico e por suas experiéncias de vida.

Tais influéncias ndo dominantes podem ser exercidas no ambito
processual, o que nao quer dizer que sejam preponderantes ou mesmo que
sejam consideradas no momento decisorio.
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No caso das pessoas que integram grupos vulneraveis, como
as mulheres que sdo vitimas ou objeto do trafico de pessoas para fins
de exploracao sexual, o tratamento dispensado acaba sendo de uma
consideracdo de poder “ainda menos dominante” pelo Estado.

Isso, ainda que a mulher consinta e queria exercer a prostitui¢ao
de maneira voluntaria ou, ainda que esteja em situacdo de extrema
vulnerabilidade e queria a qualquer custo sair da localidade e do jugo de
uma vida sem perspectivas de melhora.

Tal atitude coloca tal grupo em uma posi¢ao ou de tutela absoluta
e passividade total, como alguém sem quaisquer condi¢des de expressar
sua vontade ou defender sua posicdo ou, lado outro, em uma posi¢ao de
abandono estatal que ndo atua de forma alguma em sua protecao juridica,
se baseando em uma autonomia exacerbada e ignorando o impacto do
meio social e das vulnerabilidades na efetivacao do trafico de pessoas.

E, ademais, o poder de Estado, que ¢ o dominante, teria como
caracteristicas ser originario, uma vez que nasceria e seria intrinseco ao
proprio Estado, e irresistivel, pois a coer¢do e a for¢ca impositiva do Poder
Estatal ndo podem ser desviadas — o extremo oposto do poder individual,
que seria delegado a uma mera influéncia, quando muito, em especial nos
casos de grupos vulneraveis — que seriam ainda menos ouvidos.

Mas, ha um problema maior ainda seguindo tal pensamento, pois,
se o poder de Estado ¢ dominante, originario e irresistivel, raros seriam os
limites para sua incidéncia — dai porque o préprio Jellinek e muitos outros
autores buscam colocar o carater juridico como forma de limitagao e fronteira
para até que ponto poderia ir o poder estatal. (DALLARI, 2011, p. 115)

Ainda haveria uma outra forma de interpretar o Poder do Estado,
seja ele como um Poder Politico ou como um Poder Juridico em si, com
o poder politico ndo encontrando limitacdes consideraveis, uma vez que
pode até mesmo alterar a norma juridica, salvo prote¢do constitucional
especial, e ainda seria também irresistivel conforme a caracteristica de
poder dominante de Jellinek.

Hans Kelsen, contudo, rechaca a ideia de um poder apenas politico
ou dominantemente politico, afirmando, por sua vez, que o poder de estado
seria, em realidade, um auténtico e assertivo Poder Juridico (DALLARI,
2011, p. 116), uma vez que os cidaddos ndo estariam subordinados a uma
mera vontade de um governante ou ao arbitrio da classe politica, mas,
sim, estariam sob o alcance e a dominancia do poder da norma, do poder
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oriundo do Direito, da coagdo e da aplicacdo objetiva advinda de uma
norma juridica fundamental, da Constituicao.

Porém, o que se observa, seja pela optica de um poder de estado
politico, seja pela optica de um poder de estado juridico, é que ndo ha
como simplesmente se isolar um deles como sendo absoluto e ignorar a
existéncia e aplicagao do outro, uma vez que, mesmo nos Estados modernos,
ha decisdes de Estado baseadas em um poder juridico, mas também ha
outras baseadas em cunho politico, que alteram o proprio Direito e nele
influenciam de forma incisiva.

Hesse, inclusive, aponta que existiria um conflito que considerava
permanente entre o que chamou de “Constitui¢do juridica” e o que seria
a “Constituigdo Real”, mais marcadamente quando nao se tratasse
de normativas exclusivamente técnicas, mas daquelas que podem ser
interpretativas ou demandassem caracterizagdo de condutas. (HESSE, 1991)

Marcadamente, o poder politico do estado pode, e constantemente,
altera as normas que embasam o poder juridico, sendo que, na outra ponta
da relagdo, o individuo, seja ele o declarado objeto da prote¢do da norma,
seja ele o alvo da aplicacdo da coer¢ao ou da punicao estatal, esta em
clara relagcdo de inferioridade ou submissdo, ndo conservando um poder
dominante, mas, sim, uma passividade em relacdo as engrenagens do
estado e a aplicagdao da norma.

Ao final, em relagdo a este referencial tedrico, buscou-se
esclarecer e demonstrar que o cidadao “médio”, componente de uma classe
razoavelmente privilegiada e com condigdes confortaveis de vida, ja esta
em uma relacdo extremamente assimétrica com o Estado em termos de
poder exercido via aplicagdo do Direito.

E, em relacdo aos grupos vulnerdveis, tal relacdo ¢ ainda mais
massacrante e impositiva, com a considera¢do de um poder de influéncia
de fato reservado a poucas e louvaveis situagdes, mas, com uma imensa
dominancia de submissao da pessoa ao poder estatal.

O Direito, entdo, acaba sendo uma das ferramentas mais
protuberantes de tal situagdo de dominagdo, uma vez que ¢ o conjunto
de regras que rege a vida em sociedade nos mais diversos niveis e,
inegavelmente, ¢ dominado e exercido pelo Estado, que pode, inclusive,
alteré-lo na grande maioria dos aspectos.

E, aos populares, em especial aqueles que mais necessitam
de protecdo e da atencdo do Estado, inclusive em suas mais intimas
necessidades, em suas manifestagdes de vontades e consentimentos em
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relagdes juridicas, resta um papel delegado a depoimentos, versdes e
posicdes passivas como vitimas, testemunhas ou autores punidos pela
massiva maquina juridica estatal, sem um poder que possa ao menos
influenciar além dos estreitos limites impostos pela propria ordem
dominante, legal.

1.2 O trafico de pessoas

O Trafico de Pessoas, atualmente, ¢ uma conduta considerada
criminosa e deploravel, um problema a ser combatido, tanto no ambito
interno, como também pela comunidade internacional, sendo que os dois
sistemas juridicos e politicos sdo palco da a¢do criminosa, com finalidades
e tratamento legislativo definidos regionalmente e/ou localmente, sem
prejuizo de tratados bilaterais ou multilaterais.

Isso, a depender do que os governos e entes fazem frente aos
traficantes, as organizagdes criminosas e a realidade das pessoas traficadas,
e do que estas tém como caracteristicas e inclinagcdes em relagdao a suas
vidas e perspectivas a nivel local e nacional.

Recorda-se que em um dado momento da historia o trafico de
pessoas era uma atividade equiparada ao comércio em geral, com aceitagao
e, inclusive, prote¢do dos paises em relacdo a sua existéncia — como, por
exemplo, o trafico de pessoas ocorrido da Africa para o Brasil, realizado e
protegido por marinhas como a inglesa e a portuguesa.

Tais tempos passaram e, embora o trafico de pessoas persista
enquanto atividade, ainda de maneira nefasta, a sua posi¢do juridica
felizmente se alterou e os Estados e a maioria das pessoas passaram,
atualmente, a repudiar, combater e criminalizar tais condutas em suas
legislagdes internas e em seus acordos internacionais.

Outro ponto importante, € que aqui se destaca, ¢ o recorte da
finalidade que estd presente nos dias de hoje em relacdo ao trafico de
pessoas, uma vez que ha mais de uma destinagdo ou motivo que leva
a realizagdo do delito. Ou seja, hd uma variedade de possibilidades em
relagdo ao que se destina o trafico de pessoas em si.

Diga-se que no Brasil, apenas em 1888 se proibiu o trabalho
escravo, com a Lei Aurea, no final do segundo império, o que demonstra
que o assunto em geral, seja o trafico de pessoas, sejam suas finalidades,
ainda tem recente proibic¢ao e criminaliza¢ao. (BRASIL, 1888)
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Embora outrora fosse marcante a questdo e a prevaléncia
do trabalho escravo como finalidade maior do trafico, passando,
posteriormente, a um enfoque na questdo da exploragao sexual, com
algumas legislagdes mesmo ignorando outras formas de trafico de pessoas
de forma explicita, atualmente a legislagdo interna brasileira ¢ bastante
ampla clara em relagao as finalidades estipuladas.

Diga-se, ainda, que estas ndo se encerram nos incisos do artigo
149-A do Coédigo Penal e, no ambito internacional, ha o protocolo de
Palermo com abrangéncia também alta em relacdo a finalidades.

Para exemplificar e encartar para fins de comparagao a evolugdo
legislativa brasileira quanto ao trafico de pessoas, apresenta-se os historicos
dos antigos artigos 231, 231-A e 232 do Codigo Penal (CP), que foram
substituidos, em 2016, com o advento da Lei 13.344, pelo artigo 149-A do
Codigo Penal, com vigéncia até os dias de hoje.

A legislacdo anterior em relacdo ao trafico de pessoas era
segmentada em diversos artigos no Cddigo Penal, sendo que tais artigos
previam o seguinte:

Trafico de mulheres

Trafico internacional de pessoas (Redagdo dada pela Lei n
11.106, de 2005)

Art. 231 - Promover ou facilitar a entrada, no territorio
nacional, de mulher que nele venha exercer a prostituicao,
ou a saida de mulher que va exercé-la no estrangeiro: Pena -
reclusdo, de trés a oito anos.

Art. 231. Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no
territorio nacional, de pessoa que venha exercer a prostituicao
ou a saida de pessoa para exercé-la no estrangeiro: (Redacgao
dada pela Lein® 11.106, de 2005) Pena - reclusdo, de 3 (trés)
a 8 (oito) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n° 11.106,
de 2005)

§ 1° - Se ocorre qualquer das hipdteses do § 1° do art. 227:
Pena - reclusdo, de quatro a dez anos.

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.
(Redacao dada pela Lei n°® 11.106, de 2005)

§ 2° - Se ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude,
a pena ¢ de reclusdo, de 5 (cinco) a 12 (doze) anos, além da
pena correspondente a violéncia

§ 2° Se ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, a
pena ¢ de reclusao, de 5 (cinco) a 12 (doze) anos, e multa,
além da pena correspondente a violéncia. (Redagdo dada
pela Lei n® 11.106, de 2005)

o
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Trafico interno de pessoas (Incluido pela Lei n® 11.106, de
2005)

§ 3° - Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-
se também multa. (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)
(BRASIL, 1940)

Trafico internacional de pessoa para fim de exploragdo
sexual (Redagdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 231.Promover ou facilitar a entrada, no territorio
nacional, de alguém que nele venha a exercer a prostituicao
ou outra forma de exploracao sexual, ou a saida de alguém
que va exercé-la no estrangeiro. (Redagdo dada pela Lei n°
12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344, de 2016)
(Vigéncia)

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos. (Redacdo dada
pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344,
de 2016) (Vigéncia)

§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou
comprar a pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento
dessa condicdo, transporta-la, transferi-la ou aloja-
la. (Redagdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado
pela Lei n° 13.344, de 2016) (Vigéncia)

§ 2° A pena ¢ aumentada da metade se: (Redag@o dada pela
Lei n® 12.015, de 2009) ( Revogado pela Lei n° 13.344, de
2016) (Vigéncia)

I - a vitima € menor de 18 (dezoito) anos (Incluido pela Lei
n°® 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344, de 2016)
(Vigéncia)

II - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem
o0 necessario discernimento para a pratica do ato;(Incluido
pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344,
de 2016) (Vigéncia)

IIT - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmao,
enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor
ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra
forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; ou
(Incluido pela Lein® 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n®
13.344, de 2016) (Vigéncia)

IV - ha emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude.
(Incluido pela Lein® 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n®
13.344, de 2016) (Vigéncia)

§ 3° Se o crime ¢ cometido com o fim de obter vantagem
econdmica, aplica-se também multa. (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344, de 2016)
(Vigéncia) (BRASIL, 1940)
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Trafico interno de pessoas (Incluido pela Lei n® 11.106, de
2005)

Art. 231-A. Promover, intermediar ou facilitar, no territorio
nacional, o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento da pessoa que venha exercer
a prostitui¢do: (Incluido pela Lei n® 11.106, de 2005) Pena -
reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, ¢ multa. (Incluido pela
Lein® 11.106, de 2005)

Paragrafo inico. Aplica-se ao crime de que trata este artigo
o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 231 deste Decreto-Lei.
(Incluido pela Lei n° 11.106, de 2005) (BRASIL, 1940)
Trafico interno de pessoa para fim de exploragdo
sexual(Redagao dada pela Lein® 12.015, de 2009) (Revogado
pela Lei n° 13.344, de 2016) (Vigéncia)

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém
dentro do territorio nacional para o exercicio da prostitui¢ao
ou outra forma de exploragdo sexual: (Redagdo dada pela
Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344, de
2016) (Vigéncia)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. (Redagdo dada
pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344,
de 2016) (Vigéncia)

§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar,
vender ou comprar a pessoa traficada, assim como, tendo
conhecimento dessa condigdo, transporta-la, transferi-la ou
aloja-la (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) (Revogado
pela Lei n° 13.344, de 2016) (Vigéncia)

§ 2° A pena é aumentada da metade se: (Incluido pela Lei
n® 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344, de
2016) (Vigéncia)

I - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos; (Incluido pela Lei
n°® 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344, de 2016)
(Vigéncia)

II - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem
0 necessario discernimento para a pratica do ato; (Incluido
pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344,
de 2016) (Vigéncia)

IIT - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmo,
enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor
ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra
forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; ou
(Incluido pela Lein® 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n®
13.344, de 2016) (Vigéncia)
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IV - ha emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude.
(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n®
13.344, de 2016) (Vigéncia)

§ 3° Se o crime ¢ cometido com o fim de obter vantagem
econdmica, aplica-se também multa. (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009)(Revogado pela Lei n° 13.344, de 2016)
(Vigéncia)

Art. 232 - Nos crimes de que trata este Capitulo, é aplicavel
o disposto nos arts. 223 e 224. (Revogado pela Lei n® 12.015,
de 2009) (BRASIL, 1940)

Diga-se que a referida legislagdo, com os recortes de 2005 e
2009, inicialmente se alterou com a expressao “mulher” sendo substituida
por “pessoa”, com as finalidades ainda separadas e os proprios locais
legislativos sendo distintos, ndo englobados por um unico dispositivo
legal, como ¢ atualmente.

Tal legislacdo foi modernizada recentemente e a sistematica

original foi substituida para alinhar os preceitos da legislacdo interna as
disposi¢des do Protocolo de Palermo e, apds a entrada em vigor da Lei
13.344/16, a redacdo do artigo 149-A, que trata do trafico de pessoas, ¢ a

seguinte:

90

Art. 149-A.Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir,
comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaca,
violéncia, coagdo, fraude ou abuso, com a finalidade de:

I - remover-lhe orgaos, tecidos ou partes do corpo;

IT - submeté-la a trabalho em condigdes analogas a de
escravo;

IIT - submeté-la a qualquer tipo de serviddo;

IV - adogdo ilegal; ou

V - exploragdo sexual.

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, ¢ multa.

§ 1° A pena é aumentada de um tergo até a metade se:

I - o crime for cometido por funcionario publico no exercicio
de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las;

IT - o crime for cometido contra crianga, adolescente ou
pessoa idosa ou com deficiéncia;

III - o agente se prevalecer de relagdes de parentesco,
domésticas, de coabitagdo, de hospitalidade, de dependéncia
economica, de autoridade ou de superioridade hierarquica
inerente ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo; ou IV
- a vitima do trafico de pessoas for retirada do territorio
nacional.
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§ 2° A pena ¢ reduzida de um a dois tergos se o agente for
primario e ndo integrar organizagdo criminosa. (BRASIL,
2016)

Nota-se que para além da concentragdo do arcabougo legislativo
sobre 0 tema em um unico artigo ao contrario dos varios dispositivos
anteriores, também se lancou uma maior teia sobre varias finalidades
do trafico de pessoas antes ndo explicitamente atingidas pela disposi¢ao
legislativa.

A modernizacdo da legislacdo brasileira se deu, entre outros
fatores, pela ja datada e obsoleta tutela prevista nos artigos 231 e 231-A
e por conta da adesdo do pais ao Protocolo de Palermo. Diga-se que,
em seguida, serd abordado o enfoque no trafico de pessoas para fins de
exploragdo sexual.

Reforga-se que o artigo 149-A foi influenciado fortemente pelo
Protocolo de Palermo, uma vez que o tltimo, em seu artigo 3, definiu o que
seria trafico de pessoas, inclusive mencionando a questao do consentimento,
que sera abordada mais a frente neste artigo e um aprofundamento em
alguns verbos que caracterizam o trafico de pessoas.

Artigo 3

Definigoes

Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressao “trafico de pessoas” significa o recrutamento,
o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento
de pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da forca ou a outras
formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega
ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre
outra para fins de exploragdo. A exploragdo incluira, no
minimo, a exploragdo da prostituigdo de outrem ou outras
formas de exploragdo sexual, o trabalho ou servigos for¢ados,
escravatura ou praticas similares a escravatura, a servidao ou
a remocao de 6rgaos;

b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas
tendo em vista qualquer tipo de exploracdo descrito na alinea
a) do presente Artigo sera considerado irrelevante se tiver
sido utilizado qualquer um dos meios referidos na alinea a);
¢) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento
ou o acolhimento de uma crianga para fins de exploragdo
serdo considerados “trafico de pessoas” mesmo que ndo
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envolvam nenhum dos meios referidos da alinea a) do
presente Artigo;

d) O termo “crianga” significa qualquer pessoa com idade
inferior a dezoito anos. (BRASIL, 2004)

Digno de nota que o protocolo de Palermo, no seu artigo 3, ¢ mais
minucioso em relacao ao que significaria o trafico de pessoas, ao que lhe
caracterizaria, € em relagdo a consentimento ¢ a cadeia de acoes e redes de
atuacdo dos autores do trafico, redacdo que ndo foi exatamente replicada
pelo artigo 149-A do CP, mas, que nem por isso, impede a utilizagdo do
protocolo na atua¢do juridica interna.

1.2.1 O Trafico de Pessoas para fins de exploragdo sexual

Em especifico em relagdo a finalidade de exploragdo sexual no
crime de trafico de pessoas, ha uma previsao explicita no artigo 149-A,
inciso V, do CP, anteriormente sendo prevista nos artigos 231 ¢ 231-A do CP.

A modificacdo da Lei ¢ decorréncia, entre outros fatores, do
protocolo adicional a convengdo das nagdes unidas contra o crime
organizado transnacional relativo a prevengdo, repressdo e puni¢do do
trafico de pessoas, em especial mulheres e criangas, que foi internalizado
pelos Decretos n° 5015 e 5017/2004. (BRASIL, 2004)

Houve, inicialmente, a transferéncia do locus legislativo; antes,
o trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual ocupava trecho do
Capitulo V do Codigo Penal, “do lenocinio e do trafico de pessoas para
fim de prostituicdo e ou outra forma de exploragdo sexual”.

Com a Lei 13.344/16, o artigo 149-A passou a constar no Capitulo
VI do mesmo codex, “dos crimes contra a liberdade individual”, o que
aumenta e evidencia ainda mais o carater de prote¢do em diversas faces que
o referido dispositivo deve fornecer e a sua abrangéncia na criminaliza¢do
das condutas para os mais diversos fins, que agora tem previsao explicita
no mesmo artigo.

A referida mudancga de local legislativo e a propria redagcdo do
artigo 149-A do CP ¢ muito elogiada pela doutrina, uma vez que, para
Nucci, a redacdo dos artigos 231 e 231-A ndo era satisfatéria e a tutela
juridica deles decorrentes, por consequéncia, acabaria insuficiente ou
dificultada. (NUCCI, 2020)

Lado outro, o artigo 149-A do CP ¢ um tipo penal considerado
moderno, abrangente, conciso € em uma posicao legislativa melhor, uma
vez que o trafico de pessoas nao €, nos dias de hoje, destinado unicamente
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a finalidades sexuais, mas, também, incluem diversas outras destinagoes,
tais como o proprio trabalho escravo, a serviddo, a adogdo ilegal e o
trafico de 6rgaos.

O tipo penal do trafico de pessoas para fins de exploragao sexual é
classificado pela doutrina como um crime de contetido variado ou, também,
de a¢dao multipla, com condutas alternativas, com elemento subjetivo de
tipo sendo o dolo (NUCCI, 2020, p. 260).

Embora seja um delito cometido muitas vezes por organizacdes
criminosas, dada a sua natureza complexa, que exige uma estrutura
de atuacdo em paises de destino e origem das pessoas traficadas, ¢
considerado um crime comum, uma vez que nao € necessario um atributo
especial ao seu autor.

E considerado um delito formal, uma vez que a perpetragio de
quaisquer das condutas elencadas no tipo, de maneira alternativa, basta
para a caracterizag¢ao do crime, recordando-se que se trata de um tipo penal
alternativo, com diversos nucleos: agenciar, aliciar, recrutar, transportar,
transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaca,
violéncia, coag¢ao, fraude ou abuso.

Diga-se que a existéncia de varios verbos caracterizadores do tipo
penal permite a responsabiliza¢ao de toda a cadeia de individuos envolvidos
na conduta criminosa uma vez que se investigue e comprove tais agoes.

Portanto, a responsabilizagdo penal atinge desde aquele que
efetua um primeiro contato com as vitimas (o que agencia, recruta, alicia),
passando pelo que efetua os translados (quem transporta e transfere)
chegando, finalmente, ao autor do crime no destino (quem aloja, acolhe ou
compra pessoa).

E um delito comissivo, que inclui em seus nucleos verbos de
acdo, tanto instantaneo, como permanente, a depender do verbo realizado
pelo autor da conduta e, ainda, admite-se a tentativa.

Diga-se que o estudo do trafico de pessoas para fins de exploragao
sexual tem dois pontos que se considera marcantes para sua caracteriza¢ao
e analise correta em termos do crime complexo que é, inclusive quanto a
propria vontade ou consentimento da pessoa traficada.

O primeiro ¢ a questdo socioecondmica da vitima do trafico de
pessoas para fins de exploracao sexual, ou, em outra denominagdo, da
pessoa traficada cuja finalidade, no destino, seja ser explorada sexualmente.

Nestes casos, ainda que se tenha o consentimento, ¢ preciso uma
discussdo para se delimitar até onde tal manifestacdo de vontade possa
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estar viciada ou, ao menos, condicionada, e até que ponto o agente ativo do
trafico de pessoas pode abusar da vulnerabilidade da vitima para perpetrar
a conduta a arrepio do poder do Direito estatal.

O segundo, que a primeira vista pode mesmo parecer contraditorio,
¢ abandonar o estigma da atividade profissional da prostituicao, que, com
o consentimento da pessoa traficada, homem ou mulher, pode, de fato,
descaracterizar o crime de trafico de pessoas, a depender da interpretacdo
conferida pelo 6rgao julgador ao conteudo do artigo 149-A CP em conjunto
com o do protocolo de Palermo.

Em suma, a finalidade de explorag@o sexual — sem mengao
a prostituicdo — ¢ muito mais abrangente e pode, em certas
situacdes até envolver a prostitui¢do. Tudo depende do modo
como esta ¢ exercida, da idade do profissional do sexo e do
seu consentimento. Explorar significa tirar proveito de algo
ou enganar alguém para obter algo. Unindo esse verbo com
a atividade sexual, visualiza-se o quadro de tirar proveito da
sexualidade alheia, valendo-se de qualquermeio constrangedor,
ou enganar alguém para atingir as praticas sexuais com lucro.
Explora-se sexualmente outrem, a partir do momento em que
este ¢ ludibriado para qualquer relagdo sexual ou quando o
ofendido propicia lucro somente a terceiro, em virtude de sua
atividade sexual (NUCCI, 2020, p. 261)

Ou seja, a discussdo quanto ao consentimento ou a manifestagdo
da vontade da pessoa traficada ante o aparelho punitivo estatal e a forca
do Direito estatal como unica fonte de norma para o caso concreto estao
também ligadas a forma como se trata o assunto.

Ora, ¢ inegdvel que o trafico de pessoas ¢ uma atividade
reprovavel, pois, ainda que se trate de uma mera condugao ndo autorizada,
mas com a concordancia de individuos do ponto A ao ponto B, se estaria
diante de uma ilegalidade — lado outro, se estaria diante de uma imigracao
ou migracdo nos termos da lei, sem nenhuma necessidade de discussao
adicional no campo do Direito Penal.

Também ndo se trata de criminalizar a vitima, pois, quem
se submete ao trafico de pessoas, seja para qual fim for, pode e muitas
vezes estd ou diante de alguma situacdo adversa na sua origem que a
impele a, mesmo de maneira ilegal, buscar outra localidade e, ndo raro,
outra ocupagdo para a sua vida ou mesmo considera que a sua vocagao
profissional e sua vida seria melhor em outra localidade, ainda que apds
ser objeto do trafico.
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Igualmente, ndo se busca isentar o traficante de pessoas de sua
responsabilizacdo penal ou de qualquer outra forma, uma vez que, seja
qual a motivacao da pessoa traficada, este se aproveita da situacao, quando
ndo a forca mediante coer¢do, ameaca ou forca fisica, e age na ilegalidade,
ndo sendo uma “agéncia de viagens” autorizada, cumprindo com as normas
legais de cada localidade.

O que se busca ¢ a discussdo em relacdo ao valor dado ao
consentimento da vitima e como o Estado, que detém ndo apenas o monopolio
da violéncia (oficial) no territério, mas também a prerrogativa de alterar o
Direito que ¢ aplicado sob aqueles que vivem em dado territorio, trata tal
palavra, se de forma a considera-lo como legitima manifestagao de vontade
apta a influenciar no resultado do processo ou, lado outro, como mera fonte
de informagdes para aplicar uma pena ou deixar de condenar um réu.

A exploragdo sexual, principalmente de mulheres e criancas, é
responsavel por parcela significativa das pessoas traficadas, mais de metade
delas, diga-se, segundo informacdes do ultimo relatério da UNODC sobre
o trafico de pessoas e suas caracteristicas (UNODC, 2020, p. 33-34), o que
traz a tona ainda mais a questao do consentimento de quem ¢ traficado e de
como o0 meio socioeconomico influencia em tal manifestacao.

Ora, apesar do trabalho escravo ou forgado corresponder a
38% do trafico de pessoas, segundo o mesmo relatorio, e a vontade ou
o consentimento daqueles traficados para tais fins também ser relevante
na discussdao, as mulheres e criancas muitas vezes estdo dentro de uma
situacdo do que se chama de “hipervulnerabilidade”, o que justifica a
escolha das mulheres e de seu consentimento como enfoque, conforme
exposto a seguir (UNODC, 2020, p. 34).

1.3 O consentimento da vitima e a atuacio estatal a sua revelia

Em relagdo ao valor que o Direito estatal normatizado e aplicado
da a palavra da pessoa traficada, ¢ preciso fazer um recorte, como indicado
acima, uma vez que, em determinadas situagdes, mesmo tal consentimento
pode estar viciado e/ou influenciado por uma outra caracteristica, realidade
ou situagdo pretérita.

De inicio, observa-se que a imensa maioria das pessoas que
sdo traficadas para fins de exploracdo sexual sdo, de fato, mulheres e
criangas, conforme relatorio da Organizagao Internacional do Trabalho de
2005. (OIT, 2005) Outras formas de trafico de pessoas tém a formacao
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demogréfica mais diversificada, mas, para tal fim, de fato os grupos mais
traficados sdo esses.

E, justamente, mulheres e criangas sao grupos vulneraveis notorios,
muitas vezes sendo considerados mesmos hipervulnerdveis por conta de
suas caracteristicas pessoais somadas as dificuldades comuns aos demais.

A sociedade machista, a falta de apoio familiar e estatal, a
estrutura excludente, a divisdo desigual de tarefas, o pagamento desigual
em relagcdes de emprego e mesmo a vulnerabilidade fisica decorrente de
diferencas fisioldgicas, mais marcante em relagdo as criangas, colocam
estes dois grupos, de fato, como “escolhas” preferidas dos autores do
trafico de pessoas com fins de exploragdo sexual.

Nao se busca ignorar a realidade dos homens que também sao
traficados para fins de exploragdo sexual, inclusive de travestis, transexuais
e afins, mas, o enfoque, no presente artigo, de fato estd nas mulheres.

O motivo da hipervulnerabilidade ¢ simples: situagdes que ja sao
precarias e expdem uma fragilidade para o tdo falado “homem médio” sdo
ainda mais gravosas para mulheres (e criangas) e, ndo raro, justamente por
tal motivo elas sdo aliciadas, recrutadas, escolhidas, convencidas ou, mesmo,
buscam voluntariamente ser traficadas para fins de exploracdo sexual.

Segundo o mesmo relatério de 2020 da UNODC citado, 51%
das pessoas traficadas tinham um fator preexistente de dificuldades
econdmicas; 20% eram criancas com familias desestruturadas; 9% eram
criangas que ndo tiveram o apoio familiar. Além disso, 10% possuiam
problemas de imigragdo e 13% tinham no seu proprio parceiro o traficante
(UNODC, 2020, p. 71).

As causas socioeconOmicas sdo, conforme se observa com oS
dados acima, bastante marcantes nas vitimas de trafico de pessoas, ¢ as
mulheres e criangas, maioria no trafico de pessoas para fins de exploragao
sexual, sdo ainda mais propensas a serem objeto da conduta pois,
justamente, sao mais vulneraveis dentre os vulneraveis.

Isso, no entanto, ndo quer dizer que se pode tolher sua capacidade
de influéncia no processo judicial ao considerar as mulheres um grupo que
deve ser tutelado pois sempre € explorado, de uma perspectiva que ignora
a autonomia das mulheres, a voluntariedade para a prostituicdo nos casos
em que esta existe e mesmo a realidade local face a realidade no destino.

Exemplifica-se: a questao geopolitica também tem influéncia no
trafico de pessoas e, por consequéncia, para fins de exploragdo sexual.
Visualiza-se, para fins de ilustracdo, que em uma determinada localidade,
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héa pouco emprego, baixas possibilidades de ascensdo social, auséncia do
estado em politicas publicas bésicas e pobreza.

As mulheres daquela regido terao de lidar, além de tudo isso,
também com os fatores que lhes trazem uma maior vulnerabilidade pela
condi¢cdo de mulher na sociedade patriarcal e machista — a violéncia
doméstica, a diferenca de tratamento, os crimes sexuais, o0 mercado de
trabalho restrito e desigual, entre outros.

E, ademais, a pandemia decorrente da COVID-19 causou, para
além das mortes, que sdao a consequéncia imediata e mais clara de todas, sem
perspectiva de retorno ou reversao, também um aumento da vulnerabilidade
socioecondmica ja presente em tempos considerados normais.

O Ministério Publico do Estado de Sdao Paulo, inclusive, elaborou
nota técnica em relacao a tal fato, com um “Raio-X da violéncia doméstica
durante isolamento”, concluindo que, embora aparentemente as medidas
protetivas de urgéncias estivessem sendo cumpridas, houve um aumento
de pedidos das referidas medidas e de prisdes em flagrante (MPSP, 2020, p.
7), indicando um aumento da violéncia doméstica no periodo pandémico.

Isso ¢ apenasumadas partes do aumento da vulnerabilidade, que ocorre
também em razao de diminui¢do de emprego e renda, de aumento de inflagdo
e do custo de vida como ndo se via a tempos e, em relagdo especificamente as
criangas, ao fechamento de escolas e ambientes de convivéncia.

Ha, portanto, em relacio as mulheres, um contexto de
vulnerabilidades sociais, somadas a vulnerabilidades especificas
decorrentes das condicdes particulares de tal grupo e ainda somadas as
decorréncias da pandemia de COVID-19 (MARQUES, 2020, p. 2).

Todo este quadro, no entanto, ndo justifica a aplicagdo do artigo
149-A do CP a revelia da manifestagdo de vontade das mulheres e, portanto, a
situacdo admite e tem sido comum, a discussao quanto a validade e a valoragao
do consentimento para fins de responsabiliza¢do penal do autor do tréafico!

A voluntariedade da mulher em se prostituir em outra localidade
e se submeter ao trafico de pessoas para conseguir chegar ao destino ¢ uma
realidade, e os motivos que levam a tal atitude passam pela vontade de
mudar de vida em busca de melhores condicoes, sair de um ambiente hostil
ou mesmo assumir a atividade profissional da prostitui¢ao na localidade de
destino de livre vontade.

Porém, a voluntariedade descrita sofre, inegavelmente, influéncias
do meio social, econdmico, politico e familiar, o que, muitas vezes, pode
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levar a uma vontade viciada e a um consentimento turvo diante da premissa
de que “qualquer coisa ¢ melhor do que a vida nas condi¢des na origem”.

E, neste cenario, o autor do trafico de pessoas, que geralmente
¢ individuo do sexo masculino, cidaddo local, que possui conhecimento
da regido e da sua realidade (UNODC, 2018, p. 35-39), pode explorar
e abusar desta situacdo de vulnerabilidade para, no minimo, facilitar a
captagdo de pessoas traficadas, em especial, no caso do fim de exploragao
sexual, mulheres.

Isso tudo, no entanto, ndo quer dizer que o Estado deve, entdo,
ignorar as manifestagdes de vontade das mulheres por conta da sua
possivel hipervulnerabilidade e assumir o papel de protetor sem considerar
a palavra da pessoa traficada.

Tomar tal caminho seria reduzir demasiadamente a situa¢ao a uma
historia de alguém em perigo que deve ser cuidado pelo Estado, pois, ndo
pode cuidar de si proprio nem tem capacidade para se defender ou decidir.
Pior, seria uma chancela em relacdo a uma atuagdo apenas pos-violatoria
do Direito estatal, o que esta muito distante do ideal.

O problema de o Estado estar ausente nas situagdes de violéncia
¢ que a sua presenca apenas se d& em momentos pos-violatorios e nao
em condi¢des de evitar a violagdo com politicas publicas e prevencao de
problemas sociais que contribuem e sao causas, muitas vezes, das condutas
criminosas como o trafico de pessoas para fins de exploragao sexual.

No entanto, se houvesse uma presenca forte ou minimamente
decente do Estado desde o inicio das causas das vulnerabilidades,
poderiam ser evitadas as fontes dos problemas, com a elaborag@o conjunta
de politicas publicas, investimentos em infraestrutura basica, saude,
educagdo, igualdade de género em oportunidades, protecdo e agdes
publicas de integracao.

Isso leva a questdo do motivo pelo qual as mulheres consentem em
serem as vitimas dos crimes de trafico de pessoas para fins de exploragao
sexual e, também, a razdo pela qual o Estado intervém como intervém em
fases pos-violatérias, ou seja, no processo judicial para a responsabilizag¢ao
do autor da conduta.

E o préximo passo ¢ entender como o poder estatal tem sido
exercido por meio do Direito em relagdo a tais crimes e ao consentimento
ou manifestagao de vontade da vitima.

Segundo estudo elaborado por Garbeliini Filho e Borges (2021,
p. 19), relacionado a sete decisdes encontradas em acordaos do Tribunal

98 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022



Regional Federal da Terceira Regido (TRF 3), houve uma mudanga notavel
em relacdo ao tratamento do consentimento da pessoa traficada, ora pela
irrelevancia, ora, pela relevancia.

Os autores, quando abordam os resultados, reservam criticas a
maneira ainda considerada pouco emancipatéria e menos ainda feminista
que os julgadores dos acordaos analisados abordam a questdo, porém, nao
deixam de ressaltar que houve uma mudanga consideravel de tratamento
reservado a vontade da pessoa traficada tendo como marco a Lei
13.344/2016.

Antes do advento desta Lei, segundo Garbellini Filho e Borges
(2021, p. 19), o tratamento reservado ao consentimento ou a vontade
das mulheres traficadas no ambito decisorio do processo judicial, ao
menos quanto as decisdes do Tribunal Regional Federal da Terceira
Regido, era o da irrelevancia.

Agiam assim os julgadores sob uma perspectiva considerada
trafiquista e exacerbadamente interventiva, sob uma justificativa de
protecdo, com argumentos de ordem que colocavam as mulheres em uma
posigao de total inércia, sem condi¢des de manifestarem ativamente suas
vontades e influenciar no processo, sempre com a propria autonomia e
capacidade colocadas em segundo plano.

No ambito dos acordaos pré-Lei 13.344/2016, um recurso
empregado pelos desembargadores para promover a
consolidacdo da irrelevancia do consentimento nas decisdes
foi a categorizagdo das mulheres traficadas como individuos
infantilizados que ndo possuem capacidade propria para optar
pelo trafico sexual e se empoderarem por meio da atividade
prostitucional, uma vez que ndo possuem real dimensao e
nogdo sobre esse universo compreendido como perverso
pelos julgadores. As mulheres estdo sempre a mercé dos
proxenetas. (GARBELLINI FILHO; BORGES, 2021, p. 22)

Ou seja, em linha com as pontuagdes feitas anteriormente quanto
ao tema, os julgadores do egrégio TRF 3 acabavam por encampar uma
postura nao apenas protetiva, mas, em realidade, paternalista e machista,
ignorando que as mulheres traficadas tém autonomia podem consentir na
conduta, e algumas vezes, acabam de fato concordando em ser traficadas
para exercer a prostitui¢do em outra localidade.

No entanto, nos acordaos tecidos apods a entrada em vigor da Lei
13.344/2016, houve uma mudanga de postura que, agora, levava em conta
no processo decisério a vontade e o consentimento da pessoa traficada,
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trazendo para o campo da relevancia processual e judicial tal manifestagao
e afastando a abordagem infantilizada utilizada outrora.

Em contrapartida, no ambito dos acorddos pods-Lei
13.344/2016, um dos recursos argumentativos empregados
pelos julgadores para sustentar a tese de relevancia do
consentimento foi a quebra do panorama padronizado sobre
o modus operandi do trafico sexual. Se as narrativas sobre
o trafico sexual foram construidas a partir de um universo
de perversidade e de vulnerabilidade nos acérdaos anteriores
a Lei 13.344/2016, os julgadores agora evidenciam que o
campo da prostitui¢do ¢ multifacetado e ndo se restringe
somente a situacdes de escraviddo sexual, pelo contrario,
deve-se admitir a possibilidade de liberdade sexual das
pessoas, de modo que a validez do consentimento deve
ser analisada ao caso pratico. (GARBELLINI FILHO;
BORGES, 2021, p. 25)

Ou seja, de fato, ao menos em relagao ao recorte eleito no estudo,
houve uma releitura e uma mudanca de interpretacdo quanto ao fim de
“exploracdo sexual” no trafico de pessoas, passando de um tratamento
machista e patriarcal que considerava que toda mulher objeto do trafico
de pessoas para referidos fins era vulneravel e deveria ser protegida, pois,
ndo possuia autonomia para decidir o que estava fazendo e o que queria,
e chegando a uma interpretagdo mais moderna, variada e em linha com a
realidade social em relacdo a prostituicdo nos dias de hoje, considerada
mesmo uma atividade profissional.

Porém, conforme indicado, ndo passou sem critica tal caminho:

Por certo, ndo identificamos nos acérddos um projeto
juridico feminista na dimensdo de Fabiana Severi. A
producdo normativa ¢ a confeccdo das decisdes ndo foram
intermediadas pela analise de género e de conceitos chaves
do universo dos feminismos, contudo, os resultados de
pesquisa nos possibilitam pensar que o proprio formalismo
juridico dos julgadores pode ser engendrado como
mecanismo de lutas no campo do direito para uma pratica
juridica emancipatoria e antidiscriminatéria. (GARBELLINI
FILHO; BORGES, 2021, p. 27)

Diga-se, que conforme Garbellini Filho e Borges (2021, p. 27),
tal mudanca de postura, apesar de ndo se enquadrar em um projeto juridico
feminista ou mesmo promover profundas mudancas na forma de decidir
dos tribunais, indica ao menos o inicio de um afastamento das decisodes
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de uma linha de manutencdo de estereotipos datados, infantilizagdo e
intervengoes fora de lugar.

Com isso, se permite um caminho que trate, de fato, o trafico
de pessoas para fins de exploracdo sexual da maneira plural, de muitas
nuances ¢ muitas origens como de fato o é.

ApOs tais pontuagdes, passa-se a uma final reflexdo critica sobre
todo o exposto, retomando a ideia principal que contrapde o poder do
Estado exercido via Direito ante a autonomia das mulheres no trafico de
pessoas para fins de exploracao sexual, em relagdo a seu consentimento e
sua (des) considerag@o no processo judicial punitivo.

2 OBSERVACOES CRITICAS

Resta claro, ao final do presente artigo, que, quanto ao poder
do Estado face ao poder do individuo, este, em regra, estd em flagrante
hipossuficiéncia no jogo de forgas e tem um rol taxativo de ferramentas e
acoOes para se contrapor ao exercicio do Direito estatal que sdo definidas
justamente pelo proprio ente publico.

Embora isso ndo seja algo sindonimo de negativo, uma vez que
o Direito impde limites, define regras, aplica sancdes e tutela direitos,
inclusive em relag@o as minorias, também ndo quer dizer que isso baste.

Isso, pois, em relagdo a grupos que compdem uma situacao de
hipervulnerabilidade, tais como as mulheres, tal desnivel de forgas ¢ ainda
maior € mesmo em relagdo as ferramentas que estdo previstas na norma,
por vezes ndo ha a correta considerag@o destas no momento decisorio.

E, em relagdo ao crime atualmente previsto no artigo 149-A do
Codigo Penal, do trafico de pessoas, mais especificamente na sua finalidade
de exploracdao sexual, no inciso “V”, a vontade, o consentimento, a
manifestacdo por parte da vitima, ou seja, sua possibilidade de interferir
no resultado do processo apresentando sua versdo, acaba por ser destaque
e objeto deste estudo.

Isso, pois, conforme analisado no referencial tedrico relativo ao
tipo penal de trafico de pessoas em conjunto com o capitulo relacionado ao
consentimento da vitima, hd uma grande questdo enraizada na sociedade
patriarcal em relagdo mesmo a configuracao da responsabilizagdao penal
e aplicacdo de penas, quando se (des) considera a manifestacdo da
pessoa traficada quando hé a intencao de se prostituir, o que acaba sendo
interpretado como sindénimo de exploragao sexual forgada.
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E,“pessoatraficada”,emrelagdoatal crime, trata-se principalmente
de mulheres, grupo que entra no critério de hipervulnerabilidade, por
estarem seus componentes inclusos dentro de opressdes somadas a
situacOes de vulnerabilidade social e econdmica.

Ora, quanto a isso, conforme exposto no estudo de GARBELLINI
FILHO e BORGES, (2021, p. 21) o Estado, antes da Lei 13.344/2016,
assumia a posi¢ao de tratar as mulheres, principalmente, de uma perspectiva
patriarcal e infantilizada, ignorando suas manifestagdes e proferindo
decisdes a sua revelia, pois, pelo que se extrai da visdo dos julgadores
naquele recorte, as mulheres que sdo vitimas do trafico de pessoas para
fins de exploragdo sexual ndo teriam autonomia, nem discernimento, para,
sozinhas, assumir os riscos e se langar a exploragao sexual consistente, por
exemplo, na prostituicdo voluntaria.

Sabe-se, pelo indicado acima, que apos o advento da nova
legislacao, tal realidade se alterou e, ap6s a reforma que incluiu o artigo
149-A no CP, a vontade da vitima, sua manifestacao e seu consentimento,
passaram a compor, a0 menos de uma maneira relevante, a formacao da
opinido dos desembargadores do Tribunal Regional Federal da Terceira
Regido — ainda que com ressalvas da perspectiva feminista.

No entanto, aqui se faz um apontamento critico sobre tal ponto,
em relacdo ao tratamento dado pela legislagdo interna, a abordagem do
protocolo de Palermo e a propria consideragdo do consentimento da pessoa
traficada no processo decisdrio no processo.

Observa-se que o artigo 149-A do Codigo Penal nao aborda de
forma expressa a questdo da vontade ou do consentimento da vitima, nem
como uma forma de exclusdo do crime se a pessoa traficada concordar em
ser objeto da conduta, nem como forma de configuragdao do crime no caso
da auséncia de tal concordancia.

A estrutura do referido tipo penal encerra, no seu caput, os verbos
nucleos do tipo, nos incisos as finalidades e nos paragrafos as causas de
aumento e diminui¢do de pena, que abordam questdes como o autor ser
funciondrio publico no exercicio de fung¢des, no caso de crime cometido
contra crianga, adolescente, pessoa idosa ou com deficiéncia ou, ainda, em
casos de relacdo de parentesco e proximidade e trafico internacional em
que pessoa, de fato, for retirado do territdrio.

Por outro lado, o Protocolo de Palermo, em seu artigo 3, de fato
trata a questdo do consentimento da vitima em relacdo a algumas situagdes
em que, ainda esteja presente, ¢ irrelevante.
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Reforca-se:

Artigo 3 Definigoes

Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressao “trafico de pessoas” significa o recrutamento,
o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento
de pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da forga ou a outras
formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega
ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre
outra para fins de exploragdo. A exploragdo incluira, no
minimo, a exploragdo da prostituigdo de outrem ou outras
formas de exploragdo sexual, o trabalho ou servigos for¢ados,
escravatura ou praticas similares a escravatura, a servidao ou
a remocao de 6rgaos;

b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas
tendo em vista qualquer tipo de exploraciao descrito na
alinea a) do presente Artigo sera considerado irrelevante
se tiver sido utilizado qualquer um dos meios referidos
na alinea a;

¢) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento
ou o acolhimento de uma crianga para fins de exploragdo
serdo considerados “trafico de pessoas” mesmo que ndo
envolvam nenhum dos meios referidos da alinea a) do
presente Artigo;

d) O termo “crianga” significa qualquer pessoa com idade
inferior a dezoito anos. (BRASIL, 2004, grifo nosso)

Observa-se que o Protocolo de Palermo, internalizado pelo
Brasil no Decreto 5017/2004, prescreve que o consentimento da vitima
serd irrelevante nos casos indicados na alinea “A” do artigo 3, o que, ao
contrario da legislacdo interna, inclui especificamente as situagdes de
vulnerabilidade socioecondomica, evidenciada no trecho: “ao abuso de
autoridade ou a situacdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo de
pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que
tenha autoridade sobre outra para fins de exploragao”.

Ou seja, nesta interpretagdo do Protocolo, em casos de
vulnerabilidade, ainda que a vitima consinta livremente com o trafico de
pessoas para fins de exploragdo sexual, tal consentimento seria irrelevante
e o autor da conduta acabaria sendo responsabilizado de qualquer maneira,

em uma linha hermenéutica préxima a daquela dos julgadores do TRF3 no
periodo pré-Lei 13.344/2016.
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Mas, diga-se que tal linha interpretativa, embora mereca criticas e
observagdes, ndo deve ser totalmente desconsiderada de um ponto de vista
protetivo e pré-violatério dos Direitos destes grupos se utilizado o recurso
previsto no protocolo de Palermo.

A uma, porque devem ser considerados os dados e estes apontam
que mais de 70% das pessoas traficadas sofrem de alguma forma de
vulnerabilidade socioecondmica e, a outra, que a maioria destas pessoas sao
traficadas por intervencdo de uma organizagdo criminosa que justamente
se aproveita desta situagao para atuar e captar as pessoas vitimas do crime.

De fato, tratar todas as mulheres como meros objetos de protecao
estatal sem qualquer capacidade de defesa, autonomia e consentimento
em se submeter ao trafico de pessoas para exploracao sexual voluntéria
mediante atuagdo na prostituicdo ¢ reduzir demasiadamente o escopo e
assumir uma postura extremamente infantilizada, ‘machista e patriarcal que
acabaria por diminuir ou suprimir totalmente a autonomia destas mulheres.

Nao ¢ correto admitir isso tendo em vista a atividade profissional
da prostituicao que pode ser desenvolvida e os projetos de vida que podem
ser almejados diante da realidade na origem e no destino das mulheres
traficadas.

Porém, tratar todas as mulheres que sdo traficadas para fins
de exploragdao sexual como auténomas e em condi¢des de se imporem
mediante traficantes integrantes de organizacgdes criminosas, medirem a
real influéncia da sua propria situagdo ante a tal organizagao ou, pior ainda,
ignorar esta vulnerabilidade a pretexto de descaracterizar o crime, também
parece um caminho perigoso, em especial face a estruturas tdo nefastas e
poderosas como sao tais estruturas.

Mas, entdo, pode se questionar qual seria o melhor caminho para a
atuac¢do juridica estatal em relacdo a este consentimento da mulher traficada
para fins de exploragdo sexual, uma vez que se ignorar a sua manifestagcao
seria algo excludente e patriarcal, infantilizando sua personalidade, e se
considera-la em situagdes de vulnerabilidade poderia prejudicar a propria
tutela dos seus Direitos mais basicos, como a liberdade e o combate as
organizacdes criminosas.

Nao se tem a ambicdo de encerrar o tema ou dar uma resposta
definitiva a um problema tdo complexo em um artigo, porém, ante o
exposto, parece ser justo para a atividade jurisdicional satisfatoria que
se considere, caso a caso, a situacdo em lume, nem adotando por regra
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a irrelevancia do consentimento da pessoa traficada, nem se excluindo o
crime em casos de existéncia deste consentimento.

Mas, sim, considerando-se a realidade socioeconomica da mulher
traficada, suas aspiragdes, a atuacdo da organizagdo criminosa e dos seus
integrantes, os locais de destino e origem, entre outros.

Isso, pois, pode ocorrer que em um determinado caso, a mulher,
mesmo advinda de uma camada social mais pobre, esta plenamente ciente
dos riscos, das oportunidades e do seu desejo por uma mudanga de vida
para melhor e voluntariamente se submete ao trafico internacional para
exercer a prostituicdo em um outro local, mesmo fora do pais e sobre a
“influéncia” da organizacdo criminosa.

Porém, o que também pode ocorrer ¢ que um membro de
organizagao criminosa se infiltre em meio socioecondomico vulneravel e, se
aproveitando totalmente desta vulnerabilidade, convenga por argumentos
de ordem e falsas promessas uma mulher que uma vida sob o jugo da
exploracdo sexual no estrangeiro ¢ melhor que a vida que ela leva naquela
localidade e, neste caso, mesmo sem a aspiragdo originaria ou voluntaria
de se prostituir, haveria o consentimento pela busca de melhor vida a
qualquer custo face a vulnerabilidade.

Seria um caso de aplicagdo do artigo 149-A do CP em conjunto
com ao artigo 3 do Protocolo de Palermo no momento da decisdo e
exercicio do poder de estado via Direito, uma vez presente um abuso da
situacdo de vulnerabilidade pelo autor da conduta.

O papel reservado ao Estado, portanto, ndo seria, idealmente, o de
ignorar ou valorar isoladamente a vontade ou o consentimento da pessoa
traficada, no caso a mulher, mas, sim, de utilizar o seu poder punitivo
e decisorio por meio do Direito de uma forma verdadeiramente justa e
democratica, levando em conta as realidades individuais ¢ os direitos
de cada um, para, na constru¢do do Direito na pratica, se conseguir uma
solucdo que se amolde realmente ao caso, sem abusos de tutela e sem
desamparar quem necessita.

Parece ambicioso, e é. Mas, além disso, ha a necessidade de se
atacar a raiz de toda a discussao aqui posta: a (hiper) vulnerabilidade das
mulheres traficadas e como isso afeta a sua vontade e o seu consentimento.

Pode-se, em conclusdo critica, punir o autor do trafico de pessoas,
no caso, de mulheres, para fins de exploracao sexual, levando-se em conta
a vontade da vitima e sua autonomia de uma forma ou de outra.
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Explica-se: se a mulher em situa¢do de hipervulnerabilidade
decidiu se submeter ao trafico de pessoas para ser explorada sexualmente
em outro local de forma voluntaria, ainda ha o crime, ja que aqui nao se
estd analisando a punicdo em relagcdo a quem explora sexualmente, mas
quem trafica a mulher para tanto.

O que ndo se pode ignorar, € nem se deve admitir, € que o crime
persista e continue a ser praticado, julgado, punido ou ndo punido 4 revelia
da manifestacdo de vontade, da autonomia, das aspiragdes ¢ do lugar de
fala da vitima sob um pretexto unicamente de aplicacao do Direito e do
Poder estatal.

Isso, pois, ndo raro, o Estado punitivo também tem uma grande
parcela de culpa quando contribui, com sua estrutura, acdes ¢ falta de
inclusdo de pautas de minorias e grupos vulneraveis, para colocar as
mulheres em situagdes cada vez piores e de risco a seus direitos e garantias.

E, este papel do Estado ¢ tdo importante quanto a correta e
isonomica aplicacdo do Direito: elaborar politicas publicas, investir em
educacdo de base, em formacao profissional para todos, em especial os
mais vulneraveis, e combater a violéncia e a discriminacao de género.

CONCLUSAO

Pode-se concluir, ao final, que o exercicio de poder pela via
do Direito estatal merece observagdes, criticas, reparos € uma maior
permeabilidade para que as pessoas, em especial as mais vulneraveis, como
sdo as mulheres, possam participar, intervir ¢ demonstrar sua realidade e
sua vontade, com vistas a uma solucao de conflitos realmente justa e que
leve em consideragdo fatores plurais.

Também, pode-se concluir que o Direito enquanto ferramenta esta
longe de ser um vildo a ser combatido com todas as forcas pelos diversos
setores da sociedade, entre eles os grupos vulneraveis, uma vez que ha
uma série de Direitos garantidos na norma que sdo regulados, tutelados
e guardados de possiveis violagdes pelo Estado justamente com base na
atuacdo dos seus entes e entidades, juridicas ou politicas.

Inclusive, os atores juridicos podem se utilizar do Direito
estatal para ir contra o proprio Estado em algumas situagdes em que o
ente acabaria por violar as prescri¢des legais — um exemplo sdo ag¢des do
Ministério Publico contra programas de governo que cerceariam o acesso

de determinado setor da sociedade a direito garantido e previsto em lei'.
'Como, por exemplo, em a¢des do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo contra a
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Isso, no entanto, ndo quer dizer que ndo ha espago para criticas,
para lutas e por desejo de mudanca, inclusive no que se refere a uma
maior consideracao da populacdo no momento da aplicacao e da criagao
do Direito, ndo apenas em relagdo a uma aplicacdo direta e sumaria do
Direito estatal como unica forma de Direito admitida, mas, também, a
formulacao de politicas publicas e mesmo alteracdes legislativas com uma
maior participagdo popular.

Isso, tudo, pensando ndo apenas na consideragdo de realidades
e caracteristicas de determinadas localidades e de determinados grupos
vulneraveis, mas, sim, também em uma forma de atuacdo em uma fase
antes da violagdo dos Direitos.

Tal ponto ¢ central para o presente artigo, notando-se, apds as
consideragdes anteriores, que o direito estatal acaba sendo um recurso
quase que exclusivamente pds-violatdrio e que visa muito mais a puni¢ao
do autor de uma determinada conduta do que mesmo a prote¢ao da vitima
ou de quem sofre esta conduta.

Sem negar a importancia de uma atuacdo estatal na fase
pos-violatéria, de forma até mesmo a proteger a vitima de forma direta
e toda a sociedade por consequéncia, tal atuacdo acaba, ndo raro, por
deixar um sentimento de injustica e impoténcia ainda que ocorra a correta
aplicacdo da norma, o que, nao raro, acaba por nao ocorrer.

E, ainda, a pessoa que sofre a conduta criminosa muitas vezes
tém sua versao, sua vontade ou seu consentimento ignorado em nome do
poder punitivo Estatal e do exercicio e aplicagdo do direito, reservando-se
sua participagdo no processo a mero colhimento de versao ou participagdo
via assistente de acusacao.

A complexidade aumenta e a palavra da vitima acaba em um
lugar ainda mais turvo quando ha crimes especificos, que vitimam grupos
especificos e vulneraveis, como as mulheres, com o seu consentimento
ou sua vontade em relacdo a determinadas condutas sendo afastadas e
reduzidas a uma versdo que justifique e fundamente a atuagdo punitiva
estatal ou, ao outro extremo, a uma auséncia de atuacio punitiva estatal.

Além disso, as proprias instituicoes de Estado acabam ficando
distantes do correto atendimento a populacdo e, muito por necessidade,
alternativas do meio social e juridico de apoio e amparo surgem, em
paralelo e em resposta a esta ineficacia e falta de suporte.

cobranga de IPVA de Pessoas com Deficiéncia.
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Porém, ha ainda os casos distintos, em que a palavra da vitima ¢
no sentido de consentimento com uma conduta considerada criminosa pelo
Estado, e, entdo, a situacao ¢ ainda mais singular.

Pensando, em especifico, no caso de Trafico de Pessoas para fins de
explora¢do sexual, focando no grupo vulneravel em lume, o consentimento
da pessoa objeto, que ¢ traficada, acaba sendo foco de debates acalorados
tanto académicos quanto juridicos.

Isso, pois, a palavra da vitima pode ser utilizada de forma a
colocar a mulher em uma posi¢ao de “hipervulnerabilidade” praticamente
infantilizada e acaba sendo ignorada sua concordancia em ser traficada
de forma a fundamentar a condenagdo, mesmo que isso nao corresponda
inteiramente ao espirito da norma.

Ou, lado outro, pode ser usada para justificar uma absolvigdo
dos envolvidos na conduta do trafico de pessoas, ao argumento de que
a “vitima”, no caso, simplesmente fez um acordo comercial de ser
transportada, ainda que irregularmente, para outra localidade, acabando
por ignorar aspectos socioecondmicos como uma imensa vulnerabilidade
social, aproveitada pelos autores da conduta.

Uma legislacdo clara colocaria um fim a um problema mas a
discussdo quando a aplicagdo do Direito estatal sem a consideracdao da
palavra da vitima em relagao ao consentimento continuaria; no caso, nao ha
uma colocagao expressa quanto ao consentimento no artigo 149-A do Cédigo
Penal, e isso leva a incerteza e ao debate ainda mais acalorado, embora esteja
evidente a mudanga de postura dos julgadores quanto a relevancia.

No caso em lume, tal quadro, ao final, fica muito claro, em relacdo a
vontade, a inten¢do e ao consentimento das mulheres no crime de Trafico de
Pessoas para fins de exploragao sexual: € preciso se livrar de estigmas quanto a
vontade da mulher e a possibilidade da prostitui¢ao voluntaria para se entender
e considerar corretamente o seu consentimento no trafico de pessoas.

Da mesma forma, € importante levar em conta também o aspecto das
vulnerabilidades socioecondmicas para decidir de uma maneira mais correta,
tendo em vista que podem ocorrer casos de abusos desta situacao pelos
traficantes que causam uma contaminagao na voluntariedade das vitimas.

Ou seja, o poder do Estado exercido via Direito ndo pode
ser cego as realidades socioecondmicas nem tampouco ignorar o
formalismo, mas, sim, deve buscar um equilibrio levando em conta
as ferramentas juridicas a sua disposi¢do (inclusive externas, como o
protocolo de Palermo) e as condi¢des em que ocorrem cada situacao,
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pois, a imposi¢do de uma regra sem a consideragdo de peculiaridades
leva a uma aplicacdo insatisfatoria do Direito.
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A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA PELOS TERCERIZADOS SOB A OTICA DA
CONVENCIONALIDADE

THE RESPONSABILITY OF PUBLIC ADMINISTRATION FOR
OUTSOURCED THROUGH THE CONVENTIONALITY
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SUMARIO: | Introdugdo. 2 A responsabilidade do tomador de servicos na terceirizagdo
trabalhista. 3 A responsabilidade da Administragdo Publica na visdo dos Tribunais. 4 O controle
de convencionalidade como instrumento juridico a ser usado pelas autoridades estatais. 5 Principio
pro persona como medida de efetivag@o dos direitos humanos no controle de convencionalidade.
6 A responsabilidade da administragdo publica a luz da convengado 94 da OIT e o controle de
convencionalidade. 7 Conclusao.

RESUMO: NojulgamentodaADC 16 edo RE 760.931, o Supremo Tribunal Federal realizou o controle
de constitucionalidade do artigo 71, §1°, da Lei 8.666/93 decidindo pela sua constitucionalidade,
afastando-se a hipodtese de responsabilidade objetiva da Administragdo Publica em relagdo ao
terceirizados. O presente artigo tem como problema analisar se 0 mesmo fato poderia ser decidido sob
o viés do controle de convencionalidade com base na Convengdo 94 da OIT, e como objetivo geral
de verificar se a substituicdo da técnica de controle de constitucionalidade pela convencionalidade
levaria a um resultado diferente. Sdo objetivos especificos investigar a terceirizacdo na Administracao
Publica, e 0 uso do principio pro persona para caso de conflitos entre sistema doméstico e sistema
global. O método utilizado foi o dedutivo, por meio da pesquisa bibliografica e historica. Tem-se
como conclusdo que pelo controle de convencionalidade seria possivel um resultado diferente, de
modo a condenar subsidiaria e objetivamente a Administragdo Publica pelos salarios inadimplidos da
empresa que lhe prestou servigos terceirizados ou, pelo menos, aplicar uma responsabilidade subjetiva
com culpa presumida, o que possibilitaria a inversdo do dnus da prova.

Palavras-chave: terceiriza¢do; administragao publica; controle de convencionalidade; Convengao
94 da OIT; principio pro persona.

ABSTRACT: In the judgement of ADC 16 e RE 760.931, the Brazilian Supreme Court did a control
of conventionality of article 71, §1° of Brazilian Law 8.666/93, judging for its constitutionality and
put away the strict liability of Public Administration in outsourcing. This article aims analyze if the
same fact would be judged through the control of conventionality based on Convention 94 of ILO
and it has as general goal verify if the substitution of the techniques of control of constitutionality for
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control of conventionality would make a different result. As a specific goal, it will be investigating
the outsourcing in Public Administration, and the use of pro persona principle for conflict between
domestic system and global system. The used method was the deductive, through the bibliographic
and historical research. It has as a conclusion through the control of conventionality a different
result would be possible, to condemn subsidiary and objetively the Public Administration for the
wages not paid by the company outsourced or, at least, to apply the subjective responsability with
presumed guilty, reversing the burden of proof.

Keywords: outsourcing; public administration; control of conventionality; Convention 94 of ILO;
pro persona principle.

INTRODUCAO

A terceirizagdo ¢ utilizada no ambito das relagdes de trabalho,
fazendo com que a empresa tomadora dos servicos envide esfor¢os na
sua atividade principal, ao passo que outras atividades sdo delegadas a
terceiros, que possuem maior aprimoramento nesse particular.

Nos casos de inadimplemento das verbas trabalhistas das empresas
terceirizadas, os empregados ajuizam acdo em face dessas, mas também
requerem a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, com base
em preceitos proprios do Direito do Trabalho (como o artigo 16, da Lei n°
6.019/74 e artigo 2°, da CLT).

Em interpretacao as normas trabalhistas, o Tribunal Superior do
Trabalho editou a sumula 331 anunciando que “o tomador de servigos
deve responder objetiva e subsidiariamente pelos débitos trabalhistas por
parte do prestador”.

EmboraaAdministragao Publicatambémseutilize daterceirizacao,
o artigo 71, §1°, da Lei 8.666/93 nao admitia a responsabilidade objetiva
da Administracao pelos salarios inadimplidos da prestadora de servigo.

A divergéncia de comandos entre a lei e a sumula citada fez
com que a questdo chegasse ao Supremo Tribunal Federal, que julgou
procedente a ADC 16 (reafirmando seu entendimento, posteriormente,
no julgamento do RE 760.931), declarando o dispositivo da antiga Lei
de Licita¢des constitucional e afastando a possibilidade de condenagao
objetiva e subsididria da Administracdo no ambito da jurisprudéncia
brasileira, permitindo apenas a responsabilidade subjetiva pela ndo
fiscalizagao adequada do contrato.

A pesquisa desenvolvida tem como problema analisar se 0 mesmo
fato poderia ser decidido sob o viés do controle de convencionalidade com
basena Convengao 94 da OIT, e como objetivo geral verificar se a substituigao
datécnica de controle de constitucionalidade pela convencionalidade levaria
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a um resultado igual ou diferente. Sdo objetivos especificos investigar a
terceirizacdo na Administragdo Publica, e o uso do principio pro persona
para caso de conflitos entre sistema doméstico e sistema global.

Tem-se como hipdtese que, no julgamento da ADC 16 e do
Recurso Extraordinario 760.931, o Supremo Tribunal Federal ndo levou
em conta a discussdo sobre a incidéncia de normas internacionais de
direitos humanos ratificadas pelo Brasil sobre o tema, notadamente as da
Convencdo 94 da OIT, e que a analise em uma visdo pluralista poderia
apresentar um resultado diferente.

A pesquisa parte de uma abordagem positivista, a partir do
reconhecimento da existéncia de um sistema multinivel de Direitos
Humanos, no qual, hd um Sistema Global, um Sistema Regional ¢ um
Sistema Doméstico que se interrelacionam perante o caso concreto, tendo
como objeto de pesquisa fatos que podem ser rigorosamente observados
segundo critérios previamente estabelecidos, uma vez que se averiguara o
dispostona Conven¢do 94 da OIT do Sistema Global e normas componentes
do Sistema Doméstico Brasileiro.

O trabalho utilizara do método cientifico dedutivo, por meio do
qual passa-se dos argumentos considerados verdadeiros e inquestionaveis,
para chegar a conclusdes mais formais e ldgicas de acordo com as
premissas estabelecidas. Quanto aos meios, a pesquisa sera bibliografica
e documental, pois se recorrerd ao uso de textos de autores em estudos
analiticos, bem como uso de textos sem tratamento analitico, como a
legislagao e a Convengao 94 da OIT.

O objeto de pesquisa deste trabalho serd qualitativo, uma
vez que se analisara os estudos de especialistas e textos de lei para se
chegar a conclusdo se com o uso do controle de convencionalidade na
responsabilidade da Administragdo Publica no caso da terceirizacdo seria
possivel um resultado distinto ou nao do STF.

1 ARESPONSABILIDADE DO TOMADOR DE SERVICOS
NA TERCEIRIZACAO TRABALHISTA

A terceirizacdo ¢ o fenomeno pelo qual insere-se o trabalhador no
processo de produgao de algum tomador de servigos sem que se estenda a esse
ultimo quaisquer lacos justrabalhistas, os quais, na verdade, existem apenas
entre o obreiro e uma outra entidade interveniente (DELGADO, 2011, p.
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426). Por isso o termo “terceirizagdo”, em vista dessa relagao trilateral entre
trabalhador, empresa prestadora de servigos e tomador de servigos.

A terceirizacao traz a ideia de um intermediario na relagdo, ainda
que ndo se possa falar de estranho a relagao juridica, no caso. O neologismo
foi trazido da area da Administragdo de Empresas, com o intuito de
descentralizar atividades empresariais para outras empresas/pessoas que
tivessem como objeto tais atividades (DELGADO, 2011, p. 426).

A expressdo tem origens no “Toyotismo”, sendo uma alternativa
de conformacao das empresas, que tentam se despregar dos imperativos
do gigantismo, concentragdo, centralizaciao e massificagdo (FELICIANO,
2017, p. 59).

Contudo, sao apontadas varias externalidades negativas para a
terceirizacao.

Além de ser uma forma de baratear a mao de obra, pois
diminui direitos dos empregados relacionados a vantagens dispostas em
instrumentos coletivos; também produz a pulverizag¢do dos sindicatos; traz
a apatia do trabalhador terceirizado que ndo se identifica com a empresa; e
criauma maior rotatividade dos trabalhadores, o que dificulta a participacao
desses nos beneficios pela empresa tomadora de seu trabalho (TEIXEIRA;
FABRIZ, 2015, p. 8).

A CLT, em sua promulgacdao em 1943, fez mengao a apenas
duas figuras delimitadas de subcontratacdo de mao de obra: a empreitada
e subempreitada (artigo 455 da CLT), englobando também a figura da
pequena empreitada (artigo 652, “a”, I1I, da CLT) (BRASIL, 1943).

A expressdo “empreitada” ¢ associada ao ambito da construgdo
civil,emborasejarecorrente o uso para qualquer hipdtese de subcontratacao.
Pode-se dizer que o artigo 455 ¢ pioneiro na chamada terceirizagdo e
influenciou a elabora¢do da simula 331 do TST (SILVA, 2018, p. 309).

Somente em fins da década de 1960 e inicio dos anos 1970 € que
a ordem juridica instituiu legislacdo especifica sobre o assunto, embora
fosse restrito ao meio publico.

O Decreto-Lein. 200/67 (artigo 10) e a Lei 5.645/70 estimulavam
a pratica de descentralizacdo administrativa, por meio da contratagcdo de
servigos meramente executivos ou operacionais, apresentando-se como
uma indugdo legal a terceirizagdo de atividades meramente executivas
(DELGADO, 2011, p. 427-429).

Com a Lei do Trabalho Temporario (Lei 6.019/74), os
trabalhadores passaram a exercer quaisquer atividades possiveis dentro da
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empresa contratante, mas com o comando sendo exercido pelo tomador de
servigos, o que poderia ser compartilhado, eventualmente e caso a caso,
com a empresa prestadora de servigos (VIANA, 2017, p. 87).

Depois, a Lei 7.102/73 passou a autorizar a terceirizagao
permanente do trabalho de vigilancia bancaria (BRASIL, 1973). Anos mais
tarde, a Lei 8.863/94 alargou a possibilidade de terceirizacdo permanente
ndo s6 para bancos, mas para qualquer instituicdo e estabelecimento
publico ou privado (BRASIL, 1994).

Ap0s, a Lei 8.949/94 acrescentou paragrafo unico ao artigo 442 da
CLT, introduzindo um novo tipo de terceiriza¢do, dispondo que “qualquer
que seja o ramo de atividades da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores
de servicos daquela” (BRASIL, 1994).

A fim de pacificar o tema, o TST fixou simula em 1986, limitando
as hipodteses de contratagao do trabalhador por empresas interpostas. Dizia
a sumula 256 da Corte, em resumo, que salvo os casos previstos nas
Leis 6.019, de 3.1.74 ¢ 7.102, de 20.6.1983, seria ilicita a contratacdo de
trabalhadores terceirizados e, caso isso acontecesse, haveria formacao de
vinculo direto entre eles e o tomador dos servigos (BRASIL, 1986).

No entanto, a simula fixou hipdteses restritivas de terceirizagao'.
Assim, em 1993, editou-se uma nova sumula, a 331 (por meio da Resolugao
23 do Orgao Especial), conforme a seguir:

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario.

I - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os orgios
da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional.
IIT - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo ¢ limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade ¢ a subordinagdo direta.
IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que
haja participado da relag@o processual e conste também do
titulo executivo judicial (BRASIL, 1993).

' Tal enunciado foi cancelado, por meio da Resolugdo 121/2003, do proprio orgao.
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Posteriormente, o inciso IV receberia outra redacdo, agora
para abranger, também, os 6rgdos da administracdo direta, autarquica,
fundacional, empresas publicas e sociedades de economia mista, como
responsaveis pelos débitos trabalhistas das empresas terceirizadas, nos
termos da Resolucao 96, de 11 de setembro de 2000, do TST.

A responsabilidade fixada pelo TST adveio, segundo Delgado,
com preceitos proprios ao Direito do Trabalho (como o artigo 16, da
Lein® 6.019/74 e artigo 2°, da CLT, que trata da assung¢do dos riscos por
aquele que toma trabalho subordinado, nao eventual, pessoal e oneroso),
seja por analogia com preceitos do Direito Comum (artigos 159 e 160,
do Codigo Civil Brasileiro de 1916), sejam em prevaléncia na ordem
juridica do valor-trabalho e dos créditos trabalhistas CRFB/88: artigo 1°,
IIT e 1V; artigo 3°, 1, in fine, e 111, ab initio, e 1V, ab initio; artigo 4°, inciso
II; artigo 6°; artigo 7°, caput, in fine; artigo 7°, VI, VII, X; artigo 100, ab
initio; artigo 170, inciso III). Isto €, a jurisprudéncia, segundo o autor,
buscou remédios habeis a conferir eficacia juridica e social aos direitos
laborais oriundos da terceirizagao (2011, p. 453).

Aparentemente, o artigo 455 da CLT também influenciou o
enunciado. Isso porque o mencionado artigo, que fala sobre os contratos
de subempreitada, ndo deixa claro em que termos e condi¢des de
inadimplemento o empreiteiro principal respondera pelas obrigagdes
do subempreiteiro perante seus empregados. No entanto, diante
do paragrafo unico, que menciona a agdo de regresso, firmou-se o
entendimento pela responsabilidade subsidiaria, em vez da solidaria,
o que foi passado e consagrado, outrossim, na simula 331 do TST
(SILVA, 2018, p. 309).

Em 2017, adveio a Lei 13.467/2017, a qual mudou e inseriu
preceitos na Lei 6.019/74, procurando estimular a terceirizagdo no pais,
valendo ressaltar que a Lei 13.429/2017 ja havia alterado a Lei dos
Trabalhadores Temporarios. Pela nova redagdo do artigo 4°-A da Lei
6.019/74, a terceirizacdo licita ¢ possivel em quaisquer das atividades da
empresa (BRASIL, 2017).

Nao custa mencionar que, anteriormente, a Lei 13.429/2017 ja
havia adicionado o artigo 5°-A, §5° na Lei 6.019/74, tendo positivado,
enfim, a responsabilidade objetiva e subsididria do tomador de servicos em
relacdo aos débitos trabalhistas das empresas terceirizadas (BRASIL, 2017).

Com a mudanga da legislacdo, os Tribunais deixaram de utilizar
da “construcdo jurisprudencial” da Sumula 331, a fim de condenarem
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objetiva e subsidiariamente o tomador de servigos publico no caso de
inadimplemento trabalhista por parte das empresas prestadoras.

2 A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
NA VISAO DOS TRIBUNAIS

Antes mesmo da edicdo da simula 331 pelo TST, havia quem
falasse pela impossibilidade de condenagdo objetiva e subsidiaria da
Administracdo, em face do disposto no artigo 71, §1°, da Lei 8.666/93>
(BRASIL, 1993), que excluia a responsabilidade da Administracdo
Publica quanto aos encargos trabalhistas das empresas terceirizadas. Vale
registrar que a atual redagcdo da “Nova Lei de Licitagdes”, no que tange a
responsabilidade da Administragdo Publica neste particular, nio mudou
estruturalmente, conforme estabelece o artigo 121, §1°,daLei 14.133/2021°3
(BRASIL, 2021). Embora haja a exce¢do do §2° do mesmo artigo?, tal
dispositivo ¢ atinente a responsabilidade pelos débitos previdenciarios
(BRASIL, 2021), o que nao produz efeito neste estudo.

Retornando a problematica que existe sobre o tema, Leite dizia que,
para a condenacdo do ente publico, dever-se-ia declarar incidentalmente
a inconstitucionalidade do dispositivo legal (na época, o artigo 71, §1°,
da Lei 8.666/93), com base na falta de tratamento isondmico (artigo 5°,
caput, da CRFB/88), em detrimento das pessoas fisicas e juridicas do setor
privado (LEITE, 2001, p. 35).

Na pratica judiciaria, o Tribunal Superior do Trabalho - TST ¢ os
juizos inferiores julgavam a questdo condenando a Administracao Publica
objetiva e subsidiariamente, com “fundamento” da sumula 331 do TST,
deixando de aplicar a redacdo do dispositivo da Lei 8666/1993. Para
muitos, a Corte Trabalhista estava negando o comando do artigo 71, §1°,

2 Nestes termos: “Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.

1o A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a Administragao Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis” (BRASIL, 1993).

3 Nestes termos: “A inadimpléncia do contratado em relagdo aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais nao transferira 8 Administracdo a responsabilidade pelo seu pagamento
e ndo podera onerar o objeto do contrato nem restringir a regularizacdo e o uso das obras
e das edificagdes, inclusive perante o registro de imodveis, ressalvada a hipotese prevista
no § 2° deste artigo” (BRASIL, 2021).

“Nestes termos: “Exclusivamente nas contratagdes de servigos continuos com regime de
dedicag@o exclusiva de mao de obra, a Administragdo respondera solidariamente pelos
encargos previdenciarios e subsidiariamente pelos encargos trabalhistas se comprovada
falha na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes do contratado” (BRASIL, 2021).

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022 117



da Lei n° 8.666/93, sem declarar formalmente a inconstitucionalidade do
dispositivo, fugindo da clausula de reserva de plenario, disposta no artigo
97, da CRFB/88.

Em 2007, o Governador do Distrito Federal, no ambito da sua
legitimidade, conforme artigo 103, inciso V (BRASIL, 1988) da CRFB/8S,
propos Acao Declaratéria de Constitucionalidade de n. 16, sendo que,
tanto a Unido quanto outros entes federativos ingressaram na ADC como
amicus curiae. O pedido era pela constitucionalidade do artigo 71, §1°, da
Lei 8.666/93. Segundo o Governador, o dispositivo da lei estava sofrendo
ampla retaliagdo por parte dos 6rgaos do Poder Judicidrio, em especial o
TST (CASTRO, 2015, p. 106).

Ao final do julgamento, o Plenario do STF decidiu que o artigo 71,
§1°, da Lei 8.666/93 era constitucional, com eficacia vinculante e efeitos
erga omnes, ¢ que o TST ndo poderia generalizar todas as situagdes de
responsabilidade do Estado, devendo analisar caso a caso se ainadimpléncia
da contratada decorria de alguma omissao estatal (CASTRO, 2015, p, 109).

Segue a ementa do STF:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria.
Contrato com a administragdo publica. Inadimpléncia
negocial do outro contraente. Transferéncia consequente
e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais, resultantes a execug¢do do contrato, a
administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia
proibida pelo art., 71, § 1° da Lei federal n° 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acdo direta
de Constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente.
Voto vencido. E constitucional a norma inscrita Do art. 71,
§ 1° da Lei federal n® 8.666, de 26 de junho de 1993, com
a redagdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995 (BRASIL, 2010).

Em vista desse julgamento e seu carater vinculante, o TST
decompds o item IV da simula 331 em dois enunciados, o primeiro para
cuidar dos casos de terceirizacdo em geral e um outro item para tratar
somente da hipotese em que o tomador dos servigos ¢ a administragao
publica. E assim ficou:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsididria do
tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que
haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.
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V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigagdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas
pela empresa regularmente contratada (BRASIL, 2011).

Ademais, outra questdo tormentosa veio a justi¢a do trabalho,
tendo em vista que essa justica especializada comegou a atribuir o 6nus
probante da fiscalizacao a Administragao Publica pelo principio da aptidao
para a prova, em vista da propria Lei 8.666/93 que continha dispositivos
que exigiam do ente estatal controle do cumprimento das obrigagdes
trabalhistas e previdenciarias (CARVALHO, 2019, p. 197).

Foram utilizadas Reclamagdes Constitucionais a fim de garantir
a autoridade do STF (que, em sede da ADC 16, ja havia afirmado que
a Administragdo Publica ndo poderia ser condenada automaticamente),
as quais argumentavam que os juizes e tribunais trabalhistas persistiam
na transferéncia automatica de responsabilidade da empresa terceirizada
para o ente publico (DUARTE NETO; SANCHES, 2019, p. 410). O STF
enfrentou a questdo no Recurso Extraordinario 760.931.

A relatora do aludido Recurso Extraordinario, Ministra Rosa
Weber, afirmou que ndo poderia o trabalhador ter o 6nus de comprovar a
culpa na fiscalizagdo da Administracao, tendo sido seguida pelos ministros
Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski e Celso de
Mello, os quais, ao final, ficaram vencidos.

Ressalte-se que alguns outros votos, contrarios a tese levantada
pela relatora, chegaram a debater sobre a questdo referente ao Onus,
mas nem todos do Pleno, a ponto de se chegar a uma maioria. Todavia,
ao final, pode-se dizer que o STF ndo enfrentou o tema concernente ao
onus da prova e se limitou a anunciar, mais uma vez, que era vedada a
responsabilizacdo automatica da Administragdo Publica, s6 cabendo sua
responsabilidade quando houvesse prova inequivoca da conduta culposa
na fiscalizacao dos contratos (CARVALHO, 2019, p. 197).

Duarte Neto e Sanches também concluem que a questao do onus
probatorio ndo foi analisada: “No debate especifico, voltou-se novamente
a questao do que seria culpa, mas nao se revisitou a questdo do 6nus da
prova” (2019, p. 411).
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Com efeito, como apontam Pritsch, Junqueira e Maranhdo, ndo
era para menos, uma vez que a questao do 6nus probatorio ndo ¢ matéria
constitucional, o que impediria que ela fosse analisada pelo STF, Corte
a qual foi dada a missdo de conferir unidade ao direito em relagdo a
Constituicao (2019, p. 575).

A tese elaborada ao final deixa claro que a questao do Onus
probatorio nao foi o objeto discutido no aludido Recurso Extraordinario:

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados
do contratado ndo transfere automaticamente ao Poder
Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento,
seja em carater solidario ou subsididrio, nos termos do art.
71, §1°, da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 2017).

De todo modo, uma leitura atenta dos dois acordaos deixa certo
que o STF nao enfrentou a questdo do controle de convencionalidade ao
caso, passando ao largo desta discussao.

Nesse sentido, Costa e Gomes afirmam que nao foi realizado o
controle de convencionalidade no julgado da ADC 16 pelo STF. A Suprema
Corte teria se limitado a examinar a matéria sob a 6tica da Constitui¢ao
Federal (2016, p. 136). E arrematam “dessa forma, para que a autoridade do
julgadona ADC 16 ndo seja violada, propde-se uma interpretacao do tema a
luz da Convencgao 94 a fim de estabelecer um novo parametro investigativo
acerca da responsabilidade em caso de terceirizagao” (COSTA; GOMES,
2016, p. 136).

Registre-se que nas agdes de controle de constitucionalidade, o
intento ¢ somente resolver suposta compatibilidade vertical entre uma lei
ou ato normativo e uma norma da Constitui¢io (CUNHA JUNIOR, 2011, p.
352), enquanto o controle de convencionalidade se utiliza de outro parametro.

3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO
INSTRUMENTO JURIDICO A SER USADO PELAS
AUTORIDADES ESTATAIS

Em um mundo cada vez mais complexo, os Estados Nacionais
entram em concertacao a fim de dar conta de uma pluralidade de problemas,
confeccionando diversos Tratados, principalmente na ordem dos Direitos
Humanos. Nesse compasso, ndo ¢ incomum que, em algumas vezes, as
diversas normas nacionais e internacionais entrem em conflito, razao pela
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qual os juizes e intérpretes do Direito devem decidir qual norma prevalece
no caso concreto.

No campo da jurisdi¢do constitucional, hA um mecanismo apto
a organizar e compatibilizar a aplicagdo das normas juridicas a partir da
Carta Magna. Esse controle se d4 na logica da hierarquia, a partir de um
sistema ordenado que parte da Constituicdo. Eventual descompasso nessa
relagdo de supra e infra ordenagdo pode levar a inconstitucionalidade da
norma (CONCI, 2013, p. 8).

Entretanto, o controle de convencionalidade se estabelece a partir
de um critério material e a sua declaracdo ¢ possivel somente quando a
protecdo do direito internacional dos direitos humanos seja mais efetiva
ou ¢ menos restritiva que aquela estabelecida em ato interno. Logo,
no que tange ao fluxo normativo, o controle normativo se d4 a partir
do direito internacional, o que difere substancialmente do controle de
constitucionalidade, como se viu acima (CONCI, 2013, p. 10).

O paradigma do controle de convencionalidade ¢ completamente
distinto daquele observado no controle de constitucionalidade. Conci
denuncia que se o cotejo ¢ feito a partir da Constituicao ou de outra norma
nacional, incluindo os tratados internacionais de direitos humanos em sede
nacional, ndo se estd a falar em controle de convencionalidade, visto que
se parte do critério hierarquico, baseado no pressuposto de supra ou infra
ordenagdo (2013, p. 17).

Pode-se dizer que a hierarquia ndo importa no controle de
convencionalidade. Observada a incompatibilidade entre tratado e
norma interna, deve-se passar para a proxima etapa, qual seja, a andlise
da convencionalidade, sendo averiguado qual instrumento, nacional
ou internacional, ¢ mais protetivo aos direitos humanos. Os critérios
estruturantes do controle de convencionalidade ndao siao formais, mas
materiais ou de conteudo, tudo com base no principio pro persona (CONCI,
2013, p. 17).

O controle de convencionalidade ¢ a expressdo da recepgdo
nacional, sistematica e organizada da ordem juridica convencional
internacional. Esse controle se constitui como garantia do Estado de
Direito. Para Ramirez, a doutrina do controle de convencionalidade,
bem instrumentado, pode servir como ferramenta para assegurar a ordem
juridica internacional dos direitos humanos (2011, p. 127).

O controle interno de convencionalidade ¢ feito quando as proprias
autoridades domésticas realizam esse exercicio de compatibilidade entre
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normas internas e tratados internacionais de direitos humanos, podendo
gerar a declaragdo de invalidade da norma ou sua convalidagdo. Esse
controle deve ser realizado ndo sé pelas autoridades judiciais, mas também
por todas as outras autoridades administrativas (RAMIREZ, 2011, p. 127).

Nesse sentido ¢ Conci, para quem ndo somente juizes, mas todas
as autoridades publicas devem realizar o controle de convencionalidade,
como agentes publicos, legisladores, o Presidente da Republica, entre
outros (CONCI, 2014, p. 7).

Frise-se que o controle de convencionalidade ndo ¢ faculdade,
mas dever. Esse exercicio tem que ser feito de oficio pelas autoridades
domésticas, principalmente pelo Judiciario, ainda que as partes ndo tenham
citado normas de direitos humanos no processo, diante do principio jura
novit curia (RAMIREZ, 2011, p. 139-140). No mesmo caminhar ¢ Conci
(2014, p. 7).

Salazar também defende o exercicio de tal controle por todos os
agente publicos, ndo so o Judiciario, ao dizer que:

Lallamada doctrina del “control de convencionalidad” que se
puede conceptualizar como aquella obligacion que tiene toda
autoridad estatal, en el marco de sus funciones, de evaluar la
conformidade de la normativa nacional, que aplican en los
casos concretos, con los estandares establecidos en la CADH
y en la jurisprudencia de la Corte IDH. Es decir, contrastar

la conformidad del derecho interno con el derecho regional
de los derechos humanos (2016, p. 71)°.

Por tudo isso, defende-se que os tratados de direitos humanos
devem ser do conhecimento de juizes e autoridades nacionais que trabalham
com a matéria. Isso ndo significa, necessariamente, que o intérprete devera
aplicar essas normas em todas as situagdes, mas elas servirdo como patamar
minimo de protegdo e fixardo o marco do controle de convencionalidade
(RAMIREZ, 2011, p. 134).

Além das convengoes e tratados, sao fontes as declaracdes, estatutos,
regulamentos, opinides consultivas, sentengas, resolucdes jurisdicionais,
recomendacdes, informes, principios, relatorias, conclusdes de encontros
internacionais e assim sucessivamente (RAMIREZ, 2011, p. 134).

> Tradugdo nossa: “A chamada doutrina do controle de convencionalidade, o qual se pode
conceituar como aquela obrigagdo que tem toda autoridade estatal, no exercicio de suas
fungdes, de avaliar a conformidade da normativa nacional, que se aplica aos casos concretos,
com os padrdes estabelecidos na CADH e na jurisprudéncia da Corte IDH. Isto €, contrastar
a conformidade do direito interno com o direito regional dos direitos humanos.”
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Portanto, além do conhecimento sobre as normas internacionais,
o intérprete deve prestar atencdo na jurisprudéncia e outras manifestagdes
das Cortes Internacionais, intérpretes auténticas desses dispositivos.

Marino e Carvalho afirmam, quando abordam o respeito as
decisoes ¢ fundamentacoes da Corte Internacional de Direitos Humanos,
que a vinculacdo dos juizes as interpretacdoes dessa ultima ¢ uma
consequéncia da propria aceitacao da jurisdi¢do do tribunal interamericano
e admitir a eficacia da fundamentacdo da Corte apenas fortalece o didlogo
institucional (2020, p. 86-87).

De todo modo, cabe dizer que as normas internacionais de direitos
humanos tém natureza complementar, isto €, primeiro se espera que o
Estado resolva a questao no ambito interno e, somente se for necessario, a
norma internacional de direitos humanos atuara.

Além disso, para o referido controle, pouco importa o respeito
ao procedimento do artigo 5°, §3°, da CF, pois ¢ mediante a ratificacao
do tratado internacional que se da inicio ao fluxo normativo entre normas
internas e externas, a fim de estabelecer qual ¢ a norma mais protetiva
(CARVALHO; ARAUJO NETO, 2019, p. 7).

Isto €, tem-se que o controle pode ser feito a partir da ratificagdo
pelo Congresso, ndo havendo necessidade de deposito e da promulgacgio
de decreto presidencial. Para Conci, ¢ ilogico que internacionalmente
o Estado ja esteja sendo obrigado, mas internamente ndo valha a lei
internacional. Sendo assim, a produ¢do de efeitos juridicos pelo tratado
internacional de direitos humanos em sede internacional ja basta para
que possam todas as autoridades, nacionais ou internacionais, exercer o
controle de convencionalidade (2014, p. 8).

Ademais, ndo basta a efetiva aplicacio do controle de
convencionalidade. Conci defende que o Estado Nacional procure um
didlogo entre as cortes nacional e internacional, de modo a uniformizar o
que vem se chamando de rede de protecdo dos direitos humanos (CONCI,
2014, p. 4).

Conforme Souza e Gongalves:

Portanto, ¢ possivel verificar que o didlogo judicial ¢ um
instrumento decisivo na fundamentagdo das decisdes
em matéria de direitos humanos — observando o Sistema
Interamericano, no caso — e, principalmente, fornece
argumentacdo para criagdo e evolucdo de direitos
anteriormente interpretados de forma restritiva. E mais,
a abertura do sistema interno possibilita que o sistema
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juridico esteja apto a incorporar institutos como o controle
de convencionalidade, promovendo a protecdo dos direitos
humanos em ambito nacional (2016, p. 29).

Entende-se por “rede” aquele conjunto de ferramentas, instituigdes
ou pessoas, relacionadas ou organizadas, formal ou informalmente, para
a consecucdo de um determinado fim ou objetivo comum. No caso dos
Direitos Humanos, a rede se forma com o objetivo de protegé-los de forma
cooperada (CARVALHO; ARAUJO NETO, 2019, p. 9).

Logo, as diversas legislacdes sobre Direitos Humanos e os
didlogos entre as Cortes sobre essas normas de protecdo configuram o
que se chama de “rede de protecdo”. Isto ¢, a compreensao e aplicacao da
interpretagdo dada pela Corte Internacional responsavel € salutar para que
o Estado consiga dar o real alcance da norma em seu territdrio, refor¢ando
a “rede de protecao”.

No dizeres de Alvarado, essa rede de protecdo ¢ de forma
multinivel. Nessa rede ha a articulacdo em varios niveis dos atores e entre
eles ndo ha qualquer relagao de hierarquia. O objetivo principal da rede ¢ a
harmoniza¢ao dos ordenamentos juridicos a fim de proteger efetivamente os
individuos por meio da aplicacado efetiva do controle de convencionalidade e
atendimento das interpretagdes das Corte internacionais (2015, p. 268-269).

No ambito americano, existem normas que permitem a interagao
judicial e os juizes e autoridades estatais sdo chamados a considerar a
jurisprudéncia interamericana em virtude das ordens vinculantes dadas
pelos juizes interamericanos em um caso especifico (ALVARADO,
2015, p. 257-258)

O controle de convencionalidade, desde que feito com seriedade,
competéncia e acerto, favorece o didlogo da jurisprudéncia e fortalece essa
rede de protecdo. Além disso, enriquece e impulsiona a cultura juridica, com
um projeto favorecedor do ser humano (RAMIREZ, 2011, p. 129), no sentido
de acostumar os intérpretes no manejo dos diversos tratados internacionais
de direitos humanos, o que os levard, por conseguinte, a observar as
interpretagdes das Corte internacionais sobre essas mesmas normas.

Nesse sentido € Bazan que, ao abordar o sistema interamericano,
diz que o controle de convencionalidade somente sera efetivo se os juizes
nacionais observarem o que decidem nas sentencas da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, bem como os pronunciamentos da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (BAZAN, 2015, p. 37). Assim, o
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fortalecimento do sistema se d4 com base na articulacdo e cooperagdo
entre as Cortes internacionais e nacionais.
Nas palavras de Conci, citando o didlogo regional americano:

Assim, ¢ dever dos juizes nacionais respeitarem, ndo somente
os tratados internacionais de direitos humanos, mas, também,
e para além desse dever, estarem atentos aos precedentes
criados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
partir do momento em que esses Estados nacionais aderiram
aos procedimentos ¢ aceitaram a jurisdi¢do da Corte IDH.
(2014, p. 7)

Pelo exposto, pode-se dizer que o controle de convencionalidade esta
inserido na rede de prote¢ao referida acima, devendo ser exercido pela Cortes
nacionais e pelos agentes estatais que trabalham na prote¢dao dos direitos
humanos, tendo sempre em mente a norma que melhor protege o individuo,
independentemente da hierarquia, com a aplicagao do principio pro persona,
cyjo delineamento e justificativa para sua aplicagao sera visto a seguir.

4 PRINCiPIO~PRO PERSONA COMO MEDIDA DE
EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

As duas teorias tradicionais que explicavam o processo de
integragdo das normas internacionais € nacionais eram a monista € a
dualista.

Para o monismo, ha um sistema normativo Unico € em caso de
conflitos de normas, ha uma primazia de uma ordem sobre outra. Porém,
dentro do sistema ha suas proprias variagcdes, de modo que na corrente
internacionalista deixa certa a prevaléncia do direito internacional,
enquanto na corrente nacionalista h4 inclinagdo para o direito interno
(PEREIRA; QUADROS, 1993, p. 82-84).

Por outro lado, o dualismo admite a existéncia de dois sistemas
separados, na medida em que o compromisso internacional de um Estado
ndo gera efeito imediato na ordem juridica nacional. Para que isso acontega,
¢ necessaria uma recepg¢ao formal do legislador, de modo que a partir dai
nao ha falar em conflito entre normas interna e externa, mas sim entre duas
normas nacionais (CALIXTO; CARVALHO, 2017, p. 5).

Todavia, esses sistemas devem ser substituidos pelo pluralismo
juridico, o qual ¢ capaz de explicar, no ambito juridico, o vinculo entre
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as Constituicoes Nacionais ¢ os fendOmenos internacionais. Em vez de
uma piramide, pensa-se em um “acoplamento” de normas (BOGDANDY,
2012, p. 23), fugindo-se do pensamento cartesiano.

A ideia de pluralismo ndo implica uma estrita separagdo entre
regimes juridicos, mas promove a ideia de que existe uma interacao
entre os distintos ordenamentos juridicos. Assim, nenhuma Constitui¢ao
¢ um universo em si: ¢ mais um elemento do pluralismo normativo
(BOGDANDY, 2012, p. 26).

Nesse sentido, ainda, Carvalho e Calixto:

O pluralismo juridico, dessa forma, oferece um melhor marco
conceitual para a analise dos problemas e para a formulacdo
de propostas, diferente da reclamacao da autoridade tltima do
Estado ou da sua reconstrugao a nivel supranacional. Referido
conceito prescreve a necessidade de analise dos diversos
dispositivos normativos existentes, sejam esses nacionais ou
internacionais, para, a partir do estabelecimento de um dialogo,
buscar a norma ou interpretagéo do direito que melhor garanta
a efetividade dos Direitos Humanos (2017, p. 14).

Nesse passo, se a garantia dos direitos humanos ¢ uma das
missoes do Estado de Direito, pode-se deduzir que, em caso de conflito,
deve prevalecer a norma que melhor protege o direito humano. Isso se
depreende do disposto nos artigos 4°, inciso Il e 5°, § 2°, da Constituicdo da
Republica Brasileira de 1988; 29.2 da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos; 29 ¢ 30 da Convencao Americana de Direitos Humanos e 5° do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Para Henderson, tendo como base o disposto no artigo 31 da
Convengao de Viena - pelo qual um Tratado deve ser interpretado de
boa-fé e conforme objetivo e finalidade da norma - os Tratados de Direitos
Humanos objetivam conferir direitos aos individuos em relacdo ao Estado
(2004, p. 88), razao pela qual a aplica¢ao do principio pro persona €, por
consequéncia, medida que se impde nessas questdes.

O autor ainda cita, como fonte de onde se extrai o principio,
o artigo 23 da Convencgao sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de
Discrimina¢do Contra a Mulher, o artigo 41 da Conven¢do Sobre os
Direitos das Criangas e artigo 1.2 da Convencgao contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis (2004, p. 90).

O principio foi conceituado pelo Juiz da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, Juiz Rodolfo E. Piza, na Opinido Consultiva oc-7/86,
de 29 de agosto de 1986, para quem:
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[Un] criterio fundamental [que] [...] impone la naturaleza
misma de los derechos humanos, la cual obliga a interpretar
extensivamente las normas que los consagran o amplian
y restrictivamente las que los limitan o restringen. [De
esta forma, el principio pro persona] [...] conduce a la
conclusion de que [la] exigibilidad imediata e incondicional
[de los derechos humanos] es la regla y su condicionamiento
la excepcion (apud URQUIAGA, 2013, p. 17)°

Nesse contexto, segundo Henderson, a correta forma de
interpretagdo das normas € aplicar o principio pro persona ou pro homine,
pelo qual, em um determinado caso concreto, o intérprete deve escolher a
norma que contenha protegdes maiores ou mais favoraveis ao individuo ou
vitima em relagdo a seus direitos, independentemente de sua hierarquia ou
fonte de producao (2004, p. 93). Ainda segundo o autor:

De la lectura de estos instrumentos internacionales resulta
evidente que el objetivo primordial es reconocer derechos
al ser humano, por lo que la interpretacion debe hacerse a
favor del individuo, o en otras palavras, debe hacerse aquella
que mejor proteja al individuo o la victima de una violacion
a sus derechos humanos. Este principio de interpretacion
pro homine, debe ser inspirador del derecho internacional
de los derechos humanos y representar unsa fundamental e
indispensable regla de hermenéutica en el momento de la
aplicacion de los tratados internacionales de los derechos
humanos por los tribunales internos (2004, p. 91).7

Para o autor, isso ¢ 0 mesmo que acontece em outras areas do
Direito. Exemplificadamente, no Direito do Trabalho existe o principio
pro operario, pelo qual, em caso de davidas na interpretacdo, escolhe-se
aquela que melhor protege o obreiro. Pelo mesmo motivo, o principio pro
persona exsurge como maxima nos casos de Direitos Humanos, devendo

®Tradugdo nossa: “Um critério fundamental que impde a natureza dos direitos humanos,
o qual obriga a interpretar extensivamente as normas que os consagram ou ampliam e
restritivamente os que os limitam ou restringem. Desta foram, o principio pro persona
conduz a conclusdo de que a exigibilidade imediata e incondicional ¢ a regra e seu
condicionamento a excegao.”

"Tradugdo nossa: “Da leitura dos instrumentos internacionais resta evidente que o objetivo
primordial ¢ reconhecer direitos ao ser humano, motivo pelo qual a interpretacdo deve
fazer-se a favor do individuo, ou em outras palavras, deve fazer-se aquela que melhor
protege o individuo ou a vitima de uma violagdo de direitos humanos. Este principio de
intepretagao pro homine deve ser inspirador do direito internacional dos direitos humanos
e representar uma fundamental e indispensavel regra de hermenéutica no momento da
aplicagdo dos tratados internacionais dos direitos humanos nos tribunais internos”.
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ser escolhida a norma que melhor protege o individuo em caso de conflito
entre normas. (HENDERSON, 2004, p. 93).

Esse principio também impde interpretagdes que privilegiam o
ser humano, de modo que, além de prevalecer as normas que ampliam
direitos, em detrimentos daquelas que restringem, as regras especificas
mais protetivas devem se sobrepor as regras genéricas. Seria possivel a
aplica¢do, ainda, de normas de uma comunidade ou povo, desde que essas
fossem mais benéficas ao ser humano, quando comparadas as normas
estatais (PINTO, 1997, p. 164-165).

Segundo Conci:

O inter-relacionamento entre normas nacionais ¢
interamericanas se da mediante uma analise prevalentemente
substancial, ¢ dizer, a norma de direitos humanos mais
favoravel (mais protética ou menos restritiva) ao individuo
deve prevalecer, de modo que se dé primazia a dignidade da
pessoa humana (2014, p. 6).

O principio em voga faz exigir do intérprete que ele alargue o
alcance da norma, quando se falar em protecao, mas se o assunto for a
restri¢do de direitos, impede que ele faga qualquer interpretagdo ampliativa,
de modo que, nesse ultimo caso, deve ele se ater aos exatos termos da regra
(CONCI, 2014, p. 9).

Pelo exposto, como estudado, o principio pro persona tem esteio
na legislacdo nacional e internacional, fazendo com que o jurista aplique
a norma mais protetiva independentemente da hierarquia e interprete a
norma de modo mais benéfico ao individuo.

S A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
A LUZ DA CONVENCAO 94 DA OIT E O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

Os direitos humanos tém como caracteristica seu surgimento
conforme as exigéncias e demandas por melhores condi¢des de vida da
sociedade e a depender de cada época da humanidade. Os direitos humanos,
assim, sdo resultado das pressdes e conflitos sociais, razdo pela qual eles
tem ligacdo com a politica, a qual lida com conflitos que nunca se resolvem
(BOBBIO, 2015, p. 205).0s direitos sociais (também chamados de segunda
geragdo ou dimensdo) dominaram o século XX do mesmo modo que os ditos
direitos de primeira gera¢do (como a liberdade) dominaram o século XIX.
Assim como os primeiros direitos humanos, esses direitos foram objeto de
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formulacgdo filosdfica e de acentuado carater ideologico. Foram proclamados
nas Declaragdes solenes das Constituicdes marxistas e nas constituigdes da
social-democracia (a de Weimar, principalmente) (BONAVIDES, 2007, p.
564).

Os direitos humanos sdo historicos, portanto, pois decorrem de
lutas e conquistas dos cidaddos em busca de melhores condi¢des de vida.
Os direitos sociais sdo frutos de varias lutas travadas a partir do século
XIX, o que apenas evidencia que os tratados de direito do trabalho devem
ser considerados como tratados sobre direitos humanos (CARVALHO;
ARAUJO NETO, 2018, p. 278).

A OIT contribuiu para o processo de internacionalizagdo dos
direitos humanos. Criada apds a Primeira Guerra Mundial, tem por
finalidade promover padrdes internacionais de condi¢des de trabalho e
bem-estar (PIOVESAN, 2010, p. 119).

No mesmo sentido esta Delgado, o qual diz que, uma vez que as
normas dispostas nas ditas convengdes tratam de direitos humanos, em
caso de aparente conflito entre as regras internacionais e as regras locais,
deve prevalecer o principio da norma mais favoravel ao trabalhador (2011,
p. 154) — que nada mais ¢ que a aplicagao do principio pro persona.

Por outro lado, vale frisar que a Convengao 94 da OIT é relativa a
cladusulas de trabalho nos contratos de “autoridade publica”, ou seja, rege
os contratos dos trabalhadores que, de alguma forma, prestam servigos
a Administragdo Publica. Foi aprovada na 32* reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho, em Genebra, no ano de 1949, e que entrou em
vigor no plano internacional em 20 de setembro de 1952. No plano interno,
ela foi ratificada pelo Congresso por meio do Decreto legislativo n° 20
de 18/06/1965, sendo posteriormente editado Decreto Presidencial que
autorizava a execugao e cumprimento da Convengdo em 14/07/1966.

O artigo 2° item 1, da Convencao® deixa certo que os contratos
administrativos garantirdo condi¢des de trabalho aos terceirizados nao
menos favoraveis do que aquelas dispostas aos trabalhadores da mesma
situa¢do no Ambito privado (CONVENCAO 94 DA OIT, 1949).

Para se verificar o alcance da norma internacional, destaca-se o
disposto no Informe da Comissdo de Peritos: de 2008 (durante a reunido

§ Nestes termos: “Os contratos aos quais se aplica a presente convengao conterdo clausulas
garantindo aos trabalhadores interessados salarios, inclusive os abonos, um horario de
trabalho, e outras condi¢des de trabalho que nido sejam menos favoraveis do que as
condi¢des estabelecidas para um trabalho da mesma natureza, na profissdo ou industria
interessada da mesma regiao” (CONVENCAO 94 DA OIT, 1949).
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anual da Conferéncia Internacional do Trabalho), item 101, sobre a as
intengdes do artigo 2, da referida convengao.

En lo que respecta a las clausulas de trabajo incorporadas
en los contratos publicos, la Comision, sobre la base de las
informaciones de que dispone, puede distinguir tres modelos.
El primero consiste en clausulas en conformidad con los
requisitos del Convenio dado que requieren que el contratista
respete la norma mas alta fijada en el plano local. El segundo
consiste en clausulas que figuran en los contratos publicos en
las que se reitera la obligacion del contratista de respetar la
legislacion nacional (en ciertas oportunidades se menciona
especificamente la legislacion laboral y la legislacion del
empleo), y, por tanto, prevén reparaciones por incumplimiento
de contrato, ademas de los procedimientos de reparacion
previstos en la legislacion laboral. El tercero consiste en
clausulas generales, en condiciones contractuales o en
procedimientos de licitacion que, si bien no estan concebidos
para tratar cuestiones relacionadas con las condiciones del
trabajo, pueden no obstante utilizarse para ese fin. Solo
el primero de estos modelos corresponde a las exigencias
especificas del Convenio num. 94 (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2008).°

Isto ¢é, para a aplicacdo correta da Convencdo 94 da OIT,
conforme interpretacao da Comissao de Peritos (a intérprete auténtica das
Convencdes da OIT), devem ser administradas as normas mais protetivas
aos empregados de empresas contratadas pela Administracdo Publica, nao
importa onde estejam, se na legislagao nacional ou tratado internacional.

A Comissdo de Peritos, ainda que ndo seja 6rgdo jurisdicional,
assemelha-se ao Judiciario, pois sua atuacao se funda em norma juridica
e sdo levados a cabo por personalidades independentes, que adotam
procedimentos que seguem os principios gerais do Direito (PORTELA,
2010, p. 384).

° Tradugdo livre: Em respeito as clausulas de trabalho incorporadas nos contratos
publicos, a Comissdo pode distinguir trés modelos. O primeiro consiste em clausulas
em conformidade com os requisitos do Convénio dado que requerem que o contratado
respeite a norma mais protetiva fixada no plano local. O segundo consiste em clausulas que
figuram nos contratos publicos em que se reitera a obrigagdo do contratado de respeitar
a legislagdo nacional e, portanto, preveem reparagdes por descumprimento do contrato,
além das reparacdes previstas na legislacdo laboral. O terceiro, consiste em cldusulas
gerais, em condi¢des contratuais ou em procedimentos de licitagdo que, ainda que ndo
concebidos para tratar de questoes relacionadas com as condigdes do trabalho, podem,
entretanto, utilizar-se para esse fim. Apenas o primeiro destes modelos corresponde as
exigéncias especificas da Convengdo nim. 94.
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No mesmo sentido, o0 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho,
Lélio Bentes Correa, ao dizer que:

A Comissao de Peritos ¢ uma fonte de interpretacao auténtica
das normas internacionais porque ¢ composta por juristas
independentes. As observagdes da Comissao de Peritos sdo
submetidas a Comissao de Normas, que € tripartite e se reine
durante a Conferéncia Internacional do Trabalho da OIT, em
Genebra, sempre no més de junho (2009).

Como ja explanado anteriormente, a Lei 13.429/2017 introduziu o
artigo 5°-A, §5° na Lei 6.019/74, positivando a responsabilidade objetiva e
subsidiaria do tomador de servigos pelas obrigacdes trabalhistas referentes
ao periodo em que ocorrer a prestagao de servigos (BRASIL, 2017).

Assim, se os trabalhadores que prestam servigos a tomadores
privados tém a garantia da responsabilidade subsidiaria automatica, sem
necessidade de comprovacao de culpa da tomadora, com a mesma razao,
nos termos da mencionada norma internacional, devem os trabalhadores
que prestam servigos a Administracdo Publica ter a mesma garantia. Isto
¢, com base na leitura do artigo 2° da Convengao 94 da OIT (que atrai
a aplicacdo analodgica do disposto no artigo 5°-A, §5°, na Lei 6.019/74),
tem-se que a norma internacional ¢ mais protetiva ao conjunto de
trabalhadores da Administracao Publica que o disposto no artigo 121,
§1°, da Lei 14.133/2021 (que, reitera-se, repetiu os termos do 71, §1°, da
Lei 8.666/93).

Além disso, a Convengao 94 obriga o Estado que a ratificou e
que contrata trabalhadores terceirizados a adotar medidas que garantam
efetivamente os salarios aos obreiros, segundo diz o item 2, do art.
5°1(CONVENCAO 94 DA OIT, 1949).

Do jeito que ocorre com o artigo 2°, da Convengao, considera-se
que o artigo 5° € mais protetivo que o disposto 121, §1°,da Lei 14.133/2021,
porquanto estipula clausula internacional que garante aos trabalhadores
que prestam servicos a Administragdo seus salarios, por quaisquer meios
legalmente permitidos, inclusive a retencdo dos pagamentos devidos em
func¢do do contrato da prestadora com a Administragao.

E possivel dizer que a Convengio mencionada, em seu artigo 5°, item
2, exige que o Estado adote medidas a fim de permitir que os trabalhadores

10 Nestes termos: “Medidas apropriadas serdo adotadas, seja pela retencdo dos
pagamentos devidos em fung@o dos termos do contrato, seja por qualquer outra maneira,
a fim de permitir que os trabalhadores interessados recebam os salérios a que tém direito”
(CONVENCAO 94 DA OIT, 1949).
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recebam os salarios a que tem direito, pelo menos, nas mesmas condi¢des
dos trabalhadores de empresas terceirizadas do ambito privado.

Se a Administracdo nao foi capaz de evitar o inadimplemento
e prejuizo dos trabalhadores, em vista da atitude danosa da empresa
prestadora de servigos contratada, uma vez que ndo conseguiu “permitir
que os trabalhadores interessados recebam os saldrios a que tém direito”
deve ter, pelo menos, a culpa presumida imputada.

Aliés, cite-se Instru¢do Normativa n° 06 (BRASIL, 2018),
expedida pela Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo para cumprimento da Convencao 94 da OIT,
a qual dispde em seu artigo 2°, inciso IV, §§1° e 2° que, caso ndo haja
comprovagdo do pagamento das obrigacdes trabalhistas pelas empresas
terceirizadas, podera o ente publico reter a fatura mensal e, caso ndo feita
a regularizagdo em 15 dias, realizar o pagamento direto aos trabalhadores.

Assim, a Administragao Publica Federal assumiu a intengao da
Convencdo 94 da OIT, a partir do momento em que chamou para si a
responsabilidade do pagamento dos trabalhadores terceirizados.

No mesmo sentido ¢ Coelho, o qual afirma que a Administragao
Publica sempre tem responsabilidade pelos salarios dos trabalhadores da
empresa prestadora de servigos, devendo atuar de modo a garanti-los e, se
necessario, tomar medidas mais extremas, como ¢ o caso do pagamento
direto aos trabalhadores. E o que diz:

Deste modo, ¢ certo que o poder publico sempre tem
responsabilidade pelo recebimento dos créditos trabalhistas
dos terceirizados que lhe prestam servigos, devendo ser
adotada todas as medidas necessarias, sejam as preventivas,
de retencdo das faturas, sejam as mais extremas, de
pagamento direto pelo proprio ente contratante. Assim
afirmamos porque a convengdo 94 neste ponto ndo da outra
diretriz a ser cumprida pelo poder publico que ndo seja
garantir de alguma maneira o recebimento dos saldrios e
vantagens trabalhistas por parte do terceirizado inserido em
seus contratos com particulares (2012).

Outrossim, destaca-se importante julgado do Tribunal Regional
do Trabalho da 18* Regido, no qual decidiu-se que:

Ademais, incumbe ao Poder Judiciario garantir a efetividade
das normas da Convengdo n° 94 da OIT, que versa as clausulas
detrabalho em contrato com 6rgaos publicos. Trata-se de tratado
internacional de direitos humanos devidamente ratificado pelo
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Brasil, passando a integrar o bloco de constitucionalidade de
nosso sistema legal, ou, a0 menos, contar com estatura de norma
supralegal e hierarquicamente superior a da Lei de Licitagdes.
Portanto, a definigdo acerca da existéncia de responsabilidade
dos entes da Administragdo Publica deve se fazer a partir da
da analise de sua conduta em cada caso concreto, arcando
com o 6nus de provar que cumpriu com os deveres que lhe
cabiam, para assegurar o respeito aos direitos trabalhistas
dos prestadores de servigos. Estabelece a norma do art. 5° da
Convengdo 94, em seu ‘medidas apropriadas serdo adotadas,
seja pela retengdo dos pagamentos devidos em fungdo dos
termos do contrato, seja por qualquer outra maneira, a fim de
permitir que os trabalhadores interessados recebam os salarios
a que tem direito.” Compulsando os autos, verifico que a 2°
reclamada ndo demonstrou a adog¢do de medidas apropriadas
para assegurar o recebimento dos direitos trabalhistas devidos
a reclamante. A retengdo de valores, segundo a importancia
mencionada na defesa, mostra-se francamente insuficiente
para fazer frente aos direitos trabalhistas dos 16 (dezesseis)
empregados da primeira reclamada que lhe prestavam
servigos. A 1* reclamada abandonou a prestacao de servigos
no dia 08.01.2013, bem como deixou de realizar o pagamento
dos salarios de seus empregados, o que levou a 2? reclamada
a instaurar processo administrativo destinado a rescisdo
unilateral do contrato e aplicagdo de penalidades, isso em
18.01.2013 (fls. 72/74 e 80/81). Ocorre que tal medida ndo
se mostra suficiente, tampouco apropriada para assegurar o
respeito aos direitos trabalhistas da reclamante, ndo atendendo
a obrigacdo prevista no art. 5°, item 2, da Convengao 94/OIT.
Necessario seria, para tanto, o estabelecimento de mecanismos
como aretencdo de valores, a exigéncia de cau¢ao ou mesmo de
contrato de seguro, em valores consentaneos com a realidade
do contrato de prestagdo de servicos celebrado, observado
o nimero de trabalhadores envolvidos e as obrigagdes
trabalhistas correspondentes, inclusive direitos rescisorios. A
2% reclamada, portanto, ndo se desincumbiu do 6nus que lhe
competia, haja vista que ndo fez prova da adogdo das medidas
apropriadas, importa dizer, eficazes, exigidas pela norma do
item 2 do art. 5° da Convengao 94/OIT (BRASIL, 2013).

No caso, portanto, o TRT entendeu que a retencdo de valor pela
Administragdo nao foi satisfatoria a fim de garantir o pagamento de 16
trabalhadores da empresa contratada prestadora de servigos. Disse o
relator que outras medidas poderiam ter sido tomadas, como a caug¢do ou
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contrato seguro, a fim de garantir o pagamento dos salarios. Logo, para o
TRT, medidas apropriadas sdo aquelas que garantam, de fato, os salarios
dos trabalhadores em caso de inadimplemento da empresa terceirizada. Se
os trabalhadores deixaram de receber seus direitos ¢ porque as medidas
adotas pela Administragdo Publicas ndo foram suficientes, deixando ela de
aplicar de forma correta a referida Convengao 94 da OIT.

Assim, se a Administracdo foi ineficiente para evitar o
inadimplemento da empresa terceirizada, ndo logrou éxito em cumprir o
item 2, do artigo 5°, devendo ser responsabilizada objetivamente ou, pelo
menos, na forma de culpa presumida, o que resulta em inverter o 6nus
probatério em favor dos empregados.

Do ponto de vista do controle de convencionalidade, resta dizer
que o artigo 121, §1°, da Lei 14.133/2021 (assim como acontecia com o
artigo 71, §1°, da Lei 8.666/94) ¢ inconvencional e invalido, pois menos
protetivo aos direitos humanos sociais.

Muito além da mera questao de 6nus probatorio ser do trabalhador
ou da Administragdo Publica, entende-se que a responsabilidade da
Administragdo € objetiva.

Defende-se isso com base no artigo 2°, que exige que sejam dadas
as mesmas condi¢des de labor dos trabalhadores terceirizados privados
aos trabalhadores terceirizados da Administragdo Publica, o que leva a
reconhecer o direito a responsabilidade objetiva do tomador publico, em
vista da aplicacdo analdgica do artigo 5°-A, §5° na Lei n® 6.019/74.

Ainda que assim nao fosse, o artigo 5° da referida Convencao exige
da Administragdo Publica a garantia de salario dos trabalhadores terceirizados,
seja com reten¢ao do valor ou pagamento direto dos trabalhadores, atuando o
ente administrativo como garantidor dos salarios, em situagdo semelhante aum
fiador. Caso haja inadimplemento dos salarios dos obreiros, a Administragao
Publica teria responsabilidade objetiva ou, no minimo, culpa presumida,
invertendo-se o 6nus probante em favor dos empregados.

No sentido acima esté tese aprovada junto ao XVI CONAMAT
(Congresso Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho), de autoria
do Juiz do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 18" Regiao,
Fabiano Coelho de Souza, sobre o controle de convencionalidade do artigo
71, da Lein® 8.666/93 com base na Convengao 94 da OIT. Segue a ementa:

Ementa: Controle de convencionalidade do Art. 71 da Lei
8.666/93. Questdo ndo enfrentada pelo STF quando do
julgamento da ADC 16. Prevaléncia da responsabilidade da
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Administracao Publica na condigdo de tomadora de servigos
em relagdo aos créditos dos trabalhadores terceirizados,
incluindo matéria acidentaria e prestagdo de servicos em
contratos de obras. Aplicagdo da Convengao 94 da OIT, sobre
clausulas de trabalho em contratos com 6rgaos publicos, tratado
internacional de direitos humanos devidamente ratificado pelo
Brasil, e integrante do bloco de constitucionalidade ou, ao
menos, com estatura de norma supralegal e hierarquicamente
superior a Lei de Licitagoes (CONGRESSO NACIONAL DOS
MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO, 2012).

O autor da proposta da tese acima exposta esclarece ainda mais, a
respeito do referido artigo 2°:

O aspecto fundamental da Convengao 94 ¢ que o trabalhador
terceirizado no setor publico ndo pode desenvolver o
trabalho em condi¢des que sejam menos favoraveis do que
as estabelecidas para um trabalho da mesma natureza, na
profissdo ou industria interessada da mesma regido (Art. 2-1).
Com isso, o controle de convencionalidade do Art. 71 da
CLT traz insita a conclusdo de que ndo ¢ possivel fragilizar a
prote¢do ao crédito do trabalhador terceirizado em relagdo aos
empregados da iniciativa privada. Assim, se o ordenamento
juridico permite a imposi¢do de responsabilidade objetiva
ao tomador de servigos esta ¢ a medida de protecdo a ser
aplicada aos terceirizados no setor publico (COELHO, 2012).

Cabe mencionar neste artigo a teoria que vem sendo aplicada
no ambito da Corte Europeia de Direitos Humanos, chamada “margem
de apreciacao nacional”. Ela diz respeito a possibilidade de estabelecer
espacos de manobra concedidos aos Orgdos nacionais quando essas
autoridades estdo cumprindo, de alguma maneira, a Convengao Europeia
de Direitos Humanos (VASEL, 2009, p. 192).

No entanto, a margem de apreciacdo vem sendo realizada
em questdes relacionadas a moral, de modo que as normas de Direitos
Humanos necessitam ser interpretadas progressivamente, permitindo
a conjugacdo da universalidade desses direitos com as especificidades
culturais (NASPOLINI; SILVEIRA, 2016, p. 87)

Nao ¢ o caso, obviamente, porque além de se tratar de direito
internacional do trabalho, e ndo uma norma sobre questdo moral, a
norma nacional ndo complementa ou inicia a execu¢dao de um intento da
Convengao 94 da OIT, pelo contrario, a afronta.
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Assim,umavezqueoartigo 121, §1°,daLei 14.133/2021 é posterior
a ratificagdo da Convenc¢ao 94 da OIT e menos protetivo que essa, tem-se
como imperativo entendé-lo como inconvencional, invélido e ineficaz ou
interpreta-lo em uma responsabilidade subjetiva com inversdo de 6nus da
prova comumente aplicada a Administracdo Publica em casos de omissao.

CONCLUSAO

A terceirizagdo ¢ instrumento importante e usado pela
Administragdo Publica, passando para empresas outras a realizacao de
determinadas atividades inerentes a seu mister. No entanto, quando a
empresa terceirizada ndo adimple com suas obrigagdes trabalhistas, os
seus empregados tendem a ajuizar acdo contra a real empregadora, mas
pedindo a responsabilidade da Administragao Publica.

OSTF, pormeiodaADC 16, juntamente com Recurso Extraordinario
760.931, decidiu que ndo pode a Administragdo Publica ser condenada
subsidiariamente de forma automatica, sem a caracterizacdo da culpa do
ente no ato da fiscalizagdo do contrato, tendo por fundamento o artigo 71,
§1°, da Lei 8.666/93 (vigente a época), o qual foi declarado compativel com
a Constituicdo da Republica, que se localiza acima da legisla¢ao ordinaria.

Contudo, conforme o raciocinio utilizado neste trabalho, a
andlise do STF se restringiu ao controle de constitucionalidade, no qual a
verificagdo de compatibilidade se dé pelo critério hierarquico, ndo tendo
sido realizado o controle de convencionalidade, pelo qual aplica-se a
norma mais protetiva em matéria de direitos humanos.

Com espeque na Convencao 94 da OIT, em seu artigo 2°, pode
ser exigido da Administracdo o pagamento das verbas trabalhistas devidas
quando a empresa prestadora de servigos for inadimplente, sem necessidade
de aferimento da culpa na fiscalizacao do contrato.

O artigo mencionado diz que os empregados que prestam servigos a
Administra¢ao Publica ndo podem ter garantia inferior aquela que possuem
os empregados terceirizados que prestam servigos na seara privada.

Logo, deve ser aplicado analogicamente o disposto no artigo 5°-A,
§5° na Lei 6.019/74, o qual deixa claro que todo o tomador de servigos ¢
responsavel subsidiariamente e objetivamente pelos salarios inadimplidos
pela empresa prestadora de servigos.

Ademais, com base no artigo 5° item 2, da Convengao
mencionada, ¢ possivel chegar a conclusao que a Administracdo Publica
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se responsabiliza pelo recebimento dos haveres trabalhistas, de modo
que se ndo se utilizou dos instrumentos necessarios, a fim de evitar o
inadimplemento, deve ser responsabilizada de forma objetiva ou, pelo
menos, na forma de culpa presumida.

Com base no controle de convencionalidade aqui defendido, deve o
intérprete escolher a norma que melhor protege o direito humano, no caso, o
trabalhador. Portanto, a Convencao 94 da OIT, quanto aos artigos analisados,
¢ mais protetiva que o artigo 121, §1°, da Lei 14.133/2021 (que manteve o
teor do artigo 71, §1°, da revogada Lei 8.666/93), tornando esse dispositivo
inconvencional, e também invalido, enquanto viger a norma internacional.

Vale ressaltar que ndo se estd pondo em xeque a decisdao do
STF na ADC 16 ¢ RE 760.931. Frise-se que a defesa da aplicacdo da
Convencao 94 da OIT nao esbarra na decisdo do STF, pois ndo se duvida
da compatibilidade constitucional vertical entre o artigo 71, §1°, da antiga
Lei n°® 8.666/93 ¢ a CRFB/8S.

Este trabalho se utiliza de uma abordagem no controle de
convencionalidade, ndo tendo havido qualquer contestagdo quanto a
constitucionalidade ou nao do artigo da Lei de Licitagdo. Conforme
se viu aqui, o controle de convencionalidade ndo parte de um critério
hierarquico, mas material, razdo pela qual sua técnica ¢ bem distinta
daquela vista no controle de constitucionalidade. O ponto central no
controle de convencionalidade, assim, € a aplicagdo da norma que melhor
protege o direito humano, independentemente da hierarquia que ocupa.

Por isso tudo, entende-se que o trabalho desenvolveu sua
pesquisa tendo sua meta alcangada, porquanto a aplicacdo do controle de
convencionalidade poderia gerar um resultado diferente do controle de
constitucionalidade feito pelo STF na ADC 16 e RE 760.931, possibilitando
condenar subsididria e objetivamente a Administragdo Publica pelos
salarios inadimplidos da empresa que lhe prestou servigos terceirizados ou,
pelo menos, aplicar uma responsabilidade subjetiva com culpa presumida,
0 que possibilitaria a inversdo do 6nus da prova.
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ANALISE ACERCA DAS ESTRUTURAS DOGMATICAS
DE DELIMITACAO DA RESPONSABILIZACAO
CRIMINAL DO COMPLIANCE OFFICER NO AMBITO
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ANALYSIS ON THE LIMITATION OF THE CRIMINAL
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SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 O programa de criminal compliance como instrumento de prevengio
aos delitos econdmicos. 3 A fungdo do compliance officer e seu dever de vigilancia no ambito
empresarial. 4 A responsabilidade criminal do compliance officer em crimes comissivos por
omissdo. 5 Conclusdo.

RESUMO: O presente trabalho busca apresentar, pelo método dedutivo bibliografico e dogmatico-
juridico, o cenario sob o qual se dispde o programa do criminal compliance em nosso ordenamento
juridico. Com isso, abordar-se-4, de forma propositiva, os debates doutrindrios e legais acerca das
hipdteses de sancionamento do compliance officer, tendo por pressuposto objetivo e subjetivo o seu
dever de vigilancia quando, por sua posi¢ao de garante, atribuida por delegagdo, ndo evitar, prevenir
e/ou coibir praticas delitivas, tais como o crime de sonegagdo fiscal, lavagem de dinheiro, delitos
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ambientais diversos, evasdo de divisa, corrupgdo ativa e passiva, dentre outros crimes praticadas no
ambito da empresa em que desempenha suas atividades.

Palavras-chave: compliance; criminal compliance; compliance officer; responsabilidade criminal.

ABSTRACT: This research aims to present, by means of the deductive bibliographic and legal
dogmatic method, the scenario under which the criminal compliance program is available in our
legal system. With that, the doctrinal and legal debates about the compliance officer punishment
hypotheses will be approached in a purposeful manner, having as objective and subjective
assumption their duty of vigilance when, due to their position of guarantor, assigned by delegation,
does not avoid, prevent and/or restrain criminal practices such as tax evasion, money laundering,
environmental crimes, foreign currency drain, active and passive bribery, among other crimes
practiced against the company that works.

Keywords: compliance; criminal compliance; compliance officer; criminal responsability.
INTRODUCAO

O presente artigo cientifico, sob a perspectiva do desenvolvimento
social e, por sua vez, da evolugdo das ditas “modernas praticas delitivas”, tem
por objetivo analisar, perante as classicas e, principalmente, contemporaneas
caracteristicas e dinamicas do Direito Penal Econdmico, as problematicas
envolvendo a atuagdo do compliance officer e tal reverberacao, quando, por
sua posicao de garantidor no ambito empresarial, ndo atue de modo a evitar,
prevenir e/ou coibir determinada (s) pratica (s) delitiva (s).

Assim, também tendo como escopo a andlise das disposicdes do
codigo penal brasileiro, busca-se, neste contexto, verificar se seria possivel
responsabilizar, na seara criminal, o compliance officer. Essa imputagao
ocorreria por suposta incorréncia ou negligéncia, nas hipoteses tedricas
que versam sobre a responsabilidade da pessoa fisica em crimes comissivos
por omissdo. Sua posi¢cdo na companhia estaria, em tese, relacionada com
o seu dever de vigilancia e fiscalizacdo de atos delitivos, uma vez que esta
na lideranca e geréncia do programa anticorrup¢ao adotado pela empresa
em que atua, criando, dessa maneira, um compromisso cognitivo de guarda
estruturada normativamente.

Busca-se, desta forma, como justificativa para elaboracao do
presente artigo cientifico, a exposi¢do da complexidade hermenéutica
quando se traz a baila hipoteses de responsabilizagdo criminal da pessoa
fisica no que se refere a praticas de possivel cunho delitivo a serem
enquadradas na modalidade de “crimes comissivos por omissao”.

Paratanto, a abordagem da tematica aqui tratada sera desenvolvida
pelo método dedutivo bibliografico, que parte de premissas gerais em
direcdo as conclusdes particulares sobre o objeto eleito, por meio de uma
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racionalizacdo que conjugue todos os elementos do Sistema Juridico-penal,
(GIL, 2010). Sera empregado, também, o método dogmatico-juridico,
que utiliza dos valores consubstanciados nas normas juridico-penais
e das diretrizes politico-criminais que norteiam a dogmatica juridico-
penal (ACCA, QUEIROZ, 2012) para se analisar as hipdteses e antiteses
relacionadas a ideia do sistema de autorregulagdo regulada. Verificar-se-a
como este entendimento poderd, sob a luz dos crimes comissivos por
omissao, permitir, ou ndo, que o compliance officer seja responsabilizado,
criminalmente, por sua posi¢ao de garante na empresa.

Tal perspectiva sera debatida, tendo em vista as problematicas
enfrentadas no contexto de pleitos levados ao judicidrio - que ainda
estdo em estudo e desenvolvimento por partes dos doutrinadores, dos
legisladores e até mesmo dos setores juridicos e judiciais -, em razao de
estarem relacionados aos programas anticorrup¢do proporcionados pelo
criminal compliance. Estes foram elaborados e expostos de modo recente
no ordenamento juridico brasileiro — comparado aos demais paises que
desta pratica fizeram uso - com objetivo de prevenir crimes denominados
de colarinho branco (“White-Collar Crimes’), no contexto empresarial.

Dessa forma, como tais estratégias ainda sdo recentes — seja no
ambito normativo, seja por ter surgido, na modalidade em que estdo sendo
utilizadas, em um meio operacional juridico de grande complexidade
organizacional, haja vista buscarem evitar, coibir e sancionar praticas
delitivas de elevada dificuldade de apuracgdo, faz-se imprescindivel trazer
a esta pesquisa quais sao as consequéncias e problematicas que pairam ao
redor da implementacdo de um programa de compliance, principalmente
quando se reveste de responsabilizagdo penal do administrador do setor
investigativo interno da empresa — o denominado compliance officer -,
devido a sua hipotética posi¢ao hierdrquica no contexto empresarial.

Portanto, o tema aqui proposto tem relevante importancia
académica, juridica e social, pois traz esclarecimentos e expde — de modo
legal e doutrinario, inclusive pautando-se da perspectiva de doutrinas
e ordenamentos juridicos internacionais e nacional - teses debatidas,
atualmente, e que poderdo culminar em ponderacdes e orientagdes a serem
utilizadas, tanto pelos o6rgdos persecutorios, quanto pelo setor privado, no
que se refere a utilizagdo dos programas anticorrupgao, diretrizes juridicas
e/ou até¢ mesmo reflexdes hermenéuticas sobre possibilidade do compliance
officer ser responsavel criminalmente no contexto empresarial.
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1 O PROGRAMA DE CRIMINAL COMPLIANCE COMO
INSTRUMENTO DE PREVENCAO AOS DELITOS
ECONOMICOS

No cenario das dindmicas de praticas delitivas tuteladas pelo
ora denominado Direito Penal Economico; o programa de compliance,
principalmente pautado pelo ideal anti-corrupcao que se criou ao longo
do século XX, diante de sua ramificacdo criminal, denominada criminal
compliance, tem sido identificado como um dos principais meios e
instrumentos preventivos para as praticas criminais contemporaneas. Assim,
partindo-se de uma perspectiva de andlise criminal para os programas de
compliance, tem-se nas li¢gdes de Ulrich Sieber (2013, p. 99-100):

Los programas de compliance son también especialmente
apropriados para prevenir la criminalidad debido a sus
contenidos especificamente relacionados con la prevencion
de la criminalidad. Esto acaece principalmente em relacion
a su componente central: 14 obligacion y la regulacion de la
responsabilidade de la direccion de la empresa en relacion
com determinados valores y sus programas.

De mais a mais, conforme dispde Antonio Molina Rodriguez
(2019, p. 214-264) o programa de compliance é identificado como sendo:

[...] el autocontrol para el cumplimiento normativo penal
mediante la implantacion em la propria estrutura piramidal
de la empresa (vertical y horizontal) de uma cultura de respeto
al Derecho, por médio de unos modelos de organizacion y
gestion eficaces e idoneos que puedan servir para prevenir
o mitigar el riesgo de que determinadas persona fisicas, en
nombre o en el ejercicio de actividades sociales (directivos
o empleados) y por cuenta y beneficio de la persona juridica
cometan un delito de los que expressamente tienen prevista
la responsabilidad penal de estas organizaciones.

Com isso em vista, pautar-se-a, neste topico, sobre argumentos
que se referem a importancia do criminal compliance diante da estruturagao
das empresas, como instrumento de prevencao a pratica (reiterada ou nao)
de delitos praticadas no ambito empresarial. Isto se aufere, dada a diferenca
da criminalidade comum, uma vez que nos crimes empresariais o sujeito
utiliza do poder Estatal, das empresas, institui¢des financeiras ou de demais
formas no que se refere a organizacao para pratica criminosa, tendo, dessa
forma, um poder e uma superioridade em recursos — materiais e simbolicos
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— em comparagdo aos autores daqueles tipos de crime comuns, recebendo,
“licitamente”, acesso a oportunidades com caracteristicas diferenciadas, as
quais, ndo sao comumente atribuidas a qualquer sujeito, mas sim somente
a um determinado grupo especifico de pessoas (CARDOSO, 2013, p. 67).

Cabe considerar que a pratica de compliance esta relacionada ao
inglés, proveniente do verbo fo comply, podendo ser traduzida para a lingua
portuguesa como sendo o ato de “agir em conformidade”, com objetivo
primario de manter a conformidade das regras exigidas pela boa pratica
negocial (ALBAN, 2016, p. 431) e pelo nosso ordenamento juridico.

Dessa forma, para sua instalacdo sdo suscitadas trés etapas a
serem utilizadas corretamente, sendo elas a) o projeto do programa; b)
sua materializacao e, por fim, c¢) identificacdo da (s) infragcdo (des), de
modo que qualquer desrespeito ao quanto implementado pelo programa ¢
reconhecido como uma pratica de non-compliance (SCANDELARI, 2015,
p. 183), podendo dar azo a imposi¢ao de sangdes.

Com isso, da adogdo da pratica de “estar de acordo com as
normas” utilizadas pelas empresas coletivas em atuacdo conjunta com a
justica penal, tal situagdo pode (ANTUNES, 2018, p. 120) (i) eximir ou
atenuar a responsabilidade das pessoas juridicas que dela aderem, como ¢ o
caso do direito espanhol, italiano, bem assim de nosso ordenamento patrio;
(i1) ndo levar a qualquer instauracao formal de uma persecucao penal em
detrimento dos investigados, como ¢ o caso da Franca e Estados Unidos da
América; ou (iii) até mesmo proporcionar que o perquirido sequer tenha
em seu detrimento qualquer aplicagao ou execugao de medidas processuais
cautelares, como € o caso que ocorre na Italia.

Conforme leciona Ulrich Sieber (2013, p. 70), os objetivos e
valores dos programas de compliance sdo elaborados e incorporados
a empresa com objetivo de serem realizados seguindo procedimentos
determinados para, principalmente, impedir praticas delitivas envolvendo,
especialmente, atos de corrupgdo e lavagem de dinheiro; financiamento
ao terrorismo; delitos contra a livre concorréncia — como ¢ o exemplo da
formagao e acordos presentes na formacao de cartéis —; delitos tributérios;
delitos ambientais; vazamento de informacodes privilegiadas, dentre outros.

Por essas diretrizes, ha o objetivo de se proteger uma série de
bens juridicos, como também estipular determinados valores, que poderdo
e ja sdo, em alguns casos, adotados pelas empresas (SIEBER, MARTIN,
2013, p. 70), tendo em vista que alcancam, dada a sua abrangéncia, maior
efetividade do que as disposigdes penais por si s0.
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Segundo Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz
(2013, p. 591-626), a estrutura do compliance soa interessante, contudo,
causa certa preocupagao quando analisada sob a oOtica da estrutura penal,
tendo em vista que:

[...] [nd0] mostra apenas como ornamentagdo de estilo das
teorias do consenso — ¢ nem mesmo da arbitragem ou dos
sistemas de auditoria interna. Ela vai além: mostra-se como
uma aceita¢do institucionalizada, que combina as variadas
possibilidades de comportamento decisério no ambito
empresarial. Orientam-se, em verdade, pela finalidade
preventiva, por meio da programacao de uma série de condutas
(condugdo de cumprimento) que estimulam a diminui¢do dos
riscos da atividade. Sua estrutura ¢ pensada para incrementar
a capacidade comunicativa da pena nas relagdes economicas,
ao combinar estratégia de defesa da concorréncia leal e justa
com as estratégias de prevencdo de perigos futuros.

Assim, para ter e garantir a efetividade (SIEBER, 2013, p.
79-80) das medidas do programa de compliance, principalmente quando
estruturada para a aplicagdo na modalidade criminal, deve-se haver,
imprescindivelmente, uma cooperacao interligada entre o sistema de
regulamentagdo interna da empresa e o Estado persecutoério de prevengao
da criminalidade economica. Com isso em vista, versa Jesus Maria Silva
Sanchez (2015, p. 1) que:

[...] la delegacion tiene lugar no solo a agencias estatales
sino también al sector privado o bien a una cooperacion
entre ambos, de modo que lo caracteristico del nuevo modelo
de Estado es tanto la regulacion técnica como, sobre todo, su
conocida variante de la autorregulacion regulada.

Nessa logica, pautando-se no Direito Penal da Empresa, a interacao
funcional entre o sistema de regulacdo privado e Estatal se estabelece sobre
questoes que tém relacao de importancia para os parametros de compliance
em que se encontre um fato penalmente relevante.

Para tanto, ndo se deve somente aplicar o programa, mas sim
verificar a sua eficacia e possibilidade de implementagdo frente questdes
juridicas relevantes [mas ndo de modo indiscriminado]. E importante
que esta pratica seja realizada em situagdes nas quais o programa de
compliance podera atuar no ambito do Direito Penal, sancionador-
administrativo ou contravencional; devendo, pois, o enfoque central
ocorrer na perspectiva da organizacdo empresarial, a ser elaborado e
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construido, imprescindivelmente em conformidade com os ditames e
logica da cultura empresarial e de mercado.

Com esta orientagdo a ser utilizada, a empresa poderd cumprir
com as exigéncias presentes nas normas juridicas, desenvolver, e impor,
valores; codigos; regras e procedimentos intraempresariais, com intuito de
se prevenir, coibir, sancionar € até mesmo comunicar a pratica delitiva aos
orgaos persecutorios (ALFARO, 2015, p. 463).

Como ponto evolutivo e vantajoso do criminal compliance em
relagdo a pratica Uinica da aplicagao isolada do Direito Penal, Ulrich Sieber
(2013, p. 97-98) indica que existem boas razdes para se identificar uma
maior efetividade daquele em relagdo a este, devido as caracteristicas
proporcionadas pelos sistemas de autorregulagdo e corregulacao
pertencentes ao programa de compliance.

Tal fato se d4, uma vez que estas regulacdes proprias do ambito
empresarial estdioemmaiorconformidade sobre comoapraticadocompliance
¢ desenvolvida. Dessa forma, a pratica acarreta melhores resultados do que
os obtidos por meio de regulamentagdes administrativas e penais, dada as
complicagdes e dinamicas das condigdes especiais e especificas da atuacao
e das diretrizes da economia na sociedade contemporanea.

Dessa forma, a empresa, com atividade envolvida diretamente na
economia ¢ no mercado, tem maior conhecimento sobre o desenvolvimento
e as dinamicas desses fatores e, também, poder de controle dentro de seu
corpo diretivo e da sua estrutura hierarquica empresarial, o que reverbera
na possibilidade de maior efetividade na prevencao a criminalidade
nela ocorrida, tendo em vista que o Estado ndo podera desenvolver um
planejamento de prevengdo criminal para cada setor empresarial e para
cada empresa, frente as inumeras ramificagdes e complexidades que
apresentam no mercado global.

Inclusive, a efetividade ¢ o que se busca com este programa,
devendo o criminal compliance realmente cumprir a fungao a ele conferida
e esperada, sendo eficaz(AROCENA; CESANO, 2019, p. 72), com objetivo
de se evitar a pratica de infragdes delitivas na companhia e ndo simplesmente
representar uma estratégia de marketing por parte da empresa.

Nesta senda de ideias, contudo, para se implementar o programa
de compliance é necessario que haja uma persona responsavel pela sua
dindmica no ambito empresarial, o que serd, posteriormente, para fins
didaticos, abordado nos topicos seguintes.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022 151



2 A FUNQAO DO COMPLIANCE OFFICER E SEU DEVER DE
VIGILANCIA NO AMBITO EMPRESARIAL BRASILEIRO

Conforme anteriormente disposto, ¢ imprescindivel que uma
pessoa fisica seja responsavel, no ambito empresarial, pela implementagdo
e coordenacdo do programa de compliance. Esta pessoa, denominada
de compliance officer', que se torna o responsavel por assegurar ¢ fazer
cumprir com as diretrizes do programa implementado na companhia
(WABMER, 2019, p. 216).

Assim, o compliance officer representa uma figura importante para
ocriminal compliance, ndo sendo somente umatarefaqualquerousimbolica,
mas sim, conforme versa Jacobo Dopico Gémez-Aller (MARTiN, 2013,
p. 166), uma combinagdo de esfor¢os que se demonstraram em diregdes
diferentes, as quais cita-se: as orientagdes, divulgacdo e até mesmo o
reforco do quanto disposto na norma interna; pautando-se, outrossim, em
aspectos de formagoes de colaboradores e, um dos principais pontos que
se analisa neste artigo de:

[...] investigacion de indicios de incumplimiento (en
coordinacion con los responsables de auditoria, controlling
o las istancias disciplinarias), reporte constante a la alta
direccion y al Consejo de Administracion |...].

Contudo, antes mesmo de receber este nome e até mesmo antes
desta func¢do ser institucionalizada, foram desenvolvidas, nas ultimas
décadas, estratégias de controle do comportamento empresarial, em que
aquelas, aexemplo do contexto bancario, jaerarealizada pelos denominados
vigilantes, ou gatekeepers, marcados por sua profissao independente, com
atividade externa a organizagdo empresarial, tendo por funcdo o controle
da atividade das corporacdes para salvaguardar, dessa forma, os interesses
coletivos. No Brasil, especificamente, aponta-se, em geral, basicamente
quatro (SCANDELARI, 2015, p. 187-188) modelos de implementacao do
programa de compliance, sendo veja-se:

O primeiro refere-se a integralidade da estrutura do programa
estar contida no setor de gestdo de risco da companhia. Assim, como
consequéncia deste fato, o chief compliance officer (CCO) ndo teria
responsabilidade por questdes relacionadas a ética da empresa em que

"Para fins didaticos, utilizaremos, dada a semelhanga entre os conceitos sobre compliance,
o termo compliance officer para designar a pessoa responsavel pelo cumprimento das
normativas empresariais, visto que dialogardo com o termo escolhido para o texto do
presente artigo.
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atua. Sendo assim, os colaboradores abaixo do chief compliance officer
seriam os responsaveis por, em suma, supervisionar os riscos que poderiam
ocorrer na companhia.

O segundo modelo ¢ adotado comumente em mercados com um
controle estatal maior, a exemplo dos programas de saude, em que ha
um controle mais rigido das dindmicas empresariais, sendo mais forte e
independente em relagdo ao primeiro. Nesse modelo, o chief compliance
officer tem maior proximidade ao Chief Executive Officer (CEO). Assim,
ha maior transmissao de informagdes para a diretoria executiva.

No terceiro, tem-se o chief compliance officer reportando
diretamente ao departamento juridico — Chief Legal Officer (CLO). Com
1sso, ha um maior nivel de report dos compliance officers ao setor juridico
da companbhia.

Por fim, o quarto modelo tem denotacdo mais descentralizada, em
que cada unidade de negdcios da companhia tem certa responsabilidade
relativas as suas praticas ilicitas, respondendo, pois, ao juridico ou ao
presidente.

De mais a mais, pode-se considerar que dada a dindmica
internacional de evolu¢do da ideia e regulamentacdo dos programas
de compliance, seu desenvolvimento se deu de forma tardia (BRITO;
MORAES, 2019, p. 221), isto porque somente foi instituido em nosso
ordenamento juridico, de modo ainda simpldrio, no ano de 1998, por meio
da Resolucao n° 2.554/98, do Banco Central (BRASIL, 1998), que, com
sua edigdo, as instituicdes financeiras com atuagdo no pais passaram a
conter uma composicao estrutural hierarquica (CARDOSO, 2013, p. 54).
Veja-se, assim, do art. 1° da referida resolugdo:

Determinar as institui¢des financeiras ¢ demais instituigdes
autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil a
implantagdo e aimplementacao de controles internos voltados
para as atividades por elas desenvolvidas, seus sistemas
de informagodes financeiras, operacionais e gerenciais e
o cumprimento das normas legais e regulamentares a elas
aplicaveis: § 1° Os controles internos, independentemente
do porte da instituicdo, devem ser efetivos e consistentes
com a natureza, complexidade e risco das operagdes por
ela realizadas; § 2° Sdo de responsabilidade da diretoria da
institui¢do: I - a implantacdo ¢ a implementagdo de uma
estrutura de controles internos efetiva mediante a defini¢ao
de atividades de controle para todos os niveis de negocios
da instituicdo; II - o estabelecimento dos objetivos e
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procedimentos pertinentes aos mesmos; III - a verificagdo
sistematica da adoc¢do ¢ do cumprimento dos procedimentos
definidos em fungdo do disposto no inciso II.

Dessa forma, tais diretrizes eram inicialmente bastante delimitadas,
havendo somente referéncias sobre o dever de verificagdo do ambiente
regulatorio especifico do setor financeiro que estd sendo observado de modo
escorreito. Assim, caso tal fato ndo estivesse sendo devidamente realizado;
deixando, por exemplo, de identificar falhas, reformas necessarias deveriam
ser implementadas para corrigi-la efetivamente. Com isso, nas palavras de
Debora Motta Cardoso (2013, p. 54), ¢ atribuicao do compliance officer,
no ambito brasileiro:

Fiscalizar se os procedimentos de controles internos estdo em
conformidade com a lei, com as regras emanadas do Banco
Central e de outros orgaos reguladores, como também com
as normas internas da propria instituigdo, com o objetivo de
investigar e prevenir transagdes financeiras relacionadas a
lavagem de dinheiro, corrupcao e outras fraudes.

Ademais, de acordo com esta doutrina, sob uma perspectiva
pratica, ainda que ndo haja um padrao formal, habitualmente, a fungdo
de compliance officer, retomando as defini¢gdes anteriormente tratadas,
tem seu desempenho realizado pelo chief compliance officer, representado
por um executivo com atuacdo marcada pelo alto e primeiro escaldo da
institui¢do financeira, sendo este também responsavel por, em alguns casos,
fazer novas delegacdes, tendo, inclusive, para além das responsabilidades
inerentes (vigilancia e observancia), o cumprimento € o aprimoramento
das medidas de compliance estabelecidas e desenvolvidas na companbhia,
objetivando, portanto, o cumprimento do programa (SCANDELARI,
2015, p. 187).

Todavia, aponta-se que esta funcdo depende da estrutura
organizacional (CARDOSO, 2013, p. 55-56) da instituicdo, uma vez que
dado suas dinamicas, podera ser conferida referida fungdo aum colaborador;
um diretor de cargo executivo; ou at¢ mesmo aos membros do conselho
administrativo, fazendo com que o tamanho da institui¢do seja responsavel
pela caracteristica e especificacdo de sua estrutura organizacional em um
programa de compliance.

Para além disso, embora haja essa hierarquia e possibilidades
intrinsecas a sistematizacdo organizacional da empresa, a fun¢do do
compliance officer serd sempre desempenhada por alguém que tenha
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cargo de direcdo, e o chief compliance officer devera sempre reportar
as informagdes coletadas no programa diretamente para a presidéncia
da empresa ou ao conselho de administracdo. A depender do tamanho
da institui¢do, poderd ser o programa centralizado ou descentralizado,
permitindo, inclusive, que outros funcionarios que estejam ligados ao
departamento auxiliem o chief compliance officer.

Ainda, nos casos em que se reconheca maior complexidade no
ambito administrativo da institui¢do financeira, existe a possibilidade
(CARDOSO, 2013, p. 55-56) de que as decisdes do chief compliance
officer sejam submetidas diretamente a um comité de compliance, cuja
composi¢ao envolve membros de diversas areas da institui¢ao e que tenham
absoluta independéncia entre si, tendo em vista ndo significar, nesse caso,
uma funcao auxiliar.

No mais, no mesmo ano, pautam-se as novas diretrizes de
compliance no quanto dispostos no bojo da Lei n® 9.613/1998 (“Lei de
Lavagem de Dinheiro” — BRASIL, 1998), como sendo um marco para
o Direito Positivo Brasileiro no tocante aos “deveres de compliance”,
que, inclusive, criou o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(“COAF”)?, em seu texto legal; sendo, posteriormente, isto é, quatorze
anos depois, regulamentada (BRASIL, 2012) pela Lei n°® 12.863/2012.

De acordo com a “Lei de Lavagem de Dinheiro”, ja com seu texto
regulamentando, as previsdes relativas as pessoas sujeitas aos mecanismos
de controle e os deveres a elas impostos estao dispostos, respectivamente,
no art. 9° (“Das Pessoas Sujeitas ao Mecanismo De Controle™); art. 10
(“Da Identificacdo dos Clientes e Manutengao de Registros™) e art. 11 (“Da
Comunica¢ao de Operagdes Financeiras™), da Lei n°® 12.863/2012.

Desta forma, verifica-se que o compliance nao se resumia somente
a questdo preventiva, mas também ja apresentava influéncia e importancia,
quando de sua utilizacdo para persecucdes penais, nao sendo relacionada
somente a via extrajudicial, mas sim com projecao ao processo penal, dada
a sua importancia para a busca e descoberta da justica e da verdade.

Nesse cenario, foram inclusive instituidos os deveres de
comunicagdo, uma vez que a a¢do penal, no quanto a sua instauracao,
restava prejudicada dada a diversidade de movimentagdes envolvidas
na operacdo financeira ¢ pela complexidade de se analisar as situagdes
concretas diante da persecugdo penal, principalmente no que se refere a

2 Atualmente o COAF ¢ regulamentado e foi reestruturado pela Lei n® 13.974, de 7 de
janeiro de 2020 (“Pacote Anticrime” - Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal)
que vinculou administrativamente ao Banco Central do Brasil.
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coleta de provas e a recuperagao de ativos (ALBAN, 2016, p. 433). Com
isso, a autorregulagdo, conforme as palavras de Vinicius Lacerda da Silva
(2019, p. 70):

[...] demonstra ndo penas a ética ¢ o controle das atividades
exercidas pela empresa, mas, também, antecipa um processo
de due diligence e revela a auséncia de dolo numa eventual
pratica delituosa por qualquer colaborador. E nesse contexto
que as recomendagdes Eticas internas inseridas no codigo de
conduta empresarial assumem especial relevancia, na medida
em que servem, indiretamente, para reprimir condutas
criminosas e garantir a transparéncia em suas atividades.

Aponta-se que a Lei de 9.613/98, quando analisada sob a
perspectiva das operagdes e situagdes que podem apresentar indicios de
praticas delitivas, ndo basta por si s0, sendo, portanto, uma norma penal
em branco. Para tanto, tendo em vista esta condicionante de referida lei,
buscou-se, por meio da seara administrativa, solucionar essa problematica
normativa, sendo criado, neste cenario, a Carta Circular n° 12/2012, do
Banco Central, hoje, substituida, pela de numero 4.401/2020 (BRASIL,
2020), cujo escopo busca divulgar a:

[...] relacao de operacdes e situagdes que podem configurar
indicios de ocorréncia dos crimes de ‘lavagem’ ou ocultagdo
de bens, direitos e valores, de que trata a Lei n® 9.613,
de 3 de marco de 1998 e de financiamento ao terrorismo,
previstos na Lei n° 13.260, de 16 de margo de 2016, passiveis
de comunicagdo ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (Coaf).

Ainda, retomando o quanto disposto no ambito da Lei de Lavagem
de Dinheiro, pode-se elencar certos dispositivos legais em que sao
abordadas, especificamente, quais atividades recaem sobre o compliance
officer, haja vista a delegacdo que lhe ¢ dada no ambito empresarial.

Nesse sentido, versa Jestis Maria Silva Sanchez (2013, p. 157) que
a delegagdo relativa a competéncia constitui um mecanismo relacionado
a transferéncia e a transformacdo de posi¢des de garantia, uma vez que
havera, em razdo da delega¢do, o denominado “delegante”, que fara, com
esse respectivo ato de delegacao, surgir uma posi¢ao de garantia por parte
do “delegado”; ressaltando-se, contudo, que a posi¢ao do “delegante” ndo
ira desaparecer nesse cenario, mas somente se transformar, motivo pelo
qual o autor considera este mecanismo de delegacdo como sendo uma
“transferéncia y transformacion de posiciones de garantia”.
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Adespeito disso (SILVASANCHEZ, 2013, p. 157-158), inclusive,
considera-se que o dever de vigilancia do superior hierarquico, aqui, no
caso, o administrador, sobre a conduta de um subordinado compreenderia
duas situagdes, quando pautados de uma relacdo de desconfianza, sendo:
(i) um dever prévio de obtencdo relativa ao conhecimento da atuagdo do
subordinado no que se refere a geréncia a ele competente e (i1) um dever
posterior de fazer cumprir a correcdo de uma atuacao defeituosa por ele
identificada, fato este que podera evitar uma consequéncia eventualmente
lesiva & companhia.

Sendo assim, tal exemplo se encaixa perfeitamente a figura do
compliance officer, demonstrando, portanto, que o administrador ainda tem
sua responsabilidade perante aquele. Ainda, ressalta-se que esta delegagao
ndo podera reverberar em um dever de vigilancia e controle. Nesse sentido,
Ricardo Robes Plana (2013, p. 322-323) pontua que para tanto:

El empresario tiene el deber de evitar los cursos lesivos
que surgen de la actividad empresarial. La ideia bdasica
que fundamenta la posicion de garantia de los 6rganos de
direccion de la empresa reside en que el estabelecimiento
de la organizacion el empresario assume el compromisso de
contiener aquellos riegos que de la misma ayan surgiendo
para los bienes juridicos de los demas. En relacion com
tales peligros, los o6rganos de direccidn tienen el deber de
estabelecer los mecanismos organizativos adecuados para
evitar su existéncia o, en todo o caso, minimizarlos hasta que
deriven en riegos tolerados.

Assim, como requisitos necessarios para o devido e escorreito
cumprimento de sua fun¢do, o ordenamento juridico se pauta pelo quanto
entabulado na Lei n® 9.613/98, mais especificamente nos deveres de
identificagdo de clientes e manutencao de seus registros impostos pelo art.
10, da referida norma legal.

Com isso, diante do conteudo desta legislacdo e das mudancas
proporcionadas e incluidas pela Lei 12.683/2012, tem-se que o compliance
officer devera identificar clientes e manter regularizadas uma série de
exigéncias para manter o cumprimento de sua fungao.

Nesse ponto, caso estas exigéncias ndo sejam devidamente
cumpridas, o compliance officer sera, de acordo com a Lei de Lavagem de
Dinheiro somente responsabilizado por medidas administrativas, tal como
dita o art. 12 de referido texto legal, envolvendo, dentre elas, adverténcia
(inciso I); multa (inciso II); inabilitagdo tempordria para o exercicio do
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cargo de administrador de certos tipos de pessoas juridicas (inciso III)
e cassacdo ou suspensdo da autorizacdo para o exercicio de atividade,
operac¢ao ou funcionamento (inciso IV).

Paralelamente a este desenvolvimento normativo, aponta-se
as inovagdes juridico-criminais criadas pela Lei n® 12.846/2013 (“Lei
Anticorrup¢ao” — BRASIL, 2013), abarcando a ideia de compliance no
sistema juridico patrio o que, mesmo com seu carater fragmentario do Direito
Penal, dado que ampliou (ALBAN, 2016, p. 435) suas fei¢cdes de incidéncia,
desempenha, por sua vez, importante papel no ambito criminal e tem por
objetivo a preven¢do criminal, bem como proporcionar uma apuragiao
especificada pelas autoridades que, por assim dizer, torna-se mais eficaz.

De mais a mais, dada as exigéncias repressivas e preventivas
advindas com a evolugdo das praticas criminais, bem assim a urgéncia da
necessidade de prevengdo a criminalidade, a “Lei Anticorrupgao” teve, tal
como a lei de Lavagem de Dinheiro, de ser regulamentada posteriormente,
mas ocorrendo de forma breve, no ano de 2015, fato este marcado pela
promulgacdo do Decreto regulamentador n° 8.420 (BRASIL, 2015),
definindo os programas de compliance (“programas de integridade”),
denominados em seu texto legal, como sendo, de acordo com o art. 41,
caput, de referida norma, consistentes, no ambito de uma pessoa juridica:

[...] no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e na aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios,
fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administrag@o publica, nacional ou estrangeira.

Com isso demonstrado, resta necessario explicitar que a
responsabilidade do compliance officer tem sido abordada sob a andlise
dos crimes omissivos principalmente quando, diante de seu cargo, por
alguma pratica omissiva [crime de omissao imprdpria] corroborou ou deu
causa para a pratica de um delito.

3 ARESPONSABILIDADE CRIMINAL DO COMPLIANCE
OFFICER EM CRIMES COMISSIVOS POR OMISSAO
(“OMISSAO IMPROPRIA”)

O compliance, na sua modalidade criminal, tem como escopo
a determinagdo da autorregulagdo regulada, cuja figura do compliance
officer surge como responsavel pelo setor de conformidade adotado pela
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empresa com intuito de ter o controle da prevencdo de eventuais praticas
delitivas que, anteriormente a adog¢do dos programas de cumprimento,
ficavam somente sob responsabilidade do Estado.

Tal questdo se deu com o surgimento da ideia de que o
funcionamento razoavel de uma economia de mercado deve observar
inimeros outros valores capazes de garantir equidade e transparéncia
nas trocas econdomicas. Sendo assim, diante desse contexto, as empresas
buscaram acompanbhar tais diretrizes, no sentido de uma imposi¢ao global
para adotarem uma autorregulagdo relativa a prevengdao de praticas
desviantes; no caso, de condutas praticadas no ambito da companhia por
parte de seus proprios funcionarios.

Em meio a este fendmeno, as companhias tiveram a percepgao de
que o Estado havia perdido sua for¢a reguladora no cendrio empresarial, ndo
dispondo mais, portanto, de mecanismos, cuja efetividade anteriormente
serviam para reprimir desvios de condutas penais e extrapenais.

No entanto, no cenario atual, dada as novas condicionantes da
economia, aquelas perderam forcas, havendo, com isso, mudanca de
competéncia de fiscalizagdo, outrora realizada e monopolizada pelo Estado
(SCHMIDT, 2015, p. 179), para as corporagdes de origem privada. Assim,
ha, conforme aborda Guilherme Lopes Felicio (2020, p. 252), a liberdade
para as empresas se autorregularem, que seria o ato de criar conteudo para
os programas de compliance, pautados nos interesses internos (privados)
da companhia, mas seguindo obrigatoriamente os sistemas de regulagao
que sao criados pelo Estado, servindo estes para, de mesmo modo, estipular
certas diretrizes.

Dessa forma, com a expansdo da moderna criminalidade, os
programas de enforcement tiveram novas diretrizes, vindo a empresa
também a adquirir determinadas condutas e normas internas, delimitando
direitos e deveres de seus colaboradores, com objetivo de, neste viés,
apresentar programas de compliance com objetivo e eficacia de prevenir
condutas ilicitas na empresa.

Ressalta-se que a implementacao do programa de compliance na
companhia recai ao 6rgao administrativo empresarial. Com isso, como
dispde Jests Maria Silva Sanchez (2013, p. 193-194): uma das primeiras
questdes que se deve fazer sobre estas opcdes € qual serd a consequéncia
da implementagao ou nao deste programa — de modo efetivo ou defeituoso.
Também deve-se questionar se tal situacao trataria de determinar se poderia
existir um dever de implantar referido programa e se as consequéncias de
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por ele optar, seriam, no caso de sua infra¢do, equiparaveis as infracdes de
um dever de vigilancia.

Em continuidade a estas reflexdes, aponta Anabela Miranda
Rodrigues (2020, p. 100) que, no ambito empresarial, existe a utilizacao
de um tipo novo de law enforcement, uma vez que o Estado passa a aplicar
a lei de modo diverso, nao simplesmente sancionadora, mas sim com uma
funcdo socializadora, tendo por maior objetivo buscar, por essas novas
diretrizes, a cooperacao e participacdo dos sujeitos infratores com intuito de
obter a correcao e os defeitos que corroboraram para a infragdo normativa.

Contudo, ainda que em outros paises, a exemplo de Alemanha
e Italia, haja uma logica regente do sistema anti-corrupgdo, pautada
(SPINOLA, 2017, p. 190) manifestamente na responsabilidade criminal
das empresas envolvidas com os atos de corrupg¢ao; tal questdo ndo ocorre
no Brasil. Isto se deve, inclusive, por auséncia de uma norma explicitamente
penal para cuidar do tema e apontar diretrizes a serem seguidas sobre os
deveres de cumprimento, como também deveres especificos de atuagdo do
compliance officer, bem assim do quanto exigido para a implementacao e
eficacia do programa de compliance.

Diante disso, com intuito de complementar o quanto dito
anteriormente; neste topico, serdo retomadas as premissas envolvendo o
desenvolvimento do programa de compliance e a atuagdo do compliance
officer no ambito empresarial. Dar-se-4 também o enfoque em sua
eventual posicdo de garante, para ser, devido ao cenario empresarial e
atual dindmica normativa e doutrindria brasileira [pautando-se também
em reflexdes doutrinarias internacionais], responsabilizado ou ndo
criminalmente, quando da pratica de atos ditos “criminosos” no ambito da
empresa quando, devido ao seu cargo e circunstancias de atuagdo, poderia
prevenir ou evitar que a pratica delitiva acontecesse.

Assim, ha intimeras condicionantes que se exige do compliance
officer para agir de modo escorreito e de acordo com o esperado, tanto
pelo Estado, quanto pela companhia. Contudo, nesse quesito hd uma
problematica (LOBATO; MARTINS, 2016, p. 12-14), uma vez que caso o
compliance officer ndo consiga cumprir as funcdes a ele atribuidas [ou ao
menos que dele se esperem realizadas, dada a dindmica da companhia em
que atua] ou atue de forma defeituosa [por exemplo, negligente] em relagao
aos requisitos que se impdem perante sua atuagdo, questiona-se: Poderia
ele ser punibilizado criminalmente? Quais seriam os riscos penais a serem
impostos a quem tenha o poder de execucao dos deveres de vigilancia no
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ambito empresarial e como eles se concretizam (GOMEZ-ALLER, 2016,
p. 165-166)?

Dessa forma, este artigo busca apresentar a problematica sem
se pautar em solucdes imediatas e simplistas sobre o tema, mas sim
abordar, pelo método dedutivo bibliografico e dogmatico-juridico quais,
de fato, sdo as razdes que podem ensejar a responsabilidade criminal do
compliance officer, dada a delegacdo de funcdo que sobre ele recai. Com
isso, busca-se questionar, portanto, a real possibilidade ou ao menos quais
0s parametros necessarios para se ensejar a possibilidade de se sancionar o
compliance officer em razao da sua posi¢do empresarial, bem assim quando
da pratica dos entendidos delitos comissivos por omissio (MONTANER
FERNANDEZ, 2015, p. 765).

Nesse cenario, Raquel Montaner Fernandez (2015, p. 764) levanta
os seguintes pontos: se haveria algum sentido em atribuir responsabilidade
penal quando o compliance officer ndo evitar a pratica dos delitos cometidos
pelos trabalhadores a partir da atividade empresarial e (i1) se o encarregado
do programa de compliance poderia responder penalmente pela simples
infracao de seus deveres.

De mais a mais, cabe ressaltar que, como pontua Jesus Maria Silva
Sanchez (2013, p. 198), o programa de compliance como um todo, quando
eficaz, causa, de certa forma, um efeito de exclusdao de responsabilidade
criminal para os membros do 6Orgdo administrativo da companhia.
Contudo, ndo basta somente sua implementagdo; sendo imprescindivel,
portanto, haver a obrigacdo de gestao sobre aquele, de modo que uma
gestdo, quando defeituosa for, poderd acarretar responsabilidades penais
as pessoas fisicas, principalmente devido as novas posi¢des de dever de
garantia criadas com sua implementacao da empresa.

Em sentido complementar, leciona Leonardo Guimaraes Salles
(2016, p. 202) que o papel de garantidor, no que diz respeito as questdoes
penais empresariais, envolve a busca pelo cumprimento de diretrizes
legais e contratuais, as quais devem ocorrer de modo efetivo. Desta forma,
a posi¢do do compliance officer ndo poderia simplesmente ser comparada
como semelhante & de um delegado de vigilancia (SILVA SANCHEZ,
2013, p. 198) [ainda que também contenha esta funcdo], at¢ mesmo porque
a posicdo daquele excede, em termos de atuagdes, geréncia, vigilancia e
responsabilidades, a posicao deste. Todavia, esta posi¢ao, segundo referido
autor, também apresenta um dos maiores problemas no que diz respeito ao
risco corporativo, tendo em vista estar sobreposto de imprecisdes (SALLES,
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2016, p. 205), cuja incidéncia recai sobre qual seria a real delimitacdo da
figura de garantidor e qual seria, de fato, sua responsabilidade no ambito
empresarial, principalmente no tocante ao dever de vigilancia.

Assim, como um problema classico e advindo das complexidades
das organizagdes empresariais, alguns cendrios sdo tragados quando se
trata da responsabilidade do compliance officer, sendo o cenario mais
recorrente (SPINOLA, 2017, p. 196) quando a contribuicdo do compliance
officer se limitou a ndo transmitir adequadamente — seja por sua omissao
dolosa, seja por negligéncia - a informagao ilicita ao 6rgao que lhe delegou
a funcdo de vigilancia e/ou controle; ou nos casos em que se configure uma
incorreta avaliacdo de quais condutas representariam ou nao riscos para a
empresa.

Tal questdo, inclusive, se debruga sobre o cenario juridico alemao,
visto que seus holofotes tiveram maior direcdo para a sentenga proferida
pelo Supremo Tribunal Alemao (DEUTSCHLAND, 2009), na data de 17
de julho de 2009 (“BGH 5 StR 394/08”), que, em seu bojo, condenou,
por um crime de fraude, o chefe do departamento juridico e de auditoria
interna de uma empresa.

Com relagdo ao caso pratico em si, trata-se especificamente
da posicdo de garante do compliance officer relativa a nao ocorréncia
de infragdo no ambito da companhia, representado por ter a obrigacao,
cuidado, protecdo e vigilancia da norma. No caso em especifico, houve a
responsabilizacdo do condenado em razao de haver obrigagdes, por parte
do sujeito, em questdes muito mais amplas ao quanto somente exigido por
sua obrigacdo de preven¢do de crimes na companhia, devendo, segundo o
quanto decidido pelo Tribunal, ser sua responsabilidade pautada no fato de
evitar danos que possam ocorrer a terceiros em razao de [qualquer] atos
praticados por parte da companhia (CARDOSO, 2013, p. 153).

Ainda, cabe ressaltar que a propria assun¢do europeia (SAAD-
DINIZ; SILVEIRA, 2015, p. 143) do termo compliance officer ocorreu, de
um certo modo, gragas a sentenga acima referida, uma vez que até aquele
momento, a questdo do compliance estava mais intimamente ligada a
realidade e as problematicas ocorridas ao longo do século XX e inicio do
século XXI nos Estado Unidos.

Quando se fala do compliance officer, traz-se a baila a alusdo
a uma determinada instancia, cuja vocacao se apresenta mais ampla no
que se refere a uma mera execugio de tarefas de preven¢io (GOMEZ-
ALLER, 2013, p. 167), em que a identificagdo dos riscos dependera de
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uma vigilancia ininterrupta de modo a assegurar a gestdo empresarial, com
a atualizacdo e acompanhamento do programa para evitar quaisquer falhas
existentes em sua aplicagao (PINTO, 2016, p. 144-145). Dessa forma, caso
assim nao o faga, ou até mesmo nesses conformes nao aja, podera ter a
possibilidade de ser responsabilizado criminalmente, em razio de ter sido
omisso por, somado ao fato de sua posi¢ao de garante na empresa (PINTO,
2016, p. 149), ndo ter impedido que as condutas ilicitas fossem realizadas.

Com isso, o compliance officer, em razdo da sua posicao por
delegac¢ao, assumiria, segundo Nathalia Pinto, uma dupla fun¢ao (PINTO,
2016, p. 145), isto €, assegurar constantemente que a empresa tenha suas
diretrizes pautadas de acordo com a legislacao e que os valores regidos pelo
nosso ordenamento juridico sejam internalizados para os funcionarios. No
entanto, hd que se fazer uma ressalva, nesse momento, sobre qual seria
a real atuacdo do compliance officer no ambito empresarial. Tal alerta ¢
desenvolvido com base no quanto estudado por Jos¢ A. Tabuena (2006, p.
3), que reflete o tema a partir da necessidade de se identificar qual seria,
no ambito de cada organizagdo em especifico, as diretrizes tracadas pelo
compliance program para, somente apos isso, verificar quais os deveres
que estardo diretamente relacionados a figura do lider do compliance
officer, isto ¢, o chief compliance officer (“CCQO”).

Torna-se evidente a importancia e as necessidade de atuagdes
precisas do compliance officer no ambito empresarial, tendo em vista ser
uma das pessoas chave no sistema de controle interno de prevengao de
possiveis riscos praticados na empresa; contudo, ndo significa que esta
posi¢do (COSTA, ARAUIJO, 2014, p. 223) lhe exigira a premissa que
podera e devera atuar e agir de modo impossivel para evitar todo e qualquer
tipo de condutas que possam ocasionar ou criar riscos de condutas ilicitas,
prejudiciais a empresa e/ou que também nao dialogam com as disposigoes
normativas de nosso ordenamento juridico.

Caso tal afirmagao fosse verdadeira, o compliance officer nao
poderia ter uma fung¢ao delegada, mas sim agir imprescindivelmente como
se fosse o executivo principal da empresa, tornando-se, portanto, essa
questao uma das principais para a analise da presente tematica.

Tal referéncia ¢ pautada no fato de que este sujeito nao ¢, salvo
em alguns casos especificos, responsavel por uma area de administracao,
ou nem mesmo atua por uma linha auxiliar desta (PINTO, 2016, p. 147),
ndo podendo, portanto, ser possivel que tenha conhecimento ou poder
de veto sobre as decisdes tomadas pela alta administracdo empresarial,
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motivo pelo qual, sua responsabilidade criminal, para estas situagdes em
especifico, devera, conforme dispde ordenamento juridico brasileiro, ser
desconsiderada penalmente.

Ademais, ressalta-se ndo haver um perfil profissional homogéneo
(GOMEZ-ALLER, 2013, p. 168) no ambito empresarial sobre o quanto
imposto e exigido para a pessoa do compliance officer, quando da sua
atua¢do na companhia. Dessa forma, os profissionais responsaveis pelo
programa de cumprimento de diversas empresas podem, entre eles, ter
fungdes e responsabilidades diferentes. No entanto, com o cumprimento
desses deveres, quando da delegagdo destes poderes, a pessoa que a
eles recebe podera, teoricamente, ser responsabilizada quando age
comissivamente por omissdo, ainda que, para tanto, uma vasta cadeia
de requisitos e possibilidades aconteca e sejam necessdrias para analise
(GOMEZ-ALLER, 2013, p. 168).

Nesse contexto, Jestis Maria Silva Sanchez (2013, p. 200) ensina
que as infracdes dos deveres que sdo exigidos a pessoa do compliance
officer ndo necessariamente lhe ensejaria responsabilidade criminal por
um ato delitivo, por exemplo. De tal forma, para que isto realmente ocorra,
seria necessario que, em primeiro lugar, algum membro da companhia
cometesse um crime do tipo doloso e, diante disso, o compliance officer
também aja dolosamente, de modo comissivo por omissdo, permitindo,
pois, que o delito se concretize.

Assim, torna-se ainda mais dificultoso verificar esta condu¢ao
do cargo quando suas exigéncias de atuacdao sdo pautadas em ‘“normas
extrapenais”, ou seja, condicionada ao codigo interno da empresa, fato este
que pode implicar ao compliance officer uma gama de responsabilidades,
inclusive em casos de normas elaboradas com redacao dubia e ndo concisa.

No Brasil, em especifico, a possibilidade da responsabilidade
criminal do compliance officer foi analisada, com enfoque, durante o
julgamento da Acdo Penal n° 470, conhecida como “Mensaldao”, em que
o debate juridico sobre o tema do compliance, ocorrido no Supremo
Tribunal Federal (“STF”’), demonstrou, notadamente, a exigéncia (COSTA;
ARAUIJO, 2014, p. 224) e a necessidade de se criar pardmetros para
enquadrar criminalmente a existéncia ou ndo de responsabilidade criminal
da pessoa do compliance officer, quando, por sua posi¢ao de garante, nao
evitou, seja por omissao dolosa, seja por negligéncia, uma pratica delitiva
no ambito da companbhia.
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Tal situacdo ¢ retratada por Leandro Sarcedo (SARCEDO, 2015,
p. 69), cujo escopo indica que pode haver tanto “[...] deveres ativos, os
quais consistem em tarefas preventivas e de detec¢ao de possiveis riscos,
como investigacdes, auditorias e inspecdes, bem como os denominados
deveres reativos [...]”, que sdo representados quando “[...] surgem
indicios de situagdes de desconformidade com normas legais ou mesmo
procedimentos internos” [...]; sendo que estes, por sua vez, acabam por
incluir “[...] o dever de receber periodicamente informes a respeito das
tarefas de supervisao e vigilancia realizadas por outrem”.

Helena Regina Lobo da Costa e Maria Pinhdo Coelho Aratjo
(2014, p. 224), diante dessa problematica, aludem que ha, no entanto,
determinados critérios para avaliar quais as questdes que poderiam, ou
ndo, responsabilizar criminalmente o compliance officer.

Segundo referida licdo, um desses critérios poderia estar
relacionado a aplicacdo da andlise da atuagcdo do compliance officer sob
a Otica dos crimes comissivos por omissdo (ou ditos “crimes omissivos
improprios”), tendo em vista que tais sujeitos, a partir do quanto disposto
no art. 13, §2°, do Codigo Penal®, poderiam, conforme o fundamento
legal, ter um dever especial (STEIDEL; GUARAGNI, 2017) de agir ou
de protecdo (SCANDELARI, 2015, p. 166) no ambito da companhia em
que atua, dever este atribuido em razao de sua funcao na empresa e cujo
descumprimento — a depender do encargos que tiver — poderia ensejar uma
responsabilizacdo pelo resultado delitivo. Contudo, também ressaltam que
esta questdo ndo deve ser vista somente por esta premissa, mas deve, por
se tratar de parametro legal, ser examinada a adequacao do compliance em
relacdo a este dispositivo legal.

Para tanto, como primeiro critério legal para se confirmar a
caracterizagao da posicao de garante do compliance officer, deveréa assumir
uma obrigagdo de cuidado, prote¢do ou vigilancia em razdo do quanto
disposto normativamente, fato este que nao ¢ estipulado expressamente a
este sujeito na norma legal (COSTA; ARAUIJO, 2014, p. 224).

De mais a mais, referidas autoras apontam que ¢ fundamental fazer
a ressalva que a posicao de garantidor também nao poderéd consistir, em
termos legais, unicamente para o preenchimento dos elementos dos crimes
do tipo comissivo por omissdo, devendo-se, outrossim, fazer a verificagao

3 TArt. 13, §2°, do Cédigo Penal: O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissao sem a
qual o resultado nao teria ocorrido.
§2° - A omissdo ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar
o resultado [...]”. (BRASIL, 1940).
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se houve, de fato, uma omissdao com um consequente resultado ilicito no
ambito da companhia (COSTA; ARAUIJO, 2014, p. 226-227). Assim, caso
ambos tiverem uma relacao dita prognoéstica de evitagao, para além do
quanto ja exigido, havera que ter o preenchimento das circunstancias do
dever e a possibilidade de agir.

Tal questao, inclusive, ndo se basta somente nestas hipoteses, devendo,
também, ser analisada a relagdo presente entre a omissao e o resultado causado
por ela, de modo a ser necessario, consequentemente, analisar a idoneidade
da conduta — omissiva ou ndo — do compliance officer para que tenha ou nao
evitado o resultado (COSTA; ARAUJO, 2014, p. 226-228).

Questiona-se, nessa linha de raciocinio se: caso o compliance
officer tivesse atuado para evitagdo do resultado, este realmente teria
ocorrido ou ndo? Tal pergunta, torna-se pertinente, uma vez que a omissao
poderia nao ter relagdo direta com o desencadeamento do processo causal,
sendo uma nao interferéncia no curso ja em acontecimento, que certamente
precisa ser analisada quando dessa averiguagao.

Nessa senda de ideias, pontua Heloisa Estellita (2017, p. 107) que,
no quanto a analise dos crimes omissivos improprios, estes representam,
para o garante, uma exigéncia considerada como um dever a mais, que
se demonstra como o dever de agir — na sua posicao de garante — para
evitar o resultado ilicito, somando-se a isso a violagao do dever objetivo
de cuidado. Assim, ha a necessidade de que ambos os deveres sejam
descumpridos pelo sujeito garantidor para que o resultado efetivamente
possa a ele ser imputado.

Conforme leciona Claudia Cristina Barrilari (2018, p. 198),
a omissao pode ser considerada de relevancia quando o agente omisso
devia e podia agir de modo a evitar o resultado delitivo. Assim, este dever
de agir teria incumbéncia sobre quem tiver uma obrigagdo relacionada
ao cuidado, protecdo ou vigilancia; de assun¢do de alguma forma de
responsabilidade sobre a perspectiva de impedir o resultado ilicito; de criar,
com seu comportamento anterior, um risco que colaborou para ocorréncia
do resultado. Nesse sentido, ndo bastaria que o agente simplesmente se
abstivesse de realizar um comportamento; ¢ imprescindivel (CUNHA,
2015, p. 219) que ele, pela teoria normativa, para além dessa circunstancia
tenha o dever genérico de agir, isto ¢, evitar a produgdo do evento ilicito.

Neste ponto, (SANTOS, 2014, p. 194) a situagdo de omissao
impropria ocorre no momento “[...] em que a ordem de realizar agdes
protetoras de bens juridicos estaria implicita nos tipos legais de resultado,
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cuja descri¢do indicaria, simultaneamente, a regra da a¢do e a exce¢do da
omissdo impropria”. Sendo assim, de acordo com a definicdo de Juarez
Cirino dos Santos (2014, p. 195):

[...] a omissao de ag@o impropria corresponde, inversamente,
aos tipos de resultado e tem por fundamento a posicdo
de garantidor do bem juridico atribuida a determinados
individuos, que engendra o dever juridico especial de agir,
cuja lesdo implica responsabilidade penal pelo resultado
(doloso ou imprudente), como se fosse cometido por a¢ao [...].

Desta feita, nestas hipoteses de crimes omissivos improprios, em
que incorre o omitente, ha a composicao de uma conduta dita comissiva,
como se o agente tivesse sido o responsavel pela causagao do resultado;
cometendo, portanto, o evento comissivamente incriminado, em razio de
um nada fazer; uma absten¢do; uma omissao.

Com isso, no que se refere aos critérios que poderiam lhe implicar
alguma responsabilidade criminal por vias contratuais ou por criagdo fatica
de perigo, o compliance officer ndo podera assumir o dever de evitar todos
€ quaisquer riscos que surjam na seara empresarial, tendo em vista que a ele
sera exigido o estabelecimento de regras, sendo seu objetivo na empresa
o de fiscalizar a aplicacao daquelas e comunicar eventuais problemas ao
poder administrativo da empresa (COSTA; ARAUJO, 2014, p. 226).

Para tanto, o compliance officer somente podera ser
responsabilizado, de fato, quando houver conexdo, por delegagdo, dos
deveres por ele assumidos no ambito empresarial sendo, primordialmente,
a ele exigido os deveres de deteccdo e investigacdo sobre infragdes
cometidas dentro da companhia e de transmissao de informacdes. Desta
feita, como versam Eduardo Saad-Diniz e Renato de Mello Jorge Silveira
(2015, p. 145), o compliance officer ndo podera responder por todas as
responsabilidades que envolvam as atividades da empresa; inclusive,
caso isso fosse possivel, poderia ser considerado um garante sem numero
(SARCEDQO, 2015, p. 68), vez que toda e qualquer infracdo cometida na
empresa lhe seria conferida a responsabilidade, tendo em vista dialogar
com a prote¢ao de diversos bens juridicos.

As fungdes desse sujeito, segundo Eduardo Saad-Diniz e Renato
de Mello Jorge Silveira (2015, p. 145), ndo se eximiriam somente em
atos de um funcionario comum ou mesmo de um auditor, mas sim teriam
aproximagdo com a fun¢do de um crimindlogo, cuja finalidade estaria
pautada no controle das atividades que ocorrem na empresa para, em
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tempo habil, conseguir comunicar as problematicas nela identificadas aos
canais de dentincia competentes da empresa para reportar estes fatos aos
conselhos mandantes da companhia.

Dessa feita, caso este ato ndo seja realizado de modo escorreito,
seria este funcionario, dado o cargo, bem assim por sua func¢ao de garante
e a sua atuacao na empresa, o responsavel (SAAD-DINIZ; SILVEIRA,
2015, p. 145) — criminalmente — pela “falha” na identificagdo do problema/
ato delitivo. Inclusive, ¢ por essa propria funcdo de garante e pelas
circunstancias envolvidas nessa dinamica, mas ndo s por sua posi¢ao na
companhia, que se dispde sob sua identificacdo como responsavel pelos
fatos de risco, isto €, que se pode vincular a uma responsabilidade criminal
(SAAD-DINIZ; SILVEIRA, 2015, p. 148).

Como ponto tocante a responsabilidade criminal, leciona Anabela
Miranda Rodrigues (2020, p. 119) que o compliance officer somente podera
ser responsabilizado penalmente caso a omissao, relativa ao cumprimento
do dever ou o seu cumprimento deficiente, tenha uma relevancia ao nivel da
pratica delitiva, uma vez que assim serd considerada como uma expressao
dolosa do ilicito tipico, agindo, assim, com indiferenga pelo bem juridico
protegido. Contudo, esse cendrio exige, de modo imprescindivel, que:

[...] a omissdo do cumprimento de deveres revela indiferenga
pelo bem juridico protegido pelo tipo de ilicito E, assim, no
caso de crimes dolosos, a prova de que o agente, com a sua
omissdo, atuou com a inten¢do/vontade de levar a efeito a
pratica ou a possivel pratica do crime, conforme os casos de
dolo ou de dolo eventual.

Nessa linha de raciocinio, agiria, portanto, o agente com total
indiferenca ou de modo despreocupado, ou até mesmo negligente as
incumbeéncias a ele cabiveis e exigidas. Contudo, essa omissao deve ocorrer
necessariamente durante a pratica de um fato tipico, ou seja, durante o
inicio e o fim da execugdo do delito (RODRIGUES, 2020, p. 120-121).
De mais a mais, ndo hd que se também permitir a mera responsabilidade
penal do compliance officer nas situagdes em que mesmo se verificando o
cometimento do crime, este agente ndo violou seus deveres, tendo atuado
inclusive de maneira diligente para impedi-lo (RODRIGUES, 2020, p. 123),
ainda que a pratica criminosa, apesar de todos seus esfor¢os, compativeis
com o cargo € com as exigéncias a ele designadas, tenha ocorrido. Nesse
cenario, verifica-se conforme aponta Leandro Sacerdo (2015, p. 72) que:
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[...] os pressupostos fundamentadores da responsabilidade
penal do chief compliance officer sdo: a) que a sua omissao
refira-se a um delito que ainda nao foi cometido, pois, no caso
de delitos ja consumados, haveria omissdo na sua dentincia,
acdo nao punivel nas relagdes privadas; b) omissao tem que
se dar em rela¢do a uma conduta cuja realizagio, pelo menos
em tese, faria supor a ndo ocorréncia do delito; c¢) o risco do
delito a ser evitado tem que integrar o rol daquelas atividades
ou condutas que o encarregado de cumprimento normativo
comprometeu-se concretamente a impedir que ocorressem.

Portanto, em qualquer destes casos, conforme referido autor, o
dever de acdo esperado por parte do chief compliance officer termina quando
chegar nos limites dos compromissos por ele asseverados e assumidos por
sua relagdo de trabalho, isto €, de acordo com suas atuacdes profissionais
na companhia, de modo que ndo podera simplesmente responder por atos
cabiveis unicamente ao corpo diretivo e administrativo da empresa, que
pode, por sua posicao, responder, em tese, por todos os riscos presentes em
sua atividade empresarial (ESTELLITA, 2017, p. 128-129).

Nesse sentido, direcionando a atuagao para os white-colar crimes,
podemos exemplificar o dever de agdo do chief compliance officer para
certas situagdes e determinado ntimero de crimes, a titulo exemplificativo.

Com isso em pauta, o agente ndo seria somente punibilizado
pela sua posicdo na companhia, mas sim porque, dada as circunstancias
contratuais e possibilidades de evitar a pratica delitiva, o chief compliance
officer ndo agiu com o dever genérico de evitar a producdo do evento
ilicito, circunstancia esta em que opta por ndo impedir, mesmo quando
possivel, a lesdo do bem juridico protegido, havendo, portanto, uma
conduta comissiva de sua parte.

Nesse contexto, “[...] o tipo penal infringido pelo omitente
descreve conduta comissiva, como se tivesse causado o resultado. O
omitente conquista o evento comissivamente incriminado por meio de um
ndo fazer, de uma abstencao ou omissao” (CUNHA, 2015, p. 219).

Em outras palavras, em face ao seu dever de agir firmado
contratualmente, figurando com posi¢do de garante em um ambito
empresarial, o chief compliance officer realiza o tipo penal quando, mesmo
sendo possivel, ndo age para evitar a pratica delitiva que tem conhecimento.

Assim sendo, para ndo nos alongarmos na temética aqui tratada,
nem mesmo fazer a relagdo extensa de cada hipotética omissdo do agente
e relaciona-la ao tipo legal dos crimes ditos de “colarinho branco”; a titulo
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exemplificativo, o chief compliance officer pode cometer, por definicdo
legal, de modo omissivo impréprio, delitos como sonegacao fiscal, lavagem
de dinheiro, delitos ambientais diversos, evasao de divisa, corrupgao ativa e
passiva, dentre outros, os quais, dada as suas especificidades, desenvolvem-
se no ambito empresarial — principalmente nas sociedades empresariais
mais complexas - e sdo tutelados por parte do Direito Penal Empresarial.

Partindo desta premissa, em um cendrio pratico, exemplificando
por meio do crime de lavagem de dinheiro, caso o chief compliance officer,
tendo em vista suas obrigagdes contratuais no ambito empresarial, sabendo
que colaboradores da empresa estdo na iminéncia de lavar dinheiro oriundo
do crime de corrupgao passiva - que acabou de se descobrir -, opta por deixar
de agir, permitindo, pois, que este delito seja realizado, mesmo diante de
sua possibilidade de sua evitagdo, agird como se também tivesse praticado
o nucleo do tipo penal, isto é: “[...] ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizacdo, disposi¢ao, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal”.

Nesse contexto, para trazer esclarecimentos sobre o ponto de
incidéncia da responsabilidade do compliance officer, bem assim delimita-
la sobre uma perspectiva tedrica a ser utilizada de modo hermenéutico na
pratica, cabe trazer a baila o quanto lecionado por Claus Roxin sobre a
Teoria da Imputagdo Objetiva, visto que se trabalha, nesse momento, com
o fato de ser caracterizada ou ndo a responsabilidade do compliance officer
no ambito empresarial e como e quando estd podera ocorrer.

Tal questdo se d4 visto que em razao se seu cargo, a atuagao
de referido sujeito envolve, por si s6, um risco permitido (ROXIN,
2006, p. 17); no entanto, a depender da situacdo em que for analisada,
poderd haver o risco fatico de ser perpetrado uma infragao no ambito da
companbhia [risco ndo permitido], o qual a ele ndo podera ser imputado,
na ocasido que, por atuar devidamente em sua posicdo de garante,
buscou, de modo diligente e escorreito, ainda que sem éxito, evitar
a causagdo da infracdo, ndo podendo tal circunstancia, portanto, ser
enquadrada ao tipo objetivo.

Ademais, caso tal atuacao ultrapasse (ROXIN, 2006, p. 17) o risco
permitido, isto ¢, desrespeitando as normas legais e as exigéncias contratuais
a ele exigidas, a causacdo do resultado serd, por sintese, de responsabilidade
do agente, uma vez que, dada a omissao de um dever de vigilancia e/ou
comunicacdo, permitindo, por exemplo, que delitos de cunho empresarial
fossem preparados e executados no ambito da companhia.
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Ainda, conforme leciona Ricardo Robes Plana (2013, p. 320-321),
embora ndo haja uma defini¢do concreta sobre qual seria, de fato, a figura
e as responsabilidades do compliance officer na companhia, ha, todavia,
trés grandes etapas relacionadas aos programas de compliance, que caso
devidamente analisadas poderdo delimitar a representagdo da classe de
obrigagdes que serdo exigidas e incumbidas ao compliance officer, sendo elas:

a) el disefio del programa por parte del responsable de
cumplimiento, que debe ser aprobado por la direccion
de la empresa y deve satisfazer los estandares de calidad
referidos a la identificacion, control, informacion y evitacion
de los riesgos de la empresa; b) la implementacion del
programa, esto es, su efectiva materializacion para lograr
los fines preventivos en todo los niveles de la empresa; c) el
control y seguimento de las normas derivadas del programa
identificando las possibles infraciones e¢ informando a la
direccion de la empresa com el fin de prevenilas.

Para além disso, referido autor considera ndo haver uma posicao
original de garante no que se refere ao compliance officer, quando da
ocorréncia de delitos ocorridos no ambito empresarial, isto €, sua obrigacao se
reduz a avaliar os riscos presentes na companhia que poderiam reverberar em
infracdo e, diante disso, buscar a implementagao de um programa que esteja
de acordo com suas atribuicdes e a valorizagao dos fatos por ele analisados.

Nesse sentido, observa-se tdo somente que o compliance officer
faz parte de um 6rgdo dito “auxiliar” no contexto persecutorio empresarial,
mantendo-se, portanto, a responsabilidade pelo cumprimento do Direito
da Empresa como tarefa do (s) o6rgdo (s) diretivo (s) da companhia,
cuja funcdo ¢ realmente organizar a sistematica do compliance, sendo
o compliance officer somente a parte que, por delegacdo, se expde, em
alguns casos estritamente delimitados, diante do cumprimento daquele.

Com isso, ndo haveria que se cogitar a responsabilidade do
compliance officer no que se refere aos poderes executivos por ele nao
assumidos, ou seja, ndo ha que se falar que a responsabilidade atribuida
ao compliance officer lhe daria a caracteristica — institucionalizada — de
cabeza de turco - de modo que a sua responsabilidade ¢ pautada com base
no que deixou de exercer o quanto por ele esperado em razao da funcao,
dada as exigéncias de sua posi¢do de garante,

Dessa forma, de um modo geral, sua responsabilidade estaria
condicionada ao ambito de sua area de tarefas e atribui¢cdes na companhia,
tendo, por sua vez, conforme ensina Heloisa Estellita (2017, p. 205), a
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posicdo de garantidor das estruturas de uma responsabilidade vertical
limitada. Desta forma, referida criminalizacdo de seus atos ficaria
condicionada a posi¢do de garantia, em razao do controle de vigilancia por
delegacdo lhe passado pelo 6rgdo competente (podendo ser, a exemplo,
a diretoria da empresa, em que esta, conforme lecionada Ricardo Robles
Plana seria o “[...] auténtico competente primario de la evitacion de delitos
en la empresa” (ROBLES PLANAS, 2013, p. 324-325).

Dito isso, por conclusdo, tem-se que, em sintese, o compliance
officer somente assumiria parte da responsabilidade que poderia ser
atribuida a toda dimensdo da empresa, uma vez que do quanto exigido
ao contexto da companhia, somente seria responsabilizado no tocante
ao dever de investigar e transmitir informagdes aos Orgaos superiores,
conforme o disposto na delegagdo de sua atividade.

CONCLUSAO

Do contexto que se debateu ao longo deste artigo, aponta-se que o
compliance officer, ou a depender da complexidade da organizagao, o chief
compliance officer, sempre terdo uma posicao a ser desempenhada pautada
na incumbéncia de reportar diretamente para a presidéncia da empresa
ou ao conselho de administra¢do as informacdes coletadas no programa
de compliance. Nesse sentido, pauta-se a responsabilidade criminal do
compliance officer a partir da delegacao relativa a competéncia que lhe ¢
transferida no dmbito empresarial, ocorrendo, portanto, uma transferéncia
e a transformacgao de posi¢des de garantia.

Dessa forma, de acordo com essa delega¢do, o compliance officer
ird assumir determinadas responsabilidades, as quais se apresentam mais
amplas do que uma mera execucao de tarefas de prevencao, de modo que
deveraassegurar constantemente que a empresa tenha suas diretrizes pautadas
de acordo com a legislacdo e que os valores regidos pelo nosso ordenamento
juridico sejam internalizados para os funcionarios da companhia

Torna-se evidente a importancia e as necessidade de atuagdes
precisas do compliance officer no ambito empresarial; contudo, ndo
significa que esta posi¢do a ele delegada podera lhe incumbir a premissa
de que podera e deverd atuar e agir de modo impossivel para evitar todo e
qualquer tipo de condutas que possam ocasionar ou criar riscos de condutas
ilicitas, tais como os crimes de sonegagdo fiscal, lavagem de dinheiro,
delitos ambientais diversos, evasdao de divisa, corrupcao ativa e passiva,

172 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022



dentre outros. Portanto, caso assim o fosse, o compliance officer ndo teria
uma fungdo delegada, mas seria lhe exigido (de modo equivocado) que
realizasse suas fungdes como se fosse o executivo principal da empresa.

Com isso, a responsabilidade criminal do compliance officer nao
podera ser pautada de modo genérico ou sem parametros legais, uma vez
que, para tanto, um dos critérios a serem estabelecidos para possibilitar
sua responsabiliza¢do criminal pela aplicagdo normativa, esta relacionado
a aplicagdo da analise da atuacdo do compliance officer sob a otica dos
crimes comissivos por omissao (“‘crimes omissivos improprios”), a partir
do quanto disposto no art. 13, §2°, do Codigo Penal.

Nesse sentido, o agente ndo seria somente punibilizado pela
sua posicdo na companhia, mas sim pelas exigéncias a ele sobrepostas,
quais sejam, o dever genérico de agir, para evitar a produgdo do evento
ilicito, em que o compliance officer opta por nao impedir, havendo uma
conduta comissiva de sua parte, quando se omite para evitar a causacao do
resultado, em razao de um nada fazer, uma omissao.

Dentrodessecenario,tendoemvistaquepoderaserresponsabilizado
somente por suas obrigagdes assumidas, nao ha que se considerar, portanto,
que o compliance officer seja punibilizado criminalmente por quaisquer
atos indiscriminados cometidos por terceiros dentro da companhia. Isto &,
situagdes que sequer estariam relacionadas com a sua area e competéncia
de atuagdo, uma vez que sua responsabilidade criminal termina quando
chegar nos limites dos compromissos por ele asseverados e assumidos por
sua relagao de trabalho.

Assim, ndo podera simplesmente responder por atos cabiveis
unicamente ao corpo diretivo e administrativo da empresa, que, por suas
elevadas posi¢des no ambito da empresa podem responder, em tese, por
todos os riscos presentes em sua atividade empresarial.

Ainda, traz-se também a Teoria da Imputagao Objetiva abordada
por Claus Roxin para o tema, uma vez que tem utilizacdo direta para
limitar os parametros da responsabilidade do compliance officer, pois
a atuagdo de referido sujeito envolve, por si s6, um risco permitido. No
entanto, a depender da situagdo em que for analisada, podera haver o risco
fatico de ser perpetrado uma infracdo no ambito da companhia [risco ndo
permitido], o qual a ele ndo podera ser imputado, na ocasido que, por atuar
devidamente em sua posi¢ao de garante, buscou, de modo diligente e
escorreito, ainda que sem éxito, evitar a causacao da infragcdo, ndo podendo
tal circunstancia, portanto, ser enquadrada ao tipo objetivo.
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Dito isso, conclui-se que o compliance officer podera sim, ser
responsabilizado criminalmente, situacdo essa que deverd ser pautada
sobre a normativa dos crimes comissivos por omissao, sendo, juntamente a
isto, delimitada a imputacdo do tipo penal que podera recair ao compliance
officer, visto que sua atuagao contém determinados parametros, os quais
nao podem passar despercebidos de andlise para o momento de deliberar
sobre sua responsabilidade criminal, sob pena de criar hipoteses ndo
factiveis de criminalizagdo de atos, pois ndo dialogam com as exigéncias
de nosso ordenamento juridico.

Com isso, deverd o compliance officer ser responsabilizado
criminalmente somente quando, por seu cargo, ¢ seu dever de garante
delegado pela alta diretoria da empresa, optar comissivamente por nao
agir, quando deveria atuar para impedir e reportar um fato ilicito com
ocorréncia no ambito da companhia em que atua.
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REGULACAO DANANOTECNOLOGIA E
NANOPLASTICOS DE UMA PERSPECTIVA GLOBAL

REGULATION OF NANOTECHNOLOGY AND
NANOPLASTICS UNDER A GLOBAL PERSPECTIVE

Daniel Francisco Nagao Menezes*

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Consideragdes sobre defini¢des, terminologias e classificagdes. 2.1
Nanomateriais. 2.2 Neoplasticos. 3 Cendrio regulatdrio global sobre nanomateriais e nanoplasticos.
3.1 Unido Europeia. 3.2 Estados Unidos. 3.3 Canada. 3.4 Asia. 3.5 Internacional. 4 Nanotecnologia
no setor de agricultura, alimentos e ragdes. 5 Exemplos ¢ desafios nas avaliagdes de seguranca de
nanomateriais. 5.1 Desafios relativos aos nanoplésticos. 5.2 Padrdes documentais e materiais. 6
Conclusdo.

RESUMO: A nanotecnologia e, mais particularmente, os produtos e materiais baseados em
nanotecnologia forneceram um enorme potencial para novas solugdes para muitos dos desafios
atuais que a sociedade enfrenta. No entanto, a nanotecnologia também ¢ uma area de inovagao de
produtos que as vezes esta se desenvolvendo mais rapidamente do que as estruturas regulatorias.
Embora tenha havido um avancgo significativo relacionado as abordagens analiticas para fins de
rotulagem, bem como ao desenvolvimento de diretrizes de teste adequadas para nanomateriais
e sua avaliacdo de seguranga, ainda ha necessidade de maior colaboracdo e consenso global no
campo regulatorio. Além disso, com as crescentes preocupagdes da sociedade sobre lixo plastico
e pequenos detritos produzidos pela degradagdo de objetos plésticos espalhados, o impacto dos
micro e nanoplasticos nos seres humanos e no meio ambiente é uma questdo emergente. Apesar
do aumento da pesquisa e das discussdes regulatorias iniciais sobre micro e nanoplasticos, ainda
existem lacunas de conhecimento e, portanto, uma necessidade urgente de agdo. O objetivo do texto
¢ apresentar incertezas e lacunas de conhecimento em relagdo as propriedades fisico-quimicas,
comportamento ambiental e efeitos toxicologicos, especialmente porque os testes descritos
na literatura internacional sdo muitas vezes feitos no inicio do processo de desenvolvimento
do produto, e o material no produto final pode comportar-se de forma diferente. A metodologia
utilizada € a hipotético dedutiva com uso da revisao bibliografica.
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ABSTRACT: Nanotechnology and more particularly nanotechnology-based products and materials
have provided enormous potential for new solutions to many of the current challenges facing society.
However, nanotechnology is also an area of product innovation that is sometimes developing faster
than regulatory frameworks. While there has been significant advancement related to analytical
approaches for labeling purposes, as well as the development of appropriate testing guidelines for
nanomaterials and their safety assessment, there is still a need for greater collaboration and global
consensus in the regulatory field. Furthermore, with society’s growing concerns about plastic
waste and small debris produced by the degradation of scattered plastic objects, the impact of
micro and nanoplastics on humans and the environment is an emerging issue. Despite increased
research and initial regulatory discussions on micro and nanoplastics, there are still knowledge
gaps and therefore an urgent need for action. The text seeks to demonstrate that there are still
some uncertainties and knowledge gaps in relation to physicochemical properties, environmental
behavior and toxicological effects, especially since the tests described in the international literature
are often carried out at the beginning of the product development process, and the material in the
final product may behave differently. The methodology used is the hypothetical deductive with the
use of the bibliographic review.

Keywords: nanotechnology; nanomaterials; nanoplastics; harmonization, regulatory science.
INTRODUCAO

A nanotecnologia ¢ uma area de inovagdo de produtos que estd
se desenvolvendo mais rapidamente do que as estruturas regulatorias
(estruturas juridicas). Ndo apresenta uma situacdo de tamanho unico;
existem muitas variantes possiveis e caracteristicas associadas de qualquer
tipo de material. Desde os anos 2000, o desenvolvimento da nanotecnologia
levou a um enorme investimento na produ¢ao de nanomateriais. O mercado
de nanomateriais pode chegar a US$ 100 bilhdes até 2025 (Savollainen
et al., 2013; Research and Markets, 2020). Os nanomateriais oferecem
uma ampla gama de funcionalidades devido as suas propriedades
fisicas e quimicas especificas, que promovem seu uso para atender as
necessidades de uma ampla gama de aplicagdes. Eles oferecem novos
caminhos em diagndsticos e terapias na area da saude, por exemplo, e
abrem a oportunidade de abordar necessidades médicas anteriormente
nao atendidas (Gajanan, Tijare, 2018; McNamara, Tofail, 2017) com
um aumento gradual de produtos médicos que utilizam nanomateriais. A
nanotecnologia também encontra aplicagdes nos setores de alimentos e
agricultura, produtos de consumo, transporte e logistica, energia € meio
ambiente. O niumero e a variedade de nanomateriais novos ¢ modificados
que estdo sendo desenvolvidos e a gama de aplicagdes aumentaram
significativamente nos ultimos dez anos (Patra ef al., 2018; Urmann et
al., 2017). Portanto, ¢ de primordial importancia que a ciéncia regulatoria
possa acompanhar os novos desenvolvimentos. A avaliacdo da seguranca
dos nanomateriais ¢ um elemento importante a este respeito. O conceito
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“safe-by-design” ¢ valioso para o desenvolvimento de nanomateriais
seguros (Kraegeloh et al., 2018). Nas ultimas duas décadas, cientistas
e orgdos reguladores em todo o mundo desenvolveram diretrizes para
avaliagdes toxicoldgicas e métodos analiticos para implementar defini¢des
e outros requisitos regulatorios, como rotulagem. No entanto, o crescente
numero de diferentes tipos de novos materiais com maior complexidade
complica ainda mais os desafios, mesclando nanotecnologias com outras
tecnologias emergentes, que sdo incorporadas em novos produtos.

Osnanomateriais em geral sdo muitas vezes feitos propositalmente
devido as suas propriedades Unicas, mas também podem estar presentes
involuntariamente em produtos devido a distribuicdo do tamanho das
particulas. Um tipo especifico de nanomateriais, os nanoplasticos, sao
encontrados principalmente como produtos de degradacdo de materiais
plasticos. Embora os beneficios do plastico para a sociedade sejam
inquestiondveis, hd umanecessidade urgente de gerenciar melhor sua cadeia
de valor. Além das crescentes preocupacdes com o lixo plastico, pequenos
fragmentos de plastico tornaram-se outra grande preocupagao, pois foram
detectados de forma onipresente € podem entrar em contato com o corpo
humano através da exposicao do ar, agua e alimentos. Esses fragmentos
de plastico sdo chamados de nano e microplasticos, pois seu tamanho
externo varia de nandmetros até muito além da escala micrométrica.
Tornou-se cada vez mais evidente que ¢ necessaria uma abordagem ampla
e sistémica para alcangar agdes e solucdes sustentaveis ao longo de toda
a cadeia de suprimentos de plastico, com uma necessidade global urgente
de monitoramento do meio ambiente e alimentos (Alexy et al., 2020). A
composi¢ao de micro e nanoplasticos ¢ heterogénea, pois eles se degradam
a partir de muitos diferentes plasticos contendo muitos aditivos e outras
substancias. Apesar do niimero crescente de projetos de pesquisa, faltam
métodos analiticos adequados e validados para amostragem, identificacao
e quantificagdo de micro e nanoplasticos, bem como falta de dados de
perigo e destino, que permitiriam sua avaliagdo de risco. No entanto, ha
uma sobreposi¢do relacionada aos desafios para a avaliagdo de risco de
nanomateriais em geral € o campo mais especifico de nanoplasticos.

Os membros da Global Coalition for Regulatory Science
Research (GCRSR) — criada em 2013 sob a lideranga da Food and Drug
Administration (FDA) dos EUA — é composta por 6rgaos reguladores de
dez paises, incluindo a Unido Europeia (UE). O objetivo desta parceria
global ¢ melhorar a pesquisa cientifica regulatoria sobre a seguranga e
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eficacia de produtos de consumo, incluindo alimentos e medicamentos.
O foco esta em tecnologias emergentes e ciéncia de big data por meio da
facilitacao e promogao do desenvolvimento de ciéncia regulatoria avancada
que ¢ diretamente aplicével a satde publica. Desde 2013, o GCRSR sedia
conferéncias anuais do GSRS como uma plataforma para melhorar a
comunicagao entre os reguladores internacionais (Healy et al., 2016; Pettit
et al., 2016; Sliker et al., 2018; Tong et al., 2015: Thakkar et al., 2020).

O foco do GCRSR ¢ em topicos da nanotecnologia relacionados
a avangos em padrdes, dispositivos médicos/medicamentos e alimentos,
a avaliagdo de seguranca de nanomateriais e os nanopldsticos poluentes
emergentes, fornecendo uma plataforma para reguladores, formuladores
de politicas e cientistas trocarem opinides sobre tecnologias inovadoras,
métodos e avaliagdes regulatorias, bem como harmonizar estratégias por
meio de colaboracdo global.

A ctpulado GCRSR de 2019 foi concluida com uma discussao focada
em quais agdes precisam ser tomadas e realizadas nessas areas e identificadas
lacunas de pesquisa e/ou prioridades na ciéncia regulatoria. O foco foi o
estabelecimento de plataformas, mecanismos, comunidades de pratica e redes
para facilitar colaboracdes efetivas entre parceiros internacionais.

O objetivo do artigo ¢ analisar criticamente os principais topicos
discutidos no GSRS 2019, incluindo a estrutura regulatéria de véarios
orgdos reguladores e sua comparacao e as conclusdes sobre o caminho a
seguir para enfrentar os desafios emergentes relacionados a nanotecnologia
e nanoplasticos. Para isto foi utilizada metodologia hipotético dedutiva,
com emprego de revisdo bibliografica, centrada em obras estrangeiras,
para demonstrar a hipotese e construcao dos argumentos.

1 CONSIDERAC()E§ SOBRE DEFINICOES, TERMINOLOGIAS
E CLASSIFICACOES

1.1 Nanomateriais

Hé muitos anos, a nanotecnologia e, mais particularmente, os
produtos e materiais baseados em nanotecnologia tém demonstrado um
enorme potencial para novas solu¢des para muitos dos desafios atuais que
a sociedade enfrenta. Os nanomateriais manufaturados sdo componentes-
chave de produtos inovadores, e muitos produtos de consumo (incluindo
alimentos) contendo nanomateriais podem ser encontrados atualmente
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no mercado global. Para obter aceitacdo dos consumidores destes novos
produtos, ¢ importante que sejam seguros para os seres humanos e para
o ambiente. Portanto, ¢ de extrema importancia que os reguladores
acompanhem os rapidos desenvolvimentos, pois alguns nanomateriais
podem ter um potencial de risco maior do que outros. Para avaliagdes de
seguranca comparaveis — seguindo o conceito de “safe-by-design” — ¢
importante usar abordagens harmonizadas. Isso requer a disponibilidade
de métodos analiticos apropriados para a deteccdo e determinacdo de
nanomateriais em uma variedade de matrizes (por exemplo, meio ambiente
e bens de consumo) para avaliagdo da exposi¢cdo, mas também métodos
toxicologicos apropriados para avaliagdes de perigos.

Devido a alta complexidade dos nanomateriais e aos diferentes
escopos de regulamentagdo, uma definicdo uniforme em todas as areas
regulatorias ¢ muito desafiadora, dificultando a identificagdo e quantificagao
uniforme de tais materiais. Idealmente, uma defini¢do regulatéria deve ser
abrangente para incluir os nanomateriais que representam riscos, mas, por
outro lado, ndo deve ser excessivamente ampla para que a implementacao
seja possivel. Uma definicgdo muito ampla provavelmente levard a
uma sobrecarga de informagdes para os reguladores e a altos custos de
conformidade regulatéria para todas as partes interessadas (Dana, 2010).
Viérias definicdes foram elaboradas pelos varios intervenientes, sendo
muitas vezes inconsistentes nos seus elementos e ambito (Rauscher et al.,
2019a). E importante notar que esta defini¢io ndo diferencia entre materiais
perigosos e nao perigosos. As defini¢des regulatorias e consultivas do termo
“nanomateriais” foram revisadas juntamente com uma avaliagdo comparativa
(Boverhof et al., 2015), concluindo que as defini¢des ndo estdo alinhadas.
Mais recentemente, foi realizada uma avaliagdo sobre os desafios legais
e praticos na classificagdo de nanomateriais de acordo com as defini¢cdes
regulatorias (Miernicki et al., 2019). A Comissao Europeia empreendeu um
esfor¢o muito consideravel para fornecer esclarecimentos sobre os principais
conceitos e termos usados na defini¢do de Nanomateriais da CE (Rauscher
et al., 2019a; Mech et al., 2020b), resultando em varios projetos de pesquisa
europeus e elaborar orientacdes e métodos para a legislagdo setorial.

Em relagdoaotermo‘“Nanobiotecnologia”ou*“Bionanotecnologia”
ndo hd uma defini¢do clara, mas ha um alto ritmo de desenvolvimento
cientifico e uma convergéncia de tecnologias. O termo “bionano” refere-
se a moléculas bioldgicas que sdo usadas para projetar e desenvolver
estruturas complexas em nanoescala para uma funcionalidade especifica
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(por exemplo, o chamado DNA-origami, RNA-origami e estruturas de
proteinas de design) em combina¢do com nanomateriais (Puchner et. al.,
2014). O origami de DNA ¢ uma automontagem de moléculas de DNA,
geralmente uma longa fita de DNA a qual fitas de DNA menores se ligam
em locais pré-determinados para formar a estrutura e o tamanho 2-D ou
3-D desejados (tipicamente entre 25 nm e 15 nm) em que moléculas de
superficie e nanomateriais podem ser acoplados.

1.2 Neoplasticos

Os detritos plasticos sao formados principalmente no meio
ambiente pela fragmentacdo de objetos maiores que consistem em
polimeros naturais sintéticos ou modificados como ingrediente essencial
e que nao cumprem a fungdo pretendida. Os detritos plasticos podem ser
ainda categorizados de acordo com o tamanho (incluindo microplasticos,
submicronicos e nanoplasticos), forma, cor e origem (Hartmann, 2019).
Quando a fragmentacdo de pequenas particulas de plastico continua e
as dimensdes externas das particulas de plastico caem abaixo de um
determinado tamanho (1000 nm ou 100 nm, dependendo da defini¢ao
usada), os microplasticos tornam-se nanoplasticos, que podem ser
considerados como um tipo especifico de nanomaterial.

Os microplésticos primarios sdao materiais fabricados
intencionalmente, como pellets, po6s e depuradores, enquanto os
microplasticos secundarios resultam da decomposi¢ao do material plastico
que chega, por exemplo, ao ambiente marinho (por exemplo, de artes de
pesca, gaiolas, boias, barcos e embalagens) ou da degradagdo em uso
(por exemplo, fibras téxteis e pneus). Ainda ndo estd claro o quanto os
microplasticos tendem a adsorver contaminantes que estdo presentes em
seu entorno, por exemplo dgua marinha, ou atrair (microrganismos) vivos
(invertebrados marinhos, bactérias, fungos, virus) que podem usé-los até
mesmo como substrato. Esses micropldsticos podem entrar na cadeia
alimentar e podem ser ingeridos pelos humanos através do consumo de
peixes e frutos do mar, principalmente aqueles consumidos completamente,
ou seja, sem a remoc¢ao de seu trato digestivo (Alexy et al., 2020). Neste
contexto, deve-se ressaltar que o nimero de particulas plasticas primarias
em relagdo as secundarias ¢ menos relevante.

Na literatura cientifica, existe atualmente um acordo geral (com
algumas excegdes, por exemplo ISO) que os microplasticos incluem
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particulas e fibras de plastico com menos de 5 mm, enquanto a defini¢do
de nanoplasticos ¢ menos bem estabelecido. O termo nanoplasticos pode
ser ligado ao termo mais geral nanomaterial, considerando ndo apenas as
dimensdes externas das particulas como critério, mas também a composicao
quimica das particulas. Como o termo nanomaterial estd bem estabelecido
— pelo menos na legislacdo da UE -, seria util basear uma definicdo de
nanoplasticos na de nanomaterial. Seguindo esta logica, os nanoplasticos
seriam um nanomaterial que cumpre a Recomendacdo da CE para uma
definicdo de nanomaterial e contém polimero(s) sintético(s) ou semi-
sintético(s). No entanto, ¢ uma questdo em aberto quio grande deve ser a
fragdo de polimero para que o material possa se qualificar, como um todo,
como nanoplastico. Uma proposta feita pela Agéncia Europeia de Produtos
Quimicos (ECHA) em 2019 para uma definicdo de microplasticos mostra
que tal decisdo esta longe de ser trivial (ECHA, 2019). Se os nanoplasticos
adicionados intencionalmente forem considerados um tipo especifico
de nanomaterial, as disposi¢des legais para os nanomateriais também se
aplicam aos nanoplasticos. Uma abordagem anéloga pode ser concebida
também para outras jurisdigdes em todo o mundo, que utilizam o termo
nanomaterial, embora sem defini¢cao formal.

Para concluir, quanto aos nanomateriais, uma definicao adequada
e harmonizada (e implementavel) ¢ importante para fins de monitoramento
confidvel dessas pequenas particulas de plastico no meio ambiente,
alimentos e produtos de consumo, bem como para sua avaliagdo de
seguranca (Frias, Nash, 2019; Gigault et al., 2018; Hartmann, 2019).

2 CENARIO REGULATORIO GLOBAL SOBRE
NANOMATERIAIS E NANOPLASTICOS

Conforme mencionado acima, a avaliagdo de seguranca ¢ parte
essencial do processo de desenvolvimento de produtos e pré-requisito para
sua liberacdo no mercado. Portanto, ¢ importante considerar esses elementos
o mais cedo possivel e continuamente na cadeia de valor. A nanotecnologia ¢
uma area de inovacao de produtos para, por exemplo, melhorar as propriedades
dos materiais, reduzir o consumo de materiais, aliviar o desperdicio e apoiar a
redugdo de emissdes para o meio ambiente. O compartilhamento de resultados
de pesquisa e instalagdes de pesquisa esta fortalecendo a base cientifica para
a regulamentacdo de nanomateriais e produtos baseados em nanotecnologia
(Devasahayam, 2019; Hodge et al., 2009).
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Embora a invengdo dos plésticos possa ser vista como um
verdadeiro sucesso na satisfagdo das necessidades da sociedade moderna,
alguns dos seus impactos adversos t€ém sido um pouco negligenciados,
levando a ameagas ao meio ambiente e, portanto, também representando
um desafio social. Globalmente, apenas cerca de 15% dos residuos
plésticos sdo coletados para reciclagem, enquanto a maioria acaba em
aterros sanitarios ou no meio ambiente, € nos oceanos. Portanto, ha uma
necessidade premente de medidas regulatdrias, incluindo aquelas voltadas
para as questOes associadas aos microplésticos, maior transparéncia no
uso de aditivos em plésticos e melhoria da reciclabilidade (Alexy et al.,
2020). A este respeito e como um bom comego, a UE adotou recentemente
disposi¢des para reduzir o uso de produtos plasticos de uso unico, que
representam a maior parte de todo o lixo marinho (Addamo et al., 2018).
No entanto, sdo necessarios mais esfor¢os em nivel global, como a
revisdo da legislagdo de residuos em todo o mundo, a implementacao de
um sistema de gerenciamento de residuos eficiente, possiveis restricdes
de microplasticos primarios adicionados intencionalmente; e medidas de
rotulagem adequadas para sensibilizar os consumidores para melhorar a
qualidade da recolha de residuos. Os formuladores de politicas precisam
alcangar as industrias, pressionando pela inovagao e facilitando a aceita¢ao
regulatériade novos materiais. Até o momento, dados robustos para entender
a exposi¢do de humanos e do meio ambiente a micro e nanoplasticos sdo
escassos e, consequentemente, os riscos ainda sdo desconhecidos, tornando
este tema importante na area de ciéncia regulatoria.

2.1 Uniao Europeia

Para a UE, uma abordagem cada vez mais importante para a
nanosseguranca ¢ o conceito de safe-by-design: criando os nanomateriais
do futuro. Os produtos baseados em nanomateriais ou em nanotecnologia
precisam ser seguros para uso em todo o ciclo de vida, desde a produgdo
até o descarte, ou reciclagem e reutilizagdo. Safe-by-design ¢ um conceito
geral estabelecido em inovacao industrial e foi inicialmente formulado para
nanomateriais no projeto emblematico da UE NANoREG (Gottardo et al.,
2017). A abordagem safe-by-design deve ser um meio de impulsionar a
inovagdo. Os mecanismos de apoio incluem hubs de inovacdo digital e
bancos de teste de inovacdo aberta. Com a organizagdo de pesquisa no
centro, os Digital Innovation Hubs pretendem ser um balcdo tnico para
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empresas — especialmente PMEs, start-ups e mid-caps (empresas com
valor de mercado entre US$ 2 e US$ 10 bilhGes) — para acessar tecnologia,
incluindo instrumentos de teste, receber aconselhamento financeiro
e fazer uso de inteligéncia de mercado e oportunidades de networking.
Os bancos de testes de inovacdo aberta oferecem acesso as instalagdes
fisicas, capacidades e servigcos necessarios para o desenvolvimento, teste
e upscaling de materiais avancados em ambientes industriais (Lima da
Cunha, 2019).

A Agéncia Europeia de Produtos Quimicos (ECHA), uma agéncia
executiva europeia independente financiada pela Unido Europeia, aborda
a avaliacdo de seguranca de produtos quimicos, incluindo nanomateriais
fabricados, regulamentados pela legislagdo quimica europeia REACH
EC 1907/2006. O Regulamento REACH estabelece o sistema na Unido
Europeia para o registro, avaliagdo, autorizacdo e restri¢do de produtos
quimicos. Os pilares sdo o registo de produtos quimicos com base nas
informagdes fornecidas pelas empresas e a avaliagdo desses produtos
quimicos pelos Estados-Membros da UE. No entanto, o REACH ¢ apenas
parte da legislacdo da UE que trata dos nanomateriais, uma vez que
eles também podem se enquadrar em leis sobre seguranga no trabalho,
cosméticos, embalagens de alimentos, biocidas, alimentos e ragdes.
Em 2018, a alteragdo do REACH introduziu requisitos de informacao
nanoespecificos e novas disposi¢des para a avaliagdo da seguranca
quimica e obrigagdes do usuario a jusante (ECHA, 2020). Além de seu
papel regulador, a ECHA hospeda o Observatorio de Nanomateriais da UE
que visa fornecer informacgdes objetivas e confidveis ao publico e outros
sobre aspectos de inovacdo e seguranga de nanomateriais no mercado da
UE (Sumrein, 2019).

A Autoridade Europeia para a Seguranca dos Alimentos (EFSA),
outra agéncia executiva europeia independente, avalia os riscos associados
aos alimentos e a cadeia alimentar (seguranca dos alimentos e dos alimentos
para animais). Isso inclui alega¢des nutricionais e de saltde, riscos
bioldgicos, saude e bem-estar animal, contaminantes, aditivos para ragdes
e alimentos, protegao e saude de plantas. A EFSA fornece aconselhamento
cientifico adequado para informar os decisores politicos europeus e apoiar
a regulamentac¢do e a sua implementagdo para a saide humana, animal e
vegetal. Também utiliza a avaliacdo de risco ambiental para explorar o
possivel impacto da cadeia alimentar na biodiversidade dos habitats de
plantas e animais. Para abordar o uso de nanotecnologias e nanomateriais,
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a EFSA estabeleceu uma rede cientifica para avaliagdo de risco do uso de
nanotecnologias em alimentos e racdes (EFSA, 2020) para facilitar a troca
de informagdes entre os Estados-Membros da UE e priorizar as atividades
de avaliacdo de risco. Além disso, possui um grupo de trabalho especifico
sobre nanotecnologias em alimentos e ragdes e publicou um Guia sobre
avaliacdo de risco da aplicagdo de nanociéncias e nanotecnologias na
cadeia alimentar e animal. Os aspectos regulatorios da nanotecnologia no
setor de agricultura/ragdes/alimentos em paises da UE e fora da UE foram
revisados por Amenta e outros em 2015 (Amenta et al., 2015).

A Agéncia Europeia de Medicamentos (EMA) ¢ outra agéncia
da Unido Europeia. Opera uma defini¢cao funcional de nanomedicamentos
como medicamentos que sdo sistemas propositadamente concebidos
para aplicagdes clinicas e tém pelo menos um componente a nanoescala,
conduzindo a propriedades especificas definiveis e caracteriza-se por
proporcionar vantagens clinicas, oferecendo a nanotecnologia beneficios
especificos em, por exemplo, dosagem, direcionamento de drogas ou
toxicidade reduzida (Perez de la Ossa, Bremer-Hoffmann, 2019).

O Green Deal da Comissao Europeia ¢ um roteiro ambicioso que
visa uma economia neutra em termos de clima, polui¢do zero, sustentavel,
circular e inclusiva. Ela impulsiona a “Nova Estratégia Industrial para a
Europa” e a proxima nova Estratégia de Sustentabilidade para Produtos
Quimicos da UE. O Pacto Ecologico Europeu ¢ parte integrante da
estratégia da CE para implementar a Agenda 2030 das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento Sustentavel. O Green Deal especifica que a
Comissdo Europeia dard seguimento a estratégia de plasticos de 2018,
concentrando-se, entre outras questdes, em medidas para combater
microplasticos adicionados intencionalmente e liberagdes nao intencionais
de plésticos, por exemplo, de téxteis e pneus, e a CE ira desenvolver um
quadro regulamentar para plasticos biodegradaveis e de base biologica. A
CE ja implementou medidas sobre plésticos de uso tinico e propora outras
medidas para combater a polui¢do do escoamento urbano e de fontes de
polui¢cdo novas ou particularmente nocivas, como microplasticos e produtos
quimicos. Uma agdo sobre os plasticos ja foi identificada como prioritaria
no Plano de A¢do para a Economia Circular, para ajudar as empresas e 0s
consumidores europeus a utilizar os recursos de forma mais sustentavel.
A Estratégia Europeia para Plasticos em uma Economia Circular foi
adotada em janeiro de 2018 para transformar a forma como os produtos
plasticos sdo projetados, usados, produzidos e reciclados na UE. Entre
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outras medidas, propde um melhor design de produtos plasticos, taxas
mais altas de reciclagem de residuos plasticos, mais reciclados e de melhor
qualidade para impulsionar o mercado de plasticos reciclados. A Comissao
Europeia j& iniciou o processo para restringir o uso de microplasticos
adicionados intencionalmente. Atendendo a um pedido da CE, a ECHA
preparou uma proposta de restricdo para particulas de microplastico que
sdo adicionadas intencionalmente a misturas utilizadas por consumidores
ou profissionais. Se adotada, a restricdo pode reduzir a quantidade de
microplasticos liberados no meio ambiente na UE em cerca de 400 mil
toneladas ao longo de 20 anos. A quantidade crescente de microplasticos
da fragmentacdo de pedagos maiores de residuos plasticos, mas também
entrando diretamente no meio ambiente, ¢ reconhecida como um desafio
fundamental na estratégia de plasticos. Embora a Diretiva da UE 2019/904
seja, em primeiro lugar, uma medida para reduzir o aumento constante
na geracdo de residuos plasticos e o vazamento de residuos plasticos no
meio ambiente, também ajuda, como consequéncia, a reduzir a quantidade
de microplasticos vindo da fragmentacdo. De acordo com a estratégia
de plasticos, sera estabelecido um marco regulatério para plasticos com
propriedades biodegradaveis que também deve ajudar a retardar o acumulo
de micro e nanoplésticos no meio ambiente.

2.2 Estados Unidos

O US-FDA define ciéncia regulatéoria como a ciéncia de
desenvolver novas ferramentas, padrdes e abordagens para avaliar
a seguranca, eficacia, qualidade e desempenho de todos os produtos
regulamentados pela FDA (Goering, 2019). A abordagem da FDA para
a regulamentacao da nanotecnologia ¢ aceitar que a promessa, O risco €
a incerteza acompanham todas as tecnologias emergentes. Isso resulta na
decisdo de ndo introduzir novas regulamentagdes especificas apenas para
nanomateriais, com a suposicdo de que a estrutura existente ¢ suficiente
para regular nanomateriais e produtos contendo nanomateriais. A esse
respeito, a varredura de horizonte e as revisdes internas de envios de
produtos s3o componentes-chave na abordagem da FDA.

As instalacdes principais de nanotecnologia fornecem capacidade
de teste laboratorial na FDA, permitindo o desenvolvimento de métodos e
padrodes de teste relacionados a avaliagdo de seguranca de nanomateriais
ou de produtos contendo nanomateriais ou baseados no envolvimento de
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nanotecnologias. O programa FDA CORES (Collaborative Opportunities
for Research Excellence in Science) foi estabelecido para promover
pesquisas colaborativas e interdisciplinares sobre caracterizagdo de
produtos e avaliagdo de seguranca. Além disso, 0 FDA possui um programa
de treinamento especifico para sua equipe avaliar dados cientificos para
aplicagdes regulatérias envolvendo nanotecnologias e realiza andlises
de lacunas com posterior pesquisa colaborativa. O resultado resulta em
documentos de orientacdo, especialmente aqueles de apoio a industria e no
desenvolvimento e reconhecimento de padrdes. Para isso, a FDA colabora
com outros departamentos e agéncias governamentais dos EUA por
meio da Iniciativa Nacional de Nanotecnologia e busca um didlogo com
a industria na fase inicial de desenvolvimento do produto. O NNI ¢ um
esfor¢o colaborativo de mais de 20 departamentos e agéncias dos EUA,
operando sob o Conselho Nacional de Ciéncia e Tecnologia do Escritério de
Politica Cientifica e Tecnologica da Casa Branca. Ele se concentra em seis
topicos principais: infraestrutura de medicdo de nanomateriais, avaliacao
da exposi¢do humana, saude humana, meio ambiente, avaliagdo de risco e
gerenciamento de risco, informatica e modelagem. Isso inclui documentos
de orientacdo que abrangem tdpicos como seguranca dos trabalhadores e a
organizacdo de webinars relacionados a caracteriza¢ao e quantificacio de
nanomateriais (Friedersdorf, 2019). O Escritério Nacional de Coordenagao
de Nanotecnologia (NNCO) e a Comissao Europeia facilitam através das
Comunidades de Pesquisa em Nanotecnologia (CoRs) UE-EUA, um
esforco liderado pela ciéncia, aberto a pesquisadores em todo o mundo.
Um projeto importante nesse sentido ¢ a colaboragdo do Laboratério de
Caracterizagdo de Nanomedicina da UE (EU-NCL) — uma institui¢ao
descentralizada composta por varios laboratorios especializados europeus
— com seu equivalente nos EUA, o laboratorio de caracterizagdo de
nanotecnologia do Instituto Nacional do Cancer dos EUA (NCI-NCL).
No que diz respeito as atividades em nanoplasticos, existe
um Grupo de Interesse de Nanoplasticos informal dos EUA com mais
de 20 agéncias dos EUA. Este grupo estd interessado em alavancar os
avangos aprendidos com a nanotecnologia, construindo relacionamentos e
mecanismos de colaboragdo e concentrando-se em abordar as preocupagdes
atuais e prevenir a contamina¢do do meio ambiente e da cadeia alimentar.
O objetivo do Escritério da FDA na Europa ¢ promover a
colaboragdo e compartilhar conhecimento e informagdes com as autoridades
reguladoras homologas da FDA na Europa. Isso nao se limita apenas a UE,
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pois inclui a Russia e a Asia Central. Este Escritorio apoia principalmente
a cooperagao regulatéria geral entre os EUA e a UE, com foco na coeréncia
de politicas, didlogo regulatorio, andlise de politicas e engajamento
estratégico. As tecnologias emergentes estdo entre as areas de trabalho
recentes do Escritorio, conforme destacado no Acordo de Reconhecimento
Mutuo (MRA) UE-EUA. Outros temas foram o acordo sobre inspe¢des
de boas praticas de fabricacdo farmacéutica (BPF), a colaboragdo com a
Agéncia Europeia de Medicamentos (EMA), mantendo parceria com a
EFSA, em dispositivos médicos e certificacdes de exportacao. O MRA foi
o resultado do culminar de cinco anos de estreita colaboragdo entre a FDA,
CE, EMA ¢ Estados Membros da UE, o que significa que os EUA e a UE
podem agora confiar nas inspe¢des farmacéuticas de cada um, evitando a
duplicagdo e permitindo a realocag@o de recursos para prioridades riscos a
satde publica em todo o mundo (Nalubola, 2019).

2.3 Canada

Viarios departamentos e agéncias canadenses realizam projetos
para o uso seguro da nanotecnologia, mas também na avalia¢do de risco de
nanoplasticos, incluindo Health Canada, Environment and Climate Change
Canada, Agriculture and Agri-Food Canada e a Agéncia Canadense de
Inspec¢do de Alimentos. Essas organiza¢des adotam um foco regulatorio na
mitigacdo de riscos, no estabelecimento de um inventario de produtos no
mercado contendo nanomateriais e na avaliacao dos efeitos bioldgicos de
nanomateriais especificos. Isso inclui o entendimento de como os produtos
nanomateriais sdo usados ou consumidos, considerando o ciclo de vida e
a exposicao. O Plano de Gerenciamento Quimico do Governo Canadense
(CMP) exige acdes sobre substancias novas e existentes potencialmente
nocivas, incluindo nanomateriais.

A abordagem regulatoria canadense de nanomateriais segue a
recomendacdo do Conselho da OCDE (Organizagdo para Cooperacao e
Desenvolvimento Econdmico) sobre testes de seguranca e avaliacao de
nanomateriais manufaturados para regulamentacdo sob a Lei Ambiental
Canadense. A Lei Canadense de Alimentos € Medicamentos, Lei de
Seguranca de Produtos de Consumo e Produtos Perigosos, Lei de Produtos
de Controle de Pragas, Lei de Alimentos, Lei de Fertilizantes e Lei de Satide
dos Animais também podem ser aplicadas no ambito dos nanomateriais.
Como ha muita semelhan¢a em relagao a defini¢do de nanomateriais dos
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EUA e do Canada e uma estreita colaboragdo regulatoria por meio do
Conselho de Cooperacdo Regulamentar Canada-EUA, os departamentos
relevantes trabalham em estreita colaboragdo para desenvolver uma
abordagem comum para priorizar a¢des e realizar avaliagdes comuns de
risco de nanomateriais . Isso inclui um esquema de classificagdo comum
para nanomateriais com base em sua composi¢ao quimica e propriedades
Unicas. Este esquema permitird a identificagdo de nanomateriais que se
comportam de forma diferente de produtos ndo nanométricos. A avaliacdo
dos nanomedicamentos ¢ realizada no Centro Nacional Canadense de
Exceléncia em Nanomedicina, visando a entrega de medicamentos, terapia
genética e diagnostico. O Canadé estd ha muito tempo na vanguarda no
desenvolvimento de nanomedicamentos para quimioterapia e terapia
genética. Foi revelado que os sistemas de nanoparticulas ndo virais sao
benéficos na entrega da informagdo genética, facilitam o processo de
fabricagdo e t€ém custos mais baixos. Embora os resultados da pesquisa sejam
promissores, ainda existem muitos desafios regulatdrios, principalmente
quando os medicamentos sdo individualizados para pacientes ou pequenos
grupos de pacientes (Cullis, 2019). Por meio das atividades da OCDE, as
agéncias canadenses também trabalham em estreita colaboragdo com as
agéncias reguladoras da UE.

2.4 Asia

A ciéncia regulatdria no Japao visa alcangar o melhor resultado
para a saude humana e a sociedade, definido pela politica de saude
apropriada com o objetivo de transferir rapidamente os resultados da
pesquisa para aplicagdes praticas. A responsabilidade pela regulamentagado
e ciéncia regulatéria nesta area ¢ do Ministério da Satde, Trabalho e
Bem-Estar do Japao (MHLW), da Agéncia de Dispositivos Farmacéuticos
e Médicos (PMDA), do Instituto Nacional de Ciéncias da Saude (NIHS)
e da Agéncia de Pesquisa e Desenvolvimento (AMED). Dentro do
PMDA, um Centro de Ciéncia Regulatéria foi estabelecido em 2018
para promover — entre outras — abordagens inovadoras para terapias e
tecnologias avangadas, incluindo nanotecnologias, com foco principal na
varredura do horizonte para permitir que os reguladores acompanhem os
novos desenvolvimentos. Ha um esfor¢o robusto no uso de dados clinicos e
dados de registros eletronicos de saude para identificar eventos adversos e
apoiar o desenvolvimento e avaliagao de produtos em grandes populagdes.
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A pesquisa estd no centro de todas as atividades deste sistema integrado. A
pesquisa cientifica regulatoria sobre produtos farmacéuticos de ponta foi
intensificada pela Lei de Promogao das Industrias de Satde e Avango das
Tecnologias de Saude.

Em 2019, o governo indiano divulgou diretrizes para a avaliagao
de nanofarmacos que abrangem a fundamentagdo cientifica para o
desenvolvimento de tais novos medicamentos e a comparagdo com
medicamentos existentes para alcancar - por meio de estudos in vitro e in
vivo - maior seguranca, eficacia, reducao no perfil de toxicidade, reducao
da dose necessaria ou frequéncia de administracdo, melhorias para os
pacientes, custo-beneficio e/ou outros beneficios (Dinda, 2019).

Nanomedicina ¢ uma area de pesquisa da Universidade Nacional
de Cingapura, que fornece suporte a desenvolvedores de medicamentos
e orgdos reguladores em testes clinicos e laboratoriais, identificando os
atributos criticos de qualidade dos nanomedicamentos a partir de conjuntos
de dados clinicos e determinando quais métodos in vitro e in vivo podem
fornecer marcadores relevantes para o desempenho clinico. Desafios
importantes incluem a previsao precisa para a eliminagdo de lipossomas
de longa circula¢do, o problema de que mesmo modelos in vitro cada
vez mais complexos ainda ndo melhoram as previsdes do desempenho
clinico e os dados limitados disponiveis na literatura no que diz respeito a
caracterizagdo de nanocarreadores (Wacker, 2019).

2.5 Internacional

O International Pharmaceutical Regulators Program (IPRP)
— sob a égide do International Council for Harmonization of Technical
Requirements for Pharmaceuticals for Human use (ICH) — identifica e
aborda questdes emergentes de interesse compartilhado na regulamentagao
farmacéutica. Seu escopo abrange nanomedicamentos, nanomateriais
em medicamentos, produtos limitrofes e combinados e metodologias
utilizadas para o desenvolvimento e avaliagdo. Os membros do grupo de
trabalho especifico de nanomedicinas do IPRP incluem representantes
de governos e agéncias de paises das Américas, Asia, Europa e Oceania.
Seus objetivos sdo compartilhamento de informagdes nao confidenciais,
harmonizagao regulatoria, colaboragdo entre reguladores internacionais na
organizacao de treinamento e divulgagdo para comunidades de inovadores
em nanomedicina e outras partes interessadas.
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Deve ser finalmente mencionado aqui que o que realmente
precisa ser relatado sobre nanomateriais aos reguladores e em quais
métricas (ou seja, com base em nimeros ou peso de particulas) depende
da regulamentagdo aplicavel em setores e jurisdi¢des especificos. Por
exemplo, a distribuicdo do tamanho das particulas com base no niimero
de particulas ¢ necessaria para a identificacdo de nanoformas de acordo
com a legislagdo REACH na UE, enquanto a fracdo em peso de particulas
em nanoescala determina se a notificacdo de um material a EPA dos
EUA ¢ necesséaria sob o Controle de Substancias Toxicas dos EUA. As
vezes, ambas as métricas sdo necessarias, por exemplo, para notificagao
de um nanomaterial no Portal de Notificagao de Produtos Cosméticos da
Comissao Europeia (CPNP).

3 NANOTECNOLOGIA NO SETOR DE AGRICULTURA,
ALIMENTOS E RACOES

Os nanomateriais podem ser usados intencionalmente como/em
formulacdes de alimentos ou podem estar presentes involuntariamente,
especialmente quando se trata de sua forma em pd. Um exemplo proeminente
¢ o dioxido de titanio. Na UE, como aditivo alimentar, deve ser rotulado
de acordo com o disposto no Regulamento (UE) n.° 1169/2011. Se estiver
presente também na forma de nanomateriais de engenharia, de acordo
com o artigo 18.°, n.° 3, do presente regulamento, deve ser claramente
indicado na lista de ingredientes. Neste caso, o nome do ingrediente deve
ser seguido da palavra ‘nano’ entre parénteses (Geiss et al., 2020).

Os beneficios da nanotecnologia para a producao de ingredientes
alimenticios usando encapsulamento incluem melhor biodisponibilidade
e/ou absorcdo; mascarar sabores ou sabores indesejdveis; alcangar
a liberagdo controlada dos ingredientes encapsulados (por exemplo,
de vitaminas ou minerais); proteger as substancias encapsuladas do
ambiente externo; e alcancar uma interacdo controlada entre o ingrediente
encapsulado e a matriz alimentar. Existem, no entanto, muitas variaveis
em tais sistemas de entrega de tamanho nano. Algumas estruturas
funcionam bem na agua, mas ndo sdo necessariamente transferiveis para
outras matrizes alimentares. Os sistemas de entrega precisam ser de grau
alimenticio, seguros e compativeis com a matriz alimentar. A liberagao
do ingrediente encapsulado depende de muitas varidveis, incluindo a
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forma e as dimensdes do sistema de liberagdo; sua composi¢do quimica;
o tipo de ingrediente e sua difusividade e solubilidade no encapsulante;
a proporc¢ao de ingredientes no sistema de entrega e no meio externo; € a
carga de encapsulamento e a eficiéncia de carregamento. Os mecanismos
de liberacao de sistemas de entrega de tamanho nanométrico resultam em
varios processos de difusdo no corpo humano, entre outros, a degradacao
por enzimas digestivas. Embora ja existam varios produtos a venda, hd uma
forte motivacao para desenvolver uma formulacao ideal. O objetivo € usar
menos ingredientes e ter uma biodisponibilidade melhorada. E de grande
importancia ter informagdes sobre 0s riscos potenciais a mao antes que os
materiais nanométricos encontrem ampla aplicag@o no setor de alimentos.
Ainda nao estd claro se os materiais nanométricos sdo digeridos de
maneira diferente de seus respectivos cursos ou materiais a granel. Caso a
absor¢ao e a biodisponibilidade de nutrientes nanométricos/encapsulados
possam ser melhoradas, podem ser necessarias modificagdes na dieta
para chegar as ingestdes didrias aceitas para os materiais em sua forma
nano. H4 uma necessidade urgente de experimentos in vitro e in vivo para
estudar a eficacia dos sistemas de entrega, bem como os potenciais efeitos
adversos (Greiner, 2019).

O principal fator para a aplicacdo da nanotecnologia na area de
protecao fitossanitaria ¢ abordar as deficiéncias dos produtos existentes.
Os pesticidas atualmente autorizados e aplicados podem ser melhorados
através de trés vias principais: aplicagdo mais eficiente de suspensodes
estaveis dando cobertura homogénea; reducao de perdas e transporte para
areasndo-alvo; einteracdes melhoradas com o hospedeiro oucomoalvo (por
exemplo, melhor absor¢do). Ja existe uma grande variedade de pesticidas
nano-ativados no mercado, sendo a primeira geragao incluindo metais
e Oxidos metalicos e a segunda geracdo contendo nanotransportadores
carregados com uma substancia ativa. Este tltimo pode ser, por exemplo,
um pesticida existente, um novo nanopesticida ou nanotransportadores
inspirados na natureza. A durabilidade de um nano-pesticida é quanto
tempo ele mantém as propriedades que sdo especificas ao seu tamanho
nano. Os nanopesticidas podem ter distribui¢ao de tamanho ou taxa de
liberacdo diferente. As abordagens de medi¢@o sdo atualmente limitadas e
¢ necessario mais trabalho para caracterizar os nanopesticidas ao longo do
tempo apo0s a aplicacao em campo (Kah, 2019).

Outra aplicagdo dos nanomateriais na cadeia agroalimentar/
alimentar ¢ a redu¢do do desperdicio. Além de muitas outras causas, o
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desperdicio de alimentos pode ser devido a deterioracdo bacteriana,
quimica ou fungica. A detec¢do precoce e rapida de patdogenos nao ¢
apenas de extrema importancia para a seguranga alimentar e saude publica,
mas também para a industria de processamento de alimentos. Dispositivos
de detec¢dao de deterioracdo usam cada vez mais nanomateriais, como
em tecnologias de deteccao de gas semicondutor de 6xido metélico,
encontrando aplicagdo na industria de carnes. A sensibilidade dos sensores
¢ aprimorada pelo uso de nanomateriais que oferecem uma darea de
superficie mais alta por volume de material de deteccdo. Dispositivos nano
habilitados também estdo sendo desenvolvidos para a detec¢do rapida,
sensivel e seletiva de, por exemplo, salmonela e patogenos da hepatite C.
Esses biossensores de tamanho nano podem reduzir o tempo de deteccao
de dias para algumas horas, reduzindo também os custos (Bosnick, 2019).
A pesquisa esta em andamento em sensores baseados em nano imprimiveis
para a detecgdo de residuos de patdgenos nos campos agricolas e sobre o
comportamento diferente do corpo humano em comparagdo com animais
de controle (Chen, 2019).

Os nanocompositos também podem ser usados para embalagens
de alimentos (renovaveis e degradaveis). Enquanto a mistura, por exemplo,
de nanobastdes de nanocristais de celulose com embalagens derivadas
de fontes renovaveis adiciona apenas refor¢co passivo, a funcionalidade
inteligente pode ser obtida pela sintese de hibridos projetados com materiais
ativos. Isso pode levar a embalagens inteligentes e renovaveis que podem
detectar a deteriora¢dao da carne, por exemplo, usando nanoparticulas de
oxido de zinco como meio para detectar opticamente aminas biogénicas.

Como ja mencionado anteriormente, de acordo com a legislagao
da UE, os nanomateriais sdo substancias quimicas e sao regulamentados
pelo REACH com o Regulamento CE 2018/1881 modificando os anexos
do REACH para incluir esclarecimentos e requisitos nano-especificos. A
recomendacao da Comissao Europeia sobre a definicado de nanomateriais
fornece uma defini¢do do termo “nanomateriais” em toda a legislagdo da
UE. Em relagdo a nanotecnologia na cadeia alimentar, que ¢ regida pela
legislagao alimentar, as orientacdes da EFSA foram disponibilizadas em
2011 e atualizadas em 2018. A EFSA prescreve e avalia a adequagdo das
avaliagdes de risco para os dossiés de aplicagdo relevantes. Estes referem-
se principalmente as duas areas de materiais em contacto com alimentos
e aditivos alimentares, mas também foram apresentados a EFSA pedidos
de aditivos para alimentos para animais e novos alimentos. A EFSA esta
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atualmente a trabalhar numa orientagdo técnica mais detalhada para os
requerentes relativamente a caracterizagdo fisico-quimica, que permitira,
nomeadamente, a EFSA fornecer critérios para a compreensao da presenga
de uma nanofracdo num produto, uma vez que existe uma escassez de
dados especificos e relevantes para nanoparticulas. Ressalte-se que todos
os novos produtos estao sujeitos ao atual quadro legislativo; no entanto,
existem produtos no mercado que foram lancados quando nenhuma
orientacdo nano-especifica estava disponivel. Quando esses produtos
forem renovados, os requerentes terdo de demonstrar a seguranga, tendo
em conta as orientacdes atuais da EFSA. A orientagdo abrange areas
como novos alimentos, materiais de contato com alimentos, aditivos para
alimentos e ragdes e pesticidas, e destina-se em particular a avaliadores de
risco, gerentes de risco e candidatos. A identificacdo e caracterizacdo de
perigos devem levar em consideragdo que um nanomaterial pode perder
sua nanoforma em preparagdes alimenticias ou ao chegar ao trato digestivo
do corpo humano. Nesse ponto, a orientagdo nanoespecifica ndo seria mais
relevante (Schoonjans, 2019).

Conforme ja discutido, a caracterizacdo fisico-quimica de
nanomateriais ¢ um processo fundamental na avaliagdo de risco, juntamente
com a quantificacdo de nanomateriais em alimentos e ragdes para avaliagao
da exposi¢do. Além de um numero consideravel de parametros, incluindo
tamanho de particula, forma de particula, composi¢ao elementar, estrutura
cristalina, carga superficial, area superficial e estado de aglomeragao ou
agregacado, existem também outras propriedades a serem consideradas,
como estabilidade fisica e quimica de nanomateriais e revestimentos;
solubilidade em meios relevantes; dispersibilidade de nanomateriais
pouco soluveis; e reatividade quimica/atividade catalitica. A preparacao
da amostra no processo analitico ¢ desafiadora (Correla et al., 2019) e ¢
importante observar que um unico método analitico pode ndo ser suficiente.
Até o momento, ndo existem métodos genéricos para a caracterizagao
de nanomateriais, mas existe uma grande variedade de métodos de
caracterizagao individual disponiveis, com diferentes capacidades e campos
de aplicagdao. Um conhecimento profundo das capacidades das técnicas de
medi¢do e informacdes detalhadas das propriedades fisico-quimicas dos
materiais permitem selecionar o(s) método(s) mais adequado(s) para medir
os atributos de um material com propriedades fisico-quimicas especificas
(Mech et al., 2020a, 2020b; Rauscher et al., 2019b).
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E necessario desenvolver métodos analiticos avangados que
sejam especificos para certas combinacdes de nanoparticulas/matrizes e,
as vezes, até mesmo para caracteristicas especificas de nanoparticulas (por
exemplo, propriedades de superficie) (Mech et al., 2020b; Rasmussen et
al., 2019).

Como os nanomateriais da mesma quimica central podem existir
em muitas formas diferentes (ou seja, forma, superficies, tamanhos), seria
desejavel aplicar o agrupamento de substancias juntamente com o uso de
dados de substancias estruturalmente relacionadas (leitura cruzada) para
avaliacdo de risco (Stone et al., 2020; Giusti et al., 2019). No entanto,
0 agrupamento e a comparacdo sdo raramente aplicados no setor de
alimentos. Obstaculos especificos que precisam ser superados para colocar
em pratica o agrupamento de nanomateriais incluem o nimero muito baixo
de estudos de caso dessa abordagem. H4 apenas informag¢des mecanisticas
limitadas disponiveis e dados confidveis in vivo sdo escassos. Ainda faltam
conjuntos de dados sistematicos e comparativos com incertezas resultantes
da qualidade insuficiente dos dados e falta de materiais de referéncia. Além
disso, os avaliadores de risco enfrentam dificuldades em correlacionar as
propriedades fisico-quimicas com a toxicidade devido as incertezas sobre
os parametros relevantes e variagdes devido a modificagdes do ciclo de
vida, por exemplo. onde o material muda durante o uso que pode resultar
em alteracdes em seu comportamento toxicoldgico (Herzberg, 2019). Tais
desafios foram identificados ao avaliar os riscos potenciais decorrentes
de nanoparticulas de aluminio. O aluminio ¢ um material de embalagem
amplamente encontrado em contato direto com alimentos e pode ocorrer
em aditivos alimentares, aromatizantes e auxiliares de processamento. E
preciso enfatizar que o acordo sobre os requisitos de qualidade de dados
¢ fundamental, exigindo mais pesquisas para o desenvolvimento de
conjuntos de dados comparativos baseados em métodos padronizados e
validados (Comandella ef al., 2020) e incluindo também nanomateriais de
proxima geragdo (Herzberg, 2019; Fessard, 2019).

4 EXEMPLOS E DESAFIOS NAS AVALIACOES DE
SEGURANCA DE NANOMATERIAIS

Embora produtos derivados de nanotecnologias e nanomateriais
jé& tenham chegado ao mercado global, ainda hd a necessidade de
entender o destino e os efeitos desses materiais no meio ambiente, em
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aplicacdes biomédicas e outros produtos de consumo. Muitos esforgos
nos EUA, UE e outras organizagdes em todo o mundo abordaram e ainda
estdo trabalhando na avaliacdo de seguranca de nanomateriais. Embora
existam muitos esforcos internacionais em andamento a esse respeito, por
exemplo. o trabalho realizado por grupos de trabalho especificos da OCDE,
ainda ha muito a alcangar e a entender. Este capitulo resume as acgodes de
agéncias governamentais e 6rgdos de pesquisa em todo o mundo visando
a harmoniza¢do da avaliagdo de nanomateriais por meio de padrdes de
diretrizes de teste e estruturas de avaliacao de risco.

No que diz respeito ao impacto dos nanomateriais e produtos
derivados da nanotecnologia no ambiente marinho, a Agéncia de Prote¢ao
Ambiental dos EUA (EPA) possui um programa de pesquisa especifico
para entender, entre outros, os niveis de toxicidade e bioacumulagio.
Verificou-se que a salinidade ¢ um fator chave que afeta a estabilidade
do nanomaterial e sua biodisponibilidade (Burgess, 2019). Enquanto
grandes nanoparticulas aglomeradas tendem a se depositar no sedimento,
resultando em menos preocupagdes para o ecossistema marinho, alguns
ions toxicos foram lixiviados de alguns tipos de nanomateriais para a
agua, resultando em efeitos adversos. No entanto, ¢ importante ter a mao
os métodos analiticos corretos para extrair e identificar nanomateriais do
ecossistema marinho. Isso ¢ desafiador, pois os nanomateriais fabricados
sdo frequentemente misturados com materiais naturais, tornando dificil
avalia-los no ambiente marinho em comparagdo com a quantidade de
nanomateriais naturais. A caixa de ferramentas para medir os efeitos
adversos no ambiente marinho também ¢ limitada e os métodos geralmente
se concentram na toxicidade aguda, enquanto métodos toxicoldgicos
subletais também sdo necessarios (Burgess, 2019).

A ECHA, em estreita colaboragdo com a EFSA —responsavel pela
avaliagdo da seguranga dos nanomateriais na cadeia alimentar e animal
— ¢ outros 6rgaos da Comissdo Europeia, estd a finalizar documentos de
orientagdo, ferramentas e métodos a este respeito. A orientacdo baseia-
se nos métodos disponiveis (e idealmente normalizados), uma area de
enfoque do CCI em colabora¢ao com organismos internacionais, incluindo
a OCDE, o Comité Europeu de Normalizacdo (CEN) e a Organiza¢do
Internacional de Normalizacdo (ISO). A ECHA avalia os dossiés de registo
de substancias recebidos (até a data, cerca de 40 contendo informacgdes
sobre nanoformas) caso a caso para compreender a solidez dos dados
incluidos e a sua integralidade.
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Conforme mencionado acima, o Regulamento de Cosméticos da
UE No. 1223/2009 abrange também o uso seguro de nanomateriais como
ingredientes em produtos cosméticos. Um exemplo de destaque sdo os
protetores solares contendo didxido de titdnio em sua nanoforma com o
objetivo de fornecer um alto nivel de prote¢do a satide humana. Existem
disposi¢des regulamentares especificas para os nanomateriais, como a
notificagdo as autoridades seis meses antes do lancamento no mercado. O
Comité Cientifico de Seguranga do Consumidor da UE (SCCS) aborda,
entre outras preocupagdes de seguranca, que podem estar relacionadas
ao cruzamento de barreiras de membrana no corpo humano, acimulo
e biopersisténcia. No entanto, at¢ o momento ndo existem dossiés de
seguranca completos abordando nanomateriais em cosméticos, mas o
SCCS emitiu pareceres sobre nanomateriais como ingredientes cosméticos
para varias aplicagdes (De Jong, 2019) e a tultima revisdo do Guia do
SCCS sobre a avaliagdo de seguranca de nanomateriais em cosméticos
foi publicada em 2019. No entanto, ainda existem algumas incertezas e
lacunas de conhecimento em relagdo as propriedades fisico-quimicas,
comportamento ambiental e efeitos toxicologicos, especialmente porque
os testes descritos nos dossi€s geralmente sdo feitos no inicio do processo
de desenvolvimento do produto, ¢ o material no produto final pode se
comportar de maneira diferente. Portanto, os principais desafios para
avalia¢do de dossiés de nanomateriais usados como ingredientes cosméticos
incluem as seguintes necessidades: caracterizagdo de alta qualidade dos
materiais; entender a incerteza se os materiais descritos e apresentados
no dossié sdo os mesmos que o material que foi realmente testado quanto
a seguranga; ter em conta a possibilidade de exposi¢@o interna devido a
translocacdo dos nanomateriais; incluir métodos de teste sem animais ¢
entender o que precisa ser uma abordagem robusta de peso de evidéncia
para avaliacao de seguranca.

As avaliagdes de seguranca e avaliagdo de nanomedicamentos
pela EMA incluem lipossomas, nanoparticulas de ferro, nanocristais,
nanoparticulas de albumina e nanoparticulas lipidicas, com muitos outros
tipos de sistemas em pesquisa (Genchi et al., 2017; Perez de la Ossa,
Bremer-Hoffmann, 2019). Como o termo “nanomedicina” abrange uma
grande variedade de materiais e estruturas, com caracteristicas Unicas e
distintas, ndo existe um “tamanho Unico” para avaliagdo dos produtos.
A EMA apoia os desenvolvedores de medicamentos no langamento de
produtos seguros e benéficos por meio de documentos de orientagao.
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Nos EUA, a avaliagdo de seguranca de dispositivos médicos
contendo ou derivados de nanotecnologia ¢ realizada pelo Centro de
Dispositivos e Saude Radiolégica (CDRH) da US-FDA, abrigando um
Programa de Pesquisa em Ciéncia Regulatoria de Nanotecnologia que se
baseia em trés pilares: fisico-quimico métodos de caracterizagdo, modelos
in vitro e in vivo e avaliagao de risco (toxicologico). Os tipos de dispositivos
que incorporam a nanotecnologia incluem dispositivos antimicrobianos,
odontolodgicos, ortopédicos, neurologicos e combinados e ferramentas
de diagndstico in vitro. Eles usam varios nanomateriais, incluindo prata,
zircoOnia, titdnio e didxido de titdnio, oxidos de ferro, polimeros, ouro,
grafeno etc. testes in vitro para o efeito seriam desejaveis. Além disso,
abordagens avangadas de avaliacdo de risco toxicologico devem apoiar
a compreensdo dos resultados de liberagdo e exposicdo do paciente em
impactos adversos a satude. E importante saber se as nanoparticulas afetam
a precisao e/ou confiabilidade dos ensaios padrao de biocompatibilidade
ou toxicidade, como para citotoxicidade e genotoxicidade. Devido ao
grande nimero de tamanhos, formas e quimica dos nanomateriais, hé a
necessidade do desenvolvimento de modelos in vitro (2D, 3D, 6rgao em
um chip, organoides) e modelos in silico para prever as respostas humanas
e melhorar extrapolacdes in vitro para in vivo (Goering, 2019).

Um foco do NIHS japonés estd na avaliagdo de risco de
nanoparticulas de prata, pois sdo usadas em muitos tipos de produtos de
consumo, incluindo materiais de contato com alimentos, tecidos téxteis e
cosméticos devido as suas propriedades antimicrobianas (Ogawa, 2019).
Estudos em animais em varias nanoparticulas de prata (10 nm, 60 nm,
100 nm) mostraram que o grau de toxicidade ndo ¢ definido pela area
total da superficie, mas também pelo tamanho das particulas, sendo as
nanoparticulas de prata de tamanho 10 nm as mais toxicas como a prata
io6nica pode ser observada no figado dos animais tratados (Boudreau et al.,
2016). E de extrema importincia realizar a avaliagio de risco usando doses
que se relacionam com o ambiente real (provavelmente muito menor do
que o usado em muitas pesquisas).

A avaliagdo da seguranca dos nanomedicamentos também ¢
importante. Exemplos de nanoparticulas usadas por empresas farmacéuticas
incluem nanoparticulas poliméricas que encapsulam medicamentos que
sdo liberados por difusdo e medicamentos conjugados com polimeros
liberados por meio de quimica de ligacdo (dendrimeros). Para entender
seu comportamento em condigdes fisiologicas, € necessario explorar as
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agregacoes e o comportamento em solugdo das nanoparticulas. Isso € critico
para medicamentos dendrimeros, em que o ingrediente farmacéutico ativo € o
dendrimero (nanoparticulas) sao ligados covalentemente, e o perfil de liberagao
do cavado depende da composi¢cdo do dendrimero e do tempo. Os desafios
em biofarmacos sdo enormes, pois a mudanga de um parametro pode afetar
muitas caracteristicas diferentes e pode alterar fundamentalmente a formulagao
médica sob investigacdo. Portanto, métodos robustos de caracterizacdo de
nanomateriais sdo de extrema importancia para permitir que a bioequivaléncia
seja demonstrada juntamente com o entendimento do impacto dos parametros
do processo nos atributos do produto. Isso deve ser sustentado por correlagdes
in vitro e in vivo com estratégias de ponte biofarmacéutica para garantir
flexibilidade para um produto completo Akhtar, 2019).

Drogas complexas derivadas de bio e nanotecnologias t€ém um
enorme potencial no tratamento de doengas graves, como cancer e anemia.
No entanto, como o processo de fabricacdo define suas caracteristicas,
¢ um desafio garantir a homogeneidade que afeta o desenvolvimento
de medicamentos de seguimento e sua avaliagdo para autoriza¢do de
comercializacdo (Schellekens et al.,, 2011). Os principais desafios
regulatorios sdo a falta de nomenclatura padronizada e métodos de teste
para avaliacdo de seguranca (De Vlieger, 2019).

Usando um modelo de dendrimero de poliamidoamina ¢ possivel
investigar a toxicidade sanguinea e endotelial de nanoparticulas projetadas.
Pesquisadores da FDA se concentraram nos efeitos dos nanomateriais nas
plaquetas sanguineas e nas células que revestem artérias e veias (células
endoteliais vasculares). E importante entender quais ensaios precisam ser
usados para prever quaisquer efeitos adversos potenciais (Simak, 2019).
Os desafios na avaliacdo dos efeitos dos nanomateriais na coagulacao
sanguinea e as principais preocupagdes para esses ensaios sao: preparagao
adequada das amostras; caracterizacdo do nanomaterial em condigdes de
teste (distribuicao de tamanho, agregacao de particulas, carga superficial,
etc.); dosimetria de nanomateriais (que deve ser baseada na area de
superficie); sele¢do apropriada de ensaios para diferentes propositos (por
exemplo, triagem e investigagdo de mecanismos); ¢ a necessidade de
padronizagdo e estudos interlaboratoriais (Simak, 2019).

Os riscos potenciais dos produtos derivados da bionanotecnologia
(por exemplo, DNA e RNA-origami) ainda ndo sao conhecidos, dado
o comportamento cinético (farmacocinético e farmacodindmico)
relativamente desconhecido das estruturas bionano ou na absor¢ao pelo
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corpo humano. In vitro, parece ser absorvido pelas células, embora seu
caminho de degradacdo e produtos permanecam obscuros. Os riscos
incluem que tais DNA, RNA e proteinas estranhos possam evocar uma
resposta imune, embora essa possa ser a caracteristica desejada para o
futuro projeto de adjuvantes para vacinas. Portanto, muitas lacunas de
conhecimento precisam ser resolvidas para essas novas formas de materiais
(Oomen et al., 2019).

Embora existam muitas a¢des nacionais e globais tomadas até o
momento sobre avaliagdes de seguranca de nanomateriais, pode-se concluir
que as abordagens de avalia¢do de risco ainda estdo incompletas devido
ao grande numero de tamanhos, formas, quimicas e funcionalidades de
superficie das nanoparticulas. Embora os resultados de estudos recentes
possam ser usados para desenvolver valores de ingestao toleraveis para as
vias de exposi¢do clinicamente relevantes (oral, inalagdo, dérmica etc.),
ainda existem lacunas em relagdo a disponibilidade de avaliagdes robustas
para exposicao e dose-resposta. A determinagdo da margem de seguranca
continua dificil com a tendéncia atual de redugdo do numero de estudos
em animais. Os métodos alternativos aos testes em animais precisam ser
mais desenvolvidos e incorporados nas abordagens de testes de seguranca.
A ciéncia regulatoria nao deve negligenciar a dosimetria de nanomateriais
(métricas de massa, area de superficie € nimero) e precisa garantir que
as doses usadas na avaliacdo de risco sejam de relevancia clinica, mas
métodos de medicao precisos desses pardmetros em produtos ainda sdo
elusivos. Além disso, hda uma necessidade de colaboracdo cientifica
académica e regulatoria intensificada em todo o mundo. A harmonizagao
das metodologias de avaliacdo de risco e a transparéncia do resultado da
ciéncia regulatoria sdo ferramentas importantes.

4.1 Desafios relativos aos nanoplasticos

Conforme discutido na secdo anterior, hd um grande esforgo
por parte de cientistas e 6rgaos reguladores para entender os beneficios e
riscos potenciais dos nanomateriais/nanotecnologias a serem aplicados em
diversas areas. Para nanomateriais manufaturados (incluindo materiais a
base de polimeros), ha muito progresso na analise de risco-beneficio e, se
necessario, algumas medidas cldssicas de gerenciamento de risco podem
ser aplicadas. Embora ainda existam muitos desafios a serem enfrentados
e superados, eles sdo muito mais proeminentes quando se trata de micro e
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nanoplasticos. Pode-se supor que, de longe, a maior parte dessas particulas
de plastico no meio ambiente deriva da degradacao de produtos plasticos,
e nao de microplésticos adicionados intencionalmente aos produtos.
Até o momento, ha apenas informacdes limitadas sobre nanoplasticos
sintetizados (Nguyen, Tufenkji, 2020), mas ndo ha informagdes
disponiveis sobre a estabilidade de nanoplasticos secundarios. Portanto,
ha uma necessidade urgente de uma gestdo de residuos mais adequada
para minimizar a polui¢do. Além disso, tendo em conta os conhecimentos
atuais, a ECHA concluiu que a liberagao de microplésticos adicionados
intencionalmente pode representar um risco que ndo ¢ adequadamente
controlado. Ao mesmo tempo, reconhece-se que os dados atuais fornecem
uma imagem incompleta da situagdo. Um problema significativo ¢ a falta
de uma defini¢do consistente e amplamente aceita’harmonizada dos termos
“microplasticos” e “nanoplasticos”. A restricao proposta de microplasticos
e nanoplasticos adicionados intencionalmente inclui diferentes medidas
regulatorias: proibicdo de colocacdo no mercado; usos derrogados (para
polimeros naturais/biodegradaveis e usos sem liberagdo previsivel de
microplasticos; obrigagdes de rotulagem (para usos em que a liberagdo de
microplasticos pode ser minimizada com instru¢des de uso); e requisitos
obrigatorios de relatério (de identidade, descricdo de uso, tonelagem,
liberagcdes). o escopo da restrigdo da ECHA seria materiais que ocorrem
na natureza e ndo foram quimicamente modificados, ou materiais que sao
(bio)degradaveis (Bintein, 2019).

Embora muitos esforcos sejam feitos para desenvolver
métodos para a determinacdo de microplasticos — incluindo estudos
interlaboratoriais em andamento — e para entender melhor a exposi¢ao
a particulas de tamanho micro, atualmente ndo ha metodologia analitica
adequada disponivel para detectar e caracterizar nanoplasticos. Embora
a presenca de nanoplasticos na natureza seja geralmente considerada
altamente plausivel, ainda ha pouca ou nenhuma informacgdo sobre sua
presenca em agua doce, solo ou atmosfera, na biota, d4gua potavel ou
alimentos. Estudos sobre microplédsticos mostraram, por exemplo, efeitos
adversos em lentilhas, fotossintese de algas, biota marinha e moluscos.
Supde-se que os nanoplasticos passam por barreiras bioldgicas, como o
epitélio intestinal. No entanto, os estudos realizados nesta area usaram
concentragoes de plasticos muito mais altas do que as atualmente relatadas
no meio ambiente —embora os dados sobre este tiltimo ainda sejam incertos,
novamente devido a falta de métodos analiticos confidveis. Além disso, os
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poucos estudos relatados usaram principalmente particulas esféricas que
ndo representam particulas do “mundo real”, ou foram conduzidos usando
tempos de exposicdo relativamente curtos. Até agora, ndo esta claro se
os nano e microplasticos causam toxicidade em organismos marinhos e
se tais detritos plasticos podem apresentar um risco atribuivel a satde
humana quando expostos a contaminagdo ambiental ou através de a cadeia
alimentar (Hantoro et al., 2019).

Além de seu constituinte principal, ou seja, o(s) polimero(s), os
plésticos também podem conter pequenas moléculas organicas (aditivos,
mondmeros residuais, auxiliares de polimerizagdo) que podem se infiltrar
nos alimentos e no meio ambiente quando os nano e microplasticos sao
liberados. Ao mesmo tempo, o material plastico de detritos pode absorver
outros produtos quimicos organicos hidrofébicos domeio ambiente. Estudos
de laboratério indicam que essas substancias podem ser transferidas de
plésticos para tecidos de diversos organismos. No entanto, as evidéncias
hoje sdo fracas para apoiar a ocorréncia de efeitos adversos ecologicamente
significativos na vida aquatica. Como ja mencionado acima, héd uma lacuna
entre a exposi¢ao ambiental real (em termos de concentragdes, tamanhos,
formas, tipos de polimeros, estados de intemperismo) e exposicdo em
estudos de laboratorio, dificultando avalia¢des de risco sélidas e ainda nao
confiaveis na pratica (Hartmann, 2019).

Descobriu-se que os nanoplasticos sdo altamente moveis no solo e
as substancias organicas neles parecem ter uma forte influéncia no destino
dos detritos plasticos. Os aditivos plasticos podem aumentar a eficiéncia do
transporte, enquanto o aumento do tamanho e da forma assimétrica podem
estar ligados ao aumento da deposi¢do. Deve-se tomar cuidado contra a
extrapolagdo de um nanomaterial (um nanoplastico especifico) sendo um
perigo potencial para todos os nanomateriais (todos os nanoplésticos)
sendo perigosos (Gigault et. al., 2018).

Pequenosdetritos plasticos podem derivar de embalagens plasticas,
mas também de processos de fabricacdo. Embora os microplasticos ocorram
em alimentos (Toussaint et al., 2019), ndo ha uma defini¢do harmonizada
de microplasticos (em termos de tamanho e morfologia) e nenhum método
de quantificacdo adequado e validado. Como o risco depende do perigo
potencial, da exposi¢do e da absor¢ao, ndo ha dados suficientes para fazer
uma avaliagdo de risco clara (Lynch, 2019). E necessario empregar varios
métodos para detec¢do e caracterizagdo, e os métodos disponiveis até o
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momento para microplasticos podem ndo ser apropriados para detectar e
quantificar nanoplasticos (Lampen, 2019).

As evidéncias atuais sobre os efeitos ecotoxicoldgicos dos micro
e nanoplésticos sdo limitadas. No entanto, se as taxas de emissao ambiental
permanecerem inalteradas, os riscos ecoldgicos dessas particulas podem se
espalhardentrodeumséculo. Sionecessariasmaisinformacgdes (quantitativas
e qualitativas) sobre a exposicdo ambiental e humana aos nanoplasticos,
possibilitadas por métodos de medicao adequados a finalidade e idealmente
harmonizados. Comparando micro com nanoplasticos, verificou-se que
os nanopldasticos sdo fisicamente menos propensos a assentar do que os
microplésticos e podem ser transportados por distancias maiores do que as
particulas de plastico maiores (Al-Abed, 2019).

Considerando se os métodos analiticos de nanoparticulas existentes
podem ser usados para nano e microplasticos, ¢ importante notar que muitos
nanomateriais projetados sdo de natureza inorganica e mais facilmente
identificados e quantificados. Em contraste, os micro e nanoplasticos
sendo compostos principalmente pelos mesmos elementos que as matrizes
bioldgicas (carbono, oxigénio, hidrogénio, nitrogénio) sdo mais dificeis
de serem identificados e determinados de forma inequivoca. Quanto as
nanoparticulas inorganicas, uma identificacdo e quantificagdo experimental
confidvel de uma distribuicdo de particulas de micro e nanoplasticos
requer a analise de um numero suficientemente grande de particulas. Os
métodos integrais ou ensemble medem, em principio, um grande nimero
de particulas simultaneamente e seu sinal composto ¢ usado para extrair
informacdes sobre a distribui¢do do tamanho das particulas. No entanto,
esta vantagem ¢ contrastada pela perda de informagdo sobre particulas
individuais e muitas vezes uma tendéncia muito forte para a detec¢ao de
particulas maiores. As técnicas de contagem ou de imagem investigam as
particulas individualmente, mas exigem muito mais tempo para analisar um
numero suficiente de particulas (Rauscher et al., 2019b). Existem alguns
métodos analiticos estabelecidos que podem ser aplicados para identificar
microplasticos, embora haja a necessidade de um maior desenvolvimento
de métodos e, acima de tudo, harmonizagdo e padroniza¢do. Para os
nanoplasticos de tamanho menor, esses métodos nao sao eficazes e precisam
de desenvolvimento urgente de métodos (Gilliland, 2019).

A pesquisa em microplasticos e especialmente em nanoplasticos
comegou apenas recentemente e, portanto, ha muitas questdes ndo
resolvidas de definigdes, amostragem, caracterizagdo e avaliacdo de
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perigo e exposicdo que, em combinagdo, tornam muito dificil avaliar e
regular o risco potencial de nanoplasticos. Embora algumas informacdes
sobre microplasticos estejam disponiveis, os dados de pesquisa sobre
nanoplasticos sdo praticamente inexistentes. Sao necessarios esforcos
coordenados em todas essas areas para produzir materiais de referéncia
que imitem as misturas do mundo real, métodos padronizados robustos,
orientacdo e legislagdo. Tais esforcos podem e devem se basear no
conhecimento existente e nas licdes aprendidas na area de nanomateriais e
com 0S mecanismos nacionais e internacionais existentes, incluindo 6rgaos
governamentais e intergovernamentais. O foco deve ser na avaliacdo de
misturas complexas, desde a caracterizagdo, perigo, exposicao e avaliacao
de risco, e deve utilizar as licdes aprendidas em décadas de pesquisa em
nanomateriais. £ necessaria uma plataforma para troca de informacdes
sobre nano e microplasticos, juntamente com a coordenacdo global de
atividades sobre métodos, normas documentais ¢ materiais para perigos,
exposi¢do e avaliagdo de risco para discutir e verificar os efeitos sobre o
meio ambiente e a satde humana.

Mais trabalho precisa ser feito para determinar até que ponto
os nanoplasticos sdo formados no ambiente e para entender onde essas
particulas se acumulariam. E importante esclarecer a relagio entre
a morfologia, comportamento e impacto das particulas, incluindo o
entendimento se algumas formas de nanoplasticos (por exemplo, fibras)
sdo particularmente problematicas para a satide ambiental e humana.

4.2 Padroes documentais e materiais

Padroes sdo a consolidagao de conhecimento bem estabelecido, o
que significa que a padronizagdo geralmente nao ¢ a principal maneira de
compartilhar novas informacgdes de pesquisa. O desenvolvedor geralmente
financia o desenvolvimento de padrdes. Os padrdes documentais tratam,
entre outros, de classificagcdo e terminologia, fornecem orientagdo e boas
praticas e descrevem métodos de teste e abordagens analiticas, que sdo
acordados com base no principio do consenso. Padrdes de materiais,
por outro lado, sdo amostras fisicas usadas como referéncia com uma
propriedade declarada e, se apropriado, uma incerteza de medigao.

Devido ao fato de que até o momento h4 apenas um conhecimento
limitado sobre o desempenho analitico dos métodos usados para a deteccao,
quantificacdo e identificagdo de perigos de micro e nanoplésticos, este
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capitulo trata principalmente da harmonizagao e padronizagao relacionada
a nanotecnologia/fabricado/engenharia nanomateriais.

Existem muitos esfor¢os complementares relacionados ao
desenvolvimento de padrdes documentais, especialmente no campo
da nanotecnologia/nanomateriais. A partir do GSRS 2016, concluiu-se
que, para a regulamentacao de nanomateriais, sdo necessarios padroes
documentais adequados. Isso inclui padrdes para caracterizagdo fisico-
quimica de nanomateriais (identificacdo e quantificagcdo, atributos de
qualidade considerados criticos para a regulagdo apropriada, como
tamanho de particula e propriedades de superficie e métodos comuns),
avaliagdo in vitro (por exemplo, interagdo de nanomateriais com o sistema
imunologico, carga de drogas e liberagdo de sistemas de entrega de
drogas) e outras considera¢des, como materiais que ja sdo amplamente
utilizados e caracterizagdo em meios biologicamente relevantes. As
organizacdes de normaliza¢do estdo a trabalhar muito activamente no
desenvolvimento de tais normas documentais aplicaveis a nanomateriais e
nanotecnologia. A ASTM International, por exemplo, tomou medidas para
abordar algumas dessas necessidades regulatorias identificadas na GSRS
2016, embora muitas normas estejam em andamento, pois leva de 12 a 18
meses para redigir um documento padrao. O processo de desenvolvimento
de um padrao ¢ demorado, pois a padronizacdo requer extensos estudos
interlaboratoriais. A ASTM International visa evitar a duplicagdo do
trabalho de outros organismos de normalizacao.

A International Organization for Standardization (ISO) ¢ uma
organizagdo internacional ndo governamental que desenvolve padrdes
internacionais baseados em consenso. Especificamente, o Comité
Técnico ISO (TC) 229 esta trabalhando na padronizagdo no campo das
nanotecnologias. A ISO TC 229 da as boas-vindas aos contatos oficiais
e convida outros 6rgdos de padronizagdo para colaboracdo, conforme
descrito abaixo (Koltsov, 2019). Ainda assim, pode ser dificil evitar a
duplicagao, pois o trabalho da ASTM ¢ proposto por membros individuais,
por exemplo, uma empresa ou agéncia reguladora, mas alguns outros
orgaos de padronizagdo, por exemplo, A ISO ou a OCDE, podem ja ter
uma atividade semelhante em andamento (Kaiser, 2019).

As Diretrizes de Teste da OCDE (TG) sdo métodos reconhecidos
regulatérios usados para avaliagdo de seguranca de produtos quimicos,
incluindo nanomateriais (OECD, 2020b). Os TGs da OCDE se enquadram
no sistema de Aceitacdo Mutua de Dados na Avaliagdo de Produtos
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Quimicos (MAD), o que significa que os resultados dos testes obtidos
apos um TG da OCDE sdo legalmente aceitos nos paises membros
da OCDE e outros aderentes. A MAD esta estabelecida para produtos
quimicos industriais, pesticidas, biocidas, aditivos para alimentos e ragdes
e cosméticos. Destina-se a reduzir a duplicacdo de testes e uso de animais
e reduzir as barreiras comerciais. Uma compreensdo clara do contexto
regulatorio apoia a aceitagdo cientifica e regulatoria de um TG em varios
paises, e ¢ importante conhecer os requisitos regulatorios antes de realizar
a coleta de dados. Um TG da OCDE pode ser desenvolvido e publicado
em um periodo de dois anos, mas alguns podem levar até 10 anos para
serem finalizados. Para facilitar o processo, ¢ importante ter discussdes
precoces entre os desenvolvedores de métodos e os reguladores, e todos
os interessados precisam adotar uma atitude de resolucdo de problemas.
Deve haver clareza sobre o uso pretendido do ensaio ou bateria de
ensaios € sua finalidade, por exemplo. para definicdo de prioridades,
identifica¢do de perigos ou avaliacdo de riscos. Os dados obtidos devem
estar disponiveis em dominio publico (Gonzalez, 2019). Com relagao
as normas para nanomateriais, o Grupo de Trabalho da OCDE sobre
Nanomateriais Manufaturados (WPMN) trabalha em estreita colaboragao
com a [SO. A OCDE desenvolve diretrizes de teste para testes regulatorios
que sdo aplicaveis a todos ou grupos especificos de produtos quimicos
ou nanomateriais, ndo a individuos. As diretrizes da OCDE geralmente se
referem a ISO ou outras normas, que sao aplicadas como tal ou adaptadas
para implementar requisitos especificos.

O processo de desenvolvimento de padrdes ISO comeca com um
desenvolvido e aceito como melhor pratica em nivel nacional por meio
de consulta a todas as partes interessadas, que sera transferido para um
documento preliminar ISO recebendo comentdrios de todos os membros
da ISO e aceitagdo de especialistas ISO. Esse processo normalmente leva
de dois a quatro anos, antes que um documento internacional ISO final
seja aprovado. A ISO/TC 229 (Nanotecnologias) foi fundada em 2009
e tem como membros 33 paises participantes e 10 paises observadores.
Até agora, desenvolveu mais de 70 normas e documentos informativos
relacionados e mais de 40 estdo em desenvolvimento. O escopo principal
da ISO/TC 229 ¢é o desenvolvimento de padrdes para terminologia e
nomenclatura, metrologia e instrumentagao, incluindo especificagdes para
materiais de referéncia, metodologias de teste, modelagem e simulagdo e
praticas de satde, seguranga e meio ambiente baseadas na ciéncia. Como
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mencionado acima, a ISO trabalha em estreita colaboragao com o WPMN
da OCDE, mas também com o CEN e a ASTM internacional (Koltsov,
2019). O Comité Técnico de Nanotecnologias 352 do CEN - fundado ja
em 2005 - envolve 34 paises europeus.

O CEN tem um acordo de cooperagdo técnica com a ISO. O
Acordo de Viena, assinado em 1991, foi elaborado com o objetivo de
evitar a duplicacdo de esfor¢os e reduzir o tempo de elaboragdo das
normas. Como resultado, novos projetos de normas sdo planejados em
conjunto entre CEN e ISO. Sempre que apropriado, ¢ dada prioridade a
cooperacdo com a ISO, desde que as normas internacionais atendam aos
requisitos legislativos e de mercado europeus e que os players globais nao
europeus também implementem essas normas. Atualmente quase todas as
normas relacionadas as nanotecnologias e publicadas pelo CEN/TC 352
sao normas ISO adotadas ou levemente modificadas.

Na China, a Administragdo de Padronizacdo da Republica Popular
da China (SAC) fornece orientagdo e padrdes sobre nanotecnologia por meio
de seu TC 279. Até agora, os padroes foram desenvolvidos para aplicagdes de
nanoparticulas de prata e ouro e nanomateriais a base de carbono. Mais de 40
protocolos técnicos foram desenvolvidos, dos quais 14 sdo no campo fisico-
quimico e cerca de 30 em efeitos bioldgicos in vitro e in vivo. Existe uma
estreita colaboragdao com a Administragao Nacional de Produtos Médicos da
China (NMPA) — anteriormente conhecida como FDA chinesa. Além disso,
existe uma plataforma conjunta entre 0 NMPA e a Academia Chinesa de
Ciéncias (CAS) sobre ciéncia regulatoria para medicamentos inovadores.
Mais colaboracdo internacional estd planejada em padrdes, caracterizagao
e outras questdes-chave da ciéncia regulatoria. Como muitos documentos
estdo disponiveis apenas em mandarim, seria benéfico para a cooperagao
internacional traduzi-los para o inglés e submeté-los a ISO (Xie, 2019).

O Escritério de Pesquisa e Padrdes (ORS) da FDA dos EUA
visa disponibilizar medicamentos genéricos seguros e eficazes ao publico
americano e implementar padrdes com base na melhor ciéncia disponivel.
Para os medicamentos de nanotecnologia aprovados pela FDA, foi
desenvolvido um conceito de orientagdo especifica do produto. Os
produtos aprovados contendo nanomateriais sao baseados em lipossomas,
nanoparticulas inorgéanicas, nanoparticulas de proteinas, nanoparticulas
poliméricas, emulsdes, complexos lipidicos, nanotubos e nanocristais e
micelas, todos produtos utilizados no combate a doengas como cancer,
anemia, degeneracdo macular e outras. O banco de dados de padrdes
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de nanotecnologia dos EUA ¢ hospedado pelo American National
Standards Institute (ANSI), o 6rgdo membro dos EUA da ISO, e contém
documentos publicados e governamentais. Os desafios em relagdo aos
nanomedicamentos sdo destacados abaixo (Jiang, 2019).

O Canadian National Research Council (NRC) empreende
esfor¢os para entender a ciéncia da medi¢ao em nanoescala para melhor
compreensdo e ado¢do de novos nanomateriais por meio de métodos
avancados de caracterizagdo e desenvolvimento de padrdes e materiais.
Entre outros, o NRC estd desenvolvendo protocolos quantitativos de
avaliacdo metrologica para a caracterizagdo de nanotubos e materiais
relacionados ao grafeno. Um grupo de interesse especial do NRC facilita
o desenvolvimento de padrdes para grafeno feitos por métodos de
esfoliagdo. O Canada apoia ativamente os esfor¢os mundiais de medi¢ao
em nanoescala e metrologia de nanomateriais e contribui para os 6rgaos
internacionais de padronizacao, conforme mencionado acima (Zou, 2019).

O Grupo de Trabalho da OCDE sobre Nanomateriais
Manufaturados (WPMN), juntamente com o Programa de Diretrizes de
Teste da OCDE (TGP) explorou a necessidade de adaptacao dos TGs
e Documentos de Orientagdo (GDs) da OCDE existentes, bem como o
desenvolvimento de novos TGs e GDs para abordar especificamente
questdes de nanomateriais (Rasmussen et al., 2019).

Com o dominio da nanotecnologia em rapido desenvolvimento,
¢ particularmente importante que o trabalho sobre materiais e padroes
de referéncia seja acelerado por meio de uma melhor colaboragao
e comunica¢do. Embora existam alguns esforcos internacionais
empreendidos por organizagdes como ISO, OCDE, ASTM International,
Instituto Nacional de Padrdes e Tecnologia dos EUA (NIST) e a Comissao
Europeia por meio de esforcos realizados pelo CCl relacionados a validacao
de métodos e materiais de referéncia, mais coordenacao de esforgos seria
desejavel evitar a duplicacao de trabalho.

No que diz respeito aos métodos de caracterizagdo para o
desenvolvimento de padrdes, ¢ preciso enfatizar que, até o momento, a
maioria dos métodos sdao altamente especificos do produto, com varios
métodos diferentes desenvolvidos por diferentes laboratorios. Além disso,
muitos dos métodos analiticos avangados que exigem muita experiéncia
e instrumentos caros nem sempre sdo os métodos mais prontamente
disponiveis para serem aplicados em laboratorios de rotina. Ag¢des
precisam ser tomadas em varios niveis para desenvolver e validar métodos
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analiticos adequados a finalidade que possam ser facilmente aplicados
por todas as partes interessadas. Os critérios de avaliagdo de validagdo do
método precisam ser acordados e harmonizados. E necessério desenvolver
métodos especificos para certas combinagdes de nanoparticulas/matrizes e
as vezes até para caracteristicas especificas de nanoparticulas.

O Grupo de Tecnologia de Superficies do Laboratério Nacional
de Fisica (NPL) do Reino Unido também estd desenvolvendo materiais
de referéncia e padrdes documentais e estd organizando estudos
interlaboratoriais por meio do Projeto Versalhes sobre Materiais e
Padrdes Avancados (VAMAS). O trabalho centra-se na andlise quimica de
superficies, populacdes de nanoparticulas, grafeno etc., que alimenta os
projetos do CEN e ISO (Clifford, 2019).

Alguns dos principais desafios em métodos de teste e padroes
documentais para ensaios in vitro para avaliagdo de medicamentos
incluem que métodos de teste de alta qualidade sdo dificeis, demorados
e caros de desenvolver, enquanto mesmo o que ¢ considerado de alta
qualidade pode sofrer com uma variabilidade de dados de origem. Ha
também uma escassez critica de métodos de teste pré-competitivos e
padrdes documentais em comparagdo com o numero crescente de envios
de medicamentos contendo nanomateriais. Além disso, a transferibilidade
de ensaios in vitro também ¢ dificil e o nimero de métodos testados entre
laboratérios com sucesso € baixo (Nelson, 2019).

Ainda ha muitas deficiéncias nas comparacdes entre laboratorios,
e resultados compardveis robustos sao escassos. No que diz respeito aos
estudos interlaboratoriais, pode-se notar que existem colaboragdes valiosas
existentes, por exemplo, projetos europeus como NANoREG (Gottardo et
al.,2017) e NANoREG 2 (Comissao Europeia, 2020).

E importante notar que um tnico material pode ser um material
de referéncia certificado (CRM) para uma propriedade, mas também um
material de referéncia nao certificado (MR) para outra propriedade, e
também pode ser um material de teste representativo (RTM) para uma
propriedade. terceira propriedade (Roebben et al., 2013). MRs ¢ RTMs
podem desempenhar um papel crucial na garantia da confiabilidade dos
resultados da avaliacdo toxicoldgica. No contexto legislativo, a medigao
deve ser baseada em métodos confiaveis (de acordo com as normas CEN e
ISO, por exemplo) com materiais bem caracterizados (RTMs, MRs) usados
para desenvolvimento e implementagdo de métodos. MRs e CRMs sao
necessarios para garantia de qualidade para garantir que os resultados da

214 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022



medic¢do sejam comparaveis e corretos, como para acreditacdo de laboratdrio
evalidacdo de método (Held, 2019). Em apoio a implementacao da legislacao
da UE, incluindo alimentos e ragdes, materiais em contacto com alimentos,
produtos quimicos, cosméticos, medicamentos e biocidas, mas também no
apoio a investigagdo relacionada com toxicologia e ecotoxicologia, o CCI
desenvolve e fornece MRC, MR ¢ RTM em estreita colaboragao com outros
fornecedores proeminentes de materiais de referéncia, como o US NIST.

Além de dados de boa qualidade e reprodutiveis, deve haver
maior clareza na terminologia dos padrdes. Padrdes sobrepostos de
diferentes organizacdes devem ser evitados. Embora existam varios
documentos de padronizacdo baseados no uso de tipos e técnicas de
instrumentos especificos, pode ser mais apropriado desenvolver padroes
sobre as propriedades dos nanomateriais que sejam definidos por métodos.
Além disso, tais padrdoes devem abranger idealmente todo o método,
comeg¢ando com a preparagdo da amostra, escolha do instrumento e
materiais de referéncia. Isso remediaria a necessidade frequente de usar
uma combinagdo de padrdes para obter o resultado desejado.

Como jamencionado acima, até agora, menos se conseguiu na area
de padrdes para micro/nanoplasticos em comparagdo com nanomateriais,
o que pode explicar por que ainda ndo existem requisitos regulatdrios
claros. No entanto, devido a crescente preocupacao publica, ha uma
necessidade urgente de desenvolvimento, validagdo e harmonizagao/
padronizacdo de abordagens analiticas para entender os muitos desafios
relacionados a contamina¢do ambiental, exposi¢do humana e possiveis
riscos de pequenas particulas de plastico.

Ponto negativo a ser registrado ¢ o distanciamento cada vez
maior do Brasil em relagao aos avancos juridicos internacionais a ponto de
afirmarmos que ndo ha uma regulacdo juridica adequado no pais. O atraso
juridico leva ao atraso institucional a ponto ndo conseguirmos mensurar os
impactos da nanotecnologia no Brasil (Ferreira, Sant’ Anna, 2015)

CONCLUSAO

Desde GSRS 2016, quando o tema da nanotecnologia também foi
discutido, muitos novos esforgos foram realizados para a harmonizagao
de diretrizes e abordagens analiticas para quantifica¢cdo de nanomateriais
e sua avaliacdo de risco. Isto deve-se ao aumento gradual de produtos
médicos que utilizam nanomateriais juntamente com um numero crescente
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de nanomedicamentos, mas também devido as muitas outras aplicacdes no
setor agroalimentar e outras areas.

Embora muito progresso tenha sido feito, esses toOpicos merecem
aten¢do de cientistas e agentes regulatorios, bem como de financiadores
de pesquisas. O desenvolvimento tecnologico estd caminhando
para a manipulagdo em nanoescala, com os desenvolvimentos em
bionanotecnologia representando apenas alguns exemplos. Do ponto de
vista regulatorio e politico, muitas aplicagdes estdo em um estagio inicial e
ainda ndo estdo no mercado, com a pesquisa nesses estagios iniciais sendo
orientadatecnologicamente, sem muita consideragao sobreriscos potenciais
ou seguranga ou efeitos adversos potenciais. A medida que o campo
se desenvolve, riscos e beneficios devem ser levados em consideracao,
idealmente o mais cedo possivel no processo de desenvolvimento. Uma
visdo mais holistica sobre os beneficios e riscos potenciais, especialmente
de nanomedicamentos complexos, ¢ necessaria ¢ pode ser alcancada se
as comunidades cientificas, regulatérias e financiadores de pesquisa
trabalharem mais de perto. Deve haver maiores esforgos para garantir
que o teste de nanomateriais € nanomedicamentos seja rigoroso,
reprodutivel e comparavel entre amostras e situagdes, em todo o processo
de desenvolvimento de métodos e avaliagdes de risco. Testes analiticos
adequados a finalidade devem ser desenvolvidos (e complementares) para
produtos complexos especificos. E muito desejado, por exemplo, pelas
empresas farmacéuticas, que as autoridades reguladoras se envolvam
nas fases iniciais do processo, ndo apenas quando se trata de autorizacao
(Pottier, 2019). As parcerias publico-privadas sao consideradas essenciais
para o desenvolvimento de novas solu¢cdes médicas para os pacientes.

Por enquanto, os marcos legais aplicdveis apenas passam a
considerar as especificidades dos novos materiais em nanoescala e seus
potenciais impactos. Safe-by-design pode ser uma abordagem apropriada
para esses materiais, come¢ando cedo no processo de inovagdo e
equilibrando seguranca e funcionalidade, levando em consideracdo as
questdes de seguranga mencionadas aqui. Para facilitar a implementagao
do safe-by-design, as principais etapas incluirdo o didlogo com as partes
interessadas em um ambiente confidvel. Vice-versa, os reguladores serdao
informados em um ambiente tdo confiavel sobre as inovagdes recebidas
em tempo util e isso garantirad a preparagdo regulatoria. Ao todo, isso
contribuird para a meta de governanga adequada da nanotecnologia, tendo
no mercado produtos mais rapidos, baratos, eficazes e seguros.
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Existe uma preocupagdo generalizada decorrente do aumento
do lixo plastico nos oceanos e no ambiente terrestre que pode afetar os
ecossistemas, a biodiversidade e potencialmente a saude humana. Isso
estd tornando a questdo dos micro/nanoplasticos uma questdo global
multidisciplinar. A pesquisa nesta area comegou apenas recentemente,
e ainda ha muitas questdes nao resolvidas de terminologia, defini¢des,
amostragem, caracterizagdo e avaliacdo de perigo e exposi¢do. Como
o termo nanoplasticos pode ser derivado do termo mais genérico
nanomateriais, deve-se explorar até que ponto as defini¢cdes existentes
e, além disso, as abordagens metodologicas usadas para nanomateriais
também podem ser aplicadas aos nanoplasticos.

No entanto, para ambas as areas, nanotecnologia/nanomateriais e
nanoplasticos, os principais desafios regulatorios sdo a falta de padronizagao
global de nomenclatura, métodos de teste ou caracterizagdo, o que pode
levar a divergéncias nas abordagens regulatérias globalmente. Isso pode
ser abordado por meio de regulamentacdo, legislacdo, alinhamento e
harmonizagdo, mas ndo importa qual seja a abordagem ou combinacao
de abordagens, o principal sucesso serd o envolvimento de todas as partes
interessadas na criagdo de um sistema regulatério adequado a finalidade.

Para utilizar sinergias evidentes relacionadas a padronizacao,
um grupo de trabalho internacional deve ser estabelecido - idealmente
sob 0 GCRSR, por meio de um futuro Grupo de Padroes GCRSR - para
monitorar o desenvolvimento de documentos de orientagdo e padrdes em
todo o mundo e identificar areas prioritarias ¢ lacunas que possam ser
abordadas em conjunto. O GCRSR poderia ter um papel de facilitador
da comunicacdo entre os diferentes organismos de normalizacdo. Isso
incluiria mais coordenacao de atividades relacionadas ao laboratorio,
como valida¢ao interlaboratorial.
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DIREITO A SAUDE E POVOS INDIGENAS: O ACESSO
A SAUDE PUBLICA EM TEMPOS DE PANDEMIA
COVID-19
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do coronavirus. 3 A saude indigena no Brasil. 4 A pandemia e a invisibilidade das comunidades
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RESUMO: O cenario contemporaneo, diante das adversidades provocadas pela pandemia, ¢ de
verdadeiro caos sanitario e humanitario. Neste contexto, o tema da politica de satide para os povos
indigenas torna-se uma questao ainda mais polémica e delicada, exigindo uma atencéo redobrada
aos setores responsaveis. Assim, o presente artigo tem como objetivo fomentar a reflexdo acerca
do impacto provocado pela pandemia de Covid-19 nas comunidades indigenas do Brasil. Seguindo
este ideario, o problema de pesquisa indica a seguinte indagacdo: em que medida o Estado
Brasileiro esta (ou ndo) cumprindo suas responsabilidades legais de atencdo ao acesso a saude
para os indigenas? Através de um estudo bibliografico, seguindo o método dedutivo, verificou-se
que, ainda que apresentadas inumeras acdes governamentais para a protecdo a saude dos povos
indigenas, a consolidag@o deste direito ainda ndo ¢ efetiva, ou seja, ha atualmente um agravamento
nas condi¢des de saude — para além dos problemas ja enfrentados, sobreveio a pandemia e agravou
a situagdo sanitaria nas e das comunidades indigenas.
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ABSTRACT: The contemporary scenario, in the face of the adversities caused by the pandemic, is
one of true health and humanitarian chaos. In this context, the issue of health policy for indigenous
peoples becomes an even more controversial and delicate issue, requiring increased attention from the
responsible sectors. Thus, this article aims to encourage reflection on the impact caused by the Covid-19
pandemic on indigenous communities in Brazil. Following this idea, the research problem indicates
the following question: to what extent is the Brazilian State (or not) fulfilling its legal responsibilities
of attention to access to health for indigenous people? Through a bibliographical study, following the
deductive method, it was verified that, although numerous governmental actions are presented for the
protection of the health of indigenous peoples, the consolidation of this right is still not effective, that is,
there is currently an aggravation in the conditions of health — in addition to the problems already faced,
the pandemic came and worsened the health situation in and of indigenous communities.

Keywords: right to health. Covid-19 pandemic. indigenous health.
INTRODUCAO

Falar de Politicas Publicas em Satde Indigena a partir da
Constituicao Federal de 1988, e mais especificamente a partir da Lei Arouca
(Lei n® 9.836/99), ¢ falar de um marco no reconhecimento da diversidade
étnica, dos direitos dos povos indigenas, do respeito aos costumes e
tradicdes de um povo origindrio destas terras. Mas ¢ também falar de
entraves e duras batalhas para efetivacdo desses direitos, mormente em
tempos de crise, em que se constata o colapso do sistema de saude publica,
como ocorreu em fun¢do da pandemia de COVID-19.

A partir desta contextualizagdo, o presente artigo tem como
objetivo refletir sobre o impacto provocado pela pandemia de Covid-19
nas comunidades indigenas do Brasil, a despeito das muitas dificuldades
e seus agravamentos no que diz respeito ao acesso a saude. Para tanto, o
estudo ora proposto aponta como problema de pesquisa: em que medida o
Estado Brasileiro esta (ou ndo) cumprindo suas responsabilidades legais de
atencdo ao acesso a saude para os indigenas? Para a construgado deste artigo,
realizou-se um estudo bibliografico, seguindo o método dedutivo, sendo
que o texto, para fins de compreensao do tema, foi divido em trés capitulos.

Desta forma, no Capitulo 1, resgata-se as concepgoes de Direitos
Humanos, Direitos Fundamentais e Direito a Saude, levantando o tema
positivado na Carta Magna, chegando a criagdo do SUS (Sistema Unico de
Saude), conquista de suma importancia para os brasileiros, € ao desafio pela
efetivacao dos direitos sociais conquistados, com a intengdo de evidenciar
dificuldade de acesso a satde na situacdo de pandemia enfrentada pelo
Brasil e pelo mundo, e as respostas do Poder Publico frente ao problema.

No Capitulo 2, descreve-se o nascimento do Subsistema de
Atencao a Satude Indigena (SASI), a partir da Lein. 9.836/99, conhecida por
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Lei Arouca, como forma de atender as diversidades geograficas, culturais
e sociais dos povos indigenas, e, por meio de tratamento “desigual”, no
sentido de “especial” chegar-se ao cumprimento do “acesso igualitario”
descrito no artigo 196 da Constitui¢do Federal que trata do direito a
saude. Ademais, na esteira do SASI, nascem também, entre outros, a
Politica Nacional de Atengdo a Satide dos Povos Indigenas e a Secretaria
Especial de Saude Indigena. Mais adiante, uma breve consideragdo ¢
assinalada a respeito da divergéncia entre as concepcdes de saude e cura
entre os indigenas e ndo indigenas, refletindo a imprescindibilidade de
compatibilizagdo entre essas culturas, mantendo o maior respeito possivel
no momento de intervengdo na saude indigena.

Isto posto a respeito do Direito a Saude e Direito a Satde dos
Povos Indigenas do Brasil assegurados pela Carta Magna e legislagao
infraconstitucional, sera abordado, no Capitulo 3, em que medida, perante
a pandemia, esses direitos e tudo o que foi construido em termos de
legislagdo, politicas, programas e agdes estdo sendo efetivados ou ndo
pelos 6rgaos competentes do Poder Publico, bem como serdo apresentadas
as criticas feitas por instituicdes ndo governamentais engajadas com a
questdo indigena ao atual governo.

1 O DIREITO A SAUDE E A SAUDE PUBLICA NO BRASIL
EM MEIO A PANDEMIA DO CORONAVIRUS

A saude ¢ tema de imensuravel relevancia e preocupagao, tendo
sido uma discussao atemporal e global, uma vez que acompanha a linha do
tempo na historia dos Direitos Humanos, no qual esta inserido e se estende
a todas as nagdes, ndo se restringindo a nenhuma localidade especifica,
ultrapassando as fronteiras, sobretudo na era de globalizacao.

Assim, o direito a saude € constitucionalmente tutelado como um
bem juridico e est4 assegurado no titulo destinado aos Direitos e Garantias
Fundamentais, dentro do capitulo dos Direitos Sociais da Constitui¢ao
Federal,' e garantido a todos (brasileiros) conforme disposto no artigo 196:
“A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua

promocao, protecdo e recuperacao’.

TArt. 6.° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 90, de 2015).
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O conteudo expresso no artigo 196 ¢ bastante abrangente, pois
declara a universalidade do acesso a satude por parte de todos os brasileiros;
constitui um dever ao Poder Publico para a efetivagdao desse direito por
meio da formulagcdo e implementacdo de politicas sociais € econdmicas
que garantam nao somente a cura, mas também a prevencao de doencas
e ainda, determina o carater igualitario, ou seja, que ndo se pode haver
discriminacao no acesso as acoes e aos servicos de saude.

Neste contexto, o direito a saude ¢ aquele que, dentro dos direitos
fundamentais, oportunizara o exercicio dos demais, como afirma Cretella
Junior (2002, p. 4.331) citando Zanobini:

nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o
interesse individual e o interesse social, como o da satude, ou
seja, do bem-estar fisico que provém da perfeita harmonia de
todos os elementos que constituem o seu organismo e de seu
perfeito funcionamento. Para o individuo, satide é pressuposto
e condi¢ao indispensavel de toda atividade econdmica e
especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O estado
de doenga ndo so constitui a negagdo de todos estes bens,
como também representa perigo, mais ou menos proximo,
para a propria existéncia do individuo e, nos casos mais
graves, a causa determinante da morte. Para o corpo social a
satde de seus componentes ¢ condigdo indispensavel de sua
conservacdo, da defesa interna e externa, do bem-estar geral,
de todo progresso material, moral e politico.

Na busca pela efetivacdo do mandamento constitucional do direito
a esse bem maior, nasce o SUS: Sistema Unico de Satde, financiado com
recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, conforme artigo 195 da Constituicdo Federal® e
composto pelo Ministério da Saude, Estados e Municipios, cada ente com
suas corresponsabilidades. A gestdo nacional do SUS cabe ao Ministério
da Saude, que, em articulagdo com o Conselho Nacional de Saude, ¢
responsavel por formular, fiscalizar, monitorar e avaliar as politicas e agdes
na area da satide. As secretarias estaduais e municipais também participam
da formulacao das politicas e a¢des de satde, cada qual dentro de suas
atribuicdes e competéncias (MINISTERIO DA SAUDE, 2020).3

2 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios [...]

3 Ministério da Saude: Gestor nacional do SUS, formula, normatiza, fiscaliza, monitora
e avalia politicas e agdes, em articulagdo com o Conselho Nacional de Saude. Atua no
ambito da Comiss@o Intergestores Tripartite (CIT) para pactuar o Plano Nacional de
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O SUS ¢ uma grande conquista da satde publica no Brasil e ¢
considerado um dos maiores sistemas de saude do mundo, entretanto,
apesar de inumeras conquistas desde sua criagdo, tem enfrentado diversos
desafios, como assevera Paim (2018, p. 1.725):

Apesar de a Constituicdo proclamar a saude como direito
de todos e dever do Estado, o Estado brasileiro através
dos poderes executivo, legislativo e judiciario, ndo tem
assegurado as condigdes objetivas para a sustentabilidade
econdmica e cientifico-tecnolégica do SUS. Problemas de
gestdo como a falta de profissionalizagdo, o uso clientelista e
partidario dos estabelecimentos publicos, niimero excessivo
de cargos de confianga, burocratizagdo das decisdes e
descontinuidade administrativa, tém sido destacados,
embora as alternativas acionadas impliquem a desvaloriza-
¢do dos trabalhadores de satde, através das terceirizagdes e
da precarizacdo do trabalho.
Outros aspectos negativos na construgdo do SUS podem ser
identificados nas politicas de medicamentos e de assisténcia
farmacéutica, no controle do Aedes ¢ na seguranga e qualida-
de do cuidado. A insuficiéncia da infraestrutura publica, a
falta de planejamento ascendente, as dificuldades com a
montagem de redes na regionalizagdo ¢ os impasses para
a mudanca dos modelos de atengdo e das praticas de saude
também comprometem o acesso universal e igualitario as
Saude. Integram sua estrutura: Fiocruz, Funasa, Anvisa, ANS, Hemobras, Inca, Into e
oito hospitais federais. Secretaria Estadual de Satde (SES): Participa da formulacao das
politicas e a¢des de saude, presta apoio aos municipios em articulagdo com o conselho
estadual e participa da Comissao Intergestores Bipartite (CIB) para aprovar e implementar
o plano estadual de saude. Secretaria Municipal de Satde (SMS): Planeja, organiza,
controla, avalia e executa as agdes ¢ servigos de satde em articulagdo com o conselho
municipal e a esfera estadual para aprovar e implantar o plano municipal de satde.
Conselhos de Saude: O Conselho de Satde, no &mbito de atuagao (Nacional, Estadual
ou Municipal), em carater permanente ¢ deliberativo, drgdo colegiado composto por
representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de satide e usuarios, atua
na formulacdo de estratégias e no controle da execuc¢do da politica de satide na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos econdmicos ¢ financeiros, cujas decisdes serdo
homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do governo.
Comissao Intergestores Tripartite (CIT): Foro de negociacao e pactuagdo entre gestores
federal, estadual e municipal, quanto aos aspectos operacionais do SUS. Comissdo
Intergestores Bipartite (CIB): Foro de negociagao e pactuagdo entre gestores estadual e
municipais, quanto aos aspectos operacionais do SUS. Conselho Nacional de Secretario
da Saude (Conass): Entidade representativa dos entes estaduais ¢ do Distrito Federal
na CIT para tratar de matérias referentes a saude. Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Satude (Conasems): Entidade representativa dos entes municipais na CIT
para tratar de matérias referentes a saude. Conselhos de Secretarias Municipais de Saude
(Cosems): Sao reconhecidos como entidades que representam os entes municipais,
no ambito estadual, para tratar de matérias referentes a satde, desde que vinculados
institucionalmente ao Conasems, na forma que dispuserem seus estatutos.
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acdes e servicos de saude. Verifica-se a reproducdo do modelo
médico hegemonico, centrado mais na doenga que na satde,
no tratamento que na prevengdo ou promogao, no hospital
e nos servicos especializados, ¢ menos na comunidade, no
territdrio e na atengao basica.

Neste contexto, percebe-se que ha muito a fazer para tornar o
SUS eficaz, porque além dos aspectos apontados pelo autor, acrescenta-se
o fator orgamentario. Como apontam Sturza e Sippert (2019, p. 23):

No Brasil, destaca-se o acesso a saude publica previsto
na Carta Magna como direito social de todos e muito
embora estejam positivados no ordenamento juridico, a sua
efetivac@o na pratica esta longe de ser implementada de forma
eficaz, influenciada por diversos fatores, principalmente
econdmicos, politicos, operacionais, entre outros.

Na esteira deste entendimento, assevera Limberger (2016, p.
144): “dois direitos sociais tém por parte dos poderes publicos as chamadas
“verbas carimbadas”, no sentido de que o percentual de recursos ja se
encontra previamente definido sdo: educacdo (art. 212, da CF) e satde
(art. 198, § 2.°, da CF)”.

Nao adentrando aos “problemas sistémicos” que assolam o Poder
Publico no pais, a falta de investimentos na area da satide ndo ¢ novidade
para nenhum brasileiro. E reportado, quase que diariamente pela midia,
o descaso na saude publica, como falta de medicamentos, de leitos, de
médicos e outros profissionais da satde, atrasos nos atendimentos ou a
infinita demora nos atendimentos que, muitas vezes, a inviabiliza. E assim,
recorrer ao Poder Judicidrio para tentar efetivar um direito assegurado
constitucionalmente se torna, muitas vezes, a unica saida (Sturza, 2008).
Por esse motivo, o Judiciario nunca foi tdo demandado quanto nos ultimos
tempos. Sob a dtica de Sturza (2008, p. 40):

[...] o Direito a Satde ¢ o segundo dos direitos sociais,
conforme o art. 6° da Constitui¢do Federal, logo apos a
educagdo. Surge como um direito subjetivo publico que
ndo pode ser negado a nenhuma pessoa sob pretexto algum,
apesar de, na maioria das situagdes da vida diario, ele estar
sendo constantemente negado, devendo ser assegurado pelo
judiciario e ndo pelo sistema da saude.

Esse triste cenario de ter que recorrer ao judiciario, por metafora,
€ como pegar um atalho tortuoso quando se poderia seguir pelo caminho
perfeito. Entretanto, por outro lado, essa dindmica entre os Poderes
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pode ser saudéavel, na medida em que, dentro de suas areas de atuagdo,
contribuam para a efetivacao de direitos. Neste diapasdo, Limberger (p.
185-6) assevera que:

Passados 200 anos de historica politica brasileira e mais
de 25 anos da CF/88, a luta ndo ¢ mais pela codificagdo
de direitos, mas sim pela sua efetividade, por uma leitura
madura que otimize os recursos orgamentarios existentes, dos
direitos sociais, em geral e do direito a satide, em particular.
O que torna o direito a saide de maior complexidade para
sua efetividade ¢ a sua dependéncia com outras politicas
publicas. A efetividade do direito social a saude ¢ diretamente
relacionada a educagdo e informagdo, ambos se situam na
esfera preventiva. A populagdo com maior grau de instrugdo
se alimenta melhor e tem mais cuidados com sua satide. O
direito a informagdo utilizado de uma maneira preventiva
propicia o exercicio do direito a saude ¢ também a fiscalizagdo
a respeito da execugdo orgamentaria. A via a ser construida,
aponta que os Poderes e organismos institucionais podem
construir alternativas de aperfeicoamento, objetivando a
informagao reciproca, com o objetivo de melhorar a prestacao
do direito social a saide, mediante a racionalizagio de rotinas
e procedimentos, conferindo-lhe uma maior efetividade, bem
como a otimizag¢do de recursos e sua fiscalizagdo. Enfim,
cada um dos atores juridicos e dos poderes comprometidos
no seu papel, trabalhando de uma maneira integrada.

O desafio para efetivacao dos direitos sociais, em especial a satide,
tem sido compartilhado pelos trés poderes e ainda assim, tem muito a
trilhar para que seja realizado na sua integralidade, sobretudo no momento
em que o mundo todo luta contra um inimigo comum e invisivel: 0 novo
coronavirus (SARS-CoV-2),* que instaurou a pandemia, decretada pela
OMS em margo do corrente ano. Portanto, o inicio da pandemia de Covid-
19 foi atribuido a cidade de Wuhan, na China, onde foram anunciados
os primeiros casos em dezembro de 2019. Para o enfrentamento desta
pandemia, a OMS publicou um Plano Estratégico de Preparagdo e
Resposta a COVID-19 com as principais a¢des que 0s paises precisam

4 Segundo o Ministério da Satde, os coronavirus causam infec¢des respiratorias e
intestinais em humanos e animais ¢ a maioria das infecgdes por coronavirus em humanos
sdo causadas por espécies de baixa patogenicidade, com sintomas do resfriado comum,
podendo, eventualmente, levar a infeccdes graves em grupos de risco, idosos e criangas.
Sobre a COVID-19, especificamente, a clinica ainda ndo esta completamente descrita e ndo
se sabe muito sobre o padrio de letalidade, mortalidade, infectividade e transmissibilidade,
bem como ainda ndo ha vacina ou medicamentos especificos disponiveis, sendo que o
tratamento ¢ de suporte ¢ inespecifico. (BRASIL, [2022]).
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desenvolver. Esse plano, que serve como um guia para desenvolvimento de
planos especificos para cada pais, ¢ atualizado a medida que novos dados
e informagdes chegam a OMS e esta passa a ter uma melhor compreensao
do assunto (ONU, 2020).

No Brasil, foram editadas diversas normativas, entre elas,
portarias, decretos, e a Lei 13.979/2020, que dispde sobre as medidas
para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional, na tentativa de combate ao avanco da doenga no pais.
Entretanto, na historia das epidemias e pandemias no Brasil, como a
variola, poliomielite e gripe espanhola, nunca antes a desarticulacdo na
saude foi tdo exaustivamente noticiada como agora.

2 A SAUDE INDIGENA NO BRASIL

Muito embora ndo haja na Constituigdo Federal dispositivo
especifico para tratar da saude indigena, os artigos 6.° e 196, conjugados
com os principios constitucionais, em particular o Principio da Igualdade,
autorizam a existéncia de um brago especializado dentro do sistema de
satde para atender as peculiaridades da saude dos povos indigenas, uma
vez que, para atingir a igualdade real, muitas vezes se tornam necessarios
tratamentos desiguais. Na li¢do de Nelson Nery Junior, “Dar tratamento
isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na exata medida de suas desigualdades” (1999, p. 42).

No mesmo sentido, assevera Rui Barbosa em “Oragado aos Mogos”
sobre o Principio da Igualdade:

A regra de igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nessa desigualdade social, proporcionada
a desigualdade natural, ¢ que se acha a verdadeira lei da
igualdade. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais
com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo, igualdade
real (1999, p. 26).

Na esteira desse entendimento, ¢ instituido o Subsistema de Atencao
a Saude Indigena — SASI, pela Lei 9.836, de 23 de setembro de 1999 que
acrescentou dispositivos a Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990.°

>Poucos sdo os personagens que emprestam seu proprio nome a uma lei. Essa honraria so é
dadaaqueles que, por sua dedicagdo, abnegac¢do e empenho, conseguiram o reconhecimento
de seus pares como verdadeiros mentores de determinada causa. Nem mesmo a Lei Aurea
ganhou o nome de quem a promulgou, a Princesa Isabel. J&4 o médico sanitarista e doutor
em Saude Publica Antonio Sérgio da Silva Arouca, paulista de Ribeirdo Preto, mereceu tal
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Com a criagdo do SASI, “a responsabilidade formal e de toda a
estrutura de Estado relacionada ao atendimento a satide indigena, incluindo
as unidades de saude, os funcionarios, as funcoes de confianca e os recursos
orcamentarios, passou a ser da Fundacdo Nacional de Saude (Funasa),
orgdo executivo do Ministério da Saude” (BRASIL, 2009, p. 10).

AFunasaé, portanto, gestorado SASI, easuamissao institucional
compreende duas vertentes: Saneamento Ambiental e Atencao Integral
a Saude Indigena, que s3o desenvolvidas por intermédio de elaboragdo
de planos estratégicos e, dentre as unidades que a compdem, nas agoes
de atencdo integral a satde, estdo os Distritos Sanitarios Especiais
Indigenas e as 26 Coordenagdes Regionais (Cores), instaladas em todos
os estados, com exce¢ao do Distrito Federal onde fica a sede da Funasa
(BRASIL, 2009, p. 14).

Desta forma, o Ministério da Satide € o responsavel por estabelecer
as politicas e diretrizes para promocao e recuperagao da satde do indio, ¢ a
FUNASA, ¢ responsavel pela coordenacao e execugdo das agdes de saude.

A partir da criagdo do SASI, foi elaborada a Politica Nacional de
Atengao a Satde dos Povos Indigenas — PNASPI, cujo proposito é:

garantir aos povos indigenas o acesso a atencdo integral a
satde, de acordo com os principios e diretrizes do Sistema
Unico de Satde, contemplando a diversidade social,
cultural, geografica, historica e politica de modo a favorecer
a superagdo dos fatores que tornam essa populacdo mais
vulneravel aos agravos a saide de maior magnitude e
transcendéncia entre os brasileiros, reconhecendo a eficacia
de sua medicina e o direito desses povos a sua cultura
(BRASIL, 2002, p. 13).

Para coordenar e executar a PNASPI, no ano de 2010, foi aprovada
a criagdo da Secretaria Especial de Saude Indigena (SESAI), que também ¢
responsavel por todo o processo de gestao do SASI, implementado, neste, um
novo modelo de gestao e de atencao, de modo descentralizado, com autonomia
administrativa, orcamentdria, financeira e responsabilidade sanitaria dos

privilégio. Por quatro anos, entre 1985 e 1989, Arouca presidiu a Fundagdo Oswaldo Cruz
(Fiocruz) e, em 1986, esteve a frente da VIII Conferéncia Nacional de Saude, realizada
em margo de 1996, em Brasilia, e cuja principal conquista foi a elabora¢do de um projeto
de reforma sanitéria prevendo a criagdo de um Sistema Unico de Saude. Posteriormente,
foi eleito deputado federal para os periodos de 1991/1994 e de 1995/1998. Durante a sua
segunda legislatura, o parlamentar encaminhou o projeto de lei que veio a ser sancionado
em 23 de setembro de 1999 e que, desde entdo, ficou conhecido como “Lei Arouca” (n.
9.836/99). Entre outras medidas, a lei transferiu as agdes de satide indigena para a Funasa
(BRASIL, 2009, p. 13).
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Distritos Sanitarios Especiais Indigenas. Sdo atribuicdes da SESAI entre
outras: “desenvolver agdes de atencdo integral a saide indigena e educagido em
saude, em consonancia com as politicas e os programas do SUS e observando
as praticas de saude tradicionais indigenas; e realizar agdes de saneamento e
edificagdes de saude indigena” (MINISTERIO DA SAUDE, 2020).

Além dos trinta e quatro Distritos Sanitarios Especiais Indigenas
(Dseis), localizados em diversas regides do territorio nacional, a estrutura
da FUNASA compreende, ainda, Postos de Saude, Polos-Base ¢ Casas
de Apoio a Saude do Indio (CASAIS). Os Dseis “sdo responsaveis pelo
conjunto de agdes técnicas e qualificadas que tém por objetivo promover a
aten¢do a saude e as praticas sanitarias adequadas, estimulando também o
controle social”, os Polos-Base, por prestar assisténcia a saude, realizando
a capacitacdo e supervisdo dos Agentes Indigenas de Saude, sendo
estruturados como Unidades Basicas de Saude. Nos Polos-Base atuam
“Equipes Multidisciplinares de Saude Indigena (EMSIs) compostas,
principalmente, por médicos, enfermeiros, nutricionistas, dentistas
e técnicos de enfermagem, entre outros profissionais”. Os Postos de
Satde sdao responsaveis pela execucao de atividades de atengdo basica
a saude, como acompanhamento de criancas e gestantes, imunizagao,
acompanhamento de pacientes cronicos e de tratamentos de longa duragao,
além de atendimentos de primeiros socorros e outros atendimentos basicos.

As Casas de Apoio - Casais - alojam e alimentam os pacientes
indigenas encaminhados & rede do Sistema Unico de Saude, prestam
assisténcia de enfermagem 24 horas por dia e sdo responsaveis por marcar
consultas, exames complementares e internagao hospitalar, enfim, prestam
todo o apoio ao paciente indigena até seu retorno a sua comunidade. “Além
disso, nas Casais sao promovidas atividades de educagao em satide, producao
artesanal, lazer e atividades para os acompanhantes e para pacientes em
condigodes de participar desses eventos” (Brasil, 2009, p. 30-5).

Feitas essas primeiras consideragdes sobre a estrutura geral para
o cumprimento da norma constitucional de direito a saude (indigena, no
caso), resta entender como compatibilizar o entendimento de satde sob
o ponto de vista do branco e sob o ponto de vista dos povos indigenas
e se realmente toda essa estrutura tem cumprido sua missdo, ou seja,
tem sido efetiva.

A medicina tradicional indigena difere muito da convencional do
ndo indigena. A concepgdo de doenga e cura para o indigena estd atrelada

ao sobrenatural, tanto ¢ que Orlando Villas Boas (2000, p. 48),° afirma que:
¢Orlando Vilas-Boas foi um sertanista e indigenista brasileiro. Ele integrou, ao lado dos
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“os indios acreditam que os males que os atinge procedem sempre de dois
fatores: o material, ou racional; e a agdo de entidades espirituais que habitam
um espaco que transcendente a realidade” e ainda, sobre a cura, continua:

Como inicio de cura magica, o pajé acende sua cigarrilha
de folhas nativas e aspira-a fortemente intimeras vezes
soprando a fumacga sobre o corpo do doente. Terminada
essa primeira operagao de cura, o pajé principal convoca os
demais curadores da aldeia para juntos comecarem a atrair
as mamaes.” Entdo, sacudindo energicamente um chocalho,
ele comeca a cantar. Com isso, o doente passa a sentir uma
melhora, mas s6 ficara totalmente bom quando sua alma for
resgatada de todo (2000, p. 48).

Nos casos mais comuns, como dores de cabeca, ouvido e barriga
entre outras, a cura ¢ feita pelo ervatario que utiliza as ervas da aldeia.
Entretanto, ainda nas palavras de Villas Boas (2000, p. 47):

A falta de defesa do organismo do indio contra infecgdes faz
com que qualquer manifestagdo estranha seja levada para o
vasto campo da medicina magica. O tratamento sai da mao
do ervatario e cai nas maos dos pajés. Nao conhecendo nem
tendo a menor defesa contra esses males, os indios curadores
- os grandes pajés - buscam no sobrenatural a maneira de
aplacar o mal surgido.

Compatibilizar os saberes e praticas indigenas com o0s servicos
de saude que o Estado oferece ¢ um desafio que impde respeito a cultura,
reconhecendo a eficdcia da medicina tradicional indigena, buscando
articuld-las entre si.

Quanto a efetividade das normas constitucionais ¢
infraconstitucionais de saude indigena, embora vasta, também ndo se
mostra evidente. Como afirmam Scalco, Aith e Louvison (2018):

A andlise das legislagdes reconhecidas como pertinentes ao
tema indicam uma grande quantidade e diversidade de normas
que tratam de forma segregada as tematicas indigenas e as

irmaos Leonardo e Claudio, uma das mais importantes expedigdes feitas para desbravar
o interior do Brasil, a expedi¢ao Roncador-Xingu, que teve inicio em 1943. Depois dessa
expedigdo, os irmdos Vilas-Boas nunca mais abandonaram a causa indigena. Orlando
dedicou quarenta anos de sua vida a defesa dos indios. Ele propds a criagdo do Parque
Nacional do Xingu (atual Parque Indigena do Xingu), criado em 1961. Foi presidente do
parque durante seis anos, depois, foi trabalhar na Funai (Fundagdo Nacional do Indio),
que também ajudou a criar. (Britannica Escola, 2020)

"Mamacés sdo espiritos, uns bons, outros maus, que vivem num universo paralelo ao do
indio” (Villas Boas, 2000, p. 49).
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normas da politica de saide nacional. Demonstram para além
da fragmentagdo legal e normativa, algumas iniciativas que
avancam na integralidade da assisténcia, bastante pontuais
como a criagdo de incentivos financeiros especificos.
Destaca-se a complexidade para a articulagao interfederativa
considerando que a territorializag@o dos Distritos Sanitarios
Especiais Indigenas, que se propde a respeitar a relagdo
cultural dos indigenas com a terra, ndo coincidem com os
territorios de estados e municipios.

Assim, a atencdo a saude indigena promovida (ou ndo) pelo
Estado, como desenhada no mundo das ideias e na legislagdo, tem sido
alvo de duras criticas por pesquisadores e lideres indigenas. Como se
constata em Mendes, Leite, Langdon, Grisotti (2018, p. 76):

Alguns autores tém descrito a presenca de estruturas de saude
precarias e insumos e equipamentos escassos que, somados a
alta rotatividade de profissionais e a complexidade logistica
encontrada em algumas regides, tém reflexos negativos na
qualidade da prestacdo de servicos dentro dos territdrios
indigenas. Cuidados paliativos e atengdo emergencial
tém sido priorizados, caracterizando o enfraquecimento
da APS. Em relacdo a alta rotatividade dos profissionais,
0 ndo estabelecimento de vinculo tende a inviabilizar o
reconhecimento das especificidades culturais que permeiam
o cuidado em saude desses povos.

Muitos sdo os desafios: efetivar a atencdo a saude indigena
na sua integralidade, superar as diferengas culturais na 4rea da saude,
respeitando seus saberes e tradi¢des e ainda, desintegrar o preconceito e
a discriminacao em relacdo aos povos indigenas, que neste momento, nao
se adentrard, pois ¢ assunto vasto e relevante, merecendo um olhar mais
acurado, contendo-se apenas no olhar quanto a satide, que ja esta bastante
deficitaria, principalmente em se tratando da pandemia.

3 APANDEMIAE A INVISIBILIDADE DAS COMUNIDADES
INDIGENAS

Nao obstante aos problemas para efetivacao das politicas publicas
da satde no Brasil, principalmente em se tratando de saude dos povos
indigenas, a pandemia de Covid -19 veio a agravar ainda mais a fragilidade
e o grau de vulnerabilidade desses povos, quer sejam aldeados ou vivendo
nos centros urbanos. Vale lembrar que no Censo realizado pelo Instituto
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Brasileiro de Geografia e Estatistica, no ano de 2010, 896 mil pessoas se
declaravam ou se consideravam indigenas, sendo que 57,7% vivem em
Terras Indigenas oficialmente reconhecidas e 36,2% residem em centros
urbanos (IBGE, 2010).

E notdrio o maior grau de vulnerabilidade dos povos indigenas
as doengas infectocontagiosas, dificuldade de acesso a saneamento basico
nas aldeias, problemas de desnutri¢do, anemia e doengas cronicas agravam
a saude das comunidades indigenas. Nao havendo vacina para combate a
disseminag¢ao da doencga, nao havendo medicamento para cura oficialmente
reconhecido como eficaz pela comunidade cientifica, ndo havendo leitos
hospitalares para acolhimento dos casos graves resta apenas seguir as
orientagdes das autoridades em satide sobre as medidas de distanciamento,
uso de mascaras e higienizacdo constante das maos. Entretanto, se essas
medidas ndo sdo simples de serem aplicadas nos centros urbanos, muito
menos nas aldeias indigenas por uma série de razodes, pois os indigenas,
como lembra Ana Lucia Pontes, coordenadora do GT Saude Indigena
da Abrasco e pesquisadora da Escola Nacional de Saude Publica Sérgio
Arouca (ENSP/Fiocruz), “tém um grau de convivio muito maior, seja
em momentos de compartilhamento de comida, banho no rio, rituais que
fazem parte do cotidiano da aldeia” e ainda, “se a grande estratégia de
prevenc¢do do coronavirus, além do isolamento, ¢ a higienizacao de maos
e de produtos, eles [indigenas] tém desafios para conseguir garantir essas
medidas” (Observatdério do Terceiro Setor, 2020), ou seja, em outras
palavras, possuem um modo de vida coletivo, compartilhado, a comecar
por suas moradas: uma habita¢do pode abrigar varias familias.

Portanto, se faz necessario pensar uma maneira diferenciada
de atencdo a saude indigena em tempos de pandemia. Muito embora o
Ministério da Saude, por meio do SESAI, tenha apresentado um Plano
de Contingéncia Nacional para Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus
(COVID-19) em Povos Indigenas, operacionalizar e realizar as agcdes nao
sao tarefa facil de sair do papel por diversos fatores, entre os ja citados,
a falta de materiais de higiene, materiais de insumo para preven¢do do
virus, insumos laboratoriais para exames de diagndstico, de equipamentos
de comunicac¢do como internet, de transporte para remogao de emergéncia,
até mesmo falta de alimentos.

Considerando a situacdo da saude indigena em tempos de
pandemia, por um lado, na divulga¢do do governo, observa-se uma gama de
normatizagdes sobre o enfrentamento da doenga nas comunidades indigenas,
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tal sua estrutura, seus fundamentos e principios; por outro, a realidade vivida,
mostra um cenario bem diferente: comunidades precariamente assistidas,
enfrentando praticamente sozinhas o avango do contagio da doenga, nao
sendo respeitadas em suas peculiaridades culturais e, ainda, lutando com
os velhos problemas: invasdes de toda ordem em seus territdrios, quer de
empresas extrativistas de madeira, minério, garimpos e grileiros.

No comunicado de imprensa, emitido em junho de 2020, em forma
de declaracao conjunta do Representante da ONU em Direitos Humanos
na América do Sul, do Representante da ONU em Direitos Humanos na
Colombia, do Coordenador da Missdo ONU em Direitos Humanos na
Bolivia, e do Secretario-Executivo da CIDH,? ha um retrato preciso da
real situagdo em que se encontram os povos indigenas da Amazonia. Na
declaragdo, fazem um alerta ao nimero de infec¢coes e mortes, a falta de
acesso aos servicos de saude, a infraestrutura; alertam para a situacdo
especifica da mulher indigena e fazem um apelo aos governos no sentido de
intensificar a atencdo a esses povos, inclusive garantindo a participagdo de
representantes desses povos na formulagdo e implementacdo de politicas
publicas, sob o risco de ver em exting¢ao, todo um povo e sua cultura:

Habitada por mais de 420 povos indigenas - pelo menos 60
deles em isolamento voluntario -, a Amazonia ¢ uma das
regides mais naturais e culturalmente diversas do mundo. L4,
a disseminagdo do COVID-19 cresceu exponencialmente,
afetando povos que vivem na regiao [...] o coronavirus tornou
mais evidente a auséncia historica ou presenca limitada do
estado em muitos territorios e sua capacidade insuficiente
para atender as necessidades desses povos, levando também
em consideragdo seus conhecimentos ancestrais, praticas de
cura e medicamentos tradicionais, a partir de uma abordagem
intercultural. [...] congratulamos as iniciativas dos Estados
que incluem apoio socioeconOmico, fortalecendo a
autonomia alimentar ¢ medidas de autocuidado para os
povos indigenas [...] Compartilhamos a preocupacdo com
a natureza insuficiente ou inadequada de algumas dessas
medidas: as vezes os apoios sdo inacessiveis, ndo chegam
aos territorios em tempo habil ou as comunidades recebem

8 A CIDH ¢ um orgdo principal e autonomo da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), cujo mandato surge a partir da Carta da OEA e da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. A Comissao Interamericana tem como mandato promover a
observancia ¢ defesa dos direitos humanos na regido e atua como 6rgdo consultivo da
OEA na tematica. A CIDH ¢ composta por sete membros independentes, que sdo eleitos
pela Assembleia Geral da OEA a titulo pessoal, sem representarem seus paises de origem
ou de residéncia. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, [2023]).
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alimentos inadequados para seus modos de vida, visdo de
mundo ou cultura. E os modos de distribuigdo nem sempre
observam os regulamentos sanitarios, causando multiddes
que podem contribuir para a disseminagdo do COVID-19.
[...] pedimos as autoridades que promovam os direitos das
mulheres indigenas, que correm um risco desproporcional
durante a pandemia, devido ao seu papel de lideranga na
economia informal e como prestadoras de cuidados em casa.
E preciso garantir que as mulheres indigenas se beneficiem
igualmente de medidas de protecdo social; prevenir e
responder a violéncia que tem aumentado como resultado
de medidas de confinamento doméstico; e garantir que a
situagdo de sobrecarga dos sistemas de satide ndo leve a
um aumento alarmante nas taxas de mortalidade materna
entre mulheres e adolescentes indigenas ou a dificuldades
adicionais no acesso a servicos de saude sexual e reprodutiva
(OEA - CIDH, 2020).

Em relagdo aos cuidados basicos como distanciamento social,
uma vez que isso se torna impraticavel dentro das aldeias pelo modo de
vida coletiva dos povos indigenas, ao isolamento de toda a aldeia com a
comunidade externa, se torna imprescindivel, entretanto, isso também nao
tem acontecido, como apontado na declaragao:

Durante a crise, recebemos informagdes alarmantes de que
algumas empresas (extrativistas, florestais e outras), sem
respeito pelo direito dos povos a consultas livres, prévias e
informadas, ndo cessaram suas atividades, mesmo em areas
onde ha restrigdes quanto a circulagdo e outras medidas
extraordinarias, expondo-os a um alto risco de contagio.
Além disso, essas cidades estdo expostas as operagdes de
atores armados ligados ao crime organizado e ao trafico
de drogas. Por todas essas razdes, exortamos os Estados
a abster-se, no ambito da pandemia de COVID-19, de
promover iniciativas legislativas e / ou autorizar projetos
extrativistas para exploragdo ou desenvolvimento em ou ao
redor de territorios indigenas, devido a impossibilidade de
realizar os processos de consulta prévia, livre e informada,
de acordo com as normas internacionais aplicaveis (OEA -
CIDH, 2020).

Corrobora com a exposi¢ao dessa dura realidade, varios artigo e
reportagens, como ada Agéncia Publica, em abril deste, sobre o coronavirus,
os invasores ¢ a situacdo indigenas no Brasil: “O vaivém descontrolado
de pessoas nos garimpos ilegais, segundo as entidades indigenistas [...] ¢
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atualmente o grande desafio dos profissionais de saude e das liderancas que
lutam para evitar o contato” (Quadros e Anjos, 2020). Ja na reportagem:
Condi¢des das aldeias geram preocupagdo coma saude dos indigenas,
realizada pelo Observatorio do Terceiro Setor, o médico sanitarista,
professor e pesquisador do Projeto Xingu da Universidade Federal de Sao
Paulo afirma que um dos fatores para a alta taxa de mortalidade indigena
pela COVID em comparagdo ao ndo-indigena dé-se pelo fato de que “as
politicas publicas ndo chegam a eles com intensidade, eles tém dificuldade
de acesso ao sistema de saude”, e ainda, a coordenadora executiva da
Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB),’ sugere a criagdo de
casa de apoio especifica no atendimento de casos da doenca nas aldeias,
e afirma: “as CASAIs, Casas de Saude Indigena, [...] ndo tém condigdes
nem de atender os casos que ja existem de outras doencas, imagina atender
coronavirus? Nao suporta” (Observatério do Terceiro Setor, 2020).

A propria APIB, preocupada com a falta de atengdo do governo
federal frente a crise, encaminhou carta aos governos estaduais solicitando
colaboragdo na adocdo de medidas especiais, afirmando que “os povos
indigenas ndo estao apenas expostos a0 novo coronavirus, mas também a
acentuada vulnerabilidade social que dificulta o enfrentamento do processo
epidémico, assim como a sustentabilidade alimentar (APIB, 2020)

Os animos se acirram diante das a¢des do governo federal no
sentido contrario ao apoio necessario as comunidades indigenas e outras
tradicionais, a ponto da Associa¢do Brasileira de Satide Coletiva expedir
uma Carta Aberta ao Congresso Nacional (2020), na data de 13 de julho do
corrente, expressando seu espanto diante da situagao:

Nos, abaixo assinados, estamos em estado de perplexidade
diante dos 22 dispositivos vetados de forma desumana no
Plano Emergencial para Enfrentamento a Covid-19 nos
Territorios Indigenas, comunidades quilombolas e demais
povos e comunidades tradicionais (PL n® 1142/2020) pelo
Presidente da Republica ao sancionar a Lei n® 14.021, no
ultimo dia 7 dejulho. Os vetos, que denotam desconhecimento
e racismo estrutural, pretendem neutralizar a efetividade
da nova Lei, que dispde sobre medidas de protegao social
para prevencdo do contagio e da disseminag@o da Covid-19
nos territorios indigenas, ¢ de apoio as comunidades
quilombolas, aos pescadores artesanais ¢ aos demais povos
e comunidades tradicionais para o enfrentamento desse

® APIB ¢é uma instancia de aglutinagéo e referéncia nacional do movimento indigena no
Brasil.
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virus invisivel e mortal. Trata-se de afronta autoritaria a
Constitui¢ao Federal e a decisdo soberana do Congresso
Nacional, que aprovou nas duas casas legislativas, quase por
unanimidade o Projeto de Lei. O texto ¢ fruto de esforgos
coletivos de parlamentares, representacdes dos povos
indigenas, quilombolas e demais povos e comunidades
tradicionais, além das organizagdes da sociedade civil. Os
vetos agravam a ameaca de etnocidio contra esses povos,
diante da pandemia e da invasdo de seus territorios, e ocorre
no momento em que no Brasil sdo contabilizados 13.241
indigenas infectados, 461 o6bitos e 127 povos indigenas
afetados, conforme o Comité Nacional de Memoria e Vida
Indigena. Entre os quilombolas existem 3.034 infectados
e 131 obitos, monitorados pela Coordenagao Nacional de
Articulagdo das Comunidades Negras Rurais Quilombolas
(Conaq), até a presente data.

A SESAI emite Boletins Epidemiologicos, cujos numeros, em
07 de agosto, somam: 17.497 casos confirmados, 12.033 cura clinica,
5.123 infectados atualmente, 310 Obitos entre os indigenas do Brasil
(MINISTERIO DA SAUDE, 2020). Entretanto, liderancas e organiza¢des
indigenas como APIB, Coordenacdo das Organizagdes Indigenas da
Amazonia Brasileira (Coiab) entre outras, alertam para as subnotificagdes
de casos, a ponto do Ministério Publico Federal recomendaram ao
Ministério da Satde a adog¢do de medidas operacionais para tornar
obrigatdrio o preenchimento por autodeclaracdo o campo etnia nos seus
sistemas, pois, no Amazonas:

[...] somente os casos notificados pela Secretaria Especial
de Saude Indigena (Sesai) vinham gerando registro dos
casos de indigenas contaminados, de modo que grande
parte dos pacientes indigenas de comunidades urbanas
no Amazonas que buscaram atendimento diretamente
nas unidades do SUS ndo foram identificados como
indigenas, o que tem gerado inconsisténcias entre os
dados registrados. Em razdo dessa subnotificacdo que
contribui para a invisibilidade dos indigenas que vivem
nas cidades, organizac¢des indigenas como a Coordenacao
das Organizagdes Indigenas da Amazonia Brasileira
(Coiab) passaram a fazer seus proprios levantamentos a
partir do controle social, obtendo dados que revelam uma
clara defasagem dos numeros de notificagdes oficiais de
indigenas infectado (OBIND, 2020).
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Por outro lado, a SESAI afirma no Relatério das Acoes
realizadas pela SESAI para Enfretamento da Pandemia da COVID-19,
versao atualizada em 31 de julho, que “as controvérsias e orientagdes
para que a SESAI atenda indigenas ndo aldeados ndo possuem suporte
na legislacdo vigente” e cita as leis n® 8.080/199, modificada pela Lei n°
9.836/1999; o Decreto n° 3.156/1999 e a Portaria n°® 70/2004, constante
da Portaria de Consolidag¢ao n°® 2/2017, afirmando, ainda, que ao SESAI
cabe o atendimento dos indigenas aldeados, mas que aos ndo aldeados,
“os atendimentos devem ser feitos diretamente pelos estados e pelos
municipios onde moram” (SESAI, 2020), tentando explicar, assim, a
controvérsia da subnotificacao.

Enfim, aldeados ou ndo, casos notificados ou ndo, o bem maior,
que ¢ a vida, estd garantido e consagrado na Carta Magna, portanto, dar
concretude ao direito a saude de todos os brasileiros, sem excecao, nao ¢é
uma faculdade do Poder Publico; é um dever.

Como bem sustenta Harari sobre a atual realidade mundial:

Hoje, a humanidade enfrenta uma crise aguda ndo apenas
por causa do coronavirus, mas também pela falta de
conflanga entre os seres humanos. Para derrotar uma
epidemia, as pessoas precisam confiar nos especialistas, os
cidadaos precisam confiar nos poderes publicos ¢ os paises
precisam confiar uns nos outros. Nos tltimos anos, politicos
irresponsaveis solaparam deliberadamente a confianca
na ciéncia, nas instituicdes e na cooperagao internacional.
Como resultado, enfrentamos a crise atual sem lideres que
possam inspirar, organizar e financiar uma resposta global
coordenada (2020, p. 10).

De uma forma sem precedentes na historia, a pandemia veio para
descortinar todos os flagelos que assolam os mais vulneraveis, mostrando
ao mundo qudo invisiveis se torna parte da comunidade humana e até onde
vai a irresponsabilidade dos lideres que deveriam garantir sua seguranga
e acolhimento. Nao por sorte, como se costuma dizer, mas por dignidade,
fraternidade ou outro atributo tdo elevado quanto, vozes se levantam e
maos se estendem e fazem, pelos “invisiveis”, o que os verdadeiros (ir)
responsaveis deveriam fazer.
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CONCLUSAO

Diante do cenario desanimador que se encontra o Brasil no controle
da pandemia pelo coronavirus, causador da COVID-19, uma questao ainda
mais complexa emerge nesse meio, que ¢ o agravamento da desatengdo a
saude dos povos indigenas do Brasil, cuja situagdo no restante do mundo,
nao deve ser muito diferente. Instituicdes nao governamentais e académicas
engajadas nas questdes indigenas, denunciam a extrema vulnerabilidade e
os impactos no contexto desses povos, mostrando o despreparo e descaso
das autoridades publicas para com esses grupos.

Importante lembrar que ndo s6 o virus invade as terras indigenas,
mas outras invasoes nao cessaram, como as dos grileiros, garimpeiros e
outros, € agora duplamente arrasador, ao descrever o avanco do virus pelo
interior das regides. Desta forma, ¢ urgente a necessidade de mudanga de
postura em relagdo a aten¢do indigena no Brasil ndo s6 na saude, mas em
outras areas, pois como se percebe, a falta da efetivacdo de um direito
(sobre suas terras) leva a ameaga de outro, o da saude, uma vez que o
necessario isolamento nao ¢é respeitado.

Em suma, talvez seja necessaria a vinda de uma pandemia desse
porte para que desperte nos cidaddos o grau de vulnerabilidade que todo o
género humano, independente de raga, credo, posi¢do social, se encontra,
e assim, uma vez “na pele” daqueles que t€ém nisso uma constante, possam
se posicionar perante as injusti¢as do dia-a-dia vivida pelos invisiveis.

Foram apresentadas inimeras a¢des governamentais paraa protecao
a saude dos povos indigenas durante a pandemia, todavia, a consolidacao
deste direito ainda ndo ¢ efetiva, ou seja, ha atualmente um agravamento
nas condi¢des de saude para além das fragilidades evidenciadas durante a
pandemia - ¢ necessario e urgente um outro olhar para a saude indigena,
voltado a agdes que privilegiem as particularidades destes povos.
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RESUMO: Diante do cenario do Brasil atual, em que quadros de intolerancia religiosa estao
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ABSTRACT: Given the current scenario in Brazil, in which religious intolerance is increasingly
present, it is necessary to reassess the way in which the individual right to freedom of belief is
treated from a constitutionalist perspective, covering the historical context and what the scholars
say about the subject. For this work, a descriptive-analytical methodology was chosen based on
bibliographical research, informative websites and newspaper articles from the 19th and 20th
centuries. It was sought, at first, to define the evolution of individual rights, and, at a second
moment, to present the evolution of the law in question from the Brazilian Constitution of 1824 to
the current one. Finally, it will be demonstrated that religious intolerance still operates as a present
fact, with the need to use respect based on alterity as a constitutional demand.

Keywords: fundamental rights. Constitutional Law. religious intolerance. african brazilian
religions. alterity.

INTRODUCAO

No Brasil, o Estado laico éuma das caracteristicas da composi¢ao
de um Estado Democratico de Direito, protegido constitucionalmente.
Porém, ao analisar a laicidade, ¢ possivel encontrar um déficit na
protecdo daquilo que seria o ponto de partida e pedra de toque da
constru¢do de um Estado que se propde expressamente como sendo
tolerante e includente. Buscou-se, portanto, realizar um estudo sobre
intolerancia religiosa, devido a preocupacdo quanto a sua presen¢a na
sociedade brasileira. Em um primeiro momento, foi apresentado o que ¢
a Constitui¢do, seus sentidos e de como a liberdade religiosa tornou-se
uma garantia fundamental, para que assim, a opc¢ao constitucional seja
por um projeto civilizatorio.

Em um segundo momento, torna-se necessario delinear a evolugao
do direito a liberdade de creng¢a no Brasil, através das constituigoes e
momentos historicos de cada época. Além disso, também foi realizada
uma comparagdo com a historia da Umbanda. As contradi¢des entre o que
se define constitucionalmente como uma prote¢do mostram-se como um
problema que se estrutura a partir de raizes profundas, em uma sociedade
fundada em um sistema escravocrata. Portanto, uma de suas consequéncias
sociais € o apagamento das identidades daqueles que foram escravizados,
inclusive suas religides, o que resultou na intolerancia religiosa.

No ultimo momento, buscou-se demonstrar a existéncia da
intolerancia como algo recorrente a partir do fim do séc. XIX até os dias
atuais, de eventos coletados em sites jornalisticos e de informacao. Sao
situagdes reais que ocorreram (e ainda ocorrem) no Brasil, sendo, portanto,
necessario que a Constituicdo seja observada e aplicada de maneira
eficiente, seguindo ao indicado em seu preambulo.
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Para a construcdo das bases historicas, utilizou-se a perspectiva de
Boris Fausto (2019). J4 em relagdo a maneira como a histéria da Umbanda
era retratada na midia ao longo dos anos, foi imprescindivel a obra de
Diamantino Trindade (2018). Quanto a intolerancia religiosa no Brasil, foi
adotada a perspectiva de Sidnei Nogueira (2020).

A relevancia do assunto nos dias de hoje ¢ notada especialmente
quando, em um pais conhecido pela ampla gama de diversidade, os direitos
das minorias ndo sdo protegidos com eficacia. No Direito do Brasil de
hoje, aspectos sociais de uma sociedade que se projeta comprometida no
ambito constitucional com ideais libertarios, ndo deve possuir esse tipo de
problematica, e caso ocorra, deveria ser em casos isolados, assim como ser
efetivamente combatido pelo Estado.

A finalidade foi demonstrar que ¢ um fato presente na sociedade
que as religides afro-brasileiras sdo alvo de intolerancia religiosa, ainda que
haja protecao constitucional expressa na Carta Magna de 1988. Buscou-se
uma solugdo, com um viés humanitério voltado para a alteridade, para que
o principio da liberdade de crenca seja efetivamente protegido, e que a
intolerancia seja substituida pelo respeito, tanto para as religides quanto
para seus praticantes.

1 O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEOE O
PRINCIPIO DA LIBERDADE RELIGIOSA

As concepcdes sobre o que ¢ Constituicdo vém se alterando com
o tempo, conforme surgem estudiosos sobre o assunto e as mudancas
na sociedade. Faz-se interessante tracar um brevidrio, partindo dos
modelos contratualistas, que ¢ tema indispensavel para a compreensao da
formagao do Estado Moderno, e consequentemente, da estrutura do Estado
Constitucional, conforme pode ser observado:

Se denomina “contractualismo™ a la corriente interpretativa
segun la cual el Estado es el producto de uns decision racional
de los hombres destinada a resolver los conflictos generados
por su instinto antisocial o bien a solucionar los problemas
emergentes de la convivéncia (ROSATTI, 2002, p. 14).

A partir de Hobbes, Locke e Rousseau, tem-se a ideia do Estado
de Natureza, contrapondo ao conceito de Estado Civil, que seria o inicio
de uma sociedade politica (STRECK; MORALIS, 2019, p. 29). Embora seja
um ponto em comum eles falarem sobre o comportamento do homem em
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uma sociedade sem estrutura politica adequada (um contrato, que ¢ base
da escola contratualista), cada um possui uma percepcao diferente do que
seria este Estado Natural.

Finalmente, no século XVIII, conjugam-se varios fatores
que iriam determinar o aparecimento das Constituigcdes e
infundir-lhes a caracteristicas fundamentais. Sob influéncia
do jusnaturalismo, amplamente difundido pela obra dos
contratualistas, afirma-se a superioridade do individuo,
dotado de direitos naturais inalienaveis que deveriam receber
a protecdo do Estado. A par disso, desenvolve-se a luta
contra o absolutismo dos monarcas, ganhando grande forga
0s movimentos que preconizavam a limitagdo do poder dos
governantes. Por lltimo, ocorre ainda a influéncia consideravel
do iluminismo, que levaria a extremo a crenga na Razao,
refletindo-se nas relagdes politicas através da exigéncia de
uma racionaliza¢ao do poder (DALLARI, 1998, p. 72).

Hobbes trata o Estado de Natureza como algo que ndo existiu e
nao existira jamais (BOBBIO; BOVERO, 1994, p. 49), nao considerando,
portanto, o comportamento de uma sociedade origindria historica, uma
suposicdo do que poderia ser. Neste caso, ha o Estado de Natureza parcial,
que pode se apresentar de trés maneiras diferentes (BOBBIO; BOVERO,
1994, p. 50): 1) nas relagdes entre grupos sociais independentes; 2) em
casos de guerra civil, onde se dissolve o Estado Civil e entra o Estado de
Anarquia; e 3) nas sociedades primitivas.

Como dissemos, o modelo hobbesiano sofreu muitas
variag¢des na literatura dos séculos XVII e XVIII, que podem
ser agrupadas em torno de trés temas fundamentais: o ponto
de partida (o estado de natureza), o ponto de chegada (o estado
civil) e o meio através do qual ocorre a passagem de um para
outro (o contrato social). (BOBBIO; BOVERO 1994, p. 49)

Locke, quanto ao Estado de Natureza, possui um pensamento
semelhante ao de Hobbes, ao afirmar que 14 os homens sdo livres para
buscar seu progresso pessoal, mas quando encontram outros homens com
0 mesmo objetivo, tornam-se ambiciosos e enciumados (ROSATTI, 2002,
p. 19). O autor trouxe também a ideia de propriedade, podendo desfruta-la
junto a vida e a liberdade. Essa premissa fez com que John Locke ficasse
conhecido como o pai do liberalismo (STRECK; MORALIS, 2019, p. 31),
dando um enfoque maior ao homem racional e portador de bens.
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Sua percepgao de contrato social deriva da no¢do de que, para que
haja protecdo dos possiveis conflitos relacionados a ambi¢ao do homem,
resguardando os direitos ja existentes no Estado de Natureza (STRECK;
MORAIS, 2019 p. 33), sendo dever do Estado garantir estes direitos. Sua
obra influenciou fortemente a Revolucdo Inglesa de 1688 e a Revolugao
Americana de 1776, de tdo marcante que eram suas ideias antiabsolutistas
(DALLARI, 1998, p. 72).

Por fim, seguindo a linha cronologica, Rousseau teve igualmente
grande importancia para a formagao de um Estado Constitucional, que,
com o desenvolvimento desta teoria, este modelo estatal ficara conhecido
como ¢ hoje. Ao contrario dos outros dois, acredita que, na Natureza (em
uma ocorréncia historica) o homem nasce bom e a sociedade o corrompe,
seguindo o mito do bom selvagem:

Outros, como Rousseau, definem-no como estado historico
de felicidade — o estado primitivo da humanidade -, em que a
satisfagdo seria plena e comum (mito do bom selvagem, sendo
significativa a fase de abertura do Contrato Social: os homens
nascem livres e iguais e, em todos os lugares, encontram-se
a ferros), e o estabelecimento da propriedade privada joga
papel fundamental. (STRECK; MORALIS, 2019 p. 30-31)

Apesar das diferengas entre as ideias, os trés autores apresentaram
um consenso relativo ao principio das sociedades politicas (BOBBIO;
BOVERO, 1994, p. 51): “As consequéncias destas atitudes dispares se
mostrardo na configuracdo do estado civil proposta por cada um dos
autores citados” (STRECK; MORALIS, 2019, p. 30-31). Todavia, era de
comum acordo para que a sociedade funcionasse, garantindo os direitos
dos individuos, sendo este um contrato entre cidadao e Estado.

Segundo Streck (2019), na segunda versao do Estado Moderno,
marcado pela ascensdo da burguesia no poder politico e a implementacao
do modelo liberal, sendo mais influenciado por Rousseau (mas também
com Locke sendo muito levado em consideragao):

Na virada do século XVIII, entretanto, essa mesma classe
[burguesia] ndo mais se contentava em ter o poder economico;
queria, sim, agora, tomar para si o poder politico, até entdo
privilégio da aristocracia, legitimando-a como poder legal-
racional, sustentando em uma estrutura normativa a partir de
uma “Constitui¢do” — no sentido moderno do termo — como
expressdo juridica do acordo politico fundante do Estado
(STRECK; MORALIS, 2019, p. 51).
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Lembrando que neste trabalho se fala do surgimento de uma
Constituicdo ndo apenas como documento, mas sim da maneira ela se
apresenta como garantista de direitos. Neste sentido, Lassale apresenta a tese
de que “uma Constituicdo real e efetiva a possuiram e possuirdo sempre todos
o0s paises, pois € um erro julgarmos que a Constitui¢do ¢ uma prerrogativa
dos tempos modernos. Nao ¢ certo isso. ” (LASSALE, 1985, p. 29).

O autor também traz a ideia de que a Carta Magna seja uma
lei fundamental, diferente das outras leis, e que “uma Constituicao deve
ser algo muito mais sagrado, mais firme e mais incomovivel de uma lei
comum” (LASSALE, 1985, p. 33). Estas afirmagdes do autor apresentam
as chamadas constitui¢cdes rigidas, que “sdo as constituigdes cujo texto
apenas pode ser alterado mediante procedimento mais rigoroso (mais
exigente) do que aquele procedimento estabelecido para a alteracdo da
legislacao ordinaria” (SARLET, 2016, p. 90).

Lassale (1985), ainda traca consideracdes sobre o poder
constitucional e a Revolugao de 1848 na Franca, também chamada de
Primavera dos Povos, onde diferencia a Constituicdo Escrita, que descreve
como mera folha de papel, da Constituicdo Real, que seria as verdadeiras
forgas vitais do pais (LASSALE, 1985, p. 41-42). Assim, estipula também
que a primeira deve representar a segunda, sob penalidade de possiveis
consequéncias. Além disso, defende que os problemas constitucionais nao
sdo problemas do direito, mas sim do poder:

Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito,
mas do poder; a verdadeira Constituigdo de um pais somente
tem por base os fatores reais ¢ efetivos do poder que naquele
pais vigem e as constitui¢des escritas ndo tém valor nem sdo
duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder
que imperam na realidade social: eis ai os critérios fundamentais
que devemos sempre lembrar (LASSALE, 1985, p. 49).

Hans Kelsen apresenta a ideia de verticalidade das normas, sendo
a Constituicdo a norma superior regente das demais (infraconstitucionais).
Esta afirmacdo compreende a Carta Magna um sentido juridico: “A
estrutura hierarquica juridica do um Estado ¢, grosso modo, a seguinte:
pressupondo-se a norma fundamental, a constitui¢ao ¢ o nivel mais alto
dentro do direito nacional” (KELSEN, 1998, p. 182). Kelsen destaca que
as Constituigdes podem ter dois sentidos, o formal e o material, e que, ao
falar sobre o documento, ele se refere ao material.
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Quanto ao formal, Kelsen compreende que pode ser definido como
“certo documento solene, um conjunto de normas juridicas que pode ser
modificado apenas com a observancia de prescrigdes especiais” (KELSEN,
1998, p. 182). Ja a materialidade, assenta quais sdo as regras que servirao
de base para a criagdo das normas juridicas gerais. Ele diz, ainda, que
o documento solene “geralmente contém também outras normas, normas
que ndo sdo parte da constituicao material” (KELSEN, 1998, p. 182).

Em um sentido politico, neste trabalho foi adotada a defini¢do
de Carl Schmitt, na premissa de que “a esséncia da Constitui¢do estd no
conjunto de decisdes politicas fundamentais do poder constituinte, que
refletem a realidade do povo” (CARVALHO, 2008, p. 53), diferenciando
das leis constitucionais, que sdao os dispositivos inseridos no documento.
Em um cenério na Alemanha pos-guerra, o autor apresenta a ideia de que
os Tribunais, apesar de originalmente ndo possuirem essa caracteristica,
tornam-se guardides de parte da Constituigao:

[...] Ai reside, muito frequentemente, um risco para a
independéncia judicial e deveria ser aprovado um direito
de exame judicial (defensivo para a salvaguarda da posicao
constitucional da justica, o que seria uma autoprote¢do dos
tribunais contra intervengdes nao-autorizadas dos outros
poderes publicos. Nesse aspecto, os tribunais podem ser
guardides de uma parte da Constituigao, ou seja, daquela que
diz respeito a sua propria base e posicao, das determinagdes
sobre a independéncia da justica. (SCHMITT, 2007, p. 26)

O periodo pos 2* Guerra Mundial obteve uma importancia para
compreender a Constituicdo, pois deixara uma heranca de restrigoes de
direitos que foram amparadas pela legalidade (STRECK, 2017, p. 145).
A Carta Magna teve uma mudanga de atribuicdes, deixando de ser mero
documento politico e passando a possuir forca normativa. Este conceito
comegou a se expandir na Europa, mas “O debate acerca da forga
normativa da Constitui¢do s6 chegou ao Brasil, de maneira consistente,
ao longo da década de 80” (BARROSO, 2005, p. 6). Streck, em sua obra
Verdade e Consenso, denomina esse novo sentido da Constituicao de
Constitucionalismo Contemporaneo:

A discussdo do constitucionalismo implica o enfrentamento
de um paradoxo, representado pelo especialissimo modo
como esse fenomeno ¢ engedrado na histéria moderna-
contemporanea. Com efeito, a Constituicdo nasce como
um paradoxo porque, do mesmo modo que surge como

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022 257



exigéncia para conter o poder absoluto do rei, transforma-se
em um indispensavel mecanismo de contengdo do poder das
maiorias. E, pois, no encontro de caminhos contraditérios
entre si que se desenha o paradoxo do constitucionalismo.
(STRECK, 2009, p. 17)

Hoje, a Constitui¢do brasileira ¢ tratada com constitucionalista de
terceira geragcao (ROSA et al., 2012, p. 232), pois, apds o periodo de ditadura
militar, reuniu caracteristicas de primeira (chamadas flexiveis, nos sécs. X VIII
e IX) e segunda geracao (as rigidas do segundo pos-guerra supramencionada).
E rigida e prevé um sistema de garantias e de institui¢des de garantias bem
articulados, sendo, por causa disso, um modelo exemplar de Constituicao.

Logo no preambulo constitucional € possivel encontrar o projetar
de um Estado Democratico dotado de garantias para o “o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos” (BRASIL, 1988).
Assim, no art. 5°, VI, o direito a liberdade religiosa e de crenca se tornou
inviolavel: “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias” (BRASIL, 1988).

No ambito do Constitucionalismo Contemporaneo, todas
essas conquistas devem ser pensadas, num primeiro
momento, como continuadoras do processo historico por
meio da qual se desenvolve o constitucionalismo. (...) Em
1988, o Brasil recebeu uma nova Constituigdo, rica em
direitos fundamentais, com a agregacdo de um vasto catalogo
de direitos sociais. (STRECK, 2017, p. 37)

Apesar de a Constituicdo brasileira ser dotada de um rol extenso
de garantias individuais e que, apos sua promulgacao, como aqui visto,
ter se tornado uma versao aprimorada dos modelos europeus, o direito a
liberdade religiosa possui uma prote¢do anémica. Talvez pelo fato de os
modelos europeus nao possuirem uma previsao sobre uma pluralidade de
culturas, e, consequentemente, religides tdo vastas como o Brasil possui. E
um aspecto diferente ndo apenas em comparagao as sociedades europeias,
mas também do restante da América do Sul:

Observou-se que a entrada de escravos africanos no Brasil
também em muito contribuiu para uma realidade social
e religiosa bem distinta do resto do continente. Apesar de
também existir escravagismo na américa espanhola, &
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um fenomeno bem menos significante do que se observa
no Brasil. A mdo de obra escravizada trazida da Africa
foi um pilar e a base de grande parte do periodo colonial
brasileiro, de suas fazendas e, principalmente, dos engenhos.
(BARBOSA, 2020, p. 112)

Nota-se, portanto, que para compreender a prote¢ao constitucional
a liberdade religiosa e de crenca ¢ necessario ndo apenas estudar os
fatores inspiradores da Carta Magna brasileira e o Constitucionalismo a
partir de 1988, mas também trazer um apanhado histérico-sociologico
exclusivamente brasileiro para entender o porqué de sua ineficacia. Para
este trabalho, serd usada como referéncia a religido da Umbanda e como
ela foi construida e tratada pelo Estado brasileiro desde a independéncia,
momento em que a primeira Constituicao nacional foi promulgada.

Assim, junto a contemporaneidade emerge a perspectiva plural,
que se da necessariamente por meio do respeito a diversidade, que por sua
vez demanda a inclusdo. E o ponto critico da modernidade, quando, para
além de uma postura individual ou de uma perspectiva particular de ideal
social, democraticamente constitui-se uma sociedade sem preconceitos,
fraterna e pluralista. O velho deve dar espago para que o novo se concretize,
dai a necessaria busca de ruptura com as amarras historicas que retratam o
passado a ser superado pelo novo projeto instituido em 1988.

2 ALIBERDADE RELIGIOSAAO LONGO DAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Ainda que em algumas épocas ndo tenham tido o mesmo poder
normativo que a atual possui, ndo ha duvidas quanto importancia das
Constitui¢des, que, em uma posicao hierarquica superior, delimita e define
nortes para o restante do ordenamento juridico. Quando observadas as
anteriores de 1988, ¢ possivel perceber que elas se alteram de acordo com
o momento historico e socioldgico da época. Com o Direito a liberdade
religiosa, ndo € diferente. Ao levar em consideragdo que a Constitui¢do atual
¢ a mais protetora a este direito, sera possivel observar neste trabalho que
a intolerancia religiosa contribuiu para que os documentos constitucionais
anteriores ndo protegessem tal liberdade.

E possivel afirmar que a intolerancia religiosa nio é algo
recente na histéria da humanidade e muito menos na historia
do Brasil. Todavia, suas formas de manifestacdo tém sido
modificadas de acordo com a organizagdo politica, cultural
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e economica de cada sociedade em determinado tempo e
espago. (NOGUEIRA, 2020, p. 15)

A critica maior aqui estabelecida serd como o Direito e a sociedade
daqui respondem a pluralidade de religides. Objetiva-se observar as
respostas que as religides africanas trouxeram em cada época, tendo como
uma das principais caracteristicas o sincretismo, que ‘“abrange, no seu
desenvolvimento como processo de interacdo cultural, e na sua funcao de
prevenir, reduzir ou anular os conflitos” (VALENTE, 1955, p. 43).

Para este artigo, ¢ interessante analisar somente as Constituigdes
vigentes no Brasil apos a proclamacao da independéncia. Dom Pedro I
teve dificuldades para fazer com que o pais fosse reconhecido como Brasil
independente pela Inglaterra, pois havia resisténcias a pressao inglesa de
extinguir o trafico de escravizados (FAUSTO, 2019, p. 124). Observacao
interessante, pois mesmo com a iminéncia de continuar sendo visto como
colonia por uma das grandes poténcias da época, acabar com a escravidao
ndo era uma op¢ao, tanto que o Brasil recompensou a metropole em agosto
de 1825 (quase 3 anos apods o grito da independéncia) em 2 milhdes de
libras pela perda da antiga colonia (FAUSTO, 2019, p. 124).

O primeiro texto trazido aqui ¢ o da Constitui¢do de 1824. Foi
criada uma Assembleia Constituinte, fato que atribuiu temores a Dom
Pedro I sobre o Brasil deixar de ser monarquia. Assim, “a Constituinte
funcionaria, ndo por direito proprio, mas enquanto fiel ao sistema
monarquico” (FAORO, 2012, p. 254). Vale-se ressaltar que nesse tempo
ainda havia escravidao, e que qualquer manifestacao cultural e/ou religiosa
de origem africana era proibida, conforme pode ser observado no art. 5° da
Constituicao: “a Religido Catholica Apostolica Romana continuard a ser a
Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu
culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem forma
alguma exterior do Templo” (BRASIL, 1824).

Como as crengas diferentes da Catolica Apostdlica Romana
deveriam ser praticadas escondidas, a liberdade religiosa, apesar de nao
ser expressa era vedada. Sendo assim, o sincretismo tem forte presenga,
ndo apenas pela proibi¢do nas entrelinhas do texto constitucional, mas
também pelo fato do ser humano negro escravizado nao conseguir mais
manter os rituais de seus ancestrais, caracteristica importantissima para o
Candomblé, o que marca o inicio das mudangas nos cultos originais.

A parte ritual da religido original mais importante para a vida
cotidiana, constituida no culto aos antepassados familiares
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e da aldeia, pouco se refez, pois, na escravidio a familia
se perdeu, a tribo se perdeu. Na Africa, era o ancestral
do povoado (egungum) que cuidava da ordem do grupo,
resolvendo os conflitos e punindo os transgressores que
punham em risco o equilibrio coletivo. Quando as estruturas
sociais foram dissolvidas pela escraviddo, os antepassados
perderam seu lugar privilegiado no culto, sobrevivendo
marginalmente no novo contexto social e ritual. [...]Pois
que sentido poderia fazer o controle da vida social para o
negro escravo? Fora de suas assembléias religiosas, era o
catolicismo do senhor a inica fonte possivel de ligagdo com
o mundo coletivo projetado para fora do trabalho escravo e
da senzala. (PRANDI, 1998, p. 151-167)

O apagamento da religido foi uma das maneiras de tentar extinguir
qualquer trago de personalidade (ou humanidade) que existia na classe
de escravizados. Assim, foi possivel reduzir o status dos individuos para
meros objetos, fato que legitimou a Carta Magna excluir os escravizados
de seus dispositivos (FAUSTO, 2019, p. 128), pois ndo eram considerados
seres humanos, tornando a aplicacao dos direitos fundamentais relativa.

Passado o momento da regéncia e com a pressa dos liberais em
subir Dom Pedro II ao trono da monarquia brasileira, a economia brasileira
se baseava fundamentalmente no café, com a frase “o Brasil € o café e o café
¢ negro” e popularizando, apesar de ser apenas parcialmente verdadeira
(FAUSTO, 2019, p. 161). Com o aumento da produgdo e exportacao
cafeeira e somado ao fator de que os demais produtos de exportagao do
Brasil sofreram decadéncia, o trafico de escravizados se intensificou, para
suprir as demandas das fazendas, reforcando ainda mais o status de objeto
para mao de obra:

A prosperidade, entretanto, alterou as bases da economia do
fazendeiro, que se voltou ao crédito para a compra de mais
escravos e para a compra de géneros alimenticios, outrora
cultivados no interior do latifindio. Esta dire¢do determinou o
encadeamento do produtor ao comércio urbano, ao tempo que
acelerou a importagdo de escravos. (FAORO, 2012, p. 293)

Com esse aumento do trafico de escravizados, inevitavelmente
ocorreu uma mistura de culturas e religides, que, mais tarde, com a aboli¢ao
da escraviddao deu inicio a o que o historiador Diamantino Fernandes
Trindade denominou de Macumba primitiva (TRINDADE, 2018, p.
27). Esta nova manifestacdo religiosa consistia em “uma amalgamacao
de elementos da Cabula, do Candomblé jé-jé nagd, dos cultos bantos, do
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Catimbo, das tradi¢des indigenas, do catolicismo popular, do Espiritismo
e praticas magicas” (TRINDADE, 2018, p. 27).

Nesse momento, trés marcos historicos em uma pequena linha de
tempo foram relevantes para se falar sobre o direito a liberdade religiosa,
antes de analisar o dispositivo da préxima Constitui¢ao. Em 1888, houve a
aboli¢ao da escraviddo, que tornou os agora ex-escravizados juridicamente
livres nasociedade brasileira. Em 1889, ocorreu a proclamagdo darepublica,
fato que obrigou a promulgacao de uma nova carta constitucional. Por fim,
em 1890 foi publicado um novo Codigo Penal brasileiro.

Com a populacdo negra livre, o temor sobre aquela religido
desconhecida aumentou na sociedade, principalmente entre as elites. Esta
afirmacdo se corrobora quando observado o art. 157 do entdo Cddigo
Penal, que, no capitulo dos crimes contra a satde publica dispde o seguinte:
“Praticar o espiritismo, a magia e seus sortilégios, usar de talismas e
cartomancias para despertar os sentimentos de 6dio ou amor, inculcar
cura de moléstias curaveis ou incuraveis, enfim, para fascinar e subjugar a
credulidade publica” (BRASIL, 1890).

Esta mistura de conceitos, que inclui espiritismo — que, nesta
época, ndo se distinguia das religides afro-brasileiras — magia, jogos de
cartas, etc., colaborou para que a Igreja Catolica permanecesse no centro
da moralidade (e até no poder politico) por muitos anos, ainda que as
Constituicdes previssem a liberdade religiosa, conforme serd possivel
verificar no decorrer deste capitulo. Dessa forma, qualquer que fosse a
crenga ou rituais que a pessoa negra tivesse, poderia ser considerado crime,
a depender da interpretagdo do julgador, o que, de fato, ¢ problematico,
pois havia uma ignorancia pairando sobre a elite catolica brasileira.

A Constituigao de 1891 nao estabelece mais uma religido oficial.
A liberdade religiosa ampliou-se, sendo considerado direito inviolavel e
podendo ser exercido publicamente: “Todos os individuos e confissdes
religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-
se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito
comum” (BRASIL, 1891). Apesar disso, a pessoa negra ainda tinha
dificuldade de se inserir na sociedade, tendo o catolicismo como uma
valvula de escape, o que fez com que alguns abandonassem a religido
africana e outros participassem das duas religides:

O fim da escravidao, a formacdo da sociedade nacional,
estruturada em classes, o extravasamento das populacdes
pelas amplitudes geograficas, com a criagdo de oportunidades
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sociais as mais diferentes, tudo isso s6 fez reforgar a
importancia do catolicismo para as populagdes negras. O
proprio catolicismo, como cultura de inclusido, hegemonica,
nao fez oposi¢des, que ndo pudessem ser vencidas, ao fato
de o negro manter uma dupla ligagdo religiosa. (PRANDI,
1998, p. 151-167)

Segundo Prandi (1998), até os anos 30 as religides mantinham
vivas as tradi¢des africanas, sendo formadas com diferentes nomes em
diversas partes do Brasil: Candomblé na Bahia, Xangd em Pernambuco
e Alagoas, Batuque no Maranhdo e Para, Batuque no Rio Grande do Sul
e Macumba no Rio de Janeiro. Ainda nesse mesmo periodo, emergiu
o movimento da Umbanda, resultado de uma “forma complexa de
sincretismo, misto de africanismo, de amerindismo, de Catolicismo, de
espiritismo e até de teosofismo” (VALENTE, 1955, p. 154).

Alguns registros em jornais'?> desta época comprovam o
preconceito em torno das praticas religiosas. Em 15 de maio de 1926, o
jornal Correio da Manha, do Rio de Janeiro (capital), descreveu uma acao
policial sobre uma batida que ocorreu durante uma sessao umbandista em
um terreiro de Honorio Gurgel, com o titulo “A Policia do 23° Contra os
Macumbeiros da Zona”. Destaca-se o seguinte trecho: “A policia, nesta
casa, deteve-se durante algum tempo, observando aquele espetaculo de
malucos [...]” (TRINDADE, 2018, p. 42).

Ao analisar esse trecho, deve-se levar em consideragao duas
circunstancias: a primeira ¢ que, na data de postagem j4 havia se passado
quase 50 anos da aboli¢do da escravatura. A segunda é que jornalistas
e redatores pertenciam a uma classe privilegiada, visto que foram
alfabetizados e possuiam acesso a informagdo. Dito isto, nao se deve
reforcar a ideia de que os adjetivos pejorativos aos praticantes de religides
espiritualistas sdo resultado de ignorancia por parte de quem os atribuiu,
pois estes tinham condigdes para pesquisar € compreender sobre o que se
tratava (diferentemente da populacdo no geral).

Devido a esta falta da busca do conhecimento da area jornalistica
e de maior parte da populagdo, as crengas supramencionadas sequer eram
consideradas religido. Outro trecho do Correio da Manha, na matéria
Praticava O Falso Espiritismo, publicada em 25 de dezembro de 1929, ¢
um retrato da ignorancia sobre o espiritismo e também sobre as religides
africanas: “Seu pai, o velho Nascimento, era que ‘trabalhava’, mas morreu

12 Todos os trechos de jornais aqui mencionados foram retirados da obra “Historia da
Umbanda no Brasil — macumbas e perseguicdes religiosas” (TRINDADE, 2018).

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022 263



um dia em via publica, 14 em Madureira. Ele, entdo, respeitando a memoria
do pai e sendo também da ‘lei de santo’, que é como eles chamam a magia
negra, nao quis acabar com o terreiro” (TRINDADE, 2018, p. 43).

Aqui ja € possivel observar que ha uma rotulagdo sobre o que ¢é
crenca ou religido e praticas do mal, sendo magia negra um termo pejorativo
para trabalhos e praticas que remetiam a cultura brasileira africanizada. E
uma caracteristica tdo explicita, que quando a elite comegou a frequentar
os terreiros houve uma separacgao dos tipos de frequentadores, o tratamento
dado foi como se a classe alta tivesse uma religido e o restante outra, ainda
que no mesmo local. Este fato pode ser visto no relatdrio “A Policia Varejou
a Macumba do Honorato”, publicado também pelo Correio da Manha, em
25 de janeiro de 1931:

Ha dias o delegado geral de Niterdi, Senhor Roberto Freire,
quando em diligéncia, passou pela rua Marqués do Parana,
teve a sua atengdo despertada para um numeroso grupo de
pessoas, muitas de fidalga aparéncia, que saia de um matagal
existente em um morro. [...] A Macumba do Honorato goza
de tal prestigio, que os seus trabalhos se dividem em duas
séries: a do luxo frequentada pela elite e da vizinha capital e
a vulgar, frequentada pelos adeptos do terreiro, cuja funcao ia
das 11 horas da noite ao romper da alvorada. (TRINDADE,
2018, p. 44, g.n.).

Nota-se a diferenciagdo entre aqueles encontrados durante a
diligéncia pelos adjetivos utilizados: quando elite, as praticas sdo chamadas
de luxo, porém a classe composta por minorias ¢ chamada de vulgar e
adeptos do terreiro (TRINDADE, 2018, p. 44) - como se os praticantes
da classe alta fossem meros visitantes, ndo passiveis de serem seguidores
da religido. Ainda sobre essas distingdes entre os frequentadores do local,
vé-se um exemplo de preconceito, enquanto “recusa da aceitacdo do outro
como tal” (NOGUEIRA, 2020, p. 17).

Enquanto isso, no cenario politico, o Brasil passava pelo Estado
Getulista. Com o mandato iniciado em 1930 em um governo provisorio
que durou até 1935, Vargas teve uma rede de apoio da Igreja Catolica. De
acordo com o historiador Boris Fausto, “a colaboragao entre a Igreja e o
Estado ndo era nova, datando dos anos de 1920, especialmente a partir da
presidéncia de Artur Bernardes” (FAUSTO, 2019, p. 284). Porém, com
Getulio na presidéncia, essa relagdo se estreitou, e foi sob seu governo que,
em 1931, dois eventos importantes ligados ao catolicismo ocorreram no
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Brasil: a inauguragdo do Cristo Redentor no Corcovado e a permissao do
ensino religioso nas escolas publicas'.

A Carta Magna de 1934 autoriza a liberdade religiosa de forma
condicional: “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido
o livre exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo contravenham a
ordem publica e aos bons costumes. As associagdes religiosas adquirem
personalidade juridica nos termos da lei civil” (BRASIL, 1934). A
condicionalidade se encontra no fato de que os cultos deveriam obedecer
aos bons costumes; a questdo a ser levantada ¢ que bons costumes sao
subjetivos e relacionados com as estruturas de poder da época.

O fato da imposic¢ao de um norte moral em um texto constitucional
¢ completamente problematico, principalmente no Brasil, que ¢ um
pais marcado por sua pluralidade cultural. Ao estabelecer determinados
costumes, a tendéncia é que a parcela da populagdo marginalizada
permanega nesta condicao. Ao aproximar esta afirmacao ao contexto da
Constituicao de 1934, percebe-se que, pela Igreja Catolica possuir grandes
influéncias na politica pela sua aproximagdo com Vargas, acaba por
determinar qual a moral que deve ser seguida: a da Igreja, o que exclui
praticantes de outras religides da concepcao de bons costumes.

Mesmo mais de um século apds a publicagdo da primeira
Constitui¢ao do Brasil independente, o sincretismo e a busca do catolicismo
como uma espécie fuga social ainda marcavam a sociedade da época: “ndo
se pode negar que os ataques direcionados a questdo religiosa, no bojo
das relagdes sociais, comegam e sdo reforgados por meio de um discurso
legitimado pelo poder e por poderosos”. (NOGUEIRA, 2020, p. 15)

Com essas informagdes, pode-se inferir que o fato de governo
e Igreja Catolica possuirem uma forte alianga, legitimou-se que 6rgaos
publicos repudiassem as crencas e religides afro-brasileiras, levando a crer
que os bons costumes citados na Carta Magna possam ser apenas aqueles
semelhantes as praticas cat6licas. Sendo assim, o direito a liberdade religiosa
e de crenga ndo era devidamente protegido e garantido na sociedade.

Ressalta-se que, diante de uma preocupacdo em diferenciar a
Umbanda de outras religides espiritualistas, em 1941 foi fundado o Primeiro
Congresso do Espiritismo de Umbanda. O movimento iniciou-se alguns
anos antes, na inten¢do de “separar o joio do trigo, elucidando aos novos
adeptos sobre as diferengas entre Umbanda, Espiritismo ¢ Macumba”

13 Conforme pode ser observado no Decreto n® 19.941, de 30 de Abril de 1931: “Art. 1°
Fica facultado, nos estabelecimentos de instrugdo primdria, secundaria e normal, o ensino
da religido”. (BRASIL, 1931, g.n.).
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(TRINDADE, 2018, p. 36). Mesmo com essa tentativa de diferenciacao,
até os dias atuais encontra-se confusdo quanto aos termos. Vale frisar que
nessa época as praticas espiritas ou similares deixaram de ser crime.

Pode-se observar que, mesmo dentro das proprias religides, ainda
ha a necessidade de diferenciagdo entre os termos. Isso ocorre porqué,
mesmo aos adeptos, o entendimento de cada religido ¢ limitado, muitas
vezes, as crengas populares, como, por exemplo, sobre a Macumba. E
valido relembrar que, por mais que a vontade de demonstrar as diferengas
possa ter sido em virtude de expor conhecimento, ¢ passivel de uma
interpretacdo segregacionista.

Com a promulgac¢ao do documento constitucional de 1946, manteve-
se praticamente o mesmo texto da de 1934, com o acréscimo do fato que as
associacdes religiosas terdo, a partir daquele momento, personalidade juridica:
“E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem publica
ou os bons costumes. As associa¢des religiosas adquirirdo personalidade
juridica na forma da lei civil” (BRASIL, 1946). Até¢ os momentos atuais as
entidades religiosas devem ter personalidade juridica'®.

Nos anos 50, a Umbanda passava por uma expansao e também por
um processo de branqueamento, apresentando-se como uma religido sem
status ou qualquer tipo de distingdo. Seus frequentadores eram a maioria
de classe média e pobres, negros e brancos, mas mesmo com a tentativa de
branqueamento, em alguns momentos a cultura negra preponderou, o que
manteve as respostas preconceituosas sobre ela.

Assim, até o final dos anos 50, a historia das religides afro-
brasileiras ¢ uma historia de apagamento de caracteristicas de
origem africana e sistematico ajustamento a cultura nacional
de preponderancia européia, que ¢ branca. Mas, no processo
de branqueamento, muitas praticas rituais e concepgoes
religiosas negras impuseram-se na sociedade branca. [...]
Mas as religioes afro-brasileiras como estavam constituidas
até essa época podem ser consideradas ainda como religides
de negros. Ainda eram até mesmo controladas pela policia
e pela saude publica. A propria umbanda, que fez um
enorme esforgo para se apresentar a sociedade branca como
religido branca (Ortiz, 1978), ainda era olhada com muito
preconceito. (PRANDI, 1998, p. 151-167)

4 Apesar de ndo serem mais consideradas associagdes, agora possuem um ente juridico
proprio (PICCININI, 2017).
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Assim, as religides de matrizes africanas e suas representacdes
passaram a ocupar espacos jamais imaginados anteriormente: segundo a
reportagem Macumba na Torre Eiffel, do jornal O Cruzeiro, de 31 de julho
de 1954, o Ballet brasileiro surpreendeu estrangeiros de varios locais ao
se apresentar na Europa. Mesmo que em um primeiro momento pareca
uma evolugao para a liberdade religiosa, compreende-se que as roupas €
musicas tipicas das religides afro-brasileiras permanecem no ambito do
espetaculo, com as praticas enquanto religido e crenga serem ainda motivo
de segregacdo. Para elucidar, o brasileiro aceita o samba, mas nao as suas
raizes. Observe a maneira como a apresentagao foi retratada:

Repetindo os sucessos alcangados em Londres, Espanha e
Portugal, o Ballet Brasiliano (Teatro Folclorico Brasileiro)
fez vibrar, com nossos ritmos, as plateias parisienses [...] Os
trajes exoéticos de filhas de santo chamavam a aten¢do. Em
Paris, para quem um traje chama a atengdo, Santo Deus, ¢
necessario ser mesmo exotico. (TRINDADE, 2018, p. 58)

Na ¢época da promulgacdo da Constituicdo de 1967, o Brasil
vivia um momento de ditadura; o periodo foi marcado pelas mudancgas
das institui¢des nacionais através de Atos Institucionais (Al) (FAUSTO,
2019, p. 397). Ap6s um més com o Congresso Nacional fechado, este foi
reconvocado pelo Al-4 e o texto constitucional foi obrigado a ser aprovado
durante o governo Castelo.

Apesar disso, o direito a liberdade religiosa permaneceu garantido,
agora, em dois paragrafos do art. 150: “§ 1° - Todos sdo iguais perante a
lei, sem distin¢do, de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes
politicas” (BRASIL, 1967) e “§ 5° - E plena a liberdade de consciéncia
e fica assegurado aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que nao
contrariem a ordem publica e os bons costumes” (BRASIL, 1967).

E preciso observar que, nessa época, parte da populagio
nordestina migrava em busca de emprego nas industrias das grandes
cidades do Sudeste, principalmente Sdo Paulo. A expansdo industrial,
e consequentemente da cidade, desafiou varios aspectos urbanos —
transporte, saneamento basico, moradia, etc. Junto com os migrantes, veio
sua cultura, e com ela a necessidade da criag@o de associagdes e sindicatos
que protegessem seus interesses, inclusive religiosos:

Os sindicatos foram um dos eixos da forte associatividade dos
trabalhadores, mas o fendmeno nao ficou restrito a eles, nem
exclusivamente ao embate entre operarios e industriais. Ao
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contrario, associa¢des de bairro, recreativas, educacionais,
beneficentes, étnicas, mutualistas, cooperativistas, religiosas
e artistico-culturais formaram uma gama complexa e
heterogénea de organizagdes que claramente expressavam
o processo formativo de uma classe multifacetada, com
diferentes valores comunitarios. (FONTES, 2018, p. 18)

Por isso ¢ interessante reiterar quanto a problematica de inserir no
texto constitucional a moral e os bons costumes como centro gravitacional
de modelo para a liberdade religiosa. Com a ocorréncia das migragdes,
culturas de regides brasileiras diversas se chocaram, e as vias da aceitacdo
da pluralidade passaram a se estreitar. No caso do Sudeste, as religioes
que estavam comegando a ser conhecidas pela sociedade passaram por um
processo de mudanca em seus rituais devido as novas influéncias, o que
ndo ¢ por si s6 um problema, porém ao analisar como um todo, tornou-se
mais um obstaculo para o direito a liberdade religiosa.

Assim, iniciou-se o processo chamado por Prandi de africanizacao.
Este foi caracterizado pela Umbanda “remetida de novo ao candomblé,
sua velha e ‘verdadeira’ raiz original, considerada pelos novos seguidores
como sendo mais misteriosa, mais forte, mais poderosa que sua moderna e
embranquecidadescendente” (PRANDI, 1998, p. 151-167). Todavia, segundo
o autor, as religides afro-brasileiras nunca deixaram de ser consideradas
pela sociedade como uma religido de negros, apensar do enorme esfor¢o da
Umbanda em rotular suas praticas como de pessoas brancas.

Com a implementagdo do AI-5 em 1969, no art. 30, “c”, o direito
se estendeu para a proibicdo de publicacdo de pronunciamentos que
envolvam preconceitos de religido, configurando-se crime contra a honra:
“ndo serad autorizada a publicacdo de pronunciamentos que envolverem
ofensas [...] de preconceito de raga, de religido ou de classe, configurarem
crimes contra a honra ou contiverem incitamento a pratica de crimes de
qualquer natureza” (BRASIL, 1969).

Neste momento, houve um crescimento consideravel dos adeptos as
religides de matrizes africanas no Brasil, principalmente da Umbanda: “dados
do IBGE apresentam uma taxa de crescimento de 324% entre 1964 e 1969
da umbanda no Brasil” (SOUZA, 2016, p. 13-32). O modo como as religides
comecaram a ser vistas e as interacdes com elas também se alterou, sempre
de acordo com o momento historico e social em que o pais se encontrava.

Ao longo do processo de mudangas socioculturais aqui
esbogado, o culto aos orixas primeiro misturou-se ao culto dos
santos catolicos para ser brasileiro — forjou-se o sincretismo;
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depois apagou elementos negros para ser universal ¢ se
inserir na sociedade geral — gestou-se a umbanda; finalmente
retornou as origens negras para fazer parte da propria
identidade do Pais — o candomblé foi se transformando em
religido para todos, iniciando um processo de africanizagdo
e dessincretizagdo para recuperar sua autonomia em relagdo
ao catolicismo. (PRANDI, 1998, p. 151-167)

Realmente, alguns movimentos Umbandistas ganharam forca e
obtiveram apoio, inclusive da midia. Duas reportagens do jornal Diario
da Tarde, de Curitiba, chamam a aten¢do em relacdo ao assunto. A
primeira, publicada em 19 de abril de 1972, com o titulo “Umbandistas
Terdo Congresso no Domingo”, anuncia uma reunido de cerca de mil e
quinhentos adeptos a religido, contando com a presenga do Deputado Atila
Nunes Filho da Guanabara, escritores da Editora Eco e os redatores do
Jornal Tribuna de Umbanda (TRINDADE, 2018, p. 168).

A segunda matéria possui o titulo “Em Curitiba, Cemitério
Apenas para Umbandistas” e foi publicada em 31 de marco de 1975. Este
cemitério foi criado com um intuito além de apenas enterrar praticantes da
religido, mas para que os vivos possam realizar livremente seus trabalhos
e despachos no local, sem nenhum tipo de repressdo: “no pais do mundo
onde mais cresce esse tipo de religido, ¢ compreensivel o surgimento de
cemitérios como este, por varios motivos” (TRINDADE, 2018, p. 169).

Por fim, a Constituicdo de 88 consagra o direito a liberdade
religiosa como um direito inviolavel em seu art. 5°, inciso VI: “€ inviolavel
a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de
culto e a suas liturgias” (BRASIL, 1988). Necessario observar que nao se
fala mais em bons costumes, ndo havendo brechas para que haja, por parte
do Estado, algum tipo de segregacao. No entanto, isso ndo significa que a
intolerancia cessou neste pais.

3 EXEMPLOS DE INTOLERANCIA RELIGIOSAE A
ALTERIDADE CONSTITUCIONAL

Na tentativa de delimitar o que corresponderia a intolerancia
religiosa, percebe-se que toda situacdo depende de um contexto, e que o
interlocutor faz total diferenca para caracterizé-la. A exemplo das palavras
macumba ou macumbeiro, que podem ser proferidas tanto como apenas
uma referéncia entre os praticantes da religido, quanto uma ofensa. Neste
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sentido, ¢ relevante mencionar um trecho da obra A Critica da Razdo
Indolente (SANTOS, 2002), em que o autor apresenta a ideia de que a
religido, enquanto instituicdo, ¢ um dos espelhos sociais de uma sociedade;
dessa forma, ela estabelece hierarquias e identificagdes que, quando
reiteradas, podem se transformar em identidades. Nas palavras do autor:

[...] os espelhos sociais, porque sdo eles processos sociais,
tém vida propria e as contingéncias dessa vida podem alterar
profundamente a sua funcionalidade enquanto espelhos.
Acontece com eles o que aconteceu com o espelho da
personagem da peca Happy Days de Samuel Becket: “Leva
meu espelho, ele ndo precisa de mim”. Quanto maior € o uso
de um espelho, maior ¢ a probabilidade de que ele adquira
vida prépria. Quando isso acontece, em vez da sociedade
se ver reflectida no espelho, ¢ o espelho a pretender que a
sociedade o reflicta. (SANTOS, 2002, p. 48)

Compreende-se, portanto, que a modernidade deixou um
legado de maniqueismo, metaforicamente representado por espelhos
anteriormente, pois se a sociedade nao se comporta da maneira esperada, ¢
causada estranheza. Demarcado o caminho que passa o dualismo moderno
e enfatizando que suas marcas ainda se mostram presentes nos dias de hoje,
faz-se necessaria a busca da demonstragdo de que o constitucionalismo
contemporaneo tem no outro uma nova perspectiva que se desdobra em
expectativas que se mostram presentes em toda a sua existéncia.

Ninguém negara que o reconhecimento do Outro como seu
semelhante ou como um igual sempre foi um problema;
renegar o Outro ¢ de certa forma afirmar a propria identidade
a partir dessa negacdo. Por conta da negacdo da religido e
da cultura do Outro, a humanidade assistiu, no decorrer de
sua historia, a violagcdes frequentes a chamada liberdade
religiosa. (NOGUEIRA, 2020, p. 18-19)

No presente trabalho, a diversidade religiosa e sua protecao
sdo os objetos de estudo, uma vez que sobre elas recaem (ainda) as iras
da intolerancia, buscando-se a supressdo de identidades que n3o sejam
compativeis com a que se tem como socialmente aceitavel, reproduzindo a
filosofia da consciéncia assujeitadora que teve seu apogeu no séc. XIX, em
busca de modelos sociais ideais a serem impostos como Unicos, em uma
manifestacdo de intolerancia excludente.
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3.1 A intolerancia como fato presente

A escolha da Umbanda como objeto de pesquisa foi pelo fato
dela ser uma das poucas vertentes religiosas tipicamente brasileiras e, ao
mesmo tempo, amplamente conhecida atualmente. Entretanto, por ainda
ser comumente confundida com as demais religides afro-brasileiras, aqui
também se generalizou quanto a intolerancia. Além disso, ha também maior
facilidade em encontrar fontes que sustentem o trabalho, atribuindo-lhe
um carater mais cientifico do que opinativo. Conforme ressalta Barbosa:

Coloquialmente (ordinariamente) quando se pensa em liberdade
religiosa no Brasil se pensa nas religides de matriz africana. A prépria
abundancia (novamente, relativa) de pesquisas voltadas para a realidade
dos afrodescendentes e sua heranga religiosa, comparada com a quase
inexistente (relativamente, por 6bvio) voltada para a questdo da tradi¢do
religiosa amerindia [...]. (BARBOSA, 2020, p. 257)

O catolicismo foi a crenca que mais exerceu influéncia no Brasil,
principalmente pelo fato da colonizag@o ter ocorrido por paises europeus
em que a religido era a predominante. Apesar da Igreja Catolica ndo deter
mais poder politico no governo, ¢ possivel encontrar manifestagdes publicas
contra o Estado Laico. Em um artigo postado no blog do Padre Paulo Ricardo,
intitulado como “A Farsa do Estado Laico”, é explicito suas intengdes ao
criticar a laicidade do Brasil hoje e, que, segundo o texto, o catolicismo deve
retornar ao poder politico, como a Unica religido aceita na sociedade:

Se o ambiente social ndo ¢ catolico, ele sera preenchido,
ao longo do tempo, por elementos pagdos e anticatolicos.
A sociedade, assim como a natureza, abomina o vacuo.
Nos temos visto mais confirmagdes do que nunca desta
verdade que os grandes Papas do século XIX ensinaram: ndo
existe isso de um espago publico religiosamente neutro, uma
sociedade que ndo privilegic um credo. O espago publico
sera ou religioso ou irreligioso, ou cristao ou anticristio.
O laicismo sempre se autodestrdi em ideologia intolerante.
(KWASNIEWSKI, 2018, g.n.)

Importante ressaltar que, nesta vertente de pensamento, ser cristao
¢, necessariamente, ser catdlico, como pode ser observado no seguinte
trecho, ao estabelecer que espiritas ndo podem ser cristdos: “além de crer
nas verdades cristds, um cristdo auténtico ndo pode crer no que a Igreja
claramente condena. E a condenacgdo da Igreja Catdlica ao espiritismo ndo
¢ recente, pelo contrario” (RICARDO, 2012, n.p. ). Por mais absurdas que
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sejam essas ideias, a intolerancia presente em suas palavras ¢é replicada nos
comentarios pelos seus seguidores:

Na real, um estado ideal ¢ aquele em que a igreja dirige o
estado, como no caso do Vaticano e em alguns paises islamicos,
ou seja, um pais ideal deve ter como constitui¢do as regras
e normas de uma religido. Por exemplo, nos paises cristaos,
a constituicdo tem que ser a biblia, nos paises islamicos, a
constituicdo tem que ser o alcordo, e assim por diante. E isso
inclui a pena de morte de acordo com o crime cometido (caso
o crime exija pena de morte), pois a impunidade s6 aumenta
a criminalidade. (KWASNIEWSKI, 2018, g.n.)

Por mais que se apresente como apenas um comentario em
um blog, ndo se pode deixar de ser preocupante estas manifestacdes
intolerantes contra as demais religides, buscando evitar um processo de
normalizar estes pensamentos. Outros exemplos podem ser encontrados
nos noticiarios. Chama-se a atencdo para um problema que ocorre
recentemente no Rio de Janeiro, em que traficantes do Terceiro Comando
Puro (TCP) e evangélicos se unem no Bonde de Jesus JORNAL ESTADO
DE MINAS, 2019); os ataques variam de ameagas até¢ cerceamento de
liberdade de umbandistas e candomblecistas:

Na Baixada Fluminense, traficantes passaram a ditar
regras dos terreiros, como hordrios das cerimonias e uso
de fogos de artificio e fogueiras. Eles também proibem as
pessoas de andarem com roupas brancas ou de santo nas
ruas. As invasdes a terreiros sdo cada vez mais frequentes,
com destrui¢do de oferendas e imagens sagradas. H4 uma
semana, o terreiro 1lé Axé de Bate Folha, em Duque de
Caxias, foi invadido por traficantes - no 10.° caso da regido.
Eles quebraram todas as imagens e oferendas e ameagaram
de morte a mae de santo, que esta fora do Estado, na casa de
parentes. (JORNAL ESTADO DE MINAS, 2019)

Percebe-se que ¢ comum utilizar o nome de Jesus, Deus, ou
qualquer outra divindade para fundamentar e (tentar) legitimar as acdes
contra outras religides. A intolerancia chegou ao ponto de infringir os
limites e escolhas particulares. Em agosto de 2020, uma mulher de
Aragatuba/SP perdeu a guarda de sua filha apos ela participar de um
ritual de iniciagao no Candomblé (MOURA, 2020). Quem fez a denuncia
foi a avo da menina, que ¢ evangélica, e que, segundo a reportagem,
tentou converter a crianga: “a manicure [mae] diz que a filha relatou que
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estava sendo for¢cada a abandonar os preceitos que esta seguindo em sua
iniciagdo no candomblé” (MOURA, 2020, n.p. , obs. dos autores).

O caso nao ¢ isolado. Em Olinda, também em agosto de 2020,
um pai denunciou a mae e conseguiu a guarda da filha, sob a alegacdo
que a crianga sofria maus tratos, com a justificativa que ela frequentava
um terreiro de Candomblé (UOL, 2020), e “além disso, destacou
que a mae leva a filha para as cerimonias em que se bebe sangue de
animais, o que também foi desmentido” (UOL, 2020). Vé-se, entdo,
duas noticias muito semelhantes, o que deixa claro que a intolerancia
religiosa presente em ambas sdo representagdes de um problema social
com maiores dimensoes.

Nao apenas no ambito particular e em Igrejas, agentes do proprio
governo brasileiro também j& realizaram manifestagdes publicas de
preconceito religioso. O presidente da republica Jair Messias Bolsonaro
publicou em seu Twitter o seguinte texto: “o Estado ¢ laico. Respeitamos
a todos. Mas o nosso Governo é CRISTAO” (BOLSONARO, 2020). Ao
realizar esse tipo de declaragdo, desprezando a importancia histdrica e
social do Estado Laico, configura-se um ato de intolerancia, pois sabendo
a diversidade que ha no Brasil, nomear o governo com uma religido
especifica ¢ como excluir as demais. Sendo a principal representacdo do
Estado brasileiro, o Presidente da Reptblica deve obedecer e respeitar a
constituicdo, e quando isso ndo acontece, legitima discursos semelhantes
dentro da propria sociedade.

Outra agdo que representa intolerancia religiosa foi a substitui¢ao
da obra Orixds do Palacio do Planalto por uma réplica de outra obra que
ja estava em exposi¢do no mesmo prédio (VALENTE, 2020). O quadro
da artista Djanira se encontrava no local desde os anos 60, ¢ agora estd no
arquivo do Planalto, sem previsdo de retorno de exposigdo. Afinal, qual
seria a grande problematica de uma representagdo religiosa em um local
publico, onde se encontram referéncias a outras religides? A resposta para
esta pergunta ¢ sobre a intolerancia silenciosa, em que ndo ha ataques
explicitos, mas sim atitudes que demonstram um descontentamento com a
mera convivéncia a uma obra de arte.

O Estado Laico ndo se deve apenas proteger a liberdade religiosa,
mas impedir que esta seja cerceada socialmente. Ou seja, além do dever de
nao interferir na liberdade dos individuos, ¢ também sua obrigacao atuar
quando este principio for violado. Infelizmente, como se demonstrou, isso
nao acontece.
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3.2 O respeito baseado na alteridade como demanda constitucional

A pluralidade religiosa no Brasil ¢ marcante: conforme estatisticas
do IBGE, totalizam-se 75 da variavel de populagdo residente (IBGE,
2010). Esta variedade fez com que o Estado fosse proclamado laico na
Constituicao de 1988, tornando o direito a liberdade religiosa um principio
constitucional. No entanto, mesmo apds mais de 30 anos da publicag¢do
da Carta Magna, ainda ¢ possivel encontrar manifestacdes intolerantes
contra as religides de matrizes africanas. Algumas delas, intencionais.
Outras, ndo, apresentando-se em forma de piadas ou comentarios arcaicos.
Apesar da possivel ndo-intengdo, ainda se caracteriza a intolerancia, pois,
de acordo com Lévinas:

E assim que somos responsiveis para além de nossas
intengdes. E impossivel ao olhar que dirige o ato evitar a agio
por inadverténcia. Temos um dedo preso na engrenagem,
as coisas voltam-se contra nés. Isto significa que nossa
consciéncia e nosso dominio da realidade pela consciéncia
esgotam nossa relagdo com ela, que nds estamos ai presentes
com toda a espessura do nosso ser (LEVINAS, 1991, p. 24).

A intolerancia nao surge do nada. E fruto de uma longa construgao
historica, socioldgica, politica, e, por 6bvio, religiosa (como se demonstrou
no capitulo anterior). Em terras brasileiras, foi possivel observar que a
Igreja Catdlica exerceu grande influéncia na sociedade brasileira. Este
fato, junto com a escravidao e suas consequéncias, fez com que as religioes
afro-brasileiras fossem alvo de constantes manifestagdes preconceituosas
(tratando-as como algo anormal, assim como seus praticantes), que se
estendem até os dias atuais.

No cerne da nogdo de intolerincia religiosa, esta a
necessidade de estigmatizar para fazer oposicao entre o que
¢ normal, regular, padrdo, e o que ¢ anormal, irregular, ndo
padrao. Estigmatizar ¢ um exercicio de poder sobre o outro.
Estigma-se para excluir, segregar, apagar, silenciar e apartar
do grupo considerado normal e de prestigio. (NOGUEIRA,
2020, p. 15)

Nabuscadeumapropostano combate aintolerancia, institivamente
cogita-se fazer com que a tolerancia seja uma resposta constitucionalmente
adequada para ser aplicada no Estado Democratico de Direito. Porém,
diferentemente do que ¢ comum, a tolerancia estd longe de ser a melhor
saida: primeiramente, ao analisar o contexto historico, a tolerancia entre
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religides ¢ um discurso antigo da Igreja Catolica, como pode ser observado
na obra Carta sobre a Tolerancia, de Locke, em que o autor compartilha
a sua ideia sobre como a Igreja, o magistrado civil e os cristdos devem se
portar frente as religidoes diferentes:

A tolerancia para com os defensores de opinides distintas
acerca dos temas religiosos estd tdo de acordo com o
Evangelho de Jesus Cristo e com a genuina razdo humana
que parece monstruoso que haja homens tdo cegos que nido
percebam a necessidade e a vantagem dela sob uma luz tdo
clara. (LOCKE, 2019)

Porém, o que se pretende neste trabalho nao € apresentar uma ideia de
benevoléncia para os praticantes de religides de matriz africana, longe disso.
Nas palavras de Nogueira, “A tolerancia ¢ o ato de agir com condescendéncia
e aceitagdo perante algo que ndo se quer ou que ndo se pode impedir”
(NOGUEIRA, 2020, p. 26). Portanto, a pretensao aqui € exigir respeito e o
cumprimento efetivo do principio constitucional da liberdade de crenca.

Apo6s mais de 30 anos da promulgacdo da Constituicado da
Republica de 1988, ja ¢ tempo de reiterar cada vez que for necessario
sobre a importancia de se proteger os principios nela impostos. A liberdade
religiosa € uma das diversidades da sociedade brasileira, e deve ser tanto
preservada quanto respeitada.

CONSIDERACOES FINAIS

A intolerancia religiosa se opera na sociedade brasileira, ainda
que tenha uma protecao constitucional quanto a liberdade de crenga. Ao
observar suas nuances, no entanto, percebe-se que ha raizes histéricas e
sociologicas que sustentam este preconceito. O déficit de protecao passa
por uma ma compreensdo cultural da questdo, o que nos leva em boa
parte a um aporte juridico inadequado que transporta, consequentemente,
a um baixo grau de efetividade na protecdo do direito reconhecido
constitucionalmente.

Diante disto, o caminho aqui proposto, que ¢ a promog¢dao do
respeito, € uma condigdo para se tornar possivel a efetivacdo dos direitos
fundamentais. A questao central € que so se respeita algo ou alguém a partir de
uma compreensao adequada sobre eles, sob as premissas sociais de validagao
das perspectivas. Nao mais sobre o simples ato de tolerar as diversidades,
¢ necessario compreender-se que o modelo plural passa necessariamente
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pela questdo do respeito a diversidade, e consequentemente com a inclusdo
como fim social inerente ao que se propds constitucionalmente para o Brasil
que se projeta para além do séc. XX.

O mero ato de tolerar ndo se faz suficiente em uma democracia
do Estado Democratico de Direito. Sendo assim, religiosidade e suas
praticas devem ser aceitas e respeitadas também em ambientes privados,
ndo apenas em espacos publicos. Nao se deve normalizar discursos de 6dio
contra determinada religido, independentemente da situagdo e/ou objetivo
do locutor, ndo devendo ser aceitavel em qualquer situagdo. O papel do
Estado nao se restringe a vedagdes no sentido de se construir uma religido
oficial, sendo necessaria a defesa da liberdade das praticas religiosas sem
qualquer tipo de discriminagdo a partir de politicas publicas.

Isso ndo significa que cada um deverd seguir determinada
religido, mas sim que podera ser fiel aquela que quiser sem sofrer algum
tipo de discriminagdo, ou, inclusive, ter a op¢ao de nao seguir nenhuma,
nas mesmas condi¢des. Tem o presente estudo a proposta de um debate
esclarecedor sobre o tema, especialmente em um pais que possui uma
populagdo que, em sua maioria, € crista (catdlica ou evangélica), trazendo
a pauta para o meio académico faz-se importante para que haja uma visdo
cientifica e pouco acalorada sobre o assunto, tratando-se apenas sobre a
necessidade de protegdo ao supracitado principio, na busca de uma melhor
efetivacdo de protecdes juridicas.
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SUMARIO: | Introdugio. 2 Fundamentos do Codigo de Processo Civil e 0 novo Constitucionalismo.
3 Da filosofia da consciéncia a filosofia no processo: uma transformagao paradigmatica no direito
processual. 4 As (im)possibilidades de uma hermenéutica juridica para uma filosofia no processo.
5 Conclusao.

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo investigar os novos fundamentos do Codigo de
Processo Civil de 2015, visto que a lei 13.105/2015 foi inovadora ao trazer de forma expressa a
obrigatoriedade de observancia das diretrizes principioldgicas da Constituicdo Federal de 1988 e
como, para tal compreensao, deve-se mudar o foco hermenéutico, de um filosofia da consciéncia,
que ainda domina o pensamento processualista, para um filosofia da linguagem incluida no processo.
Assim, através da metodologia hermenéutico-critica, busca-se responder ao problema de como a
hermenéutica podera auxiliar na constru¢@o de uma filosofia no processo de modo que o CPC de
2015 possa ser interpretado e aplicado de acordo com os principios constitucionais condizentes
com o Estado Democratico de Direito. Deste modo, com o uso de uma matriz tedrica hermenéutica
e através do método de procedimento historico ¢ monografico, conclui-se que a hermenéutica ¢
imprescindivel para a construgdo de novos rumos para o processo civil porque ela reconhece que a
linguagem ndo ¢ apenas um instrumento, mas sim condicdo de possibilidade para inserir o mundo
pratico dentro do processo, o que possibilita a superagdo do esquema sujeito-objeto e viabiliza o
alcance da resposta constitucionalmente correta, tal qual é o objetivo do CPC de 2015.

Palavras-chave: hermenéutica. principios constitucionais. linguagem. filosofia no processo.

ABSTRACT: This article aims to investigate the new foundations of the 2015 Code of Civil
Procedure, as Law 13.105/2015 was innovative in expressing the obligation to observe the
principle guidelines of the Federal Constitution of 1988 and how, to In such an understanding,
the hermeneutic focus must be shifted from a philosophy of consciousness, which still dominates
procedural thinking, to a philosophy of language included in the process. Thus, through the
hermeneutic-critical methodology, we seek to answer the problem of how hermeneutics can help
to build a philosophy in the process so that the 2015 CPC can be interpreted and applied in
accordance with constitutional principles consistent with the State Democratic Law. Thus, with the
use of a theoretical hermeneutics matrix and through the method of historical and monographic
procedure, it is concluded that hermeneutics is essential for the construction of new directions
for the civil process because it recognizes that language is not just an instrument , but rather a
condition of possibility to insert the practical world into the process, which makes it possible to
overcome the subject-object scheme and enables the achievement of the constitutionally correct
answer, as is the objective of the 2015 CPC.

Keywords: hermeneutics. constitutional principles. language. philosophy in the process.
INTRODUCAO

O Cédigo de Processo Civil de 2015 inaugurou umanova dindmica
na ordem processual civil brasileira, ao pautar de forma explicita, ja em seu
art. 1°, a leitura de seus dispositivos a partir de uma matriz constitucional,
com especial aten¢do aos principios elencados na Constituicdo Federal de
1988. Esta nova dinamica tem sido objeto de inimeros estudos que buscam
descortinar as possibilidades interpretativas e, sobretudo, verificar o papel
deste “novo” processo civil na atual quadra da sociedade brasileira.

Num tempo em que o Estado de Democratico de Direito
passa a ser alvo de ataques, com tentativas reiteradas de esvaziamento
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constitucional por parte de forgas politicas e sociais retrogradas, torna-se
urgente o resgate das discussdes sobre o problema da concretizagdo de
direitos fundamentais, especialmente a partir da perspectiva da chamada
“constitucionalizagdo” do Direito', do pds-Segunda Guerra Mundial.

Neste cendrio, as discussdes sobre o processo e sua influéncia direta
na realidade mostra-se fundamental. E urgente e necessario refletir sobre os
rumos do processo civil, considerando o perfil do Estado democrético de
direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988, posto que o processo
e a atuagdo jurisdicional, devem estar para além do positivismo juridico
estreito, do protagonismo e solipsismo judicial, e dos métodos processuais
universalizantes que nada dizem a respeito do caso concreto e que ddo suporte
a esta perspectiva reacionaria que, hoje, ameaga o préprio Estado de Direito.

Nesta linha, este estudo busca contribuir com as analises desta
nova sistematica processual, especialmente no que se refere ao rompimento
com tragos, ainda significativos, de um positivismo juridico estreito e
formalista, presentes no direito processual brasileiro. Para tanto, parte-se
de uma matriz teorica hermenéutica, com uma metodologia hermenéutico-
critica, e com a ado¢ao do método de procedimento histérico e monografico.

Naprimeira parte, analisa-se os fundamentos do Codigo de Processo
Civil de 2015 e a nova dinamica processual, ancorada na obrigatoriedade
de observancia dos preceitos constitucionais, € faz-se uma breve analise
sobre o principio da cooperacdo judicial, que, além de ser uma novidade
processual, ¢ também um principio que guarda relacdo com varios outros
e, sobretudo, tem a capacidade de retirar do juiz o protagonismo sem lhe
deixar como mero expectador, permitindo refletir sobre as possibilidades
hermenéuticas de superagdo de um solipsismo judiciario.

Na segunda parte, enfrenta-se a discussdo sobre a possibilidade de
superacao da filosofia da consciéncia, para que com isso se torne possivel a
construcao de uma filosofia no processo e, a partir dai, as possibilidades de
mudancas sociais concretas propostas pela Constituicao Federal de 1988
através do processo civil e de sua intervencao na realidade, sem, contudo,
cair no protagonismo judiciario e numa perspectiva solipsista do julgador.

'Com o fendmeno da constitucionaliza¢do do Direito é que as Constitui¢des ganham papel
central no sistema juridico, de modo que todas as demais normas infraconstitucionais
passam a guardar, obrigatoriamente, simetria com a base principiologica que legitima o
status quo da Lei Maior. Em virtude disso ¢ que se afirmara que o Codigo de Processo
Civil de 2015 ¢ o primeiro a se aproximar mais da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, porque o entdo Codigo de 1973 apenas reproduzia formulas que
contribuiam(ram) para manutengdo de um modelo processual apegado a ordinariedade
e ao protagonismo/solipsismo judicial, os quais sdo responsaveis pela inseguranca que,
atuando em conjunto, deflagram um déficit de legitimidade democratica.
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Para tanto, serdo analisadas a filosofia da consciéncia como fundamento
hegemonico do direito e a virada hermenéutica, a partir da incorporacao
do paradigma da intersubjetividade, no século XX, especialmente através
de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer.

Por fim, serd explorada a(s) (im)possibilidade(s) de uma
hermenéutica juridica com o objetivo de responder ao problema proposto:
como a hermenéutica poderd auxiliar na constru¢do de uma filosofia no
processo de modo que o CPC de 2015 possa ser interpretado e aplicado
de acordo com os principios constitucionais condizentes com o Estado
Democratico de Direito?

Com esta investigacdo, portanto, procura-se compreender como
a hermenéutica torna-se fundamental, na medida em que reconhece que
a linguagem ndo ¢ mero instrumento, mas sim condi¢do de possibilidade
para inserir o mundo pratico dentro do processo e, além disso, como a
hermenéutica torna possivel a resposta constitucionalmente correta, tal
qual preceituam os fundamentos CPC de 2015.

1 OS FUNDAMENTOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO E O NOVO CONSTITUCIONALISMO

O Codigo de Processo Civil de 2015, cujos fundamentos estao
ancorados, a partir da leitura direta de seu art. 1°, nos valores e normas
fundamentais da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
reivindica um novo olhar. Reclama do intérprete uma outra perspectiva
que rompa com o historico processualista pautado, por um lado, em um
positivismo formalista e, por outro, num solipsismo do julgador. Este
novo olhar acompanha as discussdes contemporaneas sobre o papel das
normas fundamentais, no segundo pds-guerra, e seu papel na estruturacao
de ordem juridica. E neste sentido que ganha destaque a normatividade
dos principios, que possuem papel imprescindivel na compreensao dos
fundamentos do diploma processual brasileiro.

Os principios, segundo Bonavides (2001) sdo considerados
normas que traduzem valores fundamentais e “governam a propria
Constitui¢do, o regimen, a ordem juridica. Ndo sdo apenas a lei,
mas o Direito em toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e
abrangéncia”. Mais precisamente a partir da segunda metade do século
XX, os principios passaram a ter a afirmagdo de sua normatividade com
0 proposito organizar e orientar todo o sistema juridico, ¢ hoje aparecem
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“como o0s pontos axioldgicos de mais alto destaque e prestigio com que
fundamentar na hermenéutica dos tribunais a legitimidade dos preceitos
da ordem constitucional” (BONAVIDES, 2001, p. 260).

Mas o reconhecimento dessa normatividade a que se refere
Bonavides (2001) teve que superar algumas barreiras historicas ou,
conforme o autor, fases distintas, até sua consolidagcdo na teoria juridica
contemporanea. A primeira fase a que se refere o autor, denominada de
jusnaturalista, corresponde ao periodo em que os principios exerciam
apenas uma fun¢ao inspiradora a nogao de justica, ou seja, os principios
tinham apenas um carater ético-valorativo, sendo restritos ao plano abstrato.

Ja na fase denominada positivista, os principios eram tomados
como fonte subsididria das normas positivadas, possuiam dimensao extra
normativa, conforme bem ilustra o Decreto-Lei 4.657 de 1942, antiga Lei
de Introdugao ao Codigo Civil (LICC), atual Lei de Introducao as normas
do Direito Brasileiro, que no art. 4°> faz mengdo ao uso dos chamados
principios gerais de direito apenas quando a lei fosse omissa, ou seja, 0s
colocava como um ultimo recurso apds a analogia, os costumes, etc.

Somente na terceira fase, chamada pods-positivista segundo
Bonavides (2001) e outros autores, os principios adquiriram carater
normativo. Por conseguinte, tem-se que o periodo histérico em que sdo
incluidos os principios na ordem juridica, efetivamente como normas,
acompanha o que na teoria juridica ¢ denominado como po6s-positivismo,
que, segundo Luiz Roberto Barroso (2006, p. 27), ndo surge com o
impeto da desconstru¢do, mas como uma superacdo do conhecimento
convencional, apesar de ainda guardar relagcdo com o positivismo.

Ronald Dworkin (1997), um dos grandes responsaveis por esta
viragem teorica dos principios, ¢ um dos importantes filosofos do direito
que passa a reconhecer os principios pela caracteristica da normatividade,
tratando os principios, portanto, como direito, ou seja, como uma obrigacao
juridica a ser cumprida pelo jurisdicionado e que pode ser a ele imposta. E
de Dworkin (1997) a ja tornada classica distin¢ao entre regras e principios,
ambas consideradas espécies do género norma.

Neste sentido, a partir de Ronald Dworkin, inaugurou-se um
periodo de profundas discussdes sobre o alcance da aplicagdo dos
principios na ordem juridica, na medida da sua normatividade. Além disso,
ganharam for¢a importantes discussdes quanto ao papel destes principios
na interpretacdo da ordem juridica realizada pelo julgador, posto que,

2 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.
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segundo Dworkin (2001), na obra Uma questdo de principio, a andlise
juridica é fundamentalmente interpretativa e dela pode-se extrair uma
“resposta correta”, mesmo para casos concretos considerados controversos.

Enfrentando este problema e atento as armadilhas que esta
mudanga tedrica pode representar, Lénio Streck (2014b) afirma existirem
duas formas para lidar com a questao dos principios: a tese da continuidade
e a da descontinuidade. Na primeira, os principios sdo formas gerais do
direito e carregados de valores morais, fato que, segundo o autor, abre
possibilidade para que os principios sejam a porta aberta para importagao
de valores no direito. Desse modo, abrem-se as portas para o solipsismo
judicial e a discricionariedade, pois os principios passam a ser utilizados
como “capas de sentido” (STRECK, 2014b, p. 67). J4 a segunda forma de
lidar com os principios, a da descontinuidade, que seria a mais adequada de
acordo com o autor, passaria por entender que “os principios constitucionais
instituem o mundo pratico do direito”. Nas suas palavras:

Essa institucionalizagdo representa um ganho qualitativo
para o direito, na medida em que, a partir dessa revolucao
paradigmatica, o juiz tem o dever (have a duty to, como
diz Dworkin) de decidir de forma correta. Trata-se do
dever de resposta correta, correlato ao direito fundamental
de resposta correta que venho defendendo. Isso ¢ assim
porque, em Dworkin, a normatividade assumida pelos
principios possibilita um ‘fechamento interpretativo’ proprio
da blindagem hermenéutica contra discricionarismos
judiciais. Essa normatividade nao ¢é oriunda de uma operagao
semantica ficcional, como se da com a teoria dos principios
de Alexy. Ao contrario, ela retira seu conteido normativo
de uma convivéncia intersubjetiva que emana dos vinculos
existentes na moralidade politica da comunidade. Os
principios, nessa perspectiva, sao vivenciados (‘faticizados’)
por aqueles que participam da comunidade politica e
que determinam a formagio comum de uma sociedade. E
exatamente por esse motivo que tais principios sdo elevados
ao status de constitucionalidade. Por isso, os principios sdo
deontoldgicos (STRECK, 2014b, p. 67).

Portanto, a partir desta leitura, ¢ possivel afirmar que por traz de
toda regra juridica hd um principio norteador, circunstancia que obsta a
existéncia de conflito entre regras e principios, porque uma regra jamais
terd preponderancia em face de um principio, pelo simples fato de que
sdo eles que indicam como a regra devera ser aplicada. Além disso, ¢
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justamente a partir da interpretacdo da norma-principio a norma-regra
que o intérprete podera chegar, com vistas a integridade de todo o sistema
juridico, na resposta correta.

Sendo assim, ressalta-se que as normas de direito ndo possuem
validadesisoladas porque,alémde estarem conectadas aos principios, devem
também estar em harmonia com a norma fundamental — a Constitui¢ao, a
condigio de possibilidade e validade das normas. E desta forma, portanto,
que a hermenéutica filoséfica institui seus objetivos, pois, conforme afirma
Eros Grau (2004), a Constitui¢ao nao pode ser compreendida sendo em sua
totalidade, isto ¢, ndo se interpreta a “Constituicdo em tiras, aos pedacos”.
(2004, p. 56), assim como, ¢ inadmissivel para a hermenéutica juridica a
cisdao entre compreensao, aplicacao e interpretacao.

A nova compreensao dos principios na ordem juridica, nesta fase
chamada pos-positivista, € responsavel por uma série de transformagdes no
campo do direito, dentre elas a chamada constitucionalizacao dos direitos.
Paulo Lobo (2010, p. 100) enfatiza que a “constitucionalizacdo” do Direito
trouxe significativas alteragdes aos obreiros do direito, pois os codigos passam
a, obrigatoriamente, ser interpretados segundo a Constituicao € nao mais a
Constituigao segundo os codigos, como era proprio do século XIX a meados
do século XX, com a sobreposi¢ao do direito privado sobre o direito publico.

Verifica-se, portanto, que os principios se tornaram a esséncia das
constitui¢des, de tal modo que ndo ha possibilidade de se compreender o
novo constitucionalismo®, sendo através da ideia de que os principios sdo
o fundamento de toda ordem juridica. Como consequéncia, conclui-se que
a relagdo entre processo e Constitui¢do se da de forma direta, porquanto
¢ na Constitui¢do onde estdo consolidadas as garantias e os direitos
processuais fundamentais, ao passo que as normas infraconstitucionais sao

* Importante referir que ndo ha uma unanimidade acerca do significado/extensdo
do termo novo constitucionalismo, tanto que algumas nomenclaturas, para muitos
pesquisadores, sdo usadas como sindnimas, tais como: neoconstitucionalismo, novo
constitucionalismo, dentre outros. Além disso, o termo aqui utilizado nada tem a ver com
0 novo constitucionalismo latino americano, que nos ultimos anos desponta como outra
perspectiva tedrica do constitucionalismo. Neste estudo o emprego do termo se refere a
ideia de constitucionalizagdo do ordenamento juridico, tal qual define Lénio Streck ([20--
]) ao referir que: “Considero esse novo constitucionalismo, portanto, como proporcionador
de uma verdadeira revolugéo copernicana no plano da teoria do direito ¢ do Estado. O novo
constitucionalismo — que aqui serd denominado de neoconstitucionalismo — representa
a real possibilidade de ruptura com o velho modelo de direito e de Estado (liberal-
individualista, formal-burgués), a partir de uma perspectiva normativa e, por vezes,
fortemente diretiva (especialmente em terrae brasilis), valendo lembrar, nesse sentido,
a determinagdo constitucional, em textos constitucionais de Portugal, Espanha, Brasil,
Colombia, para citar apenas alguns, de efetivacdo dos direitos fundamentais-sociais).”
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os mecanismos pelos quais tais garantias materiais sdo asseguradas aos
jurisdicionados. O processo, portanto, ¢ meio e nao fim.

E nesse sentido que deve ser conduzida a leitura do Codigo de
Processo Civil de 2015, razao pela qual no seu primeiro artigo, conforme
ja se apontou, se 1€ que “o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢des deste Codigo”. (BRASIL, 2015)

Do mesmo modo, os onze artigos que sucedem ao primeiro, apontam
para as novas diretrizes processuais na medida em que retomam garantias
fundamentais ja consagradas na Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e que, portanto, devem estar presentes quando da leitura/
interpretacao de toda Lei 13.105/2015. Esta nova fase do direito processual
¢ indispensavel a jurisdicdo, sob pena de uma jurisdi¢do anacronica,
destemporalizada, conforme aponta Cristiano Becker Isaia quando refere:

Tradicionalmente manteve-se o direito processual civil,
dessa forma, distante da realidade constitucional, razao pela
qual parafraseando Frangois Ost, corre o risco de rumar a
destemporalizagdo. Uma ameaca que, sem duvidas, ira se
fortalecer se o CPC/2015 ndo for lido constitucionalmente
(ISAIA, 2017, p. 31)

Deste modo, e por ter a Constituicdo Federal e suas normas
fundamentais como ponto de partida para uma compreensao adequada da
esséncia do processo civil € que o legislador elencou, logo na primeira parte do
cddigo, quais sdo os fundamentos da nova legislagdo processual. Este fendmeno
¢ chamado por Darci Guimardes Ribeiro (2014, p. 17) de “processualizagao
das garantias fundamentais insculpidas no art. 5° da CF/1988”.

Esta nova perspectiva processual deve-se ao fato de que o processo
civil deixa de ser mero instrumento da jurisdi¢do, utilizado para resolucao
de demandas individuais, tornando-se, assim, meio de legitimagdo das
dimensdes principioldgicas dos direitos fundamentais. O processo converte-
se, portanto, na institui¢do juridica que assegura aos sujeitos processuais o
didlogo, o contraditdrio efetivo, a obrigatoriedade de fundamentacao das
decisoes, a correta aplicacao dos principios processuais constitucionais, entre
outras garantias. Neste sentido, para que seja efetivada tal pretensao ¢ que,
conforme ja referido, ganha forca a dimensao principiologica do processo,
compreendida como condi¢do de possibilidade a realizagdo da justi¢a, ndo
apenas em um plano ideal, mas como concretude no e pelo processo.
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Como consequéncia destas transformagdes havidas no campo
principioldgico constitucional e processual, o Cédigo de Processo Civil
brasileiro de 2015 também torna imperiosa a reflexdo acerca da crise
jurisdicional em que esté situado o processo, se lido de forma desconectada
de seus fundamentos. O alto indice de litigiosidade entre as partes, que
gera 0 imenso volume e congestionamento processual, os obstaculos
materiais e formais* (ativismo judicial, solipsismo judicial, auséncia de
fundamentagdo de decisdes, etc.) para que haja prestagdo de mérito, dentre
outros fatores, denunciam a necessidade de retomada dos fundamentos
constitucionais do processo civil.

No entanto, estas reflexdes apontam para outros problemas que
devem ser enfrentados para a efetiva compreensdo dos fundamentos
constitucionais do processo, € que estdo vinculados a tradicdo da
hermenéutica processual. Trata-se de buscar compreender qual é o
alcance e quais sdo os limites da linguagem na interpretacao e aplicacao
dos fundamentos constitucionais do processo civil brasileiro. Para tanto,
¢ necessaria a compreensdo da mudanca de paradigmas que aponta para
superagao da filosofia da consciéncia, ainda hegemonica, para uma filosofia
hermenéutica.

2 DA FILOSOFIA DA CONSCIENCIA 25 FILOSOFIA NO
PROCESSO: UMA TRANSFORMACAO PARADIGMATICA
NO DIREITO PROCESSUAL

Feitas as consideragdes acerca dos fundamentos do Cddigo de
Processo Civil de 2015, bem como sobre da importancia dos principios
constitucionais, os quais ganharam significativa atencdo pela Lei
13.105/2015, o objetivo agora ¢ alertar que a processualistica brasileira
ainda estd fortemente ligada aos preceitos processuais derivados daquilo
que Ovidio Araujo Baptista da Silva chamou de “mito da ordinariedade.”
Em outras palavras, ¢ necessario demonstrar que a mudanga legislativa
ndo terd o alcance necessario se continuar sendo interpretada a partir
dos mesmos paradigmas vinculados ao que chamamos de filosofia da
consciéncia que, no processo civil, resultou nesta ordinariedade processual.

*Importa referir, desde ja, dado que ao longo do trabalho serfo tecidas varias criticas
ao formalismo, mas de forma alguma, se estara propondo a extin¢do de procedimentos
inerentes a prestagdo jurisdicional. Ao contrario disso, defende-se que o processo deve
servir ao direito material e que para tanto, devem ser abolidos os excessos procedurais
que retirem a razao de ser do processo civil.
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Segundo Ovidio Baptista da Silva (2006, 2008), a ordinariedade
esta relacionada ao entendimento de que o processo ndo passa de um
método capaz de lidar com todo tipo de situagdo. Nao importa o tipo
de direito material discutido, sendo obrigatdrio percorrer o caminho da
cogni¢do exauriente, para que somente apds iSSO 0 juiz possa emitir sua
decisdo baseada num juizo de certeza. Streck (2017) afirma que isso ¢ algo
presente “no senso comum tedrico dos juristas” [...] em que o processo €
“um método que na melhor acepgdo cartesiana, acaba transformando o
processo em um fendmeno incapaz de lidar com as peculiaridades do caso
concreto” (STRECK, 2017, p. 319).

Lénio Streck (2017) salienta que este tipo de pratica, nos dias atuais,
¢ corriqueira ¢ chama a atengao para os perigos do que denomina como
“cultura juridica standard”, isto ¢, aquela que ¢ padronizada e simplificada
por conta da auséncia do saber critico-reflexivo (2017, p. 81-82). E a solugao
para resolugdo desses problemas nao € outra que ndo a hermenéutica.

Por outro lado, no que diz respeito ao direito brasileiro, ressalta-se
que os embaragos para superar o paradigma calcado na filosofia da consciéncia
estdo, em parte, atrelados as dificuldades de romper com a ideologia sob
a qual se estruturou a sociedade brasileira. Raimundo Faoro, ao discorrer
sobre isso, afirma que o Brasil possui raizes nos “estamentos patrimoniais®”
(FAORO, 2001, p. 107) em que a concepgao juridico-legalista do Estado ¢
pautada na filosofia politica do Estado burgués do Século XVIII, em que a
lei era entendida como instrumento regulatério do exercicio do poder.

Nao obstante, o processo civil também encontrou e ainda encontra
barreiras na ideia de que as questdes juridicas pode(ria)m ser solucionadas
a partir da deducdo, sendo tdo claras e logicas como se fossem mero
teorema matematico. Tal concepcdo, igualmente, guarda relagdo com a
formacao social e historica do individuo moderno, em que interpretar e
compreender eram coisas distintas e, principalmente, onde o conhecimento
adquirido pelos sentidos precisavam passar pelo filtro da racionalidade

‘descontaminados’ da influéncia que os mesmos erroneamente
°>Na obra intitulada Os Donos do Poder (2001) Faoro assinala que o “atraso” do Brasil
se deve gracas a heranga ibérica implantada aqui desde a colonizagdo. Afirma que por
seis séculos o Estado brasileiro se configurou como auténomo em relagao a sociedade,
privilegiando a racionalidade burocratica em detrimento da racionalidade moderna
e legal. E ¢ justamente a partir dessa autonomia que sera desenvolvido um projeto de
realizagdo dos interesses particulares de seus dirigentes, ou como ele vai chamar, dos
estamentos, transformando a maquina publica em patriménio pessoal. O estamento, na
visdo da Faoro, seria entdo, uma organizagdo politico-administrativa, uma corporagdo
de poder, um grupo que se torna arbitro da nagdo e das classes sociais, que regula da
economia e ¢ proprietario da soberania nacional, que atua em nome proprio, mas faz uso
indiscriminado dos instrumentos oriundos de sua posse do Estado.

290 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.43, 2022



exerciam. Em virtude disso ¢ que ocorreu o afastamento entre a atividade
intelectiva desenvolvida pelo sujeito e a realidade exterior. Streck aponta
que foi René Descartes, na obra Discurso do Método, quem introduziu a
questdo do método como possibilidade de obtencdo de certezas absolutas
e inabalaveis (2017, p. 321).

Com isso, se pode dizer que o pensamento moderno considerou
a observacdo como estdgio preliminar para a obtencdo do conhecimento,
sendo que o desenvolvimento da ciéncia, por intermédio de métodos
cientificos, foi quem definiu uma série de critérios a serem seguidos na busca
do conhecimento, os quais transformaram-se em maximas a serem seguidas
afim de que se tornasse possivel a constru¢ao de verdades absolutas acerca
do universo. Ocorre que esses critérios deixaram o processo de compreensao
mais distanciado da realidade, reduzindo-o a uma espécie de conhecimento
de laboratdrio, sob o pretexto de que o conhecimento advindo da experiéncia
jamais poderia revelar o conhecimento universal, a verdade absoluta,
atribuindo a razdo humana toda origem do conhecimento correto, confiavel.

Evidentemente que o direito ndo ficou isento dessa concepcao,
bem como o processo civil, que cada vez mais ficou desconexo a realidade
da causa. Exemplo disso ¢ a doutrina kelseniana, cujo objetivo era conferir
ao direito o status cientifico, primando pelo formalismo, de modo que
fosse possivel encontrar um conceito de Direito universalmente valido.

No campo da filosofia, o rompimento com a filosofia da
consciéncia comeca acontecer por volta do século XX, com o chamado
giro linguistico®, em que a linguagem passa ser vista como condi¢do de
possibilidade para obtencdo e compreensdo das coisas € ndo mais mero
instrumento de comunicagao.

Dito de outro modo, a linguagem passa a ser uma das formas de
“controlar’ a possibilidade de o sujeito atribuir significados aleatoriamente
aos objetos, visto que a linguagem traz consigo uma série de significados
que adquirem importancia e aplicabilidade diante do contexto histérico e
pratico-social:

Enfim, o que efetivamente importa ¢ que a linguagem

passou a ser condi¢do de possibilidade do proprio filosofar.
O conhecimento ndo vem antes do compreender. Antes

¢ Conforme Habermas (1990, p. 15), a partir disso a linguagem, antes vista como mero
instrumento de representacdo, adquire, como reino intermedidrio dos significados
linguisticos, uma dignidade propria. As relagdes estabelecidas entre sujeito e objeto sdo
substituidas pela relagdo entre linguagem e mundo. A subjetividade transcendental nao
¢ mais responsavel pela constituicdo do mundo, eis que ela passa ser uma subjetividade
baseada nas estruturas gramaticais.
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disso, como bem acentua Ernst Schniddelbach, ha uma ‘razao
hermenéutica’. Por isso, como veremos mais adiante, a
importancia de se falar em uma ‘dobra da linguagem’|[...] e que
ndo interpretamos para compreender (e, sim, compreendemos
para interpretar). O compreender se da na e pela linguagem;
logo, o conhecimento, que somente ocorre na linguagem, ndo
mais tem a linguagem como veiculo ou terceira coisa. Eis a
chave do problema. (STRECK, 2013. p. 252)

Heidegger e sua filosofia hermenéutica ¢ quem adiciona o
mundo pratico na filosofia e quem faz uma das criticas mais contundentes
a metafisica’. Conforme detalha Ernildo Stein, Heidegger se propos
desconstituir a metafisica a partir da hermenéutica da facticidade, retirando
o lugar da fundamentagdo que antes era tido no sujeito € na consciéncia
para a concepgao de mundo, de ser-no-mundo, restringindo a metafisica ao
campo da finitude humana (STEIN, 2001, p. 46).

Observa-se, assim, que a filosofia heideggeriana ¢ a grande
responsavel pela percep¢ao da finitude humana e que o homem ¢ um ser
que possui espaco de compreensdo, sendo a linguagem a condi¢do de
possibilidade para alcangar o conhecimento. Em Heidegger ha o abandono
da concepcao de um sujeito absoluto e transcendental. Assim, a atividade
intelectiva ndo reside mais na consciéncia do ser, na reflexdo subjetivista,
mas sim na facticidade das coisas, na interpretacdo que pressupde antes de
tudo o compreender. Ao relacionar as contribui¢des do filosofo alemao ao
direito processual civil, Cristiano Isaia afirma que,

a continua fixacdo do processualismo moderno pelo ser
do procedimento como legitimador da atividade inerente
ao dizer o direito ndo acompanhou a ontological turn (a
invasdo da filosofia pela linguagem), assim como nao
acompanhou o surgimento dos novos direitos oriundos
do movimento neoconstitucionalista compromissario e
dirigente, tornando-se uma ferramenta pouco democratica e
pouco realizadora. Tem se mantido um déficit de realidade
produzindo principalmente pelo subjetivismo do magistrado
e pela supervalorizagdo do processo de conhecimento e seu
corolario método ordinario-plenario, o que distanciou da
propria Constituigdo. (2011, p. 188)

"Quando ha referéncia ao termo metafisica se estd querendo fazer referéncia ao tipo
de conhecimento que guarda relagdo com o que ¢ imutavel, universal, com a verdade
absoluta, que nao permite outro tipo de interpretagdo e que relega a linguagem a um
segundo plano, como mero instrumento. O termo quando referendado, portanto, estd
sendo empregado a partir da concepgao idealista e pela filosofia da consciéncia.
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Também ¢ necessario enfatizar que nessa dindmica de superagdo
da metafisica classica moderna, Hans Georg Gadamer, seguindo a filosofia
de Heidegger, ganhou papel de destaque quando “sua obra mais importante
— Wahrheit und Methode — veio para desferir o golpe final no método
cartesiano” (STRECK, 2017, p. 328).

Gadamer, assim como Heidegger, parte da ideia de que a
linguagem ¢ condig¢@o de possibilidade para o conhecimento, mas mais
do que isto, para ele é “a linguagem que determina a compreensio e o
proprio objeto hermenéutico” (STRECK, 2013, p. 296). Stein esclarece
que a filosofia de Gadamer se aproxima muito da heideggeriana, porém a
diferenga esta no fato de que esta ultima centrou seus estudos na questao
do ser® vindo trabalhar no campo da fenomenologia e, com uma nova
concepgao do Dasein’, passou a buscar uma nova compreensdo desse ser
a partir do conceito de tempo. Assim, fala-se que Heidegger introduziu a
concepc¢ao de uma hermenéutica de facticidade (STEIN, 2015, p. 13-14).

Enquanto isso, Gadamer vai falar acerca da historicidade do
ser e sua autonomia, de modo que a historicidade'® é a condigdo para a
compreensdo, ou seja, uma autoconstru¢cdo da razao através da tradicao.
Para ele as interpretagdes ndo podem ser tomadas como questdes isoladas
devendo sempre fazer parte da historicidade que ja ¢ antecessora. Streck
(2017) explica que no “espago que o filosofo reservou ao estudo do Direito,
sempre rechagou a equivocada ideia de que se busque “a vontade da lei”
ou de que o Direito seja aplicado por meras dedugdes” (2017, p. 330).

Portanto, verifica-se que a filosofia de Heidegger estruturou-se
sob o entendimento de que toda atividade humana guarda relagdo com uma
estrutura prévia de pré-compreensao, condigdo que rompe com a ideia de
verdades absolutas e transcendentais. Da mesma forma, Gadamer sustenta
que, nessa estrutura heideggeriana a linguagem assume papel decisivo, de
modo que ela passa ser condi¢do de possibilidade para que o sujeito se
relacione com os objetos e com outros sujeitos.

Assim, nesse contexto em que emerge essa nova forma de
compreensao que, necessariamente, perpassa pela hermenéutica filosofica,

o Direito e 0o ambiente processual civil, também precisam se ressignificar,

$ Para maior compreenséo consultar a obra Ser ¢ Tempo de Martin Heidegger

° Trata-se de uma expressdo heideggeriana, usada no livro Ser e Tempo, para se referir ao
ser-no-mundo, o ser-ai.

19Quando o autor faz referéncia ao termo historicidade esta se referindo a nossa formagao
pessoal, aos valores, a cultura, a lingua, enfim, tudo que se refere ao contato do ser com
o mundo. Cada ser possui determinado conjunto de referéncias que ¢ utilizado na busca
da construcdo de sentido: os pré-juizos, referéncias que, para Gadamer, ndo representam
algo necessariamente negativo.
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afim de que quando transportado a0 mundo juridico o magistrado consiga
se dar conta de que, para cada caso, ha um contexto histdrico a ser analisado
e que ¢ este contexto que vai trazer a singularidade de cada processo. E ai
emerge a postura hermenéutica, visto que para além das formas € necessario
analisar a construcdo substancial do direito material posto em discussao.

Contudo, sdo inegaveis as raizes tradicionais da filosofia da
consciéncia, tanto que o direito processual culminou em um processo
desvirtuado do sentido dos fatos apresentados ao magistrado, que por sua
vez adotou como método de anélise o racional-subsuntivo ao aplicar a lei,
distanciando-se de todos os sujeitos processuais que integram um processo
judicial. Com a finalidade de exemplificar, de uma forma pratica, como
essa cultura aparece nas decisdes dos tribunais, colaciona-se a seguir o
voto do Ministro Humberto Gomes de Barros proferido no AgReg em
ERESP n° 279.889-AL.:

Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto
for Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, assumo a
autoridade da minha jurisdi¢do. O pensamento daqueles que
nao sao Ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A
eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém,
conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado.
E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros
Francisco Peganha Martins ¢ Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide
assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como
esses Ministros. Esse ¢ o pensamento do Superior Tribunal
de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos o que somos. Ninguémnos da ligdes. Nao somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracio de que temos notavel
saber juridico - uma imposicdo da Constituicdo Federal.
Pode nao ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo é,
mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-
me a pensar que assim seja (BRASIL, 2002).”

Através do voto do Ministro do STJ, acima externado, é
indiscutivel a necessidade de superar essa logica processual, este tipo de
pratica deteriorada e, para além disso, faz-se necessario que o rumo (o
sentido) do Direito seja mudado e que o processo civil abandone a fixacao,
ou melhor a fitchizagdo, pelo procedimento enquanto método exauriente
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que conduzira o intérprete (o juiz) a verdade. E preciso desmistificar a
falsa assimila¢do de que juizes, desembargadores e ministros ndo estdo
submissos a lei, em especial ao texto constitucional, quando proferem seus
julgamentos. Definitivamente, tais sujeitos processuais ndo mais sao 0s
senhores do direito e do processo.

Desapegar do paradigma da filosofia da consciéncia e falar sobre
o que Cristiano Isaia (2017) chama de “filosofia no processo” ¢ medida
indispensavel para que se torne possivel pensar hermeneuticamente o
processo civil. Do mesmo modo, ¢ também basilar a compreensao de
filésofos como Heidegger e Gadamer, bem como, o sobre as significativas
mudangas trazidas pela da viragem ontoldgico-linguistica''.

Por essas razdes ¢ que o uso da hermenéutica filosofica se torna
crucial, pois o projeto de uma filosofia no processo “funda-se na tentativa
de substancializagdo do direito processual civil, valorizando a Constitui¢ao
enquanto instrumento vinculante e programatico, enquanto base de toda
juridicidade (ISAIA, 2011, p. 163). A vista disso, ratifica-se a pergunta
sobre como a hermenéutica podera auxiliar na edificagdo de um novo
processo civil: democratico, preocupado com a concretizacao dos principios
constitucionais, menos formalista, que se atente a causa posta em discussao,
que admita a finitude do proprio conhecimento em detrimento das supostas
verdades absolutas? E o que sera visto no topico seguinte.

3 AS (IM)POSSIBILIDADES DE UMA HERMENEUTICA
JURIDICA PARA UMA FILOSOFIA NO PROCESSO

Nos tdépicos anteriores ficaram demonstrados alguns dos
problemas pelos quais passa o processo civil, bem como a necessidade
de pensar novas formas para o direito, a fim de que o processo venha a se
adequar definitivamente a um modelo processual condizente com o Estado
democratico de direito e, consequentemente, que os provimentos judiciais
guardem consonancia com a Constitui¢do Federal e com os principios
(constitucionais/processuais) contemplados no Codigo de 2015.

Com base nessa necessidade ¢ que o direito, cada vez mais, avoca
para si uma perspectiva hermenéutica, que tem na linguagem uma condi¢ao
de possibilidade para superar a cisdo entre sujeito-objeto. Deste modo, falar

"Em sintese, viragem ontologico-linguistica ¢ o comego de uma nova perspectiva de
constitui¢do de sentido, com a introdugdo de estruturam que antecedem ¢ condicionam
o conhecimento. Sobre o tema consultar: STRECK, Lénio Luiz. Hermen€utica e
possibilidades criticas do Direito: ensaio sobre a cegueira positivista. Ver. Fac. Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 52, p. 127-162, jan./jun.2008.
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sobre a constituicdo de uma filosofia no processo pressupde, sobretudo,
a valorizagao da constitucionaliza¢do processual, movimento para o qual
apontam os estudos acerca do neoconstitucionalismo. Com isso,

[...] a hermenéutica filosofica assumira um importante lugar
nessa construcdo, ja que com ela ¢ possivel falar, a partir
do modo-de-ser-no-mundo do intérprete, na possibilidade
de “ontologizar” a jurisdigdo processual, a Constituigdo ¢ o
Estado democratico de direito [...] Logo, pensar o CPC/2015
diante da lente de uma filosofia no processo ¢, antes de
qualquer outra coisa, levar a cabo o projeto constitucional
(ISAIA, 2017, p. 191).

Nao hé davidas de que o CPC/2015 traz forte apelo a observancia da
Constituigao. Diante deste fato, emerge a obrigatoriedade do direito processual
ser criado, interpretado e aplicado com base no que determinam os principios
que emanam da Constitui¢do, pois ¢ desta forma que serdo concretizados os
direitos fundamentais indispensaveis ao exercicio da cidadania.

Contudo ha de se ter o cuidado ao transpor para o direito a
hermenéutica filosofica'?, isto porque para a hermenéutica nao ¢ possivel
dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, posto que a lei contém limites
semanticos a serem respeitados (e isso ndo significa, de forma alguma,
retroagir ao espectro legalista, positivista), mas avancar na compreensao
da linguagem como forma de balizamento interpretativo.

Neste sentido Cristiano Isaia diz que a “hermenéutica filoséfica
ndo se confunde com a hermenéutica classica e seu desiderato técnico-
interpretativo” (2017, p. 193). Ao contrario do que pressupunha a teoria
do conhecimento (método adotado pela filosofia da consciéncia) em que
o interpretar representava uma espécie de método (como se houvesse uma
receita de bolo a ser seguida) e que no final deste processo se chegaria a
compreensdo, a hermenéutica ndo separa a interpretagdo € a compreensao.
Ambas estdo interligadas, andam juntas, razao pela qual “o método sempre
chega tarde, atrasado, porquanto para interpretar tenho que, ao mesmo
tempo, compreender” (STRECK, 2013, p. 215). Frise-se que, sob a otica
gadameriana, a hermenéutica ¢ anti-metodoldgica.

"2 Cristiano Becker Isaia (2017) ressalta que a palavra hermenéutica classicamente guarda
relagdo com a atividade interpretativa de algo, como por exemplo, um gesto, um texto.
Que etimologicamente esta relacionada a figura mitologica de Hermes, responsavel pelas
mensagens de Zeus aos homens, de onde atribui-se a descoberta da linguagem. Portanto,
a palavra hermenéutica esta relacionada ao processo de tornar algo compreensivel, a
forma de explicar as coisas.
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Assim, a tarefa do hermeneuta ndo pode sucumbir a tradi¢ao
exaustivamente denunciada neste texto, tampouco as praticas forenses
postas a primeira vista. Ao contrario disso, a atitude hermenéutica exige
espirito critico, devendo sempre questionar para alcangar boas respostas a
partir do caso concreto apresentado, pois somente desta forma o hermeneuta
estara livre das reprodugdes do conhecimento prét-a-porter'®. No tocante
ao processo civil, a resposta hermeneuticamente correta ¢ aquela que
guarda consonancia com a Constitui¢do, ou seja, ¢ um “dar-se em conta de
que todo caso apresentado exige “a” resposta constitucionalmente correta
aquela situagdo conteudistica (fatica), que nao ¢ e nem pode ser fruto da
repeticao” (ISAIA, 2017, p. 192). Isaia ainda chama a atencdo para o
fato de que a condi¢dao de possibilidade para se pensar uma filosofia no
processo passa pelo entendimento dos proprios fundamentos do Codigo de
2015, dentre os quais elenca:

1) o lugar ocupado pelo caso concreto e pela Constituicdo no
ambiente processual; 2) a importancia da presenca historica
e da tradicdo no processo, especialmente quando se fala em
precedentes judiciais devidamente justificados (em respeito
a tradicao auténtica); 3) a necessidade de ultrapassar a
constru¢do de conhecimento isolado [...]; 4) a relagdo entre
processo e verdade, bem como a protecdo constitucional
relacionada a tempestividade (duracdo razoavel) do processo,
o que se coaduna a tematica das tutelas provisdrias; 5) a correta
aplicacdo dos principios constitucionais em sua potencialidade
normativa; 6) a participagdo democratica em processo e
a boa-fé dos participantes; 7) a cooperagdo processual e o
contraditério como garantia de influéncia, da nio surpresa
e do resultado do processo; 8) a compreensdo do sistema
de litigiosidade repetitiva; 9) a importancia das noc¢des de
coeréncia e integridade e sua relagdo com a jurisprudéncia; 10)
a importancia do desvelamento da conciliagao e da mediagao;
11) ao redimensionamento do modo de decidir em processo
civil, principalmente diante do novo sistema de fundamentagao
estruturada das decisdes (ISAA, 2017, p. 192-193).

Por esse motivo € que se faz necessaria a “inser¢ao do intérprete na
situacdo hermenéutica, através da linguagem”, posto que esse ¢ “um passo

3Nao querendo contribuir para perpetuagao da cultura do prét-a-porter, mas sim no intento
de auxiliar na compreensao do que o jurista Lénio Luiz Streck quis dizer ao empregar o
termo para fazer uma critica a ‘cultura’ juridica dos dias atuais, consultar: https://www.
conjur.com.br/2014-mai-08/senso-incomum-direito-mastigado-literatura-facilitada-
agora e https://www.conjur.com.br/2020-jan-09/senso-incomum-saber-nenhum-textoes-
letrinhas-crise-direito
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fundamental para a interpretagdo do proprio caso concreto e para a busca da
resposta constitucionalmente corretaem processo” (ISAIA, 2017, p.228). Neste
sentido, a hermenéutica surge como um freio ao problema do decisionismo,
do decido conforme minha consciéncia e obriga o julgador a buscar a resposta
hermeneuticamente correta, isto ¢, vincula o juiz a analise da concretude do
direito material de acordo com as determinagdes constitucionais.

Entretanto, quando se fala na busca pela(s) resposta(s)
constitucional correta(s), objetivo a ser perseguido pelo magistrado, nao
¢ possivel admitir interpretacdes no sentido de que cabe o juiz decidir
de acordo com o seu ponto de vista interior. Sublinhe-se que isto vai de
encontro aos objetivos da hermenéutica, assim como, constituiu afronta
aos esfor¢cos de juristas, como Lénio Streck, em denunciar e apontar
caminhos para que tal postura seja, por completo, abolida do sistema
juridico. Tanto ¢ verdade que o termo empregado por Lénio Streck, ao
se referir ao protagonismo judicial e a pratica de discricionariedades,
¢ “solipsismo judicial” o qual denuncia as arbitrariedades por parte do
Poder Judiciario, visto que a sombra dessa postura ‘justificam’ a postura
autoritaria e inconstitucional (STRECK, 2019, p. 25).

Mais do que isso, o protagonismo judicial ¢ nocivo ao Estado
democratico de direito na medida em que deixa de observar os pressupostos
basicos indicados pela Constituicdo e, no caso do processo civil em
si, porque viola os pressupostos acima elencados, os quais devem ser
observados como uma das formas para se chegar na concretude de uma
filosofia no processo.

Do mesmo modo, o endeusamento da figura do juiz vai de
encontro ao que pressupde o principio da cooperagdo, na medida que tal
principio se mostra como valioso instrumental processual para se chegar a
decisdes coerentes e justas. Além disso, o protagonismo judicial contribui
significativamente para a crise Hermenéutica no Brasil, como aborda o autor:

[...] na hermenéutica de corte gadameriano, afirma-se na
interpretacdo um carater criativo/produtivo. Mas, atencao:
essa afirmacdo de Gadamer nao pode ser lida como uma
supervalorizagdo do papel da subjetividade do intérprete
ou como qualquer espécie de relativismo. Alids, essa ¢ uma
leitura comumente feita — equivocadamente — da obra de
Gadamer. A hermenéutica — como ja repetido ad nauseam
- € antirrelativista! Do mesmo modo, a forma como o
pensamento ¢ organizado nesse novo paradigma se projeta
para fora da subjetividade encapsuladora do mundo. Assim,
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a hermenéutica ¢ um poderoso remédio contra as teorias
que pretendam reivindicar um protagonismo solipsista do
Judiciario (STRECK, 2014a, p. 329)

Nesta logica, a hermenéutica mostra-se capaz de questionar as
motivacdes das decisdes judiciais, afim de que estas possam atingir um
grau mais elevado de coeréncia e legitimidade, pois a decisdo somente sera
adequada/satisfatoria, quando houver respeito a autonomia do direito, o que
implica a aboli¢do da discricionariedade (pratica reiterada pelos tribunais):

Numa palavra: a resposta correta (adequada a Constituigao e
ndo a consciéncia do intérprete) tem um grau de abrangéncia
que evita decisdes ad hoc. Entenda-se, aqui, a importancia das
decisdes em sede de jurisdigdo constitucional, pelo seu papel de
proporcionar a aplicagdo em casos similares. Havera coeréncia
se os mesmos principios que foram aplicados nas decisdes
forem aplicados para os outros casos idénticos: mas, mais do
que isso, estara assegurada a integridade do direito a partir da
forga normativa da constituicao (STRECK, 2013, p. 111).

Assim, ndo se pode admitir decisdes judiciais ndo fundamentadas,
dado que a nova logica processual tem como pressuposto a observancia
de principios que garantidores da integridade e da coeréncia. Em sintese,
a superagdo da discricionariedade ¢ um dos deveres fundamentais do
magistrado. Destarte, um dos caminhos para responder ao questionamento
sobre como a hermenéutica podera auxiliar na edificagdo de um novo
processo civil passa pela blindagem contra o solipsismo, pelo abandono da
busca porum método capaz de responder a todas as demandas de igual modo'*
e de antemao abarcar diversas interpretagdes de uma norma, pela abolicao
de atitudes arbitrarias que deixem de observar principios processuais-
constitucionais, como por exemplo, da participagdo democratica e da
boa-f¢, os quais podem ser traduzidos através do principio da cooperagao.

Gadamer denunciou o equivoco cometido pela “velha tradig¢do
hermenéutica”, em que era nutrida convicgdo de que interpretar € retirar a
esséncia das coisas, fato que possibilita(va) atribuir livremente o sentido
que mais interessasse a determinado(s) individuo(s) em certo tempo e
espaco, e disse que o problema hermenéutico se dividia da seguinte forma:
“uma subtilitas intelligendi — compreensdo, subtilitas explicandi - a
interpretacdo, e subtilitas applicandi - a aplicagao” (GADAMER, 1999,

4 Sobre este assunto, vide a discussdo a respeito das stmulas vinculantes, que sdo
exemplos de uma espécie de retorno (ou manutengdo) ao paradigma metafisico em que
se quer abarcar de antemdo as diversas interpretacdes de uma norma para aplica-la,
indistintamente, a todos os casos que possuem “o mesmo” objeto a ser discutido.
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p. 459). O que o autor quis dizer ¢ que ndo hd interpreta¢do anterior ao
explicar, e depois aplicar porque sempre aplicamos.

E por isso que a filosofia gadameriana adotou a ontologia
fundamental de Heidegger, que em sintese, defende que interpretar ndo parte
de um grau zero, isto €, sempre had uma pré-compreensio (GADAMER,
1999, p. 491) formada a partir das vivencias de cada individuo com o mundo.

Em funcdo dessa nova perspectiva trazida pelo giro linguistico e,
pela hermenéutica juridica, pode-se afirmar que o processo de compreender
nao ¢ algo controlavel, o que significa dizer que nao ha um procedimento
especifico a ser seguido para que se chegue a uma resposta universal, valida
para qualquer situagdo. Por isso, a hermenéutica se torna fundamental
dentro do processo civil, visto que com ela ndo se busca uma técnica
para ser aplicada a causa. Antes disso, o hermeneuta tem a obrigacdo de
considerar o que Heidegger pontuou, o0 modo-de-ser-no-mundo. Tem que
levar em conta a relagdo histérica do homem com a complexidade dos
acontecimentos, de modo que apenas a resposta buscada na Constitui¢ao
podera ser considerada a ideal.

Nao obstante, a hermenéutica juridica surge como uma
possibilidade de superar esse paradigma que reflete sintomaticamente na
forma pela qual o judiciario se cercou de técnicas, métodos, procedimentos,
acreditando com isso ser capaz de dar respostas adequadas as demandas.
Em virtude disso ¢ que surgiram tantas hermenéuticas (constitucional,
processual, tributéria e etc), todas oriundas das tentativas de criar métodos,
supostamente, capazes de dar a resposta correta em direito.

Mas, ao contrario do pretendido, a tecnizacdo da hermenéutica
esta relacionada ao processo de esquecimento do proprio direito enquanto
ciéncia social aplicada, de modo que o direito deixou de ser entendido
como algo que estéd para além do mundo da norma juridica escrita e que ¢
constituido por sua existencialidade rica e profunda historicamente.

O fato ¢ que sempre havera demandas judiciais porque o conflito ¢
inerente a natureza humana. Dessa forma, sempre depararemos com a figura
do juiz, encarregado de decidir o(s) litigio(s), de modo que ai reside uma
das principais possibilidades de uma hermenéutica juridica, visto que se o
Estado-juiz sempre fara parte das relagdes processuais, tona-se indispenséavel
a construcdo de um caminho diferente, o da filosofia no processo, capaz de
suplantar o desgastado e ineficaz esquema (metafisico) sujeito-objeto.

Portanto, a possibilidade de uma hermenéutica juridica, de uma
filosofia no processo, esta em primeiro lugar na elimina¢do das raizes
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do positivismo juridico. Em segundo lugar, na constru¢do desse novo
caminho de modo que o processo civil deixe de ser mero instrumento,
assim como a linguagem. Com efeito, isso sera possivel por intermédio
de uma postura hermenéutica que impde ao hermeneuta a obrigacdo
do questionamento, a critica e o rompimento do emprego de termos e
conceitos criados no dia a dia da pratica juridica forense, onde se criam
falsas camadas de sentido, fato que possibilita o desvio da interpretacdo
correta e original dos institutos juridicos. Deste modo, a hermenéutica
juridica ¢ quem se mostra capaz de revelar o sentido e da Constituicao
através de sua aplicacdo e ¢ ai que reside a importancia dos principios
constitucionais elencados no CPC de 2015, pois a observancia dos
mesmos conduzird o intérprete a resposta constitucionalmente correta
porque o orientam em face das peculiaridades do caso em particular.

CONCLUSAO

Em apertada sintese, ¢ possivel afirmar que a sociedade brasileira
até agora continua em fase de afirmacdo do seu projeto democratico
instituido pela Constituicdo Federal de 1988. Contudo, ainda se verifica
tragos de praticas sociais que, de forma negativa, marcaram nossa historia.
Em que pese seja dificil aceitar, o carcere ainda continua sendo a “solugao”
de todas as mazelas sociais, a fome ainda produz mortes e muitos dos juristas
nao se deram conta de que o Direito — e aqui o ponto que nos interessa, o
Processo Civil brasileiro — ndo € algo que lhes pertenga, tampouco algo
que admita o aprisionamento as fung¢des reducionistas que ignorem sua
historicidade, e que o sentido da norma nao pertence ao intérprete.

Entretanto, ¢ necessario reconhecer que a Constituigdo de
1988 representa novas possibilidades, as quais sdo capazes de conduzir
o julgador a tomada de decisdes integras e coerentes, conforme
pressupdoe o Estado Democratico de Direito instituido pela propria
Constituicdo. Mas para que isso se torne possivel, faz-se necessaria a
compressao de que ela ¢ capaz de produzir aplicacao vinculante dentro
de todo ordenamento juridico. Logo, inviavel considerd-la como mero
instrumento porque ¢ (devera ser) norteadora de toda decisdo judicial,
pois como afirma Lénio Streck (2004, p. 306), a Constituigdo ¢ “o
resultado de sua interpretagdo, uma vez que uma coisa s6 ¢ na medida
em que ¢ interpretada”.
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Durante a redagdo deste artigo se tentou deixar claro que
interpretar a Constitui¢do ndo ¢ uma tarefa baseada em procedimentos
alheios a sua facticidade e historicidade. Ao contrario. O processo
interpretativo exige a compreensdo de que sua historicidade ¢
indispensavel para as expectativas futuras em relagdo ao sentido do
direito. Em funcdo disso ¢ que a hermenéutica filosofica denuncia o
problema da percep¢do do jurista que estd inserido no paradigma
racional, visto que enquanto refém da filosofia da consciéncia, ndo
consegue estabelecer um novo olhar sobre o processo civil, olhar que
reconheca a forca normativa do texto constitucional.

Com este estudo também foi possivel apurar que a Critica
Hermenéutica do Direito, criada por Lénio Luiz Streck e baseia todo estudo
hermenéutico a partir da filosofia de Martin Heidegger e Hans-George
Gadamer, assim como, utiliza os critérios de integridade e coeréncia de
Ronald Dworkin. Indubitavelmente, a mudanca do paradigma filosofico —
da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem — alterou a forma
de ver o Direito. Conforme visto, a linguagem passou de mero instrumento
a condi¢do de possibilidade para superacao do esquema sujeito-objeto na
medida em que refundou arelagdo do ser-no-mundo a partir da consideragao
de um sujeito transcendental histdrico.

Com isto verificou-se que a linguagem pertence a uma estrutura
social comum, razao pela qual por ela e com ela se d4 a acdo, o sentido
e a compreensdo. Em outras palavras, significa dizer que ¢ através da
linguagem que o mundo pratico ¢ inserido dentro do processo, pois a
resposta buscada no processo ndo deriva da consciéncia isolada do julgador,
mas sim do texto normativo que esta alicer¢ado em uma facticidade e em
uma historicidade que carregam uma série de significados linguisticos, os
quais sdo apresentados pelo texto normativo.

Neste sentido, viu-se que cumprir o texto da lei ndo ¢ uma postura
positivista, se forem respeitados seus limites semanticos. Ao contrario
disso, o descumprimento de previsdes legais ¢ que configura uma postura
legalista, porquanto isso deixa ao encargo do sujeito (magistrado) a
liberdade para dizer o que entende ser aplicavel ao caso concreto. Eis ai os
perigos do solipsismo judicial.

Assim, diante dessa nova perspectiva de construcdo de
uma filosofia no processo, a hermenéutica se torna fundamental,
porquanto, por intermédio dela ¢ que serd possivel buscar a resposta
constitucionalmente correta. A vista disso, a observancia dos principios
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constitucionais elencados no CPC de 2015 se mostram importantes
balizadores desta busca, pois por intermédio da observancia deles sera
possivel conferir integridade e coeréncia ao sistema juridico, conceitos
que estdo diretamente relacionados a construcdo de decisdes do ponto
de vista legal-constitucional. Contudo, ¢ preciso ratificar que nao ¢
qualquer principio que tem capacidade para sustentar a perspectiva
acima mencionada, porque nenhuma decisdo judicial pode contrariar
norma vigente baseando-se em principio escolhido aleatoriamente
(subjetivamente, de acordo com os préoprios valores morais) pelo juiz, sob
o “argumento” do uso da ponderacdo. Assim, conforme Streck (2014a,
p. 67) sdo os principios que introduzem o mundo pratico no Direito, na
medida que sdo capazes de produzir o fechamento interpretativo porque
representam a tradi¢ao juridica de uma sociedade.

Por isso ¢ que na primeira parte do trabalho debrucamo-nos
sobre os fundamentos do Codigo de Processo Civil de 2015, pois este foi
o primeiro cddigo de processo civil brasileiro a dar aten¢do especial aos
principios ja contemplados na Constituicao Federal de 1988. Como se pode
ver, 0 novo c¢ddigo (ja nao tdo novo) torna oportuna a reflexdo e convida
reconhecer a crise estabelecida na func¢do jurisdicional, de modo que a
proposta de constru¢ao de uma filosofia no processo se mostra coerente
com a possiblidade de novas praticas.

Portanto, se os fundamentos do CPC de 2015 basciam-se em
principios constitucionais, estes devem ser encarados como normas
dirigentes, as quais permitem a compreensao da Constitui¢cdo, da coeréncia
e da integridade, a luz da hermenéutica juridica, posto que assim serdo
respeitadas as peculiaridades do caso concreto ditadas pela facticidade.
Se assim for, da filosofia da consciéncia passaremos, de fato, a filosofia
no processo, afastando-se, com isso, o solipsismo, as discricionariedades
e decisdes “conforme a consciéncia” do julgador.
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