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Editorial

Com o intuito de engrandecer e estimular a difusdo de conhecimen-
tos acerca da tematica juridica, é com grande satisfagao que a Escola
Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU) divulga a 58 edigéo
de seu Boletim Cientifico. A publicagdo semestral dos artigos elabora-
dos por membros e servidores do Ministério Publico da Unido (MPU),
bem como por colaboradores externos como magistrados, advogados,
professores, consultores e académicos, representa valiosa ferramenta
para divulgagdo de novos pontos de vista e analises sobre importan-
tes temas no dmbito do Direito.

Neste volume, a Escola apresenta oficialmente a seu publico o novo
projeto grafico do periddico, com visual moderno e agradavel a leitura.
Além da mudanga na aparéncia, a publicagdo semestral passa a ofere-
cer mais um formato, o ePub. A partir de agora, o Boletim Cientifico
ESMPU, em versdes PDF e ePub, de uso gratuito e livre, podera ser
lido nos mais diversos dispositivos, proporcionando aos leitores uma
experiéncia personalizada, com foco em garantir o direito ao livro
acessivel, possibilitando a configuragio do contetido de acordo com a
fonte, o corpo de texto, o layout e o tema desejados.

A ESMPU, como instituigdo governamental de ensino voltada para a pro-
fissionalizagdo de membros e servidores do MPU, tem importante papel
na capacitagdo e no aperfeicoamento de seus integrantes. Destarte, a
publicagdo do Boletim Cientifico reine assuntos atuais imprescindiveis
ao aprofundamento dos estudos, bem como a pratica juridica.

Os temas abordados nesta edigcdo abrangem os diversos ramos do
Direito, com discussbes nas areas trabalhista, criminal, empresarial,
constitucional e administrativa. Diante da diversidade de assuntos,
de maneira sintética, encontram-se pesquisas sobre: a desigualdade
de género nas relagdes de emprego e a sua influéncia nos demais direi-
tos constitucionais; a analise da teoria do dominio do fato nos crimes
empresariais; a atuagao do Ministério Publico diante da Agenda 2030
da ONU; a aplicagao de diretrizes do processo civil no processo do
trabalho; a relagdo dos direitos humanos com o Ministério Publico; a



abordagem de direitos fundamentais como liberdade e igualdade; a
universidade e o respeito aos debates internos; a analise sobre agoes
coletivas no Direito do Trabalho; a reflexao sobre o teletrabalho; a
possibilidade de punigdo na esfera trabalhista em casos de trabalho
infantil; o estudo sobre o incidente de resolugdo de demandas repeti-
tivas no processo do trabalho; a anélise do trabalho doméstico e seus
desdobramentos durante a pandemia; a competéncia jurisdicional
nas demandas de processo coletivo; a capacidade civil da pessoa com
deficiéncia; a responsabilizagao de impactos ambientais; a identifica-
¢do por perfil genético para fins criminais; os mecanismos que podem
ser aplicados nos laboratérios de inovagdes; a analise da possibilidade
de que o Ministério Publico proponha acordo de leniéncia na esfera
federal; a influéncia da corrupgdo nos direitos humanos; e a andlise
da possibilidade de aplicagao do instrumento de acordo de néo per-
secucgao penal aos crimes de trafico de drogas.

Temas contemporaneos tratados nesta publicagdo incentivam a refle-
x40 e enriquecem as discussoOes positivas sobre os assuntos em des-
taque nas relagoes juridicas atuais. Os conteudos observados nesses
artigos evidenciam a abrangéncia e a diversidade do Direito.

No escopo de ampliar o debate e disseminar o conhecimento sob dife-
rentes perspectivas, desejamos auspiciosa leitura das pesquisas reuni-
das neste Boletim Cientifico e agradecemos as significativas e tao valo-
rosas contribuicoes prestadas pelos autores dos artigos nele contidos.

Alcides Martins
Diretor-Geral da Escola Superior
do Ministério Publico da Unido
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(Im)possibilidade de acordo de nao persecucao
penal em casos de trafico internacional de
drogas ante a possibilidade de reconhecimento
de trafico privilegiado

Amanda Karol Mendes Coelho

Assessora juridica no Ministério Publico Federal,
lotada na Procuradoria da Republica em Santa
Catarina. Graduada em Direito pela Universidade

Federal de Santa Catarina.

Resumo: Com a finalidade de obter um processo penal mais célere, efi-
ciente e desburocratizado, o acordo de néo persecugao penal (ANPP) vem
se consolidando como mecanismo de justiga criminal consensual para
conflitos penais de menor gravidade, evitando, inclusive, efeitos nega-
tivos de uma condenagéo tardia. A gravidade do delito que possibilita
a oferta do acordo é limitada pela legislacao a partir de requisitos obje-
tivos, sendo um deles a pena minima de quatro anos, mas também de
requisitos subjetivos, diante da cldusula aberta indicada no caput do
art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, por exemplo, quando menciona
que o acordo deve ser proposto desde que necessario e suficiente para
reprovagao e prevengao do crime em pauta. Especificamente no ambito
do crime de trafico de entorpecentes descrito no art. 33, caput, da Lei
n. 11.343/2006, tem-se a pena minima do delito estabelecida em cinco
anos e o elemento de transnacionalidade é caracterizado como causa de
aumento de pena (art. 40, I, da Lei n. 11.343/2006). Nesse contexto, surge
o debate relativo a possibilidade de oferta de ANPP nos casos de trafico
internacional de drogas ante eventual reconhecimento da minorante
insita no § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, popularmente conhecida
como “tréfico privilegiado”, visto que se trata de juizo de valor prévio
acerca da condenagao, sendo esse o problema a ser tratado na presente
pesquisa. A metodologia da investigagéo consiste em pesquisa bibliogra-
fica e andlise da legislagdo nacional, bem como jurisprudéncia das cortes
superiores e de precedentes da 2% Camara de Coordenagao e Reviséo do

Ministério Publico Federal.
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Palavras-chave: acordo de nio persecugio penal; trafico de drogas; tra-
fico privilegiado; direito processual penal.

Sumario: 1 Introducéo. 2 A justica penal negociada no ordenamento juri-
dico brasileiro. 2.1 "Lei Anticrime” e a consolidagdo do acordo de néo per-
secugao penal. 3 O acordo de néo persecugao penal diante do delito de
trafico de entorpecentes e a possibilidade de reconhecimento do trafico
privilegiado. 4 Consideragdes finais.

1 Introducao

Os espacgos de consenso no processo penal, guiados pela autonomia
individual e pelo acordo de vontades, romperam o classico modelo
processual pautado no principio da obrigatoriedade da agdo penal e
na nogao de rigida confrontagéo entre as partes.

O contexto de sobrecarga do Poder Judiciario e a morosidade especi-
fica do processo penal sdo fatores importantes que concorrem para a
abertura de novas possibilidades e solugdes a partir de modelos alter-
nativos de resolugdo de conflitos e justiga restaurativa.

No entanto, apesar de geralmente ser lembrada por tais finalidades,
como assegurar eficiéncia e redugéo de carga de trabalho dos é6rgéos
jurisdicionais, a justiga consensual envolve debates que vdo muito
além dessa perspectiva meramente utilitarista. Isso porque o con-
senso também instiga questionamentos acerca das condigdes e dos
limites em que se pode adotar um modelo de processo mais partici-
pativo, conciliador, integrador, bem como em que medida esse modelo
contribui para a renovagdo do ordenamento juridico-penal e para a
tao proclamada efetividade do processo (LEITE, 2009).

Nesse sentido, a adogdo de ferramentas consensuais por paises de
tradigdo romano-germaénica, em relagdo aos crimes considerados de
menor ofensividade, foi vista como instrumento de recuperagao ou
aumento da confianga e credibilidade no sistema de justiga criminal,
e, assim, vem prevalecendo a ideia de que é necessario diversificar os
mecanismos de resposta penal (ANDRADE, 2019).

Uma dessas novas ferramentas é o acordo de nio persecugio penal
(ANPP). Disposto no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal brasileiro
(CPP), o acordo permite que o investigado, assistido por advogado, e
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Ministério Publico, em comum acordo e extrajudicialmente, estabe-
lecam condigdes a serem cumpridas pelo investigado, cujo cumpri-
mento integral gera a extingdo da punibilidade, sem qualquer regis-
tro para fins de reincidéncia.

O instituto se destaca da suspensao condicional do processo e da
transagdo penal por permitir, de fato, a ocorréncia de uma negociagao
entre as partes acerca de uma maior gama de delitos (pena minima
inferior a quatro anos). A realizagio de proposta de acordo e a apre-
sentagdo de contraproposta pelo investigado, com a consequente dis-
cussao acerca das clausulas, bem como a analise individual das con-
digdes socioecondmicas do beneficidrio, sdo elementos que afastam a
nocgao tradicional de processo penal e revelam-se, a0 menos em um
primeiro momento, como um modelo mais participativo e integrador.

A introdugao do novo instituto, inevitavelmente, apresenta contro-
vérsias na pratica forense. Apesar de 0 §1° do art. 28-A do CPP indicar
que as causas de aumento e diminuigio devem ser consideradas para
fins de verificagdo da pena minima de quatro anos, a referida andlise
em delitos como trafico internacional de drogas com a possibilidade
de reconhecimento de trafico privilegiado apresenta nuances carac-
teristicas que ja vém sendo abordadas pela jurisprudéncia patria e
gerando debates doutrinarios.

Diante de posicionamentos dissonantes na doutrina e na jurispru-
déncia patria, este artigo tem como finalidade apresentar um pano-
rama atual acerca da aplicagdo do acordo de néo persecugao penal,
especificando os posicionamentos sobre a possibilidade de oferta de
ANPP em casos de trafico internacional de drogas. A metodologia da
investigagao consiste em pesquisa bibliografica e andlise da legisla-
¢do e da jurisprudéncia das cortes superiores e de precedentes da 2?
Camara de Coordenacgao e Revisao do Ministério Publico Federal.

2 Ajustica penal negociada no ordenamento
juridico brasileiro

Entre os diversos fatores que circundam o debate acerca do sistema
criminal, a expansio dos espagos de consenso centraliza uma tendén-
cia internacional, que se faz presente também em dmbito brasileiro.
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O modelo punitivista, que tem como uma das suas caracteristicas
centrais a obrigatoriedade da agdo penal, ha muito vem se demons-
trando inviavel economicamente, visto que distorce o tempo social
e o tempo processual e gera um anseio por uma justiga que otimize
recursos materiais e humanos; e tal morosidade também afeta dire-
tamente o imputado que nao tem uma resposta jurisdicional célere e
se vé na angustia de um processo penal por tempo em demasia.

Em busca de inovagdes e novas solugdes, o estudo do consenso no pro-
cesso penal e a aplicagdo do principio da oportunidade ganham mais
espago. Em verdade, da justiga consensual derivam alguns submodelos,
destacados por Almeida e Nascimento (2020), quais sejam: o modelo
reparador, que tem como finalidade reparar os danos e pode ser obser-
vado na conciliagao; o modelo pacificador ou restaurativo, a chamada
justica restaurativa, em que, além da reparagido do dano, o objetivo € a
pacificagdo interpessoal e social do conflito; o modelo de justiga nego-
ciada, que como base utiliza a confissdo do delito e a realizagdo de um
acordo entre acusagao e defesa para definir a penalidade a ser aplicada;
e, por fim, o modelo de justiga colaborativa, cujo alvo € obter a colabora-
¢ao do acusado, materializada pela colaboragao premiada.

Os autores apontam como vantagens do modelo de justigca nego-
ciada a auséncia de prejuizos causados em virtude da demora do
processo e o aumento do carater educativo da pena pela prevaléncia
das penas restritivas de direito; indicam também que a economia
dos recursos materiais e humanos aumentam a eficiéncia no julga-
mento dos casos. Por outro lado, indica-se que deficiéncias na defesa
técnica podem prejudicar o acusado quando da realizagdo da con-
fissdo, além de que o Poder Judicidrio passa apenas a homologar os
acordos, reduzindo sua participacao.

Assim, é possivel assentar que a justiga consensual tem como finali-
dade substituir o modelo de solugao meramente punitiva para uma
solugdo mais construtiva e reparadora, além de evitar o colapso do
sistema de justica.

Pode-se considerar como o marco inicial da justica consensual no
ordenamento brasileiro a criagdo do instituto da transagao penal na
Lei n. 9.099/1995 (Lei dos Juizados). Na transagdo penal, a pretensio
punitiva é disposta pelo Ministério Piblico em troca do cumprimento
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de condigdes pelo autor dos fatos, mas apenas no ambito das infragdes
de menor potencial ofensivo (pena maxima néao superior a dois anos).

Além da Lei dos Juizados, a Lei n. 12.850/2013 (Lei das Organizagoes
Criminosas) também apresenta dispositivo incluido no sistema de
justica consensual, sendo esse a colaboragao premiada, procedimento
consensual como meio especial de obtengao de provas para o enfren-
tamento de organizagdes criminosas e crimes transnacionais.

Seguindo esse caminho, a Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupgio Empre-
sarial) também apresenta possibilidade de se formalizar acordos de leni-
éncia em matéria anticorrupcao.

Por fim, em dezembro de 2019, a Lei n. 13.964 foi aprovada pelo Congresso
Nacional. Popularmente conhecida como “Lei Anticrime", promove
alteragdes no Direito Penal e Processual Penal e prevé a possibilidade
de formalizagdo de um acordo de néo persecugéo penal (art. 28-A do
Cdédigo de Processo Penal).

2.1 “Lei Anticrime” e a consolidacao do acordo de nao
persecucao penal

Elaborado pelo Ministério da Justiga, o projeto original da "Lei
Anticrime” previa duas novas possibilidades de solugdes negocia-
das no processo penal: o plea bargain e o acordo de néo persecugao
penal. No entanto, houve veto do plea bargain, sendo aprovado apenas
o acordo de nio persecugao penal.

Em verdade, o acordo de nao persecugdo penal foi introduzido no
ordenamento juridico nacional em 2017 por meio da Resolugéo n. 181
do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), que definiu as
regras norteadoras do procedimento investigatério criminal e dispds
sobre a possibilidade do acordo de néao persecugao penal. Logo apds
a publicagao, surgiram diversas criticas ao conteudo da Resolugao,
tanto que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB,) e a Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB) ingressa-
ram com as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n. 5.793 e n. 5.790,
respectivamente. As ages se fundamentavam, entre outras questoes,
na suposta falta de regramento exigindo a presenca de defesa técnica
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para formalizagdo do acordo, questao corrigida posteriormente com a
Resolugéo n. 183/2018.

Outro ponto debatido nas referidas Ag¢des Diretas de Inconstitucio-
nalidade foi a competéncia para legislar, visto que, conforme disposi-
¢ao do art. 22 da Constituicao Federal, compete privativamente a Uniao
legislar sobre Direito Penal e Processo Penal. No entanto, essa questao
pode ser considerada superada, tendo em conta a recente aprovagao da
mencionada Lei n. 13.964/2019, que formalmente introduziu o acordo
de ndo persecugio penal no ordenamento juridico patrio.

A Lein. 13.964/2019 determina os requisitos a serem cumpridos para
a formalizagdo do acordo de nio persecugdo penal. O caput do art.
28-A do Cédigo de Processo Penal dispde que, quando néo for caso de
arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstan-
ciadamente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ame-
aga e com pena minima inferior a quatro anos, o Ministério Publico
podera propor acordo de nio persecugao penal. Nesse calculo penal,
devem ser consideradas as causas de aumento e diminui¢do da pena
aplicaveis ao caso concreto. A titulo de exemplo, nos ilicitos penais
como estelionato, corrupgéao ativa e passiva e contrabando sera possi-
vel a celebragao de acordo de néo persecugao penal.

Um primeiro desafio a ser enfrentado na anéalise do novo texto diz res-
peito a discricionariedade ou néo do Ministério Publico na oferta do
acordo de néo persecugao penal. Isso porque o caput do art. 28-A dis-
poe que, cumpridos os requisitos legais, “o Ministério Publico podera
propor acordo de nédo persecucao penal”. Assim, € possivel questionar
se o 6rgao ministerial podera, de forma discricionaria, recusar-se a
propor acordo de nio persecugao, ainda que o acusado preencha os
requisitos legais para tanto. Diferentemente, interpretando-se que o
acordo seria um direito subjetivo do acusado, seria necessario admitir
que oinvestigado teria direito a pleitear o oferecimento de proposta de
acordo em juizo, nas hipdteses de recusa do Parquet (LEIVA; SMANIO,
2020), assim como j4 ocorre quando da propositura de suspensao con-
dicional do processo. Além disso, discute-se a possibilidade de oferta
de acordo pela autoridade policial.

Considerando que as hipdteses de negativa de oferta do acordo de néo
persecucgao possuem clausulas abertas como "elementos probatérios
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que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional”,
bem como que cabe ao Ministério Publico realizar o juizo de oportu-
nidade da agao penal, analisando se o acordo seria "necessario e sufi-
ciente para reprovacgao e prevencgao do crime”, o préprio texto apre-
senta margem de discricionariedade ao érgao ministerial.

Por outro lado, embora o acordo de néo persecugao penal ja fizesse parte
da realidade do sistema de justiga brasileiro, como dito anteriormente,
tendo em vista que ja era aplicado por alguns érgdos do Ministério
Publico por forga da entdo Resolugdo n. 181/2017 do CNMP, o acordo
passou a ser obrigatdrio por imposicao legal, de modo que diante da
recusa do Ministério Publico o investigado podera requerer a remessa
dos autos a érgao superior (art. 28-A, § 14). Contudo, essa previsdo néo
esgota o debate anterior, visto que o entendimento do érgdo superior
podera ratificar a discricionariedade do Ministério Publico.

Ainda quanto a discricionariedade do érgdo ministerial, o texto
prevé uma clausula genérica de condigéo a ser indicada pelo Parquet,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal impu-
tada. O juiz, portanto, serd o responsavel pela andlise da propor-
cionalidade e compatibilidade para com o delito, em audiéncia, no
momento de homologar o acordo.

Nos incisos I a V do art. 28-A, o legislador estabelece quais as condi-
¢Oes para formalizagdo do acordo: reparagdo de dano a vitima, salvo
impossibilidade de fazé-lo; rentincia voluntdria a bens e direitos indi-
cados pelo Ministério Publico como produto ou proveito do crime;
prestagio de servigos a comunidade por periodo correspondente a
pena minima reduzida de um tergo a dois tergos; pagamento de pres-
tagdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse social indicada
pelo juizo de execugdo a fim de proteger os bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados; cumprimento por prazo
determinado de outra condicdo indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com o ilicito imputado.

Outra controvérsia que exsurge da andlise do texto legal advém do fato
de que o novo art. 28-A do CPP indica que as condi¢oes acima elencadas
deverdo ser ajustadas "cumulativa e alternativamente”, de modo que
nao fica claro se o intuito do legislador foi exigir o cumprimento de
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todas essas condigdes para que as partes possam firmar acordo de ndo
persecugdo penal, ou de apenas algumas delas, deixando a definigdo a
critério do Ministério Publico (LEIVA; SMANIO, 2020).

Ainda, a lei veda a realizagéo de acordo se for cabivel transagio penal;
se o investigado for reincidente ou existirem elementos que indiquem
a conduta criminal habitual, reiterada ou profissional; se houve bene-
ficio pelo acordo de néo persecugdo, transagdo penal ou suspensao
condicional do processo nos ultimos cinco anos; e em casos de crime
praticado no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou em razédo
da condigdo do sexo feminino.

A participagdo do Poder Judiciario no desenvolvimento do acordo
de néo persecugao se limita a fungédo de realizagdo de audiéncia de
homologagao do acordo, certificando a voluntariedade e as condi-
¢Oes, podendo devolver os autos ao Ministério Publico para a reade-
quagéo da proposta.

Caso alguma condigdo estabelecida no acordo seja descumprida, o
Ministério Publico deverd comunicar o juizo, informando a resciséo
do acordo, e posteriormente oferecera a denincia conforme disposto
no § 10 do art. 28-A, na qual a confissdo podera ser utilizada em des-
favor do acusado. Ainda, o § 11 do mesmo artigo estabelece que o des-
cumprimento pode ser utilizado como justificativa para o nao ofereci-
mento de suspensio condicional do processo.

Destaca-se também que a opgao pela via negocial apresenta vanta-
gens ao acusado, excluindo a imputacao de pena de prisao, tampouco
deixando registro para fins de reincidéncia.

3 0 acordo de nao persecucao penal diante do delito
de trafico de entorpecentes e a possibilidade de
reconhecimento do trafico privilegiado

O crime de trafico de entorpecentes, descrito no art. 33, caput, da Lei
n. 11.343/2006, tem como pena minima cinco anos, e o elemento de
transnacionalidade é caracterizado como causa de aumento de pena,
na qual é possivel aplicar aumento de um sexto a dois tergos (art. 40,
I, da Lei n. 11.343/2006).
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Nesse contexto, surge o debate relativo a possibilidade de oferta de
ANPP nos casos de trafico internacional ante o eventual reconheci-
mento da minorante insita no § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006,
popularmente conhecida como "trafico privilegiado”, visto que se
trata de juizo de valor prévio acerca da condenagao.

Isso porque, para tanto, seria necessario analisar, antes da instrugao
da agdo penal — apenas com os elementos indicidrios —, todas as cir-
cunstancias do delito, buscando definir o reconhecimento do trafico
privilegiado, bem como o quantum da minorante, a fim de que a pena
aplicada se encaixe no limite de quatro anos estabelecido para oferta
de ANPP (art. 28-A, caput, CPP).

Toda essa questdo gerou dissonincia jurisprudencial, visto que ha
entendimentos indicando a pena minima de cinco anos do crime de
trafico como impeditivo, por si s6, para oferta de ANPP por si sé e
apontando como inviavel o juizo prévio acerca do reconhecimento da
minorante supracitada quando do recebimento da denuncia.

Nesse sentido, destaca-se o entendimento recente da Quinta Turma
do Superior Tribunal de Justica, a qual decidiu pela impossibilidade
de formalizagdo de ANPP nos casos de trafico de drogas (de modo
geral), haja vista a vedag&o objetiva (pena minima superior a quatro
anos) disposta no art. 28-A, caput, do Cédigo de Processo Penal, néo
sendo possivel realizar um "juizo de valor antecipado sobre a conde-
nacgao final”, para fins de quantum de trafico privilegiado e eventual
quantidade de pena aplicada:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRA-
FICO ILICITO DE ENTORPECENTES. ACORDO DE NAO PERSECU-
CAO PENAL. ART. 28-A DO CPP. AUSENCIA REQUISITO OBJETIVO.
PRISAO PREVENTIVA. REVOGAGAO. IMPOSSIBILIDADE. PREEN-
CHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. REAVALIACAO. PRAZO DE
90 DIAS. NAO COMPROVAGCAO DE ILEGALIDADE. RECURSO DES-
PROVIDO. 1. E incabivel o oferecimento de acordo de néo persecugdo penal
pelo Ministério Publico nos casos de trdfico ilicito de entorpecentes — cuja
pena minima € superior a 4 anos —, em razdo do ndo preenchimento de um
dos requisitos objetivos do art. 28-A, caput, do CPP. 2. E invidvel a andlise
acerca do reconhecimento do trdfico privilegiado e da quantidade de pena a
ser eventualmente fixada em sentenga condenatoéria, pois ndo € permitido,
na estreita via do writ, juizo de valor antecipado sobre a condenagdo final.
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3. A prisdo preventiva é cabivel mediante decisdo fundamentada em
dados concretos quando evidenciada a existéncia de circunstancias
que demonstrem a necessidade da medida extrema, nos termos dos
arts. 312, 313 e 315 do Cddigo de Processo Penal. 4. Sdo fundamentos
idéneos para a decretagio da segregagdo cautelar no caso de trafico
ilicito de entorpecentes a quantidade, a variedade ou a natureza das
drogas apreendidas. 5. A revisdo de oficio da necessidade de manuten-
¢&o da prisdo cautelar a cada 90 dias (art. 316, paragrafo unico, do CPP)
cabe tao somente ao 6rgao prolator da decisao, ou seja, ao juiz ou tribu-
nal que decretou a custdédia preventiva. 6. Agravo regimental despro-
vido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a [Quinta Turma]. AgRg no
RHC 145.629/MG. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Julgado em
3.8.2021, DJe 6 ago. 2021). (Grifo nosso).

Ja o Supremo Tribunal Federal possui decisao pelo encaminhamento a
Camara de Revisdo do Ministério Publico Federal de caso envolvendo
trafico internacional de drogas, no qual houve a aplicagdo da minorante
do trafico "privilegiado”. Um dos argumentos utilizados no julgado é
que, em sede de alegagdes finais, o Ministério Publico Federal se mani-
festou favoravelmente ao reconhecimento do trafico privilegiado:

Habeas corpus. 2. Consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ndo cabe ao Poder Judiciario impor ao Ministério Publico
obrigagdo de ofertar acordo em ambito penal. 3. Se o investigado
assim o requerer, o Juizo devera remeter o caso ao 6rgdo superior
do Ministério Publico, quando houver recusa por parte do represen-
tante no primeiro grau em propor o acordo de nao persecugao penal,
salvo manifesta inadmissibilidade. Interpretagdo do art. 28-A, § 14,
CPP a partir do sistema acusatério e da 16gica negocial no processo
penal. 4. No caso concreto, em alegagdes finais, o MP posicionou-se
favoravelmente a aplicagao do redutor de trafico privilegiado. Assim,
alterou-se o quadro fatico, tornando-se potencialmente cabivel o ins-
tituto negocial. 5. Ordem parcialmente concedida para determinar
sejam os autos remetidos a Camara de Revisao do Ministério Publico
Federal, a fim de que aprecie o ato do procurador da Reptblica que
negou a paciente a oferta de acordo de néo persecugao penal. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal [Segunda Turmal. HC 194677, Relator:
Min. Gilmar Mendes. Julgado em 11.5.2021, Processo Eletrénico DJe-
161, divulg. 12.8.2021. Public. 13 ago. 2021).

Em anadlise as recusas dos érgdos ministeriais em ofertar ANPP em
casos como o em tela, ha decisbes da 2% Camara de Coordenagéo e
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Revisdao do MPF ponderando a respeito das circunstancias do delito
(quantidade da droga e participagdo em organizagio criminosa) e da
possivel dosimetria da pena, a fim de verificar se a pena atenderia ao
requisito objetivo do art. 28-A, isto é, pena minima de quatro anos:

INCIDENTE DE ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. CRIME DE
TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS (LEI N. 11.343/2006, ART.
33, CAPUT, C/C ART. 40, INCISO I). RECUSA DO MPF EM OFERECER
O ANPP. RECURSO DA DEFESA. APLICAGAO DO ART. 28-A, § 14, DO
CPP. HIPOTESE DE NAO PREENCHIMENTO DE REQUISITO EXI-
GIDO PARA CELEBRAGAO DO ACORDO. PENA MINIMA SUPERIOR
A 04 ANOS. PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL.

1. Incidente de acordo de n&o persecugao penal instaurado no
ambito de agdo penal em que o réu foi denunciado pela pratica do
crime de trafico internacional de drogas (Lei n. 11.343/2006, art. 33
c/c art. 40, inciso I).

2. O Procurador da Republica oficiante deixou de oferecer o ANPP;
apresentou os seguintes fundamentos: pena minima superior a 04
anos; o acordo nio é adequado, haja vista nao ser necessario e sufi-
ciente para reprovagao e prevengao do crime; o caso concreto é grave
e envolve quantidade relevante de entorpecente de alto poder lesivo e
de grande valor de mercado (mais de 07 quilos de cocaina).

3. Interposigdo de recurso pela defesa e remessa dos autos a 2% CCR,
nos termos do art. 28-A, § 14, do CPP.

4. Na presente hipdtese, a denuncia classificou a conduta do réu no
art. 33 c/c o art. 40, inciso I, da Lei n. 11.343/2006. A pena minima
cominada ao crime do art. 33 é de 05 anos de reclusao que, acrescida
da fragdo minima da causa de aumento prevista no art. 40, inciso I
(1/6 = 10 meses), totaliza 05 anos e 10 meses. Assim, considerada a
classificagdo juridica feita na dentincia, observa-se que a pena minima
cominada ao crime supera o limite estabelecido no art. 28-A do CPP
(pena minima inferior a 04 anos).

5. Mesmo que se aplique a causa de diminuigdo prevista no § 4°
do art. 33, da Lei n. 11.343/06, no presente caso, o fato de o réu ser
primario e néo possuir registros de antecedentes criminais nao
justifica, por si sé, a aplicagdo da referida causa de diminuigdo em
seu patamar maximo, sendo necessario analisar as demais cir-
cunstancias do crime.
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6. Segundo consta, o réu foi preso em flagrante delito, em 04 de margo
de 2021, nas dependéncias do Aeroporto Internacional de Sao Paulo,
em Guarulhos, quando estava prestes a embarcar no voo ET 507, da
Companhia Ethiopian Airlines, com destino final a Addis Ababa/
Etidépia e escala em Conakry/Guiné, transportando, para fins de
comércio ou entrega, de qualquer forma, a consumo préprio ou a ter-
ceiros, 7.960g de massa liquida de cocaina, substancia entorpecente
que determina dependéncia fisica e/ou psiquica, sem autorizagao
legal ou regulamentar.

7. Conforme entendimento do STJ, “a modulagéo, na terceira fase
dosimétrica, da causa especial de diminuigdo de pena do tréfico pri-
vilegiado, prevista no § 4° do art. 33, da Lei n. 11.343/06, no pata-
mar minimo de 1/6 (um sexto), encontra-se devidamente justificada,
quando o agente, conquanto primdrio, sem antecedentes criminais e
sem comprovado envolvimento, estavel e permanente, com organiza-
¢do criminosa, exerce - na qualidade de 'mula’ por esta recrutado - a
traficancia transnacional” (AgRg no AREsp 1395427/SP, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 27.8.2019, DJe 10 set. 2019).

8. Logo, considerando as circunstancias do caso e o entendimento
jurisprudencial acima invocado, a pena minima do crime impu-
tado ao réu é superior a 04 anos. Precedentes congéneres da 2?
CCR: 1.00.000.012197/2021-15, Sessao de Revisdo n. 815, de 15.7.2021;
1.00.000.005928/2021-68, Sessdo de Revisdo n. 804, de 12.4.2021;
5001594-17.2020.4.03.6119-ANP, Sessdo de Revisdo n. 772, de 4.6.2020;
e 5009813-53.2019.4.03.6119-APN, Sessdo de Revisdo n. 770, de
25.5.2020, todos & unanimidade.

9. Inviabilidade de oferecimento do acordo de nao persecugéo penal.
10. Prosseguimento da agao penal.
SESSAQ: 8372 Sessdo Revisdo-ordindria - 7.2.2022

DELIBERAGCAO: Em sesséo realizada nesta data, o colegiado, & unani-
midade, deliberou pela inviabilidade de oferta do acordo de nao perse-
cugdo penal, nos termos do voto do(a) relator(a). (BRASIL. Ministério
Publico Federal. 2* Camara de Coordenagéo e Revisdo - Criminal. PA -
OUT -1.00.000.019699/2021-69 — Eletronico. Relatora: Luiza Cristina
Fonseca Frischeisen. 837% Sessdo Revisdo-ordindria, Brasilia, DF, jul-
gada em 7.2.2022).
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ORIGEM: JUIZO DA 2* VARA FEDERAL DE GUARULHOS/SP PRO-
CURADORA OFICIANTE: CRISTINA NASCIMENTO DE MELO.
RELATORA: LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN. REU PRESO.
INCIDENTE DE ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL. CRIME DE
TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS (LEI 11.343/2006, ART. 33
C/C ART. 40, I). RECUSA DO MPF EM OFERECER O ANPP. RECURSO
DA DEFESA. APLICACAO DO ART. 28-A, § 14, DO CPP. HIPOTESE DE
NAO PREENCHIMENTO DE REQUISITO EXIGIDO PARA CELEBRA-
CAO DO ACORDO. PENA MINIMA SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS.
PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL.

1. Incidente de acordo de néo persecugao penal instaurado no ambito
de agao penal proposta em desfavor de denunciada "O.0." pela pratica
do crime de trafico internacional de drogas (art. 33, “caput”, c.c. art.
40,1, da Lei 11.343/2006).

2. A Procuradora da Republica deixou de oferecer o acordo, consig-
nando que ndo é cabivel ANPP no crime em questao, por considerar
que o instrumento néo é suficiente para a reprovagio e prevengao do
delito. Além disso, o crime praticado possui pena minima superior a 4
anos, havendo elementos probatérios indicando conduta reiterada ou
profissional no transporte de drogas, associada a prestagao de servi-
¢os a organizagao criminosa voltada ao trafico internacional.

3.0 Juizo da 2® Vara Federal de Guarulhos/SP recebeu a dentincia ofe-
recida pelo MPF, entendendo que a recusa no oferecimento do ANPP
estd fundada no desatendimento de requisitos objetivos.

4. Interposigao de recurso pela defesa e remessa dos autos a 2° CCR,
com fundamento no art. 28-A, § 14, do CPP. Em sintese, o Defensor
assevera que devera ser aplicada a ré a causa de diminuigéo prevista
no art. 33, § 4° da Lei de Drogas, em seu patamar méximo (2/3), o que
implicaria em uma pena minima inferior a 4 anos.

5.0 § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06 dispde que as penas do crime
de trafico de drogas poderao ser reduzidas de 1/6 a 2/3, desde que o
agente seja primario, de bons antecedentes, nao se dedique as ativida-
des criminosas nem integre organizagao criminosa.

6. Contudo, o fato da ré ser primaéria e nfo possuir registros de ante-
cedentes criminais néo justifica, por si sé, a aplicagdo da causa de
diminuigdo pretendida em seu patamar maximo, sendo necessario
analisar as demais circunstancias do crime.
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7.Segundo consta dos autos, a ré foi presa em flagrante delito no dia 21
de outubro de 2021 ao tentar embarcar em voo com destino final em
Conakry/Guiné perfazendo escala em Addis Ababa/Etidpia, transpor-
tando 8.918 g de cocaina. Ademais, como ressaltado pela Procuradora
oficiante, "ha elementos probatérios indicando conduta reiterada ou
profissional no transporte de drogas (movimentos migratérios), deno-
tando a prestagao de servigos a organizagao criminosa voltada ao tra-
fico internacional de drogas”. Na decisdo de recebimento da dentncia,
o Magistrado destaca a existéncia de viagens anteriores inexplicadas
e incompativeis com a condigdo econdémica da investigada.

8. Conforme entendimento do STJ, "a modulagdo, na terceira fase
dosimétrica, da causa especial de diminuigdo de pena do trafico
privilegiado, prevista no § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/06, no pata-
mar minimo de 1/6 (um sexto), encontra-se devidamente justificada,
quando o agente, conquanto primdrio, sem antecedentes criminais e
sem comprovado envolvimento, estavel e permanente, com organiza-
¢do criminosa, exerce — na qualidade de ‘'mula’ por esta recrutado — a
traficancia transnacional” (AgRg no AREsp 1395427/SP, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 10 set. 2019).

9. Inaplicabilidade do instituto do acordo de n&o persecugio penal,
tendo em vista que a pena minima do crime imputado ao réu na
denuncia é superior a 4 (Quatro) anos, em razdo das circunsténcias do
caso concreto. Hipdtese de ndo preenchimento de requisito previsto
no art. 28-A do CPP.

10. Precedentes congéneres da 2 CCR: JF-GRU-5001540-17.2021.
4.03.6119-APN, 808? Sessao de Reviséao, de 12.5.2021; JF/SP-0010739-
98.2017.4.03.6181-APORD, 803* Sessdo de Revisdo, de 22.3.2021;
5001594-17.2020.4.03.6119-ANP, 772% Sessdo de Revisao, de 4.6.2020;
5009813-53.2019.4.03.6119-APN, 770% Sesséo de Revisao, de 25.5.2020,
todos unanimes.

11. Prosseguimento da agdo penal. (BRASIL. Ministério Publico Federal.
2% Camara de Coordenagio e Reviséo - Criminal. Procedimento JF-GRU-
5009177-19.2021.4.03.6119-APORD. Voto n. 669/2022. Relatora: Luiza
Cristina Fonseca Frischeisen. Brasilia, DF, julgado em 10.2.2022).

Diante dos precedentes supracitados, verifica-se que a legislagdo
processual penal relativa ao ANPP permite diferentes interpreta-
¢Oes, sobretudo em relagéo as clausulas abertas que indicam a neces-
saria andlise casuista para a oferta do beneficio. E, acredita-se que
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propositalmente, é o caminho acertado seguido pelo legislador, visto
que o ANPP é mecanismo de justiga consensual, sendo necessaria a
verificagao das circunstancias do crime a fim de que o acordo atenda,
minimamente, aos fins de reprovacgao e prevencgao do delito.

Esse é o caso do trafico internacional de drogas. A gravidade do delito
nao deve ser visualizada de maneira genérica como 6bice a oferta do
acordo de ndo persecugdo; as circunstancias do crime (quantidade de
droga, indicios de participagdo em organizagao criminosa) bem como
os antecedentes do investigado precisam ser considerados, havendo
o balizamento entre a majorante da internacionalidade do trafico
e a minorante do § 4° do art. 33 da Lei de Drogas, assim como vem
fazendo a 2* Camara de Coordenacéo e Revisdo do MPF quando das
decisoes nos incidentes de acordo de nao persecugdo penal.

4 Consideracoes finais

A nocgao de eficiéncia processual deve ser vista a partir de um pro-
cesso que atinja os resultados mais proveitosos com os menores cus-
tos para as pessoas nele envolvidas, bem como para a sociedade. Nesse
sentido, o acordo de nédo persecugao penal vem se consolidando como
importante instrumento de transformagdo do modelo tradicional de
processo penal brasileiro.

Com o instituto surgem inevitaveis debates acerca de sua aplicagao
pratica, e um deles é justamente a (im)possibilidade de oferta de ANPP
guando da prética do delito de trafico internacional com o eventual
reconhecimento do trafico privilegiado, mote do presente artigo.

Conforme verificado no decorrer da pesquisa, o embate jurisprudencial
¢é gerado a partir das possiveis interpretagoes apresentadas pela nova
legislagédo (art. 28-A do CPP) e das necessarias clausulas abertas que
possibilitam uma andlise casuistica acerca da aplicagao do instituto.

Considerando que o entendimento consolidado nas cortes supe-
riores é de que o acordo de persecugido penal nao constitui direito
subjetivo do investigado, podendo ser proposto pelo érgdo minis-
terial de acordo com as peculiaridades do caso concreto e quando
considerado necessario e suficiente para a reprovagio e a preven-
¢do da infragdo penal — tanto que a redagdo do art. 28-A do CPP
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preceitua que o Ministério Publico poderd, e ndo deverd, propor ou
néo o referido acordo, na medida em que é o titular absoluto da agédo
penal publica —, conclui-se que a oferta de ANPP em casos de trafico
internacional é possivel, devendo ser balizada pelo érgdo ministe-
rial diante das circunstancias do delito.
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Resumo: O artigo apresenta os critérios de delimitagdo da autoria expos-
tos pela teoria do dominio do fato, com base na tradugéo para o espa-
nhol da sétima edigio da obra Autoria e dominio do fato, de Claus Roxin,
para, em seguida, investigar se os critérios do dominio do fato podem
ser aplicados na delimitagdo da autoria nos crimes empresariais. A cri-
minalidade cometida por meio da organizagdo empresarial complexa,
caracterizada pela intensa divisdo de tarefas, por vezes, apresenta alto
grau de dificuldade de imputagdo de responsabilidade penal, principal-
mente nos casos em que um diretor ordena a pratica de um fato crimi-
noso, sem, contudo, praticar atos executivos. Nesse contexto se investiga
se a teoria do dominio do fato, conhecida em maior medida no Brasil em
razao do julgamento da Agao Penal 470 pelo Supremo Tribunal Federal
("Mensalao"), pode, de fato, ser aplicada ao Direito Penal brasileiro e con-
duzir a autoria do diretor que se limita a oferecer uma contribuigdo na
fase preparatéria do delito.

Palavras-chave: teoria do dominio do fato; responsabilidade penal; auto-
ria; crimes empresariais.

Sumario: 1 Introdugao. 2 Critérios de diferenciagio entre autor e parti-
cipe. 2.1 Os critérios do dominio do fato. 3 O dominio do fato na crimina-
lidade empresarial. 3.1 Responsabilidade penal dos diretores de empre-
sas na criminalidade econémica. 4 Conclusao.
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1 Introducao

A criminalidade econémica trouxe varios desafios para a dogmatica
penal. Entre eles estd o da delimitagao da autoria no &mbito de orga-
nizagbes empresariais complexas, nas quais, geralmente, o fato cri-
minoso se dilui entre estruturas altamente especializadas.

As condutas cometidas no ambito de uma estrutura empresarial com-
plexa, como as grandes multinacionais, sdo, sobremaneira, de ardua
delimitagdo, especialmente em organizagdes altamente especializa-
das, divididas em varios setores, com a presencga de varios funciona-
rios, das mais variadas fungdes.

A dificuldade de delimitagdo da autoria nesse contexto ocorre por-
que geralmente os crimes sdo cometidos por um conjunto de sujeitos,
com graus diferenciados de poder e de informagao. Nem todos tém as
mesmas informacgdes e nem todos tém conhecimento e especialidade
suficientes para praticar determinados crimes, que possam exigir
qualidades especiais do agente.

Nesse contexto, a criminalidade econdémica praticada por meio de
estruturas empresariais complexas tem sido foco de disputas doutri-
narias, desde aquelas que negam a necessidade de atuagédo do Direito
Penal nessa area, até as que defendem a ampliagdo da responsabili-
dade penal, inclusive para as pessoas juridicas.

A par da disputa doutrinaria, certo é que os avancgos legislativos na
area, principalmente apds a Constituicdo da Republica de 1988, que
ordena a intervengdo do Estado na ordem econdémica como agente
regulador, e a participagdo do Brasil em foros internacionais de pre-
vengdo e repressdo da criminalidade econémica reforgaram a neces-
sidade de tipificagado e combate a esses crimes.

Nesse ambito, principalmente apéds a utilizagdo da teoria do dominio
do fato pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Agé&o
Penal 470, com possivel expansdo para outros tribunais e juizos de
primeiro grau, oportuno investigar seu real significado e alcance para
o Direito Penal brasileiro e para o sistema de delimitagao da auto-
ria na criminalidade econémica cometida por meio de organizagoes
empresariais complexas.
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Dessa forma, necessario verificar se uma teoria desenvolvida no
Direito Penal alemé&o por Claus Roxin, em 1963, como forma de se
contrapor as teorias da autoria vigentes a época, pode ser igual-
mente aceita no sistema penal brasileiro e, se aceita, ser aplicada
para a criminalidade econémica cometida por meio de organizagdes
empresariais complexas.

2 Criterios de diferenciacao entre autor e participe

O crime pode ser praticado por um unico individuo ou por varios em
concurso eventual. Nesse ultimo caso, surgem as discussdes sobre
autoria e participagédo. Ha sistemas penais que nao diferenciam autor
de participe, de modo a se construir um sistema extensivo de auto-
ria, em que todos os atores da conduta delituosa sdo seus autores;
enquanto em sistemas restritivos se diferenciam, a partir de distin-
tos critérios, quem seria autor e quem seria participe.

Neste artigo interessa o estudo dos sistemas restritivos de autoria, ou
seja, daqueles em que se estabelecem critérios para distinguir autor
de participe, como € o sistema do dominio do fato de Roxin. Antes,
contudo, de apresentar o sistema de Roxin, cumpre relembrar rapida-
mente os principais sistemas restritivos de autoria vigentes na época
em que o autor alemé&o desenvolveu sua teoria: o sistema formal-obje-
tivo, o material-objetivo e o subjetivo.

Numa perspectiva formal-objetiva, autor seria quem realiza, com a pré-
pria conduta, o tipo penal, enquanto participe seria aquele que néo exe-
cuta o tipo, mas oferece uma conduta acessoria ou marginal ao curso
causal. A contribuigao do participe, por nao realizar o tipo, seria impune,
caso nao houvesse a norma de extensao do concurso de pessoas.

Numa perspectiva material-objetiva, “a distingao entre autoria e par-
ticipagdo deveria ser pesquisada sob o prisma da diferenca de eficién-
cia ou relevancia causal das respectivas condutas” (BATISTA, 2008,
p. 65), enquanto pela perspectiva subjetiva a diferenga se daria no
ambito da vontade: aquele que atua com vontade de autor (animus
auctoris), que considera o crime como obra sua, e aquele que atua com
vontade de participe (animus socii), que contribui para o crime sem
considera-lo obra proépria.
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2.1 Os criterios do dominio do fato

Numa perspectiva do dominio do fato, autor seria aquele que ocupa
posicdo central no acontecer tipico. “O autor, o coautor e o autor
mediato sdo as figuras principais do evento; o indutor e o cimplice
estdo nas margens” (ROXIN, 2000, p. 45), havendo punigao das for-
mas de participagdo (instigagio e cumplicidade) se existir uma norma
extensiva da punibilidade.

A partir dessa premissa, firma-se a concepgao de que o autor € a figura
central do acontecimento tipico, enquanto o participe, embora oferega
uma conduta acesséria ao fato, ndo protagoniza sua execugdo. Desse
modo, Roxin pretende oferecer solugdes ao problema da autoria, ou
seja, determinar, a partir do dominio do fato, em suas varias modali-
dades, quem seria autor do crime e quem seria participe. Segundo ele,
a autoria pode se fundamentar no dominio da agéo, em que ha a auto-
ria direta, no dominio da vontade, em que se manifestam as formas da
autoria mediata, ou no dominio funcional do fato, terreno da coautoria.

2.1.1 Dominio da acao

No campo do dominio da agdo, autor é aquele que empreende pesso-
almente a conduta, isto é, quem realiza todos os elementos do tipo.
De modo similar ao critério formal-objetivo, autor é quem, por sua
prépria conduta, comete o crime (autoria direta ou imediata). Nas
palavras de Roxin:

Neste grupo de casos é relativamente facil prever o resultado: quem,
nao coagido e de forma livre e independente, realiza todos os elementos
do tipo de prépria méo, é autor. Em todos os casos imaginaveis tem o
dominio do fato. Trata-se aqui do protétipo da autoria, da manifestacéo
mais evidente da figura central, de um caso em que coincidem inques-
tionavelmente a "concepgéo natural da vida” e a valoragao do legisla-
dor. N&o se pode dominar um fato de maneira mais clara do que quando
é feito por si mesmo; néo se pode manter nas préprias maos de modo
mais firme do que quando se atua diretamente [..| na determinagéo
da autoria: para o fato, tal como aparece na forma do dominio da agéo,
aquele que executa por completo, livremente e de propria méo, segue
sendo a figura central dominante. E ai que reside o contetido de ver-
dade imperecivel da teoria objetivo-formal.”) (ROXIN, 2000, p. 151-152).
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Esse é o critério mais intuitivo de todos, uma vez que € usual concluir
ser o autor de um homicidio aquele que deferiu a punhalada fatal na
vitima, assim como é autor de um furto aquele que subtrai a coisa
alheia movel, pois realizam, por meio de suas préprias condutas,
todos os elementos do tipo penal.

2.1.2 Dominio da vontade

Em outro grupo de casos, o autor pode ser aquele que nao pratica atos
executivos. Para isso, aquele que nio executa o delito, chamado de
homem de tras, deve submeter a vontade de um terceiro a seus desig-
nios. Para tanto, o homem de tras deve se valer de coagdo ou de uma
situagdo de erro do terceiro ou, ainda, se valer de um executor inim-
putavel. Esses sdo os casos classicos de autoria mediata: a pratica do
fato pelo dominio da vontade de um terceiro, mediante a submissao
da capacidade de agao alheia.

O autor mediato (homem de tras) domina o fato porque domina a
vontade de alguém, seja por meio de erro, coagao ou utilizagdo de
um inimputavel. A circunstancia de néo praticar atos executivos nao
lhe retira a condigao de autor, pois “em virtude de seu conhecimento
mais amplo sobre o significado social do evento ele capta com mais
profundidade o sentido de sucesso da agdo" (ROXIN, 2000, p. 258).
E quem executa o crime nao serd punido, uma vez que atua sem dolo.

Nessa hipétese, o executor ndo atua com dolo, enquanto o homem de
tras serd punido como autor do crime, a titulo de autoria indireta ou
mediata, uma vez que “o dominio da vontade sobre o titular do domi-
nio da agio fundamenta o dominio do fato"® (ROXIN, 2000, p. 67). Em
outras palavras, o autor mediato realiza o tipo penal por meio de um
terceiro instrumentalizado.

2.1.3 Dominio do aparato organizado de poder

Num segundo grupo de casos de autoria mediata o executor atua de
forma completamente responsavel, sem que haja coagéo ou erro, mas
via uma organizagao ou aparato organizado de poder, desde que haja
(I) uma estrutura verticalmente hierarquizada, (II) a atuar fora do
ordenamento juridico e (III) com fungibilidade dos executores.
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A construgéo do dominio do fato pelo dominio da organizagéo, ou dos
aparatos organizados de poder, foi utilizada no julgamento de Adolf
Eichmann em Jerusalém, integrante do regime nazista de Hitler;
pelo Superior Tribunal Federal aleméo, pela primeira vez, em 1994,
na condenagdo de ex-integrantes do Conselho de Defesa Nacional da
Republica Democrética da Alemanha,” bem como por tribunais da
Argentina (ditadura militar)® e do Peru (caso Alberto Fujimori), além
do Tribunal Penal Internacional.

Segundo Roxin:

O cerne do meu pensamento consistia em que, partindo-se do dominio
do fato como critério decisivo para a autoria, haveria apenas trés formas
tipicas ideais, nas quais se poderia dominar um acontecimento sem
que o autor estivesse presente no momento da execugao: pode-se coa-
gir o executor, enganda-lo ou (e essa era a ideia nova) dar ordens através
de um aparato de poder que garanta a execugao do comando, mesmo
sem coagao ou engano, uma vez que o aparato enquanto tal assegura
a execugdo do fato. Aquele que ordena tem condigdes de renunciar a
coagao ou ao engano do autor imediato, isto porque, no caso de este
néo cumprir o comando, o aparato dispde, suficientemente, de outros
individuos para assumir a fungio de executor. Em razéo disso, é tam-
bém caracteristico, nessa forma de autoria mediata, que o homem de
tras frequentemente nem sequer conhega pessoalmente o executor
imediato. O exemplo histérico que esteve diante de meus olhos no
desenvolvimento desta forma de autoria mediata foi o dominio nacio-
nal-socialista da violéncia. Quando Hitler, Himmler ou Eichmann (que
fora processado, em 1961, na cidade de Jerusalém) deram ordens de
matar, podiam estar seguros de sua execugao, pois, diferentemente de
uma instigagdo, a eventual recusa de algum exortado, na execugéo da
ordem, seria incapaz de fazer com que o fato ordenado nao fosse levado
a cabo. Neste contexto, o comando seria cumprido por outra pessoa que
tem, em suas maos, a alavanca de controle do aparato de poder, inde-
pendentemente do grau hierarquico, e, através de uma instrugao, pode
dar origem a fatos penais, nos quais ndo importa a individualidade do
executante. (ROXIN, 2008, p. 323-324).

Roxin inova ao construir uma forma de autoria mediata em que o exe-
cutor atua de modo plenamente responsavel, inexistindo coagdo ou
erro. Para tanto, para que o autor mediato tenha a certeza do cumpri-
mento de sua ordem, exige-se um rigido sistema hierarquico numa
estrutura apartada da ordem juridica.
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E mais, para que se tenha a certeza do cumprimento da ordem, é
preciso haver a fungibilidade do executor, ou melhor, estar diante de
uma estrutura voltada para o crime, em que os integrantes da linha
de frente da organizagao possam ser livremente trocados, caso um
deles se recuse a cumprir a ordem. Isso cria um grau de impessoa-
lidade entre o responsavel pela ordem e o executor, uma vez que ele
pode ser substituido por outro, o que denota uma verdadeira “subs-
titutibilidade ilimitada do autor imediato” (ROXIN, 2008, p. 324), de
modo que os executores sdo homens "intercambiaveis e anénimos”
(DUTRA, 2011, p. 224).

Esses elementos permitem que a organizagdo funcione automatica-
mente; isso porque numa estrutura apartada do ordenamento juri-
dico, extremamente verticalizada, em que, caso nédo se execute a
ordem, havera a pronta substituicao do executor, provavelmente se
garantira o sucesso do plano do autor mediato, que nesse caso nio
precisara se valer de coagdo ou erro para a realizagdo do tipo penal.

2.1.4 Dominio funcional do fato

A seu turno, em um ultimo grupo de casos, a empreitada criminosa
pode ser direcionada conscientemente em divisdo de tarefas. Nessa
situagao, o dominio do fato se expressa pelo dominio funcional do fato,
que exige um liame subjetivo entre os autores, seja por um ajuste pré-
vio, seja pela consciéncia de agdo em conjunto.” A coautoria, traduzin-
do-se na decisdao comum de realizar o tipo, fundamenta, portanto, a
responsabilidade de todos os intervenientes no fato a titulo de autor.

O dominio do fato também decorre da divisdo de tarefas. Assim,
quem desfere socos numa vitima e, do mesmo modo, um segundo que
a imobiliza e um terceiro que a apunhala dominam o fato por contri-
buirem, na fase executiva do delito, com condutas parciais, que, no
todo, levaram ao sucesso, ou seja, a morte da vitima.

O coautor assume uma parcela do trabalho comum, que possibilita
a realizagdo do acontecimento mediante sua parte no plano global,
pois “o dominio completo reside nas méos de varios, de maneira que
eles s6 podem atuar em conjunto, tendo assim cada um deles em suas
maos o destino global do fato"® (ROXIN, 2000, p. 307-308).
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Frisa-se a necessidade da cooperagdo na fase executiva. Se o autor é
o centro do acontecer delitivo, quem néo realiza o fato mas apenas o
induz ou oferece uma contribuicao periférica nao é autor, mas participe.
Caso contrario, as formas de autoria e participagao se confundiriam.

Numa conclusao parcial, pelo que foi visto até agora, autor é quem
realiza com as préprias maos os atos executivos do delito (dominio da
agdo), quem controla a vontade do homem da frente por meio de erro
ou coagdo (dominio da vontade), quem executa cooperativamente o
crime (dominio funcional do fato) e, ainda, quem comanda um aparato
organizado de poder.

3 0 dominio do fato na criminalidade empresarial

Apresentadas as principais premissas da teoria do dominio do fato de
Roxin, cabe analisar se seus postulados contém novos critérios para
delimitacdo da autoria nos crimes empresariais, naqueles casos em
que gerentes e administradores emitem ordens para seus subordina-
dos praticarem crimes.

Primeiramente, tal discusséo faz sentido em organizagées empre-
sariais complexas, tendo em vista que em uma sociedade limitada
familiar composta por dois coénjuges, em que apenas um deles
administra a sociedade, provavelmente nao surgem problemas de
responsabilidade penal.l

Entretanto, quando se parte para estruturas empresariais complexas,
em que ha uma recorrente especializagao de fungoes, com a presencga
de varios departamentos, diretores, gerentes e empregados dos mais
diversos niveis intelectuais, aparecem os problemas.

Nesse contexto empresarial complexo, a que titulo responderia aquele
gue néo executa o crime, mas da a ordem para a realizagdo do fato
tipico? Haveria apenas induzimento ou seria uma espécie de autoria
mediata fundada no dominio de um aparato organizado de poder?

Nio se pode, entretanto, partir para a discussio da aplicabilidade ou
ndo do dominio do fato a criminalidade empresarial, sem antes dis-
cutir se o nosso Cédigo Penal poderia conviver com os critérios do
dominio do fato.
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Segundo o art. 29 do Cédigo Penal, "quem, de qualquer modo, con-
corre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de
sua culpabilidade”. Concorrer para o crime significaria interferir num
processo causal de forma a criar uma condigao para a realizagao do
tipo, nos termos da teoria da equivaléncia das condigdes (art. 13, CP).

Isso levaria a constatagéo de que o Cédigo Penal brasileiro néao dife-
renciaria, a principio, autor de participe, uma vez que todo aquele
que de qualquer modo concorre para o crime incide nas penas a ele
cominadas. Logo, a lei penal brasileira adotaria o conceito extensivo
de autor, visto que todo aquele que concorre para o crime realiza o
tipo penal, pois:

O direito penal brasileiro parte de um sistema unitario de autor.
Todos aqueles que concorrem para o delito sdo punidos a partir do
mesmo marco penal, e sequer na determinagdo judicial da pena ha
distingéao clara e precisa entre autoria e participagéo [...] O tribunal,
nos termos do art. 29 em conjunto com o art. 13 CP, deve apenas veri-
ficar se existe um liame causal entre uma agdo e uma omissdo e um
resultado; nesse caso, ja se terd um autor do delito. Para a tipicidade
da agdo ou omissdo nao importa se a contribuigao que causou o resul-
tado se deu imediata ou mediatamente, noutras palavras, se ela ocor-
reu sem ou com a intervengdo de uma ulterior agdo de um terceiro. As
diferencgas entre as contribuigées individuais sdo, no méaximo, ques-
toes a serem enfrentadas na determinacéo judicial da pena. (GRECO;
LEITE, 2015, p. 388-389).

Num sistema puramente causal, se toda agdo importa para a consu-
magcao do crime, ndo seria possivel distinguir autor de participe, pois
nenhuma conduta seria acesséria; logo, todos os intervenientes do
curso causal seriam autores do crime, dai o conceito extensivo de autor.

O que o Cédigo fez foi relegar a autoria ao campo da punibilidade, ou
seja, como uma questdo de dosimetria da pena. Assim, criou a figura
da participagdo de menor importéncia (art. 29, § 1° CP), da partici-
pagdo em crime de menor gravidade (art. 29, § 2° CP), bem como as
agravantes no concurso de pessoas para aquele que promove, orga-
niza ou dirige a atividade dos demais participantes (art. 62, I, CP),
coage ou induz alguém a execugao do crime (art. 62, II, CP), ordena a
pratica a quem esta sob sua autoridade ou se utiliza de inimputavel
para praticar o delito (art. 62, III, CP).
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Em sentido oposto ao que propde o art. 29 do Cddigo Penal brasileiro,
a teoria do dominio do fato serve para distinguir autor de participe —
filiando-se ao conceito restritivo de autor —, tendo em vista que Roxin
a desenvolveu com base no Cédigo Penal alemao, que faz expressa-
mente essa discriminagao.

Apesar de, a principio, adotar um conceito extensivo de autor ou, na
linha da doutrina brasileira, a teoria monistica temperada,’® néao
existiria, para Nilo Batista, Luis Greco e Alaor Leite,™ nenhum obsta-
culo tedrico para a importagao da teoria do dominio do fato no Direito
Penal brasileiro, a fim de se diferenciar autor de participe nos crimes
comissivos dolosos.

Ademais, apds a reforma da parte geral do Cédigo em 1984, a dou-
trina brasileira procura apresentar critérios para diferenciar autor de
participe, o que demonstra o aprego da dogmatica por um sistema
restritivo de autoria.

3.1 Responsabilidade penal dos diretores de empresas na
criminalidade economica

Imaginemos uma situagao na qual o diretor de uma empresa deter-
mina a dois funcionarios da pessoa juridica que prestem informagoes
falsas a Receita Federal a fim de sonegar imposto de renda, conduta
tipificada pelo art. 2° I, da Lei n. 8.137/1990.

Esse tipo de situagao representa o ponto central de dificuldade de
delimitagdo da autoria, principalmente quando se constata que o
diretor nada faz além de dar a ordem. Nessa modalidade criminosa,
parece légica a imputagdo do delito aos funciondrios na condigédo de
autores, ja que realizam os elementos do tipo por suas proprias con-
dutas. Entretanto, se o diretor, situado hierarquicamente acima deles,
nao o tivesse ordenado, nada teria acontecido.

Nesse caso, parafins de contextualizagéo, a conduta do diretor (homem
de tras) limita-se a ordenar a pratica da agédo delituosa, enquanto a
execugdo cabe aos dois funcionarios (homens da frente), hierarqui-
camente subordinados ao diretor, portanto, numa tipica estrutura
de comando em que alguém ordena e outro executa a ordem. Os
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funcionarios ndo estdo em erro, atuam de forma plenamente respon-
savel, com consciéncia do injusto.

Nessa situagdo, caso se aplique o dominio do fato como dominio da
agdo, o diretor serd participe, enquanto os funciondrios, por execu-
tarem de prépria mao o crime, por deterem o controle da agéo, seréo
autores. O diretor nao realiza o tipo penal, apenas da a ordem para a
pratica, ou seja, funciona como um instigador. Quem se limita a orde-
nar, portanto, a instigar, nunca poderia ser autor, pois nada realiza na
fase executiva do delito.

Né&o se poderia falar em dominio funcional (coautoria), pois estaria
ausente a resolugdo comum do fato, bem como a execugdo comum
da empreitada. Deve haver um vinculo subjetivo, via ajuste prévio ou
consciéncia de atuar em conjunto, e um vinculo de ordem objetiva,
isto é, a execugao conjunta do crime. O diretor nao pratica atos execu-
tivos, apenas ordena a pratica do crime, nem tem dominio sobre o que
os funcionérios irdo realizar.

No dominio funcional, os agentes atuam em igualdade de condigoes,
num mesmo plano horizontal, logo a necessidade da resolugao e exe-
cugéo conjunta do plano delitivo.??

No exemplo, frisa-se, esta-se diante de uma estrutura vertical, o dire-
tor em posto mais alto da organizagao empresarial e os funcionarios
em posigéo hierarquicamente inferior. Nao ha uma resolugdo comum
de realizagéo do tipo.’¥ O diretor pode, inclusive, nem saber qual dos
funcionarios ira executar a ordem, o que afasta, por completo, uma
combinagdo em comum para a pratica do delito.

Prosseguindo, haveria uma proximidade entre a autoria mediata e o
exemplo dado, pois nela ha uma relagdo vertical entre os participan-
tes do crime: um dé a ordem, enquanto outro a executa. Entretanto, o
dominio do fato pelo dominio da vontade exige a instrumentalizagdo
do executor do crime, que atua sem dolo, sem consciéncia do injusto.
Para que isso ocorra, é necessario que o autor se valha de coagao ou
de uma ordem em uma estrutura hierarquica (art. 22, CP); ou coloque
o instrumento em erro (art. 20, § 2° CP); ou, ainda, de um executor
inimputéavel (arts. 26 e 27, CP).
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No exemplo dado, os executores sabiam da pratica criminosa, enten-
deram que estavam a praticar um crime; portanto, hd a consciéncia
do injusto, com o que nao se pode falar em autoria mediata do diretor,
uma vez que os funcionarios néo foram utilizados como instrumen-
tos para a pratica do crime.

Em uma conclusdo parcial, o diretor seria participe (instigador) no
esquema do dominio da agdo. Em relagao ao dominio da vontade, falta
a instrumentalizagdo do executor. A seu turno, ndo haveria dominio
funcional do fato ou coautoria, pois ndo houve planejamento nem exe-
cugdo conjunta do fato, frisa-se, o diretor apenas deu a ordem, nio
discutiu a prética do crime com os funcionéarios nem executou con-
juntamente com eles o fato.

Restaria, portanto, analisar se o diretor poderia ser autor mediato do
crime por dominar um aparato organizado de poder.

Na empresa, hd uma "hierarquia das fungées” (SOUZA, 2015, p. 812).
Talvez por isso, intuitivamente, possa-se imaginar o diretor como
autor do crime, mesmo sem praticar atos executivos, porque ele esta
no topo da organizagdo empresarial; portanto, deveria ser responsa-
bilizado a titulo de autor pelo crime que ordenou fosse praticado.

Como a estrutura empresarial complexa traduz uma ideia de vertica-
lidade, o diretor poderia ordenar e o funcionario obedecer. Entretanto,
nao basta, para se dominar o fato por meio de um aparato organizado
de poder, a verticalidade da estrutura. E preciso ainda a atuagéo fora
do ordenamento juridico e a fungibilidade dos executores.

A empresa nao é uma estrutura dissociada do Direito. Até onde se
sabe, a atividade empresarial deve ter objeto licito, ndo sendo exercida
exclusivamente para praticar crimes como ocorre em uma estrutura
mafiosa. A pratica de crimes na empresa €, em regra, eventual, uma vez
que nenhuma empresa pode ter como objeto social a pratica de delitos.

Apesar de a empresa néo ser uma organizagio dissociada do Direito:

Quem quer aplicar a construgdo a empresas comega, em geral, por
negar a necessidade desse requisito [desvinculagido da ordem juri-
dica), para com isso aplicar essa forma de autoria mediata a toda
organizagdo verticalmente estruturada e com executores fungiveis.
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Roxin, desde sua primeira manifestagédo até a ultima, e Schiinemann
insistem nesse critério. Apenas organizagoes de natureza criminosa,
que se encontrem, nesse sentido, dissociadas, apartadas da ordem
juridica, como mafias, grupos terroristas ou ditaduras, conferem ao
superior que emite ordens o dominio sobre a atuagdo concreta e res-
ponséavel dos executores de suas ordens. [...] O fundamento da autoria
mediata por dominio da organizagido ndo repousaria, assim, em um
cru poder de mando, mas no funcionamento ‘clandestino’, na confor-
magdo completamente apartada da ordem juridica. (GRECO; LEITE,
2014, p. 29, grifos do original).

Entretanto, apesar da aplicagdo dos aparatos organizados de poder
a realidade dos crimes empresariais, Roxin continua a defender
a necessidade da atuagdo dissociada do Direito para que se esteja
diante de um aparato organizado de poder. A atuagio fora do Direito
certamente garantiria a execugao da ordem do homem de tras, tendo
em vista ser "o atuante imediato [homem da frente ou executor] ape-
nas uma roldana substituivel dentro das engrenagens do aparato de
poder” (ROXIN, 2008, p. 324).

Certamente a confianga do homem de tras sé seria possivel numa
organizagao fora do Direito, a exemplo das organizagdes criminosas.
Nesses casos, a estrutura é montada para a pratica de crimes, ou seja,
guem integra o aparato organizado sabe para o que esta ali. Talvez por
isso se saiba que a ordem sera executada, e, caso néo seja, o homem da
frente sera facilmente substituido por outro para que a organizagio
criminosa continue a operar.

Além disso, é de se esperar que o funcionario, desprovido do estado de
erro ou nao coagido, ndo cumpra a ordem manifestamente ilegal do
diretor. Essa recusa afasta a automatica execugéo da ordem, e, se ha a
recusa ou, pelo menos, a possibilidade dela, se esvai a confianga do dire-
tor (homem de tras). Portanto, a imputagao, a titulo de autor, do diretor
que ordena a pratica da sonegagao fiscal, por haver o dominio de um
aparato organizado de poder, néo se sustentaria.

Outro argumento contrario é que, em muitos casos, faltaria a fungi-
bilidade do executor. Caso se imagine uma organizagdo empresarial
complexa, infere-se que determinados crimes, como a sonegagao fis-
cal, sé poderiam ser praticados pelos funcionarios do setor ligado as
financgas da organizagdo empresarial. Roxin reconhece esse obstaculo:
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[..] contra o dominio da organizagéo, contesta-se que ele inexiste em
agdes nao substituiveis, portanto, indispensaveis, noutras palavras,
quando para o sucesso do plano delitivo necessite-se de especialis-
tas decisivos. De fato, isso € correto. Quando o servigo secreto de um
regime politico criminoso ou o cabega de uma organizagao terrorista
escolhe para o atentado uma pessoa, alguém que € o tinico a dispor de
know-how necessario para a execugdo do crime ou aquele tUnico que
tem acesso a vitima, entdo, nestas hipéteses inexiste autoria mediata,
mas, sim, instigagdo. (ROXIN, 2008, p. 330).

Provavelmente todo o conhecimento para se fraudar um documento
com o intuito de ndo pagar tributo estaria apenas com os funciona-
rios do setor financeiro da empresa. Entdo o diretor nao poderia con-
fiar na execugao de sua ordem por qualquer de seus subordinados,
mas apenas pelos do setor financeiro, e, além disso, dentro desse setor
pode haver ainda mais especializagdo, de modo que o crime pudesse
ser cometido apenas pelo chefe do setor. Logo, estaria ausente a fun-
gibilidade do executor.

Constata-se que na organizagao empresarial complexa ha uma divi-
sdo altamente especializada no trabalho no plano horizontal, aliada
a uma hierarquia em nivel vertical, o que torna singular a pratica
de crimes nesse ambiente. Nesse sentido, torna-se insustentavel a
aplicagdo do dominio de um aparato organizado de poder a fim de
se imputar autoria ao diretor, tendo em vista que a teoria trata a
questao apenas sob o ponto de vista de uma estrutura hierarquizada,
portanto, apenas no plano vertical, sem realizar investigagao sobre a
divisdo de tarefas no plano horizontal.

A estrutura de aplicagdo do dominio do fato por meio de um aparato
organizado de poder exige, desse modo, uma estrutura rigidamente
hierarquizada em que os executores possam ser substituidos como
pecas de uma engrenagem a fim de garantir a confianga do autor de
escritério (homem de tras).

Ademais, frisa-se, no contexto empresarial, em que ndo estamos
diante de uma estrutura fora do Direito, é de se imaginar que uma
ordem manifestamente ilicita nfo seja cumprida.

Fica evidente que Roxin nao desenvolveu o dominio da organizagédo
"para resolver problemas politico-criminais colocados por estruturas
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empresariais, mas sim outro tipo de questdes (crimes de Estado ou
cobertos pelo Estado, grandes organizagdes criminosas)’ (FEIJOO
SANCHEZ, 2012, p. 32).

O diretor que apenas ordena a pratica do delito, segundo a teoria de
Roxin, seria considerado participe, mas ndo um autor, pois néo reali-
zou o tipo penal com as préprias méos (dominio da agio), nédo se utili-
zou de seus funcionérios em erro (dominio da vontade), ndo planejou
e executou em conjunto o fato com seus subordinados (dominio fun-
cional do fato) nem se utilizou de um aparato organizado de poder.ts)

Desse modo, a teoria do dominio do fato ndo conduz a uma responsa-
bilidade pura e simples do homem de tras a titulo de autoria. O diretor
nao sera considerado autor do fato apenas por ocupar uma posigao
superior na organizagio empresarial.t®!

Salienta-se, “a teoria do dominio do fato distingue autor de participe
no plano do tipo, e nfdo do grau de reprovagio ou no merecimento de
pena dos intervenientes” (LEITE, 2014, p. 137). Isso quer dizer que os
pardmetros do dominio do fato sdo analisados com base na contribui-
¢do do interveniente para a realizagao do tipo, sendo o autor a figura
central do fato.

Os critérios do dominio do fato podem até incidir, mas ndo de modo
inédito ou como forma de solucionar a atribuigéo de responsabilidade
penal em organizagdes empresariais complexas, onde “predominalm)]
a divisdo de fungdes no plano horizontal e a relagdo hierarquica no
plano vertical” (MUNOZ CONDE, 2002, p. 75).

No caso do dominio da agao, a teoria pouco acrescentaria, tendo em
vista que, com ou sem ela, o diretor seria responsabilizado pelo fato,
ja que executa, de prépria méao, todos os elementos do tipo. No caso do
dominio da vontade, também o nosso Cédigo Penal prevé a responsa-
bilidade daquele que se utilizou de um terceiro em erro.

O dominio funcional exigiria uma resolugdo e execugdo conjuntas,
o que poderia, num contexto de uma organizagdo empresarial com-
plexa, ser de pouca observagdo, ja que o diretor e os funcionarios
poderiam ficar muito afastados na estrutura da empresa, de modo a
dificultar uma resolugéo e execugio conjuntas do tipo penal. Por fim,
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adaptar a estrutura empresarial a teoria do aparato organizado de
poder é uma dificil tarefa, repudiada pelo préprio Roxin.t

4 Conclusao

A teoria do dominio do fato néo foi criada com a pretenséo de se aplicar
a todos os casos. Na verdade, destina-se aos crimes que nao oferecem
um critério seguro para a distingdo entre autor e participe, ou seja, os
delitos comissivos dolosos que podem ser praticados por qualquer pes-
soa, os chamados crimes comuns, em oposigao aos crimes préprios ou
de dever, em que o tipo exige uma condic¢ao especial do autor.

Nos crimes proéprios ou de dever, devera identificar-se o titular
do dever imposto pela norma; a exemplo do diretor ou gerente da
empresa no crime de gestdo temeraria, ou do funcionario publico no
peculato. Nos delitos culposos, o critério seria a violagdo a uma norma
geral de cuidado, na forma do art. 18, II, do Cédigo Penal. A seu turno,
nos delitos omissivos, € preciso investigar, por exemplo, se o agente
tinha o dever de garante, expresso em alguma das condigées do art.
13, § 2° do Cédigo Penal.

O dominio do fato, portanto, tem incidéncia nos crimes comuns, o que
afasta sua aplicagio em crimes empresariais nos quais se exige uma con-
digdo especial do agente ou nos crimes omissivos. Isso demonstra néo
ser a teoria do dominio do fato uma espécie de salvagio para o problema.

Se os critérios desenvolvidos por Roxin e pelas teorias anteriores se
revelam insuficientes para resolver satisfatoriamente a delimita-
¢do de autoria nos crimes empresariais, no contexto das sociedades
empresariais complexas isso pode ocorrer por ainda nao se ter dedi-
cado espago para o estudo da realidade dessas organizagoes, mas ape-
nas para a adaptagao, por vezes deficiente, de modelos de delimitacao
de autoria desenvolvidos para a criminalidade de natureza individual.

Além disso, se a organizagao empresarial complexa se vale da divisao
de tarefas a fim de realizar seu objeto social, ao criar varios departa-
mentos e pequenos centros de decisao na estrutura organizacional da
sociedade, é preciso levar esse dado da realidade em consideragao, sob
pena de se ignorar a realidade social.
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Entretanto, ndo se pode cometer o erro de imputar a responsabilidade
a titulo de autoria apenas pela mera posicdo de sécio-administrador
ou dirigente, na tentativa de sempre atribuir o fato criminoso a quem
estd no topo da organizagdo, nem o de tratar as empresas como orga-
nizagdes criminosas ou o cometimento desses crimes por meio de
uma associagao criminosa.®

Esses estudos sdo importantes para evitar o distanciamento entre dou-
trina e praxis jurisdicional, principalmente porque a aplicagdo da teoria
do dominio do fato pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acao Penal 470, parece ter se distanciado da versdo de Roxin.!

Por fim, frisa-se, ndo se domina o fato, ndo se é o centro do acontecer
criminoso, sem agdo, seja ao executar o fato de préprias méaos, seja
por meio de um instrumento em erro, seja pela ordem em um apa-
rato organizado de poder. Ninguém domina o fato por simplesmente
ser o chefe da organizagao. Nunca é demais lembrar a ligdo de Anibal
Bruno (2005, p. 17), segundo o qual, "o juizo de reprovagéo sé sera legi-
timo até onde se pode exigir do sujeito uma conduta de acordo com a
norma, ai se traga um limite ao julgamento de culpabilidade pelo fato
antijuridico e tipico”.
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Notas

i}

[2]

[4]

[5]

[6]

A doutrina diverge sobre a origem da teoria (ou teorias) do dominio do fato.
Nilo Batista (2008) afirma que ela foi elaborada por Welzel, mais tarde por
Gallas e Maurach, com o aprimoramento de outros como Roxin, Wessels,
Stratenwerth e Jescheck, além de ter adeptos na Espanha (Ordeig), na Argentina
(Bacigalupo), na Italia (Latagliata) e no Chile (Yafiez-Perez), em rol meramente
exemplificativo. Artur de Brito Gueiros Souza (2015) defende o surgimento em
Welzel e o desenvolvimento por Roxin. Luis Greco e Alaor Leite (2014) dizem
que o dominio do fato teria sido mencionado por outros autores, mas sem
davida foi Roxin quem deu embasamento dogmatico para a teoria.

Tradugao livre do espanhol: “En este grupo de casos relativamente facil
anticipemos el resultado: quien, no coaccionado y sin ser dependiente
de modo superior a lo socialmente normal, realiza todos los elementos
del tipo de propia mano, es autor. En todos los supuestos imaginables
tiene el dominio del hecho. Se trata aqui del prototipo de la autoria, de
la manifestacion mas evidente de la figura central, de un supuesto en
que coinciden incuestionablemente la ‘concepcion natural de la vida' y
la valoracion del legislador. No puede dominarse un hecho de manera
mas clara que cuando lo realiza uno mismo; no se puede mantener en las
propias manos de modo mas firme que cuando se actiia de propia mano
[...] en la determinaciéon de la autoria: para el hecho, tal como aparece em
forma de accion, el que ejecuta por completo, libremente y de propia mano,
sigue siendo la figura central dominante. Ahi reside el contenido de verdad
imperecedero de la teoria objetivo-formal.”

Tradugao livre do espanhol: “en virtud de su saber mas amplio capta con
mas profundidad el significado social del suceso”.

Tradugao livre do espanhol: “el dominio de la voluntad sobre el titular del
dominio de la accion fundamenta el dominio del hecho”.

Segundo Bruna Amorim Martins Dutra (2011, p. 229), o Tribunal Federal
alemao, “a vista do conjunto probatorio coligido, [...] constatou que os
trés membros do Conselho Nacional de Defesa do RDA, Heinz Kessler,
Fritz Streletz e Hans Albrecht, eram dirigentes da estrutura organizada de
poder de funcionamento automatico e, por meio desta, ordenaram que
os atiradores situados sobre o Muro de Berlim matassem os fugitivos.
Portanto, foram condenados como autores de escritorio dos homicidios
perpetrados, com fundamento nos §§ 212 e 25 do StGB [Codigo Penal
alemado], sem prejuizo da responsabilidade penal dos guardas da fronteira.
Registre-se que tal condenagao foi confirmada pelo Tribunal Constitucional
Federal (BVerfG - Bundesverfassungsgericht) no ano de 1997".

No caso argentino, a “Camara Nacional de Apelagoes Criminais e Correcio-
nais da Capital Federal da Argentina, em 09/12/1985, condenou, a titulo de
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ml

autores mediatos, os comandantes das For¢cas Armadas argentinas Jorge
Rafael Videla, Emilio Eduardo Massera, Orlando Ramon Agosti, Roberto
Eduardo Viola e Armando Lambruschini, em razao de terem ordenado a
pratica de crimes de sequestro, tortura e homicidio através do aparato
estatal contra adversarios na luta em oposicdo a subversao” (DUTRA,
2012, p. 4). Entretanto, a Corte Suprema argentina reviu o julgamento para
condenar os comandantes como participes, e ndo autores mediatos.

Segundo Nilo Batista (2008, p. 103), “a resolugao comum para o fato significa
a consciéncia e vontade de coatuar, de integrar-se cooperativamente
a uma empresa comum. E absolutamente dispensavel, conquanto seja a
modalidade mais habitual, que isso se faga em termos de ‘prévio ajuste’,
e nesse passo a doutrina brasileira € unanime. Pelo contrario, o acordo de
vontades pode ocorrer durante o fato, e depois que parte dele tenha sido
realizada, dando surgimento ao que se chama de coautoria sucessiva”.

Traducgao livre do espanhol: “el dominio completo reside en las manos de
varios, de manera que éstos solo pueden actuar conjuntamente, teniendo
asi cada uno de ellos en sus manos o destino del hecho global”.

Arturde Brito Gueiros Souza (2013, p.60) também reconhece essa circunstancia
ao afirmar que a questao da responsabilidade penal “fica mais complexa
quando se observa que, ndo raro, ha a concorréncia ou mesmo emanacao de
ordem para delinquir por parte dos agentes que se encontram nas instancias
intermediarias e superiores de uma pessoa juridica, notadamente quando se
esta diante das grandes e complexas corporagoes”.

Luiz Regis Prado (2012, p. 567) defende que “o Codigo Penal reformado (1984)
adota essa teoria [monistical, ainda que de forma matizada ou temperada,
ja que estabeleceu certos graus de participacao e um verdadeiro reforgo
do principio constitucional da individualizagao da pena (na medida de sua
culpabilidade). Essa diretriz, em sua origem, como corolario da teoria da
equivaléncia das condigoes, nao faz, em principio, qualquer distincao entre
autor, coautor e participe” (grifos do original). Igualmente, Artur de Brito
Gueiros Souza e Carlos Eduardo Adriano Japiassi (2015, p. 345) defendem
que: “[...] o Direito Penal brasileiro acolhe a teoria monistica temperada ou
teoria eclética. Nesse sentido, a 12 parte da cabeca do art. 29, do Codigo
Penal, espelha a teoria monistica, mas a sua parte final, bem como seus
§§ 12 e 29, além das hipoteses agravantes do art. 62, reconhecem a teoria
dualista no tocante a dosagem da pena de cada concorrente”.

Nilo Batista (2008, p. 73) afirma que, “para o direito penal brasileiro, nenhum
obstaculo teodrico existe contra a utilizagao desse critério [o critério do
dominio do fato] para os crimes comissivos dolosos”. Igualmente, Luis Greco e
Alaor Leite (2015, p. 389) defendem que, “de fato, existem esforcos na doutrina
brasileira no sentido de interpretar o direito positivo brasileiro, ja de lege
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lata, no sentido de um sistema diferenciador de autoria e participagao. Nao
ha, a nosso ver, nenhum empecilho instransponivel a barrar esses esforgos.
Afinal, trata-se de uma interpretagao construtiva limitadora da punibilidade,
que, ademais, encontra apoio na vontade do legislador que reformou a
parte geral do CPB em 1984. Esses esfor¢os anseiam, sobretudo, superar um
sistema que, como consequéncia, torna um grito de ‘mate-o!’ dirigido a um
terceiro plenamente responsavel uma agao de matar no sentido do delito de
homicidio - o que, desde a perspectiva do principio da legalidade, significa
uma inaceitavel dissolucao dos tipos penais”.

Luis Greco e Augusto Assis (2014, p. 92) afirmam que “os requisitos do plano
comum sao: todos os coautores conhecam como o delito sera executado
e que eles decidam em conjunto executa-lo. Nao se exige, por outro lado,
que o plano tenha sido formulado em conjunto ou que os coautores tenham
manifestado previamente sua adesao a ele. Basta uma adesao tacita, ainda
que ja iniciada a execucdo (coautoria sucessiva), como no caso em que A
esta agredindo Z e B se juntaa A"

Luis Greco e Augusto Assis (2014, p. 94) afirmam que, no Direito alemao, a lei
penal exige que o fato seja cometido conjuntamente, por isso Roxin refor¢a
esse aspecto em sua teoria. No Brasil, nao ha dispositivo legal semelhante,
mas os autores alertam para o cuidado que se deve ter para se afirmar uma
coautoria nesses casos, sob pena de se responsabilizar o dirigente por ato
de terceiros. Segundo os autores, “uma imputagao reciproca é algo um tanto
grave; concretamente, ela significa que cada um respondera nao pelos seus
proprios fatos, mas também por fatos prima facie de terceiros. Essa severa
consequéncia juridica tem de ser legitimada, especialmente diante daquele
que se vé obrigado a responder por ato de terceiro. Nao enxergamos como
isso sera possivel sem que existam uma decisdao e uma atuagao conjuntas,
isto €, de todos, mas também de cada um dos coautores”.

Apesar de todas as criticas, a autoria mediata pelo dominio da organizacao
jafoi utilizada pelo Superior Tribunal Federal alemao, equivalente ao nosso
Superior Tribunal de Justica (ST)), com notorio reptdio de Roxin (2008, p. 338-
339): “Em 1997, a 22 Turma do Superior Tribunal Federal alem&o condenou
os responsaveis de uma sociedade limitada como autores mediatos de uma
remocao de lixo ambientalmente perigosa (§ 326 do Codigo Penal alemao).
0 ‘dominio do fato escorado na vontade de autor’ dos responsaveis da
sociedade derivou de que eles teriam ‘aberto e apontado o caminho’ para
uma remocao ilegal de lixo. Contudo, abrir e apontar a via que leva ao
fato penal & um papel tipico do instigador (e frequentemente proprio do
conselho técnico que o cimplice fornece). Um dominio do fato nao resulta,
em qualquer caso, simplesmente desta circunstancia. No mesmo ano, por
meio de um acordao da 42 Turma, dirigentes de uma sociedade limitada
foram apenados como autores mediatos nos estelionatos cometidos pelos
empregados desta, apesar de nao se ter podido ‘comprovar nenhuma
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atuagao concreta, ou, também, um conhecimento atual dos réus com
relagcao as respectivas encomendas das mercadorias’. Pois, como ‘autor
por dominio do fato’ entraria ‘igualmente em consideracao aquele que
aproveita as condigoes, que desatam cursos criminosos regulares, dadas
pelas estruturas da organizacao'. Isto o Superior Tribunal Federal alemao
‘afirmou também para as atividades empresariais’. Nao se fundamentou,
em detalhes, a decisdao sobre como, porém, deve existir um dominio do fato
em um acontecimento, no qual os acusados, em concreto, nem pelo menos
influiram. O dominio do fato é aqui utilizado com o fim de se imputar a
autoria em qualquer forma de responsabilidade, ndao somente na mediata,
a todo aquele que esta no nivel de direcao de uma empresa. No entanto,
para isto, este conceito nao é apropriado”.

Tiedemann (2009, p. 229) reconhece e falta de dominio da acao e vontade
aos ocupantes dos postos de comando da empresa, o que os tornaria
meros participes. Segundo ele, “como os ocupantes dos postos de comando
carecem do devido controle do fato e da vontade, serdo, por via de regra,
meros cimplices. Embora a admissao de coautoria nao seja totalmente
excluida, sua probabilidade diminuira a medida que se aproximar do
nivel mais baixo da hierarquia” (tradugao livre do espanhol: “al faltar en
los instruidos un proprio dominio del hecho y de la voluntad, ellos seran,
por regla general, meros complices. Aunque no se excluye por completo la
admision de una coautoria, su probabilidad disminuira mientras mas se
acerque uno al nivel mas bajo en la jerarquia”).

Nao se desconhece existir uma tendéncia de imputagao voltada para quem
ocupa o topo de estruturas organizacionais, como o sao as complexas
empresas modernas. Susana Aires de Sousa (2010, p. 151-152) revela que a
“tendéncia da literatura europeia e internacional tem sido justamente no
sentido de responsabilizar em primeira linha os 6rgaos de direccao, isto
é, de responsabilizar o maximo possivel ‘para cima’. Considera-se, a titulo
de exemplo, o artigo 122 do Corpus luris 2000, na versao de Florenga, onde
se prevé a responsabilidade criminal do director da empresa ou da pessoa
que exer¢a poderes de decisao ou controlo no seio empresarial. Ou ainda,
igualmente a titulo de exemplo, o artigo 282 do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, referente a responsabilidade criminal dos chefes militares
e outros superiores hierarquicos, pelos crimes cometidos pelas forgas
que estao no seu comando”. Entretanto, nao se pode perder de vista a
preocupacao por tantos manifestada, como por Antonio Claudio Mariz de
Oliveira (1995, p. 27), de que “a perquiricdo da responsabilidade pessoal,
corolario fundamental do Direito Penal, ndao tem sido a preocupacao
primeira da policia e do Ministério Publico, que tem denunciado pela
simples condi¢ao objetiva de ser o acusado diretor, gerente, administrador
ou mesmo mero socio da empresa”.
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No fundo, o problema segue sendo a fundamentacgao tedrica daimputacao a
titulo de autor daquele que ordena e, frequentemente, controla a execugao
do crime, sem, contudo, oferecer uma contribuicao na fase executiva. Se
nao oferece contribuicao na fase executiva, nao pode ser coautor. Segundo
Mufioz Conde (2002, p. 76-77), “sua correta solugdo dogmatica é nao so
de grande importdncia tedrica para uma correta delimitacao do conceito
de autoria nesta area da criminalidade, mas também pratica, pois so
a determinacao das estruturas que fundamentam a autoria nesta area
permite atribuir responsabilidade aos verdadeiros autores dos crimes e nao
aos personagens secundarios, que muitas vezes nao passam de ‘homens de
palha’ usados precisamente para que os verdadeiros responsaveis fujam
de sua responsabilidade” (tradugao livre do espanhol: “su correcta solucion
dogmatica no solo es de gran importancia teérica para una correcta
delimitacion del concepto de autoria en este ambito de la criminalidad
sino también practica, porque solo la determinacion de las estructuras que
fundamentan en este ambito la autoria, permite atribuir la responsabilidad
a los verdaderos autores de los delitos y no a personajes secundarios, que
muchas veces no son mas que ‘hombres de paja’ utilizados precisamente
para que los verdaderos responsables evadan su responsabilidad”).

Alerta dado por Danilo Miranda Costa (2015) e por Luis Greco e Heloisa
Estellita Salomao (2011).

Ver a critica formulada, entre outros, por Pablo Rodrigo Alflen (2014) e Luis
Greco e Alaor Leite (2015, p. 390 a 392).
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Resumo: Trata-se de artigo que propde a utilizagado da doutrina do forum
non conveniens, fortemente consagrada no common law, como instru-
mento de controle da competéncia adequada no processo coletivo, diante
da insuficiéncia de previsao legal nesse sentido, a partir de uma releitura
do principio do juiz natural.

Palavras-chave: tutela coletiva; forum shopping; forum non conveniens;
competéncia adequada.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Competéncia no microssistema de tutela cole-
tiva. 3 Forum shopping. 4 Forum non conveniens. 5 O controle da compe-
téncia adequada nas agdes coletivas. 5.1 Boa-fé processual e vedagao ao
abuso de direito. 5.2 Garantia da maxima eficiéncia do processo coletivo.
6 Conclusao.

1 Introducao

O tema da competéncia para julgamento de agdes coletivas vem, ha
muito, causando grandes discussdes doutrindrias, principalmente
ao ser definida com base em conceitos inexatos de dano de natureza
regional e nacional. Divergindo acerca da delimitagao territorial de
cada um desses conceitos, gasta-se muita energia em conceituagoes
que nio resistem a minimos teste de adequagéo.

Reconhecendo que a definigdo do juizo competente para processa-
mento e julgamento de agdes coletivas se configura como um ver-
dadeiro calcanhar de aquiles (PEREIRA, 2012) do sistema de tutela
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coletiva, a busca por uma competéncia adequada, in concreto, parece
ser um possivel caminho para amenizar as celeumas provenientes da
definicao abstrata da competéncia.

Pretende-se, a partir de uma analise critica dos posicionamentos
doutrinarios mais abalizados sobre o tema, construir as bases 16gicas
para a defesa da aplicagédo do instituto do forum non conveniens como
forma de controlar, concretamente e caso a caso, a adequagao da com-
peténcia do juizo abstratamente competente.

2 Competéncia no microssistema de tutela coletiva

O regramento da tutela coletiva no direito positivo brasileiro é feito
por diversos diplomas normativos que disciplinam diferentes agoes,
formando um microssistema processual coletivo. Tendo seu nucleo
duro (CARVALHO, 2016) formado pela Lei de Agédo Civil Publica (Lei
n. 7.347/1985), Lei de Agao Popular (Lei n. 4.717/1965) e pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), o0 microssistema se carac-
teriza pela essencial comunicabilidade com outras fontes juridicas,
encontrando no CPC uma "regulamentacgao subsididria e supletiva”
(DIDIER JR.; ZANETI JR., 2019, p. 72).

Acerca da competéncia para processamento e julgamento de proces-
sos coletivos, a norma trazida no art. 2° da Lei de Agdo Civil Publica
(LACP) prevé como competente o foro do lugar onde ocorrer o dano (ou
ilicito), quando reputados meramente locais (VENTURI, 2007, p. 270) —
art. 93, I, do CDC —, cujo juizo tera competéncia funcional. Em que pese
parte da doutrina defender tal qualificagao legislativa como competén-
cia territorial-funcional (VENTURI, 2007, p. 267), parece mais adequado,
data maxima veniq, interpretar que a intencgédo do legislador ao utilizar
a expressdo "funcional” fora a de atribuir carater absoluto a norma de
competéncia definida em razéo do local (territorial), firmando o inte-
resse publico na atribuigdo do juizo competente para processamento
das demandas coletivas (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2019, p. 150).

Ainda no que concerne a natureza da competéncia, o professor Fredie
Didier (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2019, p. 152) aponta outros institutos
que também integram o microssistema da tutela coletiva e se apre-
sentam com textos mais bem redigidos nessa seara. E o caso do art.
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209 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que define a compe-
téncia para o processamento de causas ali previstas no “foro do local
onde ocorreu ou deva ocorrer a agdo ou omissao, cujo juizo terd com-
peténcia absoluta para processar a causa [...]", e do art. 80 do Estatuto
do Idoso (Lei n. 10.741/2003).

Acerca dos litigios classificados como de dano regional ou nacional, a
definigdo do foro competente se da pelo art. 93, II, do Cédigo de Defesa
do Consumidor: “foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal,
aplicando-se as regras do Cédigo de Processo Civil aos casos de com-
peténcia concorrente”.?! Assim, estendendo-se o dano a mais de uma
localidade — nao definindo o legislador qual extensao sera apta a clas-
sificar um dano como regional ou nacional —, diferentes bases territo-
riais serao simultanea e igualmente competentes.

No ambito processual trabalhista, a Orientagdo Jurisprudencial n.
130 da SDI-IIBl do TST, na mesma linha, define que a competéncia
para agao civil publica se fixa pela extensao do dano. Sendo esse de
natureza regional e atingindo cidades sujeitas a jurisdi¢do de mais de
uma vara do trabalho, a competéncia serd de qualquer das varas das
localidades atingidas, ainda que vinculadas a Tribunais Regionais
do Trabalho distintos. Sendo o dano suprarregional (atingindo mais
de uma regido do Pais) ou nacional, ha competéncia concorrente das
varas do trabalho das sedes dos Tribunais Regionais do Trabalho,
ainda que a cidade sede nio tenha sido efetivamente atingida pelo
dano, o que pode ser prejudicial, como sera visto adiante.

Observa-se, nos litigios que versam sobre dano regional ou nacional, a
concretizagao do principio da tipicidade da competéncia, uma vez que
€ a propria lei que "autoriza a propositura da causa em qualquer um
dos foros colocados a disposigao do jurisdicionado” (TAVARES, 2011, p.
33). A priori, ao regular a competéncia a partir do critério territorial,
a lei busca atribuir maior efetividade ao processo, principalmente em
relagdo a instrugéo probatéria (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2019, p. 157),
levando em conta os fatores de ligagao existentes entre os elementos
da demanda e o foro (TAVARES, 2011, p. 34).

Nao adentrando de maneira demasiada nas diversas e devidas criticas
a insuficiéncia de defini¢oes legislativas acerca dos critérios para clas-
sificagdo do dano como de natureza regional ou nacional — tendo em
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vista ser lacuna de natureza abstrata a ser solucionada com a proposta
desse trabalho de busca pela competéncia concretamente adequada —,
basta a percepgao de que essa conjuntura normativa atribui ao autor o
direito potestativo (DIDIER JR., 2019, p. 207) de escolha do foro, entre
aqueles em tese competentes. A essa possibilidade de escolha de foros
abstratamente disponiveis da-se o nome de forum shopping.

3 Forum shopping

Instituto fortemente consagrado em paises de common law, consti-
tui-se no direito atribuido ao litigante de demandar em determinado
juizo ao invés de em outro, ou outros, também potencialmente dis-
poniveis (WHYTOCK, 2020-2011). Trata-se de um direito potestativo
que faz parte da estratégia legitima, a principio, de quem vai a juizo
pleitear tutela jurisdicional.

H& quem utilize essa expressdo para se referir & mercantilizagdo do
direito de escolha de determinado foro pelo autor em relagéo a outros
igualmente competentes. Seria, por sua natureza, intrinsecamente
abusivo. N&o € essa a posigdo adotada por este estudo, que entende
o forum shopping como legitima possibilidade de escolha do foro pelo
demandante em fungéo da sua estratégia para tal litigancia (CABRAL,
2017, p. 579), levando em conta as mais diferentes razdes’ — essas,
passiveis de controle para evitar desvirtuamentos, como também
sera visto adiante.

O forum shopping pode ser doméstico ou transnacional (WHYTOCK,
2010-2011) — plano interno ou internacional (HARTMANN, 2018, p.
92). Sera doméstico quando a possibilidade de escolha se der dentro
de um mesmo pais, o que ocorre comumente em estados federados,
e transnacional quando a parte puder escolher entre jurisdigdes de
diferentes paises. Nesses casos, as variagdes entre os sistemas juridi-
cos séo tais que a escolha do forum pode fazer a diferenga entre der-
rota ou vitéria, o que explica por que comumente os demandantes
litigam para determinar onde devem litigar.®

Diversamente do plano internacional, as hipdéteses de competéncia
concorrente entre diferentes foros brasileiros ndo implicam em gran-
des variagoes acerca da legislagéo aplicavel, uma vez que submetidos
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a uma mesma ordem juridica. Nesse sentido, tem-se entendido
que a escolha do foro constitui uma liberalidade do forum shopper
(HARTMANN, 2018, p. 92), integrante da autonomia da vontade no
processo (CABRAL, 2017, p. 582), apoiada em um espaco atribuido pelo
préprio ordenamento — mais de um foro abstratamente competente,
como € o caso das agdes coletivas fundadas na ocorréncia de dano
nacional ou regional (BRAGA, 2013, p. 22).

E de se reconhecer, contudo, que a possibilidade de busca por um foro
amigavel (BRAGA, 2013, p. 23) pode encorajar estratégias questiona-
veis de obtencao de um resultado favoravel,” razdo pela qual o desafio
relativo ao forum shopping é compatibiliza-lo com a protegdo da boa-fé
(DIDIER JR., 2015, p. 207) e com os demais principios decorrentes do
devido processo legal.

4 Forum non conveniens

Os paises de common law oferecem uma possivel solugao para o pro-
blema do abuso do direito de escolha do foro:® a doutrina do forum
non conveniens, que "permite o controle da competéncia quando o foro
escolhido é um juizo inconveniente ou inadequado” (CABRAL, 2017),
ainda que abstratamente competente, diante da andlise do caso con-
creto. Busca-se encontrar um foro neutro (PEIXOTO, 2018), sem que
uma das partes seja excessivamente prejudicada ou beneficiada.

Ao proprio juiz inicialmente escolhido pelo demandante é atribuida
a possibilidade de “recusar-se a apreciar a causa, por nao ser o mais
conveniente e adequado para fazé-lo” (BRAGA, 2013, p. 33). Utiliza-se a
regra da kompetenz-kompetenz (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2019, p. 125),
segundo a qual todo juiz serd competente para, ao menos, controlar
sua propria competéncia, de forma a garantir, concretamente, que o
juizo a apreciar a causa seja o mais apropriado, assegurando a boa
realizagdo da justiga (BRAGA, 2013, p. 38).

No Brasil, e nos paises de civil law em geral, houve maior resisténcia na
aceitagao desse instituto em razao da existéncia de um sistema de com-
peténcias mais rigido, pautado em normas consolidadas pelo direito
positivo. Baseia-se na premissa cultural de que a prévia estipulagéo legal
do foro abstratamente competente para apreciagdo da causa garante
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as partes o direito a um juiz natural, vedando-se juizos ou tribunais de
excegao,® o que traria maior imparcialidade e seguranga juridica.

Ocorre que esse conceito tradicional do principio do juiz natural
merece ser revisitado (BRAGA, 2013, p. 36), tendo em vista que a defi-
nicédo do juizo competente apenas em abstrato atenta contra a ideia
de eficiéncia processual. Ademais, nao € suficiente para a plena garan-
tia do devido processo legal, uma vez que néao possui potencial de con-
trolar as hipéteses de abusividade! — e nem poderia ter, ja que néo
cabe ao ordenamento prever formas de lesdo a si mesmo, mas trazer
mecanismos para soluciona-las, caso venham a existir.

Nesse sentido, a doutrina vem admitindo a aplicagdo do principio do
forum non conveniens como um mecanismo anti-forum shopping ou um
reverse forum shopping (JUENGER, 1998), quando este se configurar
abusivo e (ou) inconveniente. Trata-se de medida excepcional a ser
utilizada pelo juiz quando verificado abuso do direito de escolha ou
auséncia de conveniéncia/adequagdo (BENEDUZI, 2016), uma vez que
a regra deve consistir no respeito a liberdade de escolha atribuida ao
demandante pelo ordenamento juridico. De acordo com Ravi Peixoto,

[a] recusa da admisséo do processamento de uma demanda cuja com-
peténcia estd abstratamente prevista em lei deve ter por base fun-
damentos objetivos, vedando que haja arbitrio no exercicio do poder
jurisdicional. (PEIXOTO, 2018).

Assim, para a efetiva adogédo do forum non conveniens, parte-se da pre-
missa de um novo conceito de juiz natural ™ que, dotado de maior fle-
xibilidade e adaptabilidade, permite que “a competéncia adequada seja
fixada a partir das peculiaridades do caso concreto” (PEIXOTO, 2018),
devendo-se respeitar, entretanto, o que Cabral passa a chamar de

nucleo essencial do juiz natural, operando-se de maneira objetiva,
impessoal, invariante, e com possibilidade de controle e partici-
pacdo dos interessados para que se lhes assegure previsibilidade.
(CABRAL, 2017).0?

Destaca Ravi Peixoto (2018) que o ordenamento, no que se refere a
definigdo da competéncia adequada, passa a ter como objetivo con-
ciliar a previsibilidade das normas positivadas na legislagdo com a
construgdo de maior eficiéncia de um controle casuistico, garantindo
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assim que a deciséo seja de fato tomada pelo érgao jurisdicional com
as melhores condigdes para tanto.

5 O controle da competéncia adequada nas a¢oes coletivas

Diante de tudo até entdo exposto, advoga-se a favor da aplicagdo do
instituto do forum non conveniens a hipdtese de forum shopping pre-
vista no art. 93, II, do CDC e na OJ n. 130 da SDI-II do TST, ao tratar
das agOes coletivas para tutela de danos regionais, suprarregionais ou
nacionais. O controle da competéncia adequada para processamento
de tais agdes baseia-se em duas grandes diretrizes: protecao da boa-fé
processual e busca pela maior eficiéncia do processo. Passa-se a tratar
mais detidamente de cada uma delas.

5.1 Boa-fe processual e vedacao ao abuso de direito

A protecao da boa-fé processual é o parametro mais comum para uti-
lizag&o do forum non conveniens, a ponto de ser em alguns paises, como
a Australia, por exemplo, a Unica hipétese de controle da competéncia
adequada (PEIXOTO, 2018, p. 387). Trata-se de um principio cujo con-
ceito juridico é indeterminado — clausula geral processual (DIDIER JR.,
2015, p. 105) —, podendo ser encarado como conjunto de condutas exi-
giveis de toda pessoa que venha a participar de um processo, visto que
socialmente admitidas como corretas (PICO I JUNOY, 2011, p. 143).

Relacionando-se diretamente com valores como moral, honestidade
e lealdade das relagdes de convivéncia (PICO I JUNOY, 2011, p. 143),
a boa-fé processual é norma de conduta trazida pelo CPC de 20150
como regra fundamental do processo — destaque-se que, em relagédo
as normas fundamentais, o CPC comp0de o nticleo do microssistema do
processo jurisdicional coletivo brasileiro (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2019,
p. 125) —, impondo e proibindo condutas (tipificadas ou néo).

Veda-se, assim, o abuso de direitos processuais que, por pressupor
a existéncia de direito subjetivo do agente, é revestido de aparente
legalidade, mas ao ser utilizado com a finalidade de causar prejuizo
a alguém se torna abusivo (HARTMANN, 2018, p. 100). Desvio da
finalidade é, portanto, a principal forma de identificar a ocorréncia
de abuso, sendo diversos os exemplos em que sao atribuidas sangoes
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para tais condutas ilicitas: litigancia de ma-fé em razéo do abuso do
direito de recorrer (art. 80, VII, CPC/2015); concessao da tutela da evi-
déncia diante do abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério (art. 311, I, CPC); ineficacia da clausula de elei¢ao de foro
considerada abusiva (art. 63, 88 3° e 4°, CPC), entre outros.

A pratica abusiva do forum shopping, tendo o demandante escolhido o
foro que vise impossibilitar ou tornar excessivamente oneroso o direito
de defesa do réu, deve ser aplicada a teoria do forum non conveniens pelo
juiz, que rejeitara a causa e determinara a remessa dos autos ao juizo
que lhe parecer mais adequado (BENEDUZI, 2016, p. 808).

Antonio do Passo Cabral defende que deve também ser considerado o
"potencial de maximizagao do exercicio dos direitos fundamentais do
demandado” (2017, p. 609). Deve-se analisar se ha obstéculos ao acesso
a justiga no foro escolhido, se lhe sdo garantidos o contraditério pleno
e a ampla defesa, bem como os direitos probatérios.

No entanto, chama atengao para o fato de que qualquer escolha a res-
peito do foro serd mais favoravel a uma das partes, devendo o juiz
exercer o controle da competéncia adequada, tendo por base a boa-fé
processual quando os direitos processuais do réu forem

excessivamente prejudicados, ou se o autor, tendo meios (estrutura,
recursos financeiros) para ajuizar a demanda em outro foro menos
prejudicial ao demandando, optou por aquele juizo apenas para difi-
cultar-lhe a defesa. (CABRAL, 2017, p. 610).

Renato Beneduzi defende, contudo, que o controle da adequacgao
pelo 6rgao jurisdicional baseado na vedagao a abusividade do direito
depende de provocagao da parte interessada, “sob pena de prorrogagédo
da competéncia do juiz inapropriado nos termos do disposto no art. 65
do Cédigo” (2016, p. 808).14 A parte interessada deverd alegar o forum
non conveniens no bojo da prépria contestagao, através de excegado pro-
cessual. O autor lanca méo do argumento de que, nessas hipdteses, o
interesse publico cede espago ao interesse da parte que € lesionada.

Com as devidas vénias, ndo parece ser esse o posicionamento mais cor-
reto ao tratarmos do controle da competéncia nas agoes coletivas. Em
primeiro lugar, porque o art. 65 do Cédigo de Processo Civil de 2015 faz
referéncia a prorrogagio da competéncia relativa, o que néo é o caso da
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competéncia territorial definida como absoluta pelo microssistema de
tutela coletiva, como visto acima. Segundo, porque é norma de ordem
publica e, portanto, passivel de controle ex officio pelo juiz. Terceiro,
porque o abuso de direito processual configura ilicito ao qual o orde-
namento juridico brasileiro prevé sangdes em diversas ocasites, como,
por exemplo, a aplicagdo da multa por litigancia de ma-fé de oficio pelo
juiz (art. 142, CPC/2015).8! E quarto, em razéo do principio da predo-
minancia de aspectos inquisitoriais no processo coletivo (DIDIER JR.;
ZANETI JR,, 2019, p. 140), segundo o qual se permite que o juiz tenha
uma postura mais participativa, dirigente e decisiva.

Ademais, Cabral defende que a boa-fé deve ser avaliada logo no inicio
do processo, “no juizo sobre a admissibilidade da demanda, a fim de
gue o réu nao seja arrastado a um processo instaurado num foro onde
seus direitos néo sejam tutelados” (2017, p. 607).

Apesar de se reconhecer que na prética o réu ird alegar o forum non con-
veniens, néo é prudente excluir de pronto a possibilidade de o juiz exer-
cer tal controle independentemente de provocagéo. Assim, a tutela da
boa-fé processual sera parametro a justificar a aplicagido do forum non
conveniens para controle da adequagao da competéncia nas agoes cole-
tivas, inclusive de oficio pelo juiz ao fazer uso da kompetenz-kompetenz,
qguando a escolha do foro pelo demandante se mostrar “visivelmente
opressiva e vexatoria (por isso abusiva)’ (BENEDUZI, 2016, p. 807).

5.2 Garantia da maxima eficiéncia do processo coletivo

A segunda diretriz em que se baseia o controle da competéncia ade-
quada através do instituto do forum non conveniens consiste na busca
pela tutela jurisdicional que garanta maior eficiéncia a agdo coletiva,
afastando in concreto a competéncia do juizo que néo atenda tal fina-
lidade. A eficiéncia processual pode ser medida por meio de trés ele-
mentos: tempo, custo e qualidade da deciséo final.

Os dois primeiros elementos, custo financeiro e tempo necessario para
a decisdo, constituem a vertente quantitativa da eficiéncia processual,
relacionando-se com a ideia de produtividade. Assim, serd quantitativa-
mente eficiente a tutela jurisdicional que tiver a “capacidade de minimi-
zar os custos sociais da resolugao de conflitos” (HARTMANN, 2018, p. 135-
136), devendo-se pautar na busca pela redugéo dos encargos da litigancia.
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Nesse aspecto, inclui-se a necessidade de duragao razoavel do pro-
cesso, reconhecendo o passar do tempo como fator potencialmente
prejudicial a tutela jurisdicional efetiva e eficiente. Deve-se conferir,
através de comprovacgdes empiricas — como estatisticas dos préprios
tribunais —, qual juizo poderd resolver mais rapidamente a causa,
sem perder de vista o estagio de “tramitagdo do processo, porque um
declinio de competéncia tardio poderia retardar ainda mais a solugao
da causa” (CABRAL, 2017, p. 612).

Sob o aspecto da eficiéncia qualitativa, deve-se buscar o foro capaz de
oferecer um melhor resultado jurisdicional, sendo tal foro aquele que
mais concretize o devido processo legal coletivo e garanta maior pro-
tecdo ao direito tutelado (HARTMANN, 2018, p. 133). Trata-se da busca
pela decisdo mais justa, mais efetiva, correta, equinime e "mais ampla
e irrestrita possivel”,*® obtida a partir de um processo coletivo devido.

Em outras palavras, o controle da competéncia adequada no processo
coletivo deve passar pelo critério de maior efetividade da decisao judi-
cial. As chances de obter essa tutela desejada aumentam exponen-
cialmente quando o juizo em que tramita a causa é aquele capaz de
melhor realizar a instrugao probatéria. A proximidade com o local do
dano foi o critério utilizado pelo legislador para abstratamente defi-
nir a competéncia, mas o mesmo critério deve ser adotado pelo intér-
prete para concretamente controlar a adequagao daquela.

De acordo com Cabral, deve-se utilizar o parametro do “contato ou
ligagbes minimas"” (minimum contacts), segundo o qual o foro mais
adequado sera aquele com maior proximidade com a causa, afastando
os chamados "foros exorbitantes’, que tém pouca ou nenhuma pro-
ximidade com os fatos em causa” (2017, p. 602, 604). O autor traz o
exemplo de uma hipotética agao coletiva para discutir dano de abran-
géncia regional ocorrido no Sudeste do Pais. Em tese, poderia ser ajui-
zada em qualquer outra capital de estado, na forma do art. 93, II, do
Codigo de Defesa do Consumidor. Mas seria o foro de Belém adequado
para processamento dessa agdo? E o de Palmas? Defende-se que nao.

Nesse mesmo sentido, Hartmann assevera que, em termos territo-
riais, "firmar a competéncia aproximando o juizo do local de ocor-
réncia dos fatos pode contribuir para um desfecho qualitativamente
melhor” (2018, p. 133-134).27
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Além dos crivos de néo abusividade, potencialidade do contradité-
rio, proximidade com os fatos da causa e consequente aptidao para
melhor instrugao probatdria, o controle da competéncia adequada no
processo coletivo deve se ater a andlise de fatores especificos, como a
possibilidade de maior controle pelos substituidos e a necessidade de
ampliagdo do contraditdrio.

Acerca do primeiro deles, destaca-se a necessidade de comunicagao
adequada — fair notice — (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2019, p. 122) acerca da
existéncia do processo coletivo, dos atos que o constituirem e do resul-
tado de seu julgamento. Nesse sentido, ha previsao expressa no nosso
ordenamento: art. 94 do CDCE®! (Lei n. 8.078/1990) e art. 983 do CPC.!

Em relagao a necessidade de ampliagdo do contraditério, dois enun-
ciados do Féorum Permanente de Processualistas Civis trazem impor-
tante regramento sobre o tema, razao pela qual merecem transcrigao:

ENUNCIADO 619. (arts. 6° 138, 982, II, 983, § 1°) O processo coletivo
devera respeitar as técnicas de ampliagdo do contraditério, como a
realizagdo de audiéncias publicas, a participagdo de amicus curiae e
outros meios de participagao.

ENUNCIADO 620. (arts. 8° 11, 554, § 3°) O ajuizamento e o julga-
mento de agdes coletivas serdo objeto da mais ampla e especifica
divulgacgao e publicidade.

Assim, o foro mais adequado para o processamento de determinada
agao coletiva sera aquele que possa concretizar a tutela jurisdicional
mais eficiente, a partir de critérios de duragao razoavel do processo,
facilitagdo da instrugao probatéria e defesa do réu, amplitude da efe-
tividade, bem como publicidade e consequente facilitagao do controle
pelos membros do grupo (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2019, p. 126).

6 Conclusao

O microssistema de tutela coletiva, positivado nos mais diversos diplo-
mas normativos, institui, de maneira abstrata, competéncia concor-
rente entre diferentes foros para processar e julgar agdes coletivas que
versem sobre danos de extensio regional e nacional. O demandante
passa a ter direito potestativo a definigdo do foro — forum shopping —,
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sendo passivel de controle a fim de que tal escolha néo ofenda direitos
fundamentais do réu, tampouco comprometa a eficacia processual.

Vé-se na doutrina do forum non conveniens a solugao para controle do
exercicio abusivo do forum shopping de forma casuistica, na medida
em que o juiz, utilizando-se de sua atribuigio para fiscalizar a prépria
competéncia (kompetenz-kompetenz), podera declina-la a outro juizo
mais concretamente adequado.

Por fim, sera considerado adequado o foro capaz de processar e julgar a
causa coletiva de maneira mais rapida e menos custosa, assegurando as
partes a ampliagdo e a efetividade do contraditério e da instrugéo pro-
batéria e a possibilidade de maior controle pelos substituidos, vedan-
do-se qualquer abuso de direito ou outro que fira a boa-fé processual.
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Notas

n

[2]

[4]

[s]

[6]

Lei n. 10.741, de 2003 (Estatuto do Idoso): “Art. 80. As agOes previstas neste
Capitulo serao propostas no foro do domicilio do idoso, cujo juizo tera
competéncia absoluta para processar a causa, ressalvadas as competéncias
da Justica Federal e a competéncia originaria dos Tribunais Superiores”.

Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 93. Ressalvada a competéncia da
Justica Federal, & competente para a causa a justica local: [...] Il - no foro
da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de ambito
nacional ou regional, aplicando-se as regras do Codigo de Processo Civil
aos casos de competéncia concorrente”.

0J da SDI-II: “130. AQ/:\O CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA. LOCAL DO DANO.
LEl N© 7.347/1985, ART. 2°. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ART. 93
(redacao alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012)
- Res. 186/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. | - A competéncia
para a Acao Civil Pablica fixa-se pela extensao do dano. Il - Em caso de
dano de abrangéncia regional, que atinja cidades sujeitas a jurisdicao de
mais de uma Vara do Trabalho, a competéncia sera de qualquer das varas
das localidades atingidas, ainda que vinculadas a Tribunais Regionais do
Trabalho distintos. Ill - Em caso de dano de abrangéncia suprarregional ou
nacional, ha competéncia concorrente para a Acao Civil Piblica das varas
do trabalho das sedes dos Tribunais Regionais do Trabalho. IV - Estara
prevento o juizo a que a primeira acao houver sido distribuida”.

Nesse mesmo sentido, Pereira (2012): “O caput do art. 2° da Lei 7.347/85
(Lei de Agdo Civil Pablica - LACP) determina que a competéncia para a
propositura de acoes coletivas observara o local de ocorréncia efetiva
ou potencial do dano, consoante o viés da acao. Trata-se de regra afinada
com aspiragoes de ordem probatoria, dado que a propositura da agao na
ambiéncia do dano facilitara a colheita de prova testemunhal, a realizagao
de pericias e, eventualmente, a propria inspecao judicial; isso para nos
limitarmos a aspectos dogmaticos”.

Em sua tese, Hartmann cita alguns exemplos: “prognostico quanto ao éxito
na demanda ou patamar de verba honoraria a ser arbitrada; proximidade do
juizo; custo envolvido na condugao dos litigios; prazos para resolugao das
lides; diferengas procedimentais; reputagao do julgador ou sua afinidade
com a tese a ser exposta naturalmente se sua atuagao for passivel de
vaticinio, como na escolha de um juizo tnico” (HARTMANN, 2018, p. 95).

Juenger (1998, p. 352): “The variations among legal systems are such that
the choice of forum can make the difference between defeat and victory,
which explains why parties so often ‘litigate in order to determine where

m

they shall litigate™”.
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Juenger (1998, p. 353): “Understandable as the quest for a friendly court may
be, it does encourage questionable strategies and poses the question why
the outcome of a lawsuit should depend on manipulation rather than the
merits of a case”.

Juenger (1998, p. 356): “Common law countries offer a commonsensical solution
to this problem: the forum non conveniens doctrine, which allows judges to stay
or dismiss suits that strike than as abusive”.

Constituicao Federal de 1988, art. 52, XXXVII: “nao havera juizo ou tribunal

de excecao”; e LIli: “ninguém sera processado nem sentenciado senao pela
autoridade competente”.

Acerca das condutas processuais que firam a boa-fé, Joan Pico i Junoy assevera:
“En definitiva, sera la jurisprudencia, en muchos casos, y no tanto la ley, la que
nos indicara las reglas a tomar en consideracion para concretar las conductas
procesales maliciosas” (PICO | JUNOY, 2011, p. 144).

Sobre o tema, Cabral (2017).

No mesmo sentido, Peixoto (2018): “O que se exige é que haja objetividade,
impessoalidade e invariancia, na medida em que, mesmo havendo maior
flexibilidade na delimitacao da competéncia, que sejam evitadas decisdes
solipsistas e em desacordo com as particularidades do caso concreto e com
o ordenamento juridico. Portanto, seria possivel a admissao da utilizacdo do
principio da competéncia adequada permitindo que, em certas situagoes, para
além da previsao da competéncia abstratamente adequada, seja possivel
também o controle in concreto, desde que satisfeitos certos requisitos”.

Codigo de Processo Civil de 2015, art. 52: “Aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Entende ser devida a aplicagao do art. 65 do Codigo de Processo Civil de 2015,
segundo o qual “[plrorrogar-se-a a competéncia relativa se o réu ndo alegar a
incompeténcia em preliminar de contestagao”, caso a parte interessada nao
apresente sua excecao de incompeténcia no bojo da contestagao.

Codigo de Processo Civil de 2015, art. 142: “Convencendo-se, pelas circunstan-
cias, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou
conseguir fim vedado por lei, o juiz proferira decisao que impeca os objetivos
das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé”.

Argumento utilizado pela relatora Diva Malerbi no CC n. 144.992/MG, julgado
pelo STJ, que afastou a competéncia do foro de Belo Horizonte por entender
nao ser o juizo adequado para julgar as causas que envolvam aspectos
estritamente humanos e econdmicos da tragédia. In verbis: “Nesses casos,
devem ser levadas em conta as circunstancias particulares e individualizadas,
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decorrentes do acidente ambiental, sempre com base na garantia de acesso
facilitado ao Poder Judiciario e da tutela mais ampla e irrestrita possivel. Em
taissituagoes, o foro de Belo Horizonte nao devera prevalecer, pois significaria
oObice a facilitagao do acesso a justi¢a, marco fundante do microssistema da
agao civil pablica” (BRASIL, 2016).

wn Acrescenta o autor: “Arelacao entre a ‘proximidade da prova’ e a competén-
cia do juizo, com efeito, torna crivel a obten¢ao de uma convicgao judicial
de maior qualidade (ou eficiente) quanto aos fatos, justamente pela asso-
ciacao da pratica de atividades instrutoria e decisoria num so juizo e, de
forma recomendavel, num so julgador”.

ns Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990): “Art. 94. Proposta a
acao, sera publicado edital no 6rgao oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla
divulgacao pelos meios de comunicacao social por parte dos 6rgaos de
defesa do consumidor”.

ng Codigo de Processo Civil, art. 983, caput e § 12: “Art. 983. O relator ouvira
as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, orgaos e entida-
des com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze)
dias, poderao requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias
necessarias para a elucidagao da questao de direito controvertida, e, em
seguida, manifestar-se-a o Ministério Piblico, no mesmo prazo.

§ 12 Para instruir o incidente, o relator podera designar data para, em audi-
éncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conheci-
mento na matéria”.
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A responsabilizacao por impactos ambientais
cumulativos e sinérgicos

Djeison Rique Barazetti

Assessor-Chefe Nivel II da Procuradoria Regional
Eleitoral em Mato Grosso (MPF-PRMT). Bacharel em
Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso.

Resumo: O presente estudo trata da importancia da avaliagdo de impactos
de ordem cumulativa e sinérgica no licenciamento ambiental de grandes
empreendimentos ou projetos geograficamente adjacentes, bem como sua
interferéncia na integridade dos sistemas ecoldgicos, sob o ponto de vista
juridico, sobretudo da responsabilidade civil por dano ambiental. A pro-
blematica da qualidade, efetividade e abrangéncia dos estudos de impacto
ambiental no Brasil é evidenciada na degradagdo suportada pelo meio
ambiente. O licenciamento isolado de projetos cujos impactos somam-se
ou relacionam-se € incompativel com o ordenamento juridico brasileiro e
aideia de desenvolvimento sustentével, sendo necessario avaliar, por meio
de estudos e pesquisas especificas, a totalidade dos impactos e de seus
efeitos quando interagidos. Nesse sentido, é solidaria e objetiva a respon-
sabilidade civil por dano ambiental cumulativo e sinérgico, cuja tutela é
amparada pela Lei de Agao Civil Publica.

Palavras-chave: impacto ambiental; dano ambiental cumulativo e sinér-
gico; responsabilidade ambiental.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 A evolugao do pensamento ecoldgico e o pro-
blema da qualidade nas avaliagdes de impacto ambiental. 3 Relevancia da
avaliagdo de impactos cumulativos (AIC) e o conceito de impacto sinér-
gico. 4 Responsabilizagao civil pelos impactos socioambientais cumula-
tivos e sinergéticos. 4.1 Agao civil publica e mecanismos extrajudiciais de
reparagdo do dano. 5 Consideragdes finais.

1 Introducao

Apesar de contemplado na Constituicdo Federal em seu art. 225,
o direito de todos ao meio ambiente equilibrado sofre uma certa
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relativizagdo em licenciamentos de grande vulto, sobretudo quando
os empreendimentos atendem a utilidade publica ou beneficiam o
desenvolvimento econdmico local e regional, ndo sendo incomum que
as respectivas licengas sejam concedidas com maior grau de tolerabi-
lidade aos danos ambientais previstos.

A Avaliagdo de Impacto Ambiental (AIA), nela compreendidos o
Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e o Relatério de Impacto sobre o
Meio Ambiente (RIMA), nesse sentido, é fundamental para a correta
investigagao e prospecgdo dos impactos a serem gerados, cujo diag-
noéstico orientara e servira de base para a decisdo acerca da viabili-
dade ambiental do projeto por parte do érgao licenciador, bem como
defini¢do das condicionantes, medidas de monitoramento, compensa-
¢do e mitigagao dos referidos impactos.

Em grandes projetos (como hidrelétricas, termelétricas, rodovias,
hidrovias, portos, aeroportos e empreendimentos de mineragio) ou
em projetos cujos impactos possuam area de influéncia préxima
ou sobreposta, ha a necessidade, em alguns casos, da Avaliagdo de
Impactos Cumulativos (AIC), que pode ser feita de maneira auto-
noma ou integrada as demais avaliagoes metodologicamente simi-
lares, como a Avaliagdo Ambiental Estratégica (AAE) e a Avaliagéo
Ambiental Integrada (AAI) (SANCHEZ, 2020, p. 279).

Nessa perspectiva, a AIC tem por objetivo a anéalise dos impactos (em
sua magnitude e interagdo) que afetem um conjunto selecionado de
componentes ambientais e sociais significantes, concentrados espa-
cial ou simultaneamente, consideradas as agdes tanto do passado
quanto do presente e do futuro.

Ao longo do tempo, multiplos empreendimentos, de mesma natureza
ou diversos, podem ser planejados e construidos para uma mesma
regido, promovendo uma soma de impactos que podem interagir
negativamente na qualidade do meio ambiente daquela localidade.
A essa condigdo, denominada cumulatividade ou sinergia de impac-
tos, os érgaos licenciadores devem especial atengao, destacadamente
quanto aos estudos exigidos.

Por exemplo, a construgao isolada de uma usina hidrelétrica, tradicio-
nalmente de grande impacto, degrada de maneira simultanea a fauna
e a flora terrestre e aquética, a qualidade da d&gua e o ecossistema local
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como um todo. Imagine-se a construgdo de uma segunda usina na
mesma localidade, leito de rio ou bacia hidrografica: os danos ambien-
tais adquirem novas proporgoes e interagem entre si, resultando em
danos de diferentes ordens ou magnitudes anteriormente néo consi-
deradas, comumente em licenciamentos realizados isoladamente.

Assim, adquirem especial importancia para a validade dos licencia-
mentos a real e efetiva participagdo da populagao afetada, a transpa-
réncia por parte dos proponentes do projeto (enquanto responsaveis
pelos estudos) e do érgao licenciador, bem como a fiscalizagdo pelo
Ministério Publico, ultimo responsavel pela tutela dos direitos do
meio ambiente, ainda que néo exclusivamente.

Ainda que nio tenha sido realizada a avaliagdo de impacto cumu-
lativo e sinérgico, ha a possibilidade de responsabilizacgdo civil dos
empreendimentos envolvidos pelas eventuais praticas de monitora-
mento e mitigagdo que se revelarem deficitarias, consoante prevé a
legislagdo ambiental.

Nesse quesito, as dificuldades mais comuns observadas estao relacio-
nadas a dificil mensuragéo dos danos (decorrente da auséncia de estu-
dos paradigmaticos) e a individualizagdo das condutas em meio a plu-
ralidade de agentes envolvidos. Como solugdo, a bibliografia aponta a
aplicacao da teoria da causalidade alternativa, em que os mecanismos
de responsabilizagido sdo coletivos e solidarios, sendo consenso que
tais impasses ndo podem obstar a defesa do meio ambiente e da inte-
gridade dos sistemas ecoldgicos locais como um todo.

Recomenda-se que o monitoramento e a recuperagdo ocorram em
parceria com proponentes dos projetos, 6rgdos ambientais fiscaliza-
dores e comunidades afetadas, restando sempre a possibilidade de
judicializagao da demanda, via agéo civil publica, quando inviaveis ou
infrutiferas as providéncias de cooperagao extrajudicial, como a cele-
bragédo de termos de ajustamento de conduta.

2 A evolugao do pensamento ecolagico e o problema da
qualidade nas avaliagoes de impacto ambiental

Diante da necessidade de evoluir o atual e insuficiente Estado de
Direito Ambiental, o conceito de Estado de Direito Ecolégico, proposto
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por Klaus Bosselman, ambiciona o equilibrio e a responsabilidade
ecolégica através da limitagdo do crescimento econdémico e do con-
sumo de recursos, com maior protecao aos bens ambientais, de forma
a perceber a natureza como sujeito de direitos e nao como simples
objeto a ser explorado pelas atividades humanas (BOSSELMAN apud
LEITE; SILVEIRA; BETTEGA, 2017, p. 67-71).

Segundo Aragéo (2017, p. 22), o Estado Ecoldgico de Direito é um con-
junto de normas e principios que objetivam a preservagio das condi-
¢Oes de funcionamento dos sistemas terrestres, estabelecendo-se um
espago seguro de exploragao, tanto para a segurancga da vida humana
quanto para a do restante dos seres vivos.

A ideia de um "espago operacional seguro”, mencionada pelos espe-
cialistas, somente pode ser compreendida a partir da atencéo que
€ dada aos limites do planeta, ou seja, aos indicadores concretos da
influéncia da atividade humana nos sistemas ecolégicos, como a
destruicdo da camada de ozo6nio; a perda de biodiversidade; a con-
taminacao do solo, ar e 4gua por substancias quimicas; a acidifica-
¢do dos oceanos; as perturbagdes no ciclo hidrolégico global; entre
outros (ARAGAO, 2017, p. 24).

Assim, o nivel de protegdo ambiental intrinseco a esse modelo de
Estado exige uma reformulacio de pardmetros, regulagdes, exigén-
cias e deveres, sobretudo juridicos, voltada a todos os atores publicos
e privados e a sociedade. O papel do Direito nesse contexto, a curto
prazo, é ultrapassar a mera solugdo dos conflitos, impulsionando
mudangcas de paradigmas e vinculando juridicamente deveres objeti-
vos de observancia aos limites planetarios, o que ja acontece em algu-
mas metas pactuadas internacionalmente, como a meta de redugéo
de emissodes dos gases de efeito estufa.

Sob essa perspectiva, a longo prazo, o respeito aos limites € uma
questao de justica:

Se forem transpostos para diferentes escalas, os limites planetarios
podem servir como critérios para avaliar a equidade no uso dos recur-
sos da Terra e operacionalizar a justiga nas relagdes entre nagoes, cida-
daos, geragoes e espécies: Justica entre as nagoes — entre os Estados
que sao detentores de recursos naturais e outros Estados que néo os

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 71



tém. Justica entre os cidadaos — entre ricos e pobres que tém um acesso
muito desigual aos recursos da Terra. Justiga entre gerages — entre as
geracgdes atuais, que exploram o Planeta para além do espago operacio-
nal seguro, e as geragdes futuras, que hao de herdar um Planeta mais
pobre e a funcionar mal. Justiga no relacionamento entre as espécies —
entre a espécie humana, que consome e degrada de forma despropor-
cional os recursos, e as outras espécies, cujas vidas sdo ameagadas por
fatores antrépicos. (ARAGAO, 2017, p. 30).

Portanto, significa dizer que os Estados Ecoldgicos tém como um de
seus deveres o de coibir o consumo insustentavel e desigual de recur-
sos, em respeito as geragdes futuras e ao direito das geragoes pre-
sentes, cujos integrantes economicamente desprivilegiados muitas
vezes nao tém acesso ao meio ambiente sadio ou foram privados dele.

Nesse viés, em suas contribuigdes a teoria, Hans Christian Bugge (apud
LEITE; SILVEIRA; BETTEGA, 2017, p. 78-83) critica o Direito e o Estado
contemporaneo, que, além de insuficientes, quando desafiados pela
complexidade das decisdes na tematica ambiental, tendem a flexibili-
zar a protegao juridica do meio ambiente e a privilegiar outros objeti-
vos, sobretudo econémicos, transformando o Direito em politica.

Gerd Winter, por sua vez, esclarece que o Direito Ambiental néo evi-
tou a crise, pois nao tratou do problema quantitativo:

Tradicionalmente, o direito ambiental visa a conferir compatibilidade
ambiental (Umweltvertrdglichkeit) a infraestrutura, aos processos pro-
dutivos e aos produtos. Ele fixa limites para as liberdades da sociedade
e da economia onde estes intervém nos recursos naturais. Em assim
fazendo, o problema do crescimento quantitativo é negligenciado. [...).
O crescimento da quantidade é o elemento central do crescimento eco-
némico, o qual ndo sé burla o sistema de regulagéo juridica, como tam-
bém se impde internamente a ele. (WINTER, 2017, p. 139).

Isso significa que a compatibilidade entre desenvolvimento e susten-
tabilidade se deslegitima no problema da quantidade. Sdo exemplos
dados pelo autor: a eficiéncia energética de automoveis elétricos, que
¢é anulada pelo nimero crescente de automéveis; a redugao das emis-
sbes de CO2 por meio de fontes renovaveis, que desloca a questao do
clima para a da perda da biodiversidade, ocasionada pela criagao de
novas instalagdes geradoras de energia (WINTER, 2017, p. 139).
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Por mais avangadas que se tornem as técnicas de minimizagao da
exploragdo de recursos e dos danos ambientais, se forem considera-
dos os fatores quantitativos, sempre havera uma “normalidade tole-
rada”, que justifica a violagdo ao equilibrio ecoldgico. Cite-se, como
exemplo, a construcgao de varias estagdes hidrelétricas ao longo de um
mesmo rio: avaliados os impactos de cada empreendimento isolada-
mente, é possivel atender a certos parametros de aceitabilidade ao
dano ambiental e a juridicidade. No entanto, ao considerar os impac-
tos numa escala global, em sua cumulatividade e sinergia, seriam
estes toleraveis ou, ainda, legais?

Os primeiros estudos ambientais no Brasil foram realizados por
volta de 1970 para o licenciamento de projetos hidrelétricos, ocasiao
em que o Pais se encontrava em periodo de expansio econémica em
diregdo aos cerrados e a Amazonia. As barragens de Itaipu e Tucurui
foram casos emblematicos a época, fundamentais para a concretiza-
¢do do pensamento “ecolégico critico” dos modelos de desenvolvi-
mento e para a relevancia dada aos Estudos de Impacto Ambiental
(SANCHEZ, 2020, p. 59).

Com a aprovagéo da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) — Lei
n. 6.938/1981 —, as avaliagOes de impacto ambiental se incorporaram
formalmente a legislagéo brasileira, sob a égide de objetivos que visa-
ram compatibilizar desenvolvimento econémico e equilibrio ecolo-
gico, dispondo ainda sobre a obrigagdo de recuperar ou indenizar os
danos causados.”

Logo em seguida, tais objetivos foram reforgados pela Constituigdo
Federal, notadamente quanto a exigéncia da realizagao de estudo de
impacto ambiental (art. 225, § 1° inciso IV). Da mesma forma, regula-
mentou-se a PNMA a partir das Resolugdes n. 1/1986 e n. 237/1997 do
Conselho Nacional de Meio Ambiente (Conama).

Uma distingdo importante entre as duas normativas é apontada por
Sanchez (2020, p. 62): a inovadora Resolugédo n. 1/1986 previu que o
estudo ambiental deveria ser elaborado por equipe multidisciplinar
independente do empreendedor, enquanto a Resolugdo n. 237/1997
retirou a independéncia dos estudos e a atribuiu ao proponente,
ainda que néo exclusivamente, trazendo, por outro lado, a exigéncia

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 73



expressa de estudo de impacto ambiental e respectivo relatério de
impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA).?!

Nesse sentido, a avaliagdo de impacto ambiental, segundo Sanchez
(2020, p. 42), é um "processo de exame das consequéncias futuras de
uma agio presente ou proposta”, assimilando-se fundamentalmente
com o conceito de estudo de impacto ambiental, conceituado na
Resolugdo Conama n. 237/1997.

Desde seu escopo, ainda de acordo com Sanchez (2020, p. 70), a finalidade
da avaliagdo de impacto ambiental é “considerar os impactos ambien-
tais antes de se tomar qualquer decisdo que possa acarretar significa-
tiva degradacgédo da qualidade do meio ambiente”, e tem como fungoes o
embasamento para a tomada de decisdo acerca da viabilidade ambiental,
o auxilio na concepgao e no planejamento do projeto e da gestao ambien-
tal futura e a producgao de informagao para a exposigao publica.

Em uma descrigao breve do processo, com base na Resolugao Conama
n. 1/1986, a AIA possui sete etapas: triagem, determinagéo do escopo,
elaboracao do EIA/RIMA, analise técnica do EIA, consulta publica,
decisdo, acompanhamento e monitoramento.

O planejamento do estudo de impacto ambiental deve ser pautado
na relevancia dos componentes ambientais (reconhecida legalmente
ou pelo conhecimento cientifico) e na vulnerabilidade das comuni-
dades humanas afetadas. A bibliografia também aponta que devem
ser consideradas as experiéncias dos casos anteriores, a participa-
cdo publica e o conhecimento tradicional (SANCHEZ, 2020, p. 117).
S&o exemplos de recursos ambientais cuja importancia é legalmente
reconhecida as espécies ameagadas de extingdo; os ecossistemas
que desempenham relevantes fungdes ecoldgicas, como recifes
de coral, manguezais e outras areas umidas; os bens histéricos e
arqueoldgicos; as areas protegidas, como parques nacionais; sendo
igualmente importantes as restrigdes ao uso do solo, estabelecidas
em zoneamentos, planos diretores e outros instrumentos de plane-
jamento territorial (SANCHEZ, 2020, p. 117).

Também sdo componentes ambientais relevantes as espécies da fauna
e da flora de interesse econémico ou cultural, as espécies medicinais,
aquelas usadas para alimentagéo ou subsisténcia de populagdes tradi-
cionais e comunidades locais. Por esses motivos,
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a qualidade da decisdo que sera tomada depende de um planejamento
criterioso e de termos de referéncia cuidadosamente preparados,
preferencialmente com o envolvimento das partes interessadas.
(SANCHEZ, 2020, p. 125-134).

Ao planejar a AIA, independentemente de haver impactos mais com-
plexos (como os cumulativos e sinérgicos), especial atengdo devera
ser dada aos estudos de base, pois sdo o pardmetro utilizado para
identificar e comegar a fazer a previsdo dos impactos. Bons estudos
de base sao essenciais também para o monitoramento, sendo perti-
nente citar que:

[...] os estudos de base fornecem uma referéncia pré-operacional para
o monitoramento e deveriam ser organizados de tal maneira que per-
mitissem uma comparagao entre a situagao pré-projeto e aquela que
poderia ser encontrada apds sua implantagao, possibilitando compa-
ragdo multitemporal. [..] é preciso seguir o principio de realizar os
levantamentos necessarios, e ndo o de fazer uma compilagédo de dados
disponiveis. (SANCHEZ, 2020, p. 145).

Apés a conclusao do EIA, na fase de consulta publica, evidencia-se a
importancia do contetido do RIMA, um documento que deve resumir
e traduzir as informacgodes técnicas do EIA para uma linguagem aces-
sivel, de forma a facilitar a discussao publica e promover a transpa-
réncia do licenciamento. Ao final, decide-se a viabilidade ambiental
do empreendimento, podendo ser emitida ou negada a licenga prévia,
ou, ainda, serem exigidos estudos complementares, caso inconclusiva
a decisdo (SANCHEZ, 2020, p. 354).

Ocorre que os 6rgaos ambientais brasileiros, de maneira geral, ndo
analisam a qualidade dos estudos apresentados. Nao ha uma classifi-
cagao sistematica ou um orgao revisor, como a Comissédo de Avaliagdo
de Impacto Ambiental, da Holanda. No Brasil, dos poucos estudos que
enfrentam a questéo, os principais decorrem da atuagao do Ministério
Publico Federal (MPF), cujos resultados sdo sintetizados por Luis
Enrique Sanchez (2020, p. 372-375).

O autor apresenta uma sintese das principais pesquisas da qualidade
dos EIAs realizados no Brasil desde o inicio da vigéncia da Resolugéo
Conama n. 1/1986. Sdo os principais desafios: debilidade de termos de
referéncia; negligéncia das alternativas viaveis; medidas mitigadoras
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genéricas e sem relagdo com o ambiente afetado; planos de monito-
ramento superficiais e sem indicadores; caréncia de procedimentos
técnicos adequados para identificar e prever impactos (SANCHEZ,
2020, p. 372-373).

A cumulatividade e o sinergismo de impactos sdo também aspectos
desconsiderados. Ademais, é muito comum a incorporagdo dos gru-
pos sociais afetados na fase de formulagao do EIA, a presenca de erros
conceituais na indicagao dos monitoramentos, medidas mitigadoras
pouco detalhadas e a auséncia de programas de monitoramento de
impactos especificos.

O documento original do MPF foi elaborado em 2004, com base nas
informagodes técnicas emitidas desde 1996 por analistas e assessores
da 4* Camara de Coordenagéo e Revisdo (4* CCR). Na ocasiéo, foram
analisados setenta EIAs dos mais diversos tipos, como hidrelétricas,
termelétricas, rodovias, hidrovias, portos, aeroportos e empreen-
dimentos de mineragao, consolidando-se a pesquisa como uma das
mais abrangentes até a atualidade (BRASIL, 2004).

Os pesquisadores envolvidos elencaram uma série de recomendagdes
necessarias para a melhoria da qualidade dos estudos de impacto
ambiental, sendo as principais: considerar as variaveis ambientais
existentes; garantir prazos suficientes para as pesquisas, com a inter-
disciplinaridade das equipes; valorizar o conhecimento e as tradigdes
locais, contribuindo para a efetiva escolha das alternativas existentes
na tomada de decisdo; criar mecanismos de cooperagao entre 6rgaos;
exigir maior qualidade nos estudos e maior investimento das equi-
pes dos érgaos licenciadores; criar bancos de dados dos estudos e das
medidas mitigadoras e de monitoramento, registrando o conheci-
mento e possibilitando o acesso; ampliar a participagao social durante
todo o processo, favorecendo os direitos socioambientais e culturais
(BRASIL, 2004, p. 43).

Em dltima andalise, para que a discussado da viabilidade ambien-
tal se torne efetiva e capaz de influir nas decisdes ambientais de
forma legitima e democratica, os estudos devem ser realizados
com maior qualidade e transparéncia. Nesse sentido, a bibliografia
recomenda como necessaria a criagdo de mecanismos que possibi-
litem a realizagdo dos estudos de impacto sem o financiamento do
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empreendimento pelos proponentes, ou sem a interferéncia destes
(FEARNSIDE, 2015, p. 294-295, V. 2).

3 Relevancia da avaliacao de impactos cumulativos (AIC) e 0
conceito de impacto sinérgico

A AIC tem origem no final da década de 1970, inicialmente nos
Estados Unidos (National Environmental Policy Act — NEPA, em 1969)
e no Canadd (em 1975, pela comunidade cientifica), chegando a
Comunidade Europeia em 1985. Ja no Brasil, a implementacao da AIC
somente aconteceu em 1986, com certas dificuldades e deficiéncias,? a
iniciar pela legislagéo, considerada defasada e superficial (OLIVEIRA,
2008, p. 6). A Resolugdo Conama n. 1/1986, por exemplo, cita apenas
que a andlise dos impactos ambientais deverd discriminar suas pro-
priedades cumulativas e sinérgicas.”

Para Sanchez (2020, p. 276), os impactos cumulativos (ou acumulati-
vos) "sdo aqueles que se acumulam no tempo ou no espago, como resul-
tado da adigao ou da combinagao de impactos decorrentes de uma ou
de diversas agoes humanas”, e destaca que a somatdria de impactos
da mesma natureza (cumulatividade) ou a interagéo de impactos dife-
rentes (sinergismo) séo fatores que devem ser analisados no d&mbito
do licenciamento quando oferecerem riscos a qualidade dos compo-
nentes ambientais relevantes.

A AIC em nada se confunde com o EIA; diferencia-se tanto pelo escopo
quanto pelos métodos: no EIA, a identificagdo dos impactos parte do
projeto e na AIC, a identificagdo parte dos receptores dos impactos.
Ainda, a AIC é metodologicamente similar a avaliagdo ambiental
estratégica (AAE) e a avaliagdo ambiental integrada (AAI), pois pro-
cura analisar os efeitos totais sobre um conjunto selecionado de com-
ponentes ambientais e sociais (SANCHEZ, 2020, p. 279-280).

Sejam oriundos de um mesmo projeto (cumulatividade intraprojeto)
ou de projetos distintos (cumulatividade interprojetos), esses impac-
tos se tornam significantes quando concentrados espacialmente
e simultaneamente, pois promovem, numa acepgdo aditiva, um
impacto resultante de maior intensidade, duragdo ou extensio espa-
cial (SANCHEZ, 2020, p. 280).
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Os impactos sinérgicos, por outro lado, sdo produto da interacgédo
de impactos diferentes (impactos X e Y) que, quando combinados
em associagdo simultédnea, podem manifestar um terceiro tipo de
impacto (impacto Z). A cumulatividade dos impactos ambientais
remete a soma, enquanto a sinergia, a multiplicagdo, um efeito com-
posto (SANCHEZ, 2020, p. 281). Ou seja, a construcio de dois ou mul-
tiplos projetos numa mesma localidade pode gerar impactos cumu-
lativos e sinérgicos, sendo imprescindivel, de acordo com Sanchez
(2020, p. 277), que a avaliagdo individual dos impactos de um projeto
considere os outros projetos na mesma regido, sob pena de decidir-se
o licenciamento (ou investimento) sem a informagdo ou as anélises
ambientais completas.

Essa posigdo também é defendida por Eduardo Fortunato Bim (2020,
p- 230), quando comenta que a identificagdo da cumulatividade e
sinergia dos impactos deve ser considerada na preparagio do estudo
ambiental quando da anélise dos projetos subsequentes, de forma que,
“quando se instala o segundo empreendimento, o seu EIA tem que
considerar a existéncia do primeiro, e analisar ambos globalmente".

A Dbibliografia refuta a pratica do fracionamento, muito comum em
diversos paises, e aponta exemplos de divisdo em fases ou etapas para
burlar alegislagéo, como a construgao de rodovias “divididas em lotes
para escapar da obrigatoriedade de um EIA", terminais portudrios
construidos em etapas ao longo do tempo, avaliadas separadamente
(SANCHEZ, 2020, p. 285).

O ponto central da questao é que a legislagdo pode aceitar ou até
mesmo desconsiderar, grosso modo, pequenos impactos de forma
isolada, evidenciando a relevdncia da realizagdo de bons estudos
prévios, "uma vez que a cumulagdo de pequenos impactos pode alte-
rar a insignificancia presumida pela legislagéo, tornando necessaria
arealizagdo de um estudo ambiental ou de uma AIA mais complexa”
(BIM, 2020, p. 230).

Detectada a necessidade de realizagao da AIC, seja em metodologia
Unica ou conjuntamente com as avaliagdes integradas (AAE e AAI),
a primeira das cinco etapas do processo € a definigdo do escopo da
avaliacdo. E nesse momento que as questdes de interesse regional e os
componentes socioambientais mais importantes seréo selecionados®
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para inventario e pesquisas. Identificam-se o que serd analisado, o
limite geogréfico e temporal da analise e as demais agdes futuras que
afetardo os componentes selecionados (OLIVEIRA, 2008, p. 92).

A segunda fase da AIC é a caracterizagdo do ambiente e dos impac-
tos, por meio da qual se detalham e descrevem minuciosamente os
componentes do escopo, consoante sua resisténcia e percepgdo aos
impactos cogitados. E nessa fase que sao identificadas as relagées de
causa e efeito entre as atividades e os componentes ambientais ou
sociais (OLIVEIRA, 2008, p. 92).

Num terceiro momento, ocorre a determinagdo da significdncia dos
impactos, de modo a visualizar a magnitude dos impactos cumula-
tivos, avaliando-se também os impactos residuais, de acordo com as
normas ambientais vigentes. Apds, segue-se para a quarta etapa, a
definigdo das medidas mitigadoras, por meio da qual identificam-se
alternativas para “evitar, minimizar ou mitigar os impactos cumula-
tivos significativos” (OLIVEIRA, 2008, p. 92).

O monitoramento dos impactos é a quinta fase do processo da AIC. A
partir do monitoramento dos impactos cumulativos, a gestao ambien-
tal se operacionaliza, da mesma forma que a eficiéncia das medidas
mitigadoras adotadas pode ser aferida, viabilizando ajustes ou reme-
diagbes necessarias (OLIVEIRA, 2008, p. 92).

Ao mapear as relagdes de causa e efeito, as previsdes da AIC permi-
tem uma melhor composigdo do plano de gestdo ambiental, sobre-
tudo quanto a mitigagdo dos impactos. Segundo Sanchez (2020, p.
145), ha uma hierarquia de mitigagéo a ser seguida: "evitar, reduzir,
corrigir e compensar”. Para o autor, avaliar impactos cumulativos ndo
€ simplesmente indicar no EIA se determinado impacto tem proprie-
dades cumulativas e sinérgicas, como € a pratica comum no Brasil,
tampouco deve-se fracionar o projeto (SANCHEZ, 2020).

Dessa forma, somente a partir da consideragdo das multiplas fontes de
pressao sobre determinado componente ambiental, podera ser estabe-
lecido um limite toleravel, ou seja, “definir quanto de degradacgéo ‘cabe’
em determinada regiao”. Considerando, ainda, que as medidas mitiga-
doras é que irdo prevenir ou reduzir impactos previstos, tem-se uma
relagao de dependéncia com os estudos realizados, visto que “somente
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poderao ser propostas medidas para os impactos detectados e, por sua
vez, estes s6 poderao ser previstos a partir de um bom diagnéstico das
areas de influéncia do empreendimento” (SANCHEZ, 2020, p. 295).

No mesmo sentido, a fase de monitoramento também € essencial para a
efetividade da gestdo ambiental dos empreendimentos, pois nela se afe-
rirdo as previsoes dos estudos, se constatara se os empreendimentos
atendem ou néo a legislagao ambiental e, ainda, se identificarao os pos-
siveis ajustes e corre¢des a serem realizados (SANCHEZ, 2020, p. 79).

Nesse quesito, constatam-se deficiéncias recorrentes na mitigagao e
compensagao de impactos cumulativos: a proposigao de medidas que
nao sdo a solugio para a mitigagao do impacto; a indicagdo de medidas
mitigadoras pouco detalhadas; a auséncia de avaliagdo da eficiéncia
das medidas propostas; bem como a nao incorporagdo de propostas
dos grupos sociais afetados, na fase de formulagdo do EIA (BRASIL,
MPF, 2004, p. 30-35).

Diante desse cenario, os impactos ambientais cumulativos e sinérgi-
cos nao sdo devidamente avaliados ou monitorados, tampouco com-
pensados ou mitigados, evidenciando constantes atropelos na legisla-
¢do de licenciamento ambiental. Com a protecao socioambiental fra-
gilizada, por consequéncia, as demandas decorrentes das violagoes e
irregularidades acabam sendo levadas ao Judiciario pelo Ministério
Publico ou pelas comunidades afetadas.

4 Responsabilizacao civil pelos impactos socioambientais
cumulativos e sinergéticos

Como é amplamente sabido, a responsabilidade civil por dano ambien-
tal é objetiva, tanto por determinagédo constitucional (art. 225, § 3°)®
quanto legal (Lei n. 6.938/1981, art. 14, § 1°),” sendo adotada pela legis-
lagdo brasileira a teoria do risco da atividade e da reparagéo integral,®!
visto que o dano ambiental tem natureza difusa. Assim, objetivando
primeiramente conferir validade aos principios da prevencao e da
precaucao, a pretensdo reparatéria do dano ambiental possui dois
requisitos: a existéncia do dano e do nexo causal.

O evento danoso, segundo Edis Milaré (2020, p. 958), é aquele que
cause direta ou indiretamente a degradagdo ou diminuigdo da
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qualidade de um ou mais componentes do meio ambiente. Comenta
o autor (2020, p. 959) que o dano ndo necessariamente precisa estar
revestido de ilicitude (afastada pelo licenciamento ambiental), mas
tdo somente de lesividade, esta "suficiente para provocar a tutela
jurisdicional”, o que harmoniza com o entendimento de Leite e Ayala
(2015, p. 33): "o lesado nao deve suportar um dano que, em sua ori-
gem, beneficia economicamente o agente”.

A respeito desse fato, Sdnchez (2020, p. 141) comenta que os impactos
nao sdo percebidos da mesma forma por grupos sociais diferentes e
que relevantes aspectos culturais e arqueolégicos comumente estao
associados aos impactos ambientais: “o sentimento de perda ocasio-
nado pela inundagéo de um cemitério indigena, ou de qualquer outro
sitio sagrado de uma comunidade, dificilmente podera ser apreendido
em sua plenitude”.

Quanto ao nexo causal, ou seja, a relagao de causa e efeito entre a ati-
vidade e o dano por ela gerado, é consenso na doutrina que se trata
de um requisito de complexa aferi¢cdo e comprovagao, “quer na deter-
minagdo da extensdo da participagdo de um determinado agente,
quer na prépria existéncia ou ndo de uma relagio de causa e efeito”
(SANCHEZ, 2020, p. 72).

Ocorre que o impacto ambiental cumulativo é quase sempre carac-
terizado por danos continuos, pluralidade de agentes e por ser de
dificil individualizagdo. Entretanto, isso ndo pode servir como fun-
damento para inviabilizar a reparagio, pois a responsabilidade dos
danos causados nessas circunstancias deve ser pautada em uma
"causalidade alternativa”, em que os mecanismos de responsabiliza-
¢do sdo coletivos e solidarios:

Os danos causados por poluigdo cronica, cumulativos ou continuados
por atividades de varios agentes podem trazer entraves intransponi-
veis em determinar o nexo de causalidade. [...| Assim, nestes casos, os
danos sdo consequéncias de efeitos cumulativos, pois um ato isolado
nao seria capaz de provocar tais danos, mas sim o conjunto de ativi-
dades, inviabilizando a determinacgao de suas causas em concreto. Em
decorréncia de tais circunstancias, parece mais viavel a criagao de
mecanismos coletivos de responsabilizagdo dos custos da restauragao
e a criagdo de fundos, com vistas a indenizagéo coletiva. Outra solu-
¢ao possivel, para os danos continuados, surge das recomendagodes de
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ITURRASPE, que nos dizem: "Para as hipdteses de danos de causa-
¢do coletiva ou plural, onde aparega envolvido, como possivel agente,
um grupo de empresas, que se torne materialmente impossivel para
as vitimas determinarem a autoria, deve admitir-se a teoria de cau-
salidade alternativa do dano coletivo, consagrando a responsabili-
dade solidaria dos intervenientes"”. [..] é perfeitamente possivel que
ndo se individualize ou determine quais industrias ou qual grupo
de empresas praticou a lesdo ambiental de poluigdo atmosférica, em
certa regido. Assim, o dano ambiental pode ter fontes multiplas e ser
proveniente de atividades conjuntas e de risco, sem que seja possivel
determinar com exatiddo o responsavel. (LEITE; AYALA, 2015, p. 73).

Leite e Ayala (2015, p. 73) ainda enfatizam que os agentes causado-
res ou cocausadores dos efeitos sinergéticos tém o dever solidario de
composigao dos danos, consoante art. 942 do Cédigo Civil, “podendo
a reparacgao ser exigida de todos e de qualquer um dos responsaveis”
e, ainda, "independentemente de conserto prévio ou da cumplicidade
na causagao do dano”.

Os impactos cumulativos e sinérgicos, portanto, atraem a aplicagdo do
dever de recompor (ou restaurar) pelas vias do sistema da solidarie-
dade, podendo-se estabelecer uma “presuncao de causalidade do dano
ambiental”* fundamentada na perspectiva sistémica dos danos (mul-
tiplos agentes), e pela inversédo da carga probatdria, elementos que pos-
sibilitam a presuncgio do liame. Leite e Ayala ainda pontuam:

Nao se pode deixar impunes os responsaveis pelo dano ambiental,
e até justificamos a adogao de regras mais ousadas, principalmente
quando as fontes multiplas do dano e a pluralidade de agentes difi-
cultam a reparacéo. [..] A partir da presuncéo de causalidade (iuris
tantum) em relagdo aquelas atividades cuja instalagao for adequada
para causar o dano (atividades de risco ou perigosas), opera-se, em
decorréncia, a inversdo do 6nus da prova ao empreendedor, no sen-
tido deste ser compelido a demonstrar a inexisténcia da relagdo de
causalidade. (LEITE; AYALA, 2015, p. 76).

Milaré compartilha do mesmo entendimento, fundamentando-se na teo-
ria do risco integral e nos principios da precaugao e do poluidor-pagador:

A teoria do risco integral é mais abrangente, pois considera que todo e
qualquer risco conexo ao empreendimento, e ndo s6 os que lhe séo pré-
prios, devera ser integralmente internalizado pelo poluidor. Apoia-se,
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no que tange a aferigdo da relagdo de causalidade, na teoria conhecida
como da equivaléncia das condigées (conditio sine qua non), segundo a
qual toda condigdo que concorre para o resultado constitui causa, isto
é, "havendo mais de uma causa provavel do dano, todas serdo reputadas
eficientes para produzi-lo, nao se distinguindo entre causa principal e
causas secundarias, pelo que a prépria existéncia da atividade é repu-
tada causa do evento lesivo”. (MILARE, 2016, p. 212. Grifos do autor).

Dessa forma, para os autores, transfere-se aos agentes o dever de pro-
var o cumprimento da lei ou a falta do liame quanto aos impactos
cumulativos e sinérgicos causados, tanto na perspectiva comissiva
quanto na omissiva.

4.1 Acao civil piblica e mecanismos extrajudiciais de reparacao
do dano

Quando o dano ambiental ultrapassa os limites de seguranga, preju-
dica a satude e o bem-estar das comunidades e leva os sistemas eco-
légicos ao desequilibrio, deixa de ser toleravel e passa a ser ilicito no
plano fatico, sendo necessario examinar “se a alteragdo ambiental
prejudicou ou nao a capacidade de uso do bem ambiental ou a capa-
cidade funcional ecoldgica protegida pelo direito” (SENDIM apud
LEITE; AYALA, 2015, p. 79-81). Sdo contextos em que “as violagdes de
direitos fundamentais sao constantes, inclusive no que diz respeito
aqueles mais basicos e elementares ao desfrute de uma vida minima-
mente digna” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2017, p. 39).

Ha os que defendam que o licenciamento ambiental goza de pre-
sungao de legitimidade, como um ato administrativo vinculado, e
que, por esse motivo, ndo caberia ao Ministério Publico questionar
essa presungio ou os estudos ambientais, tendo em vista que cabe
somente aos dérgdos ambientais competentes avaliar e licenciar
(TRENNEPOHL; TRENNEPOHL, 2020).

Se realmente houvesse estudos abrangentes, uma andalise criteriosa
dos érgaos ambientais, se todos os interessados e afetados fossem
ouvidos e considerados, talvez ndo houvesse o que questionar; no
entanto, ndo é o que se verifica na maioria dos casos. A validagao do
licenciamento pelos 6rgaos administrativos, por tais motivos, nao
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pode ser considerada presumidamente legitima, revelando-se mais
acertada a doutrina de Leite e Ayala:

[Clonsiderando que, em matéria especifica de dano ambiental, vigora
a responsabilidade objetiva, ou seja, em virtude do risco da ativi-
dade, nao se pode, neste caso, pensar em isengao de responsabilidade
civil, mesmo com autorizagdo administrativa. Na hipétese de dano
ambiental, prevalece a irrelevancia da licitude da atividade, bastando,
para o exame de mérito da demanda, a prova do nexo causal e do
evento danoso. O importante é constatar que a atividade exercida
pelo agente se mostra potencialmente causadora de dano ao meio
ambiente. Ao poder publico nédo é dado o direito de autorizar agressao
ao meio ambiente, ndo existindo, assim, a presuncgao de legitimidade.
O que, de fato acontece através da autorizagdo administrativa, é que
o agente estara isento da sangdo administrativa ambiental, e nao da
responsabilizagéo civil. (LEITE; AYALA, 2015, p. 80).

Em decorréncia disso (atropelos e omissdes nos estudos, ineficacia das
medidas de mitigagdo e monitoramento), concretizam-se os danos
ambientais, surgindo assim a pretenséo reparatoéria para recompo-
si¢cdo dos bens ecolégicos e indenizagio das comunidades afetadas.

Nesse contexto, um dos mecanismos de tutela e defesa do meio
ambiente € a agdo civil publica, disciplinada pela Lei n. 7.347/1985, que,
na sua acepgao ambiental, tem como finalidade buscar todos os meios
razoaveis para a reparagio do dano, seja por meio da condenagéo a obri-
gagao de fazer ou nao fazer, seja pela cessagio das atividades nocivas.

Leite e Ayala (2015, p. 80) observam que é preferivel que a respon-
sabilizagdo imponha, primeiramente, a obrigagdo de prevengao ao
dano ecoldgico e a restauragao natural dos bens ambientais lesa-
dos, considerada a hierarquia de mitigagdo: quando nédo é mais
possivel evitar ou corrigir, deve-se compensar o dano no ambito
da responsabilidade civil.

Milaré (2016, p. 87) assevera que o dano ambiental é de dificil repa-
ragao e que as indenizagdes impostas comumente tém um carater
simbdlico, visto que, em alguns casos, jamais sera reconstituida a
integridade ambiental plena ou a qualidade do meio afetado, como,
por exemplo, no caso do desaparecimento de uma espécie, de monu-
mentos naturais ou de bens arqueolégicos.
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O autor concorda com Leite e Ayala e destaca a “caracteristica ambi-
valente"™ do dano ambiental, cuja lesdo recai sobre elementos além
do patriménio ambiental, em prejuizo da coletividade, podendo “refle-
tir-se material ou moralmente, sobre o patrimoénio, os interesses ou a
saude de uma certa pessoa ou de um grupo de pessoas determinadas
ou determinaveis”, ou seja, o dano na sua acepgao difusa ou coletiva
(MILARE, 2016, p. 91).

Um exemplo tradicional sdo os danos extrapatrimoniais sofridos
por comunidades indigenas, cuja mensuragao, quando possivel, deve
identificar os diferentes niveis de “sentimento de dor, sofrimento e/ou
frustragdo” suportados por cada comunidade em determinada regido,
"autorizando-se falar em danos ambientais morais individuais ou
coletivos” (MILARE, 2016, p. 96).

Quanto as formas de reparagéo, a bibliografia pontua trés principais:
(1) a restauracéao natural ou in specie;*? (2) a compensacao por equiva-
lente ecolégico;* e (3) a indenizagdo pecunidria,*¥ todas podendo ser
cumulativas e simultaneamente exigidas, distinguindo-se apenas a
ordem de preferéncia de cada uma (MILARE, 2016, p. 101-104).

Ocorre que, antes de se cogitar as hipdteses reparatdrias, algumas
dificuldades praticas devem ser consideradas, como a incompletude
dos estudos ambientais e a morosidade judicial, questdes que afe-
tam diretamente o monitoramento de bens ambientais sensiveis e as
medidas de mitigacado, necessidades sempre urgentes numa situagao
de dano ambiental, que muitas vezes nao comporta longos tramites
judiciais para sua reversibilidade.

Por esses motivos, € recomendado que se busque a solugéo por vias mais
céleres, extrajudiciais, como a celebragdo de termos de ajustamento de
conduta, quando viavel a conciliagdo entre os empreendimentos, as
comunidades afetadas, os érgaos ambientais e o Ministério Publico,*!
sempre disponivel, em todo caso, a agdo civil publica reparatdria.

Ainda, a bibliografia fornece alternativas que podem ser consideradas
tanto judicial quanto extrajudicialmente, como a supervisao por terceira
parte (agentes financiadores ou instituicdes especializadas), por comis-
sbes especiais de acompanhamento (interinstitucionais) ou por meio de
auditoria ambiental independente (SANCHEZ, 2020, p. 430-440).
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5 Consideracoes finais

E possivel perceber que os avangos ambientais contemporaneos,
sobretudo na area dos estudos de licenciamento, estdo distantes da
realidade brasileira, tanto em termos de politica ambiental quanto no
ambito do avango econdémico. Pelo presente estudo, fica claro que as
avaliagoes ambientais exigidas ainda estdo muito distantes da real
preocupagao com o desenvolvimento sustentavel no Brasil.

H&a um histérico ja muito conhecido de violagdes de direitos por parte
de grandes setores, como o hidrelétrico e o minerador, ao instau-
rar conflitos na Amazoénia e degradar a qualidade de componentes
ambientais sensiveis do ecossistema, como demonstra a bibliografia
em diversos momentos (FEARNSIDE, 2015).

O presente estudo buscou compreender as formas de reparagio dos
impactos ambientais de ordem cumulativa e sinérgica no ordena-
mento juridico brasileiro, ja que sdo aspectos comumente negligen-
ciados nas avaliagbes ambientais e nos monitoramentos realizados
pelos empreendimentos licenciados. Identificou-se que os impactos
cumulativos e sinérgicos, em diversos casos, sequer sio considerados
no dmbito do projeto, ou, quando o sdo, é de maneira superficial ou
meramente descritiva.

Percebeu-se, cada vez mais, a necessidade de discutir tais problemas
ambientais de forma mais democratica e com a efetiva participagéo
das comunidades afetadas, inclusive na formulagdo dos estudos e no
monitoramento, valorizando-se o conhecimento tradicional.

Como esclarecido, o Direito Ambiental contemporaneo nao tem sido
eficaz diante das relevantes problematicas ecoldgicas, nas suas mais
diversas acepgoes. Isso decorre de um sistema normativo de licen-
ciamento obsoleto, insuficiente e alheio aos avangos cientificos, com
normativas de regulamentagao das décadas de 1980 e 1990, distantes
das situagdes ambientais vividas atualmente.

As teorias mencionadas, que repensam o atual modelo de Estado
Ambiental para um modelo de Estado Ecoldgico, sao um grande
passo para a implementagido das protegdes de que precisam os sis-
temas ecoldgicos. Nao ha mais como negar que existe uma relagao
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de interdependéncia muito sensivel entre as sociedades e o meio
ambiente, revelando-se tal fato como verdadeira questdo de justica
interespécies e justiga intergeragdes.

Nesse contexto, um dos pontos cruciais a serem considerados é a
potencialidade que os estados tém de contencdo das exploragoes
desenfreadas ou excessivas, visto que amparado e legitimado pelo
arcabougo juridico. A rigorosidade exigida nos licenciamentos é um
exemplo disso: deve-se contemplar o desenvolvimento cientifico e tec-
nolégico empregado nos estudos ambientais, pois sdo eles, em tltima
analise, que demonstrarao os limites suportados pela natureza.

Portanto, ndo é mais compativel, normativa e axiologicamente, o
licenciamento ambiental que negligencie, na perspectiva quantita-
tiva, os baixos impactos. Quando detectadas as propriedades cumu-
lativas ou sinérgicas de projetos Unicos ou conjuntos que possam
afetar os bens ecoldgicos, deve-se avalid-los e licencia-los de forma
conjunta, considerando o impacto global como parametro para a
concessao das licengas.
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n

[2]

[3]

[4]

[5]

[6]

[71

Art. 42 da Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981.
Art. 32 da Resolugao Conama n. 237/1989.

A literatura também cita a falta de definicdo e normatizacao de proce-
dimentos claros na legislacao; arranjo institucional e nivel de tomada de
decisdo; integragao das politicas publicas; desenvolvimento de conheci-
mento técnico e metodologico; pratica ndo comum e nao regulamentada
da AAE; responsabilidade da execucao dos estudos ambientais; aplicagao
da AIA apenas no nivel de projeto; baixa qualidade dos EIA/RIMA e termos
de referéncia; desconsideracao ou tratamento inadequado dos impactos
cumulativos nos estudos ambientais; definicao de banco de dados de refe-
réncia e dificuldade de acesso aos dados (OLIVEIRA, 2008).

A previsao consta do art. 62 da Resolucao Conama n. 1/1986, verbis: “O
estudo de impacto ambiental desenvolvera, no minimo, as seguintes ati-
vidades técnicas: [...] Il - Analise dos impactos ambientais do projeto e
de suas alternativas, através de identificacdo, previsao da magnitude e
interpretacao da importancia dos provaveis impactos relevantes, discrimi-
nando: os impactos positivos e negativos (benéficos e adversos), diretos e
indiretos, imediatos e a médio e longo prazos, temporarios e permanentes;
seu grau de reversibilidade; suas propriedades cumulativas e sinérgicas; a
distribuicao dos onus e beneficios sociais [...]".

Uma vez escolhidos os componentes ambientais ou sociais selecionados
(CASS), passa-se a selecdo dos projetos a serem considerados, para entao
serem definidos os limites espaciais e temporais da analise e serem elabo-
rados os cenarios futuros de impacto (SANCHEZ, 2020, p. 279).

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
-lo para as presentes e futuras geragoes. [...] § 32 As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢oes penais e administrativas, independente-
mente da obrigacao de reparar os danos causados.”

“Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagao federal,
estadual e municipal, o nao cumprimento das medidas necessarias a pre-
servagao ou correcao dos inconvenientes e danos causados pela degra-
dacdo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores: [...] § 12 - Sem
obstar a aplicagdao das penalidades previstas neste artigo, & o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou repa-
rar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
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ml
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[15]

atividade. O Ministério Piblico da Unidao e dos Estados tera legitimidade
para propor agao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados
ao meio ambiente.”

E a posicao doutrinaria majoritaria, segundo Leite e Ayala (2015, p. 33).

Cadigo Civil, Art. 942: “Os bens do responsavel pela ofensa ou violagao
do direito de outrem ficam sujeitos a reparagao do dano causado; e, se
a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao solidariamente pela
reparagao. Paragrafo (inico. Sao solidariamente responsaveis com os auto-
res os co-autores e as pessoas designadas no art. 932"

uz,

Segundo os autores, “é um misto de presuncao limitada de causalidade com
a inversao da carga probatoria, pois, ao mesmo tempo em que diz que ha
presuncao, transfere ao agente a possibilidade de exclusao, desde que prove
o atendimento da lei e a falta de liame. [...] mister se faz para melhorar a situ-
acao do lesado, com relagao a prova da causalidade, nao lhe impor a certeza,
mas apenas a probabilidade satisfatoria” (LEITE; AYALA, 2015, p. 74).

Declara o autor: “Por isso, tém razao Morato Leite e Patryck Ayala quando
afirmam que o dano ambiental tem uma conceituagao ambivalente, por
designar nao so6 a lesao que incide sobre o patrimonio ambiental, que &
comum a coletividade, mas, igualmente, por se referir ao dano - por inter-
médio do meio ambiente ou dano ricochete - a interesses pessoais, legiti-
mando os lesados a uma reparacao pelo prejuizo patrimonial ou extrapa-
trimonial sofrido” (MILARE, 2016, p. 91).

Afirma o autor: “A modalidade ideal - e a primeira que deve ser tentada,
mesmo que mais onerosa - € a restauracao natural do bem agredido, ces-
sando-se a atividade lesiva e repondo-se a situagao o mais proximo pos-
sivel do status anterior ao dano, ou adotando-se medida compensatoria
equivalente” (MILARE, 2016, p. 102).

Consiste na “substituicao do bem afetado por outro que lhe corresponda
funcionalmente, em area de influéncia, de preferéncia direta, da degradada
(restauracao ex situ)” (MILARE, 2016, p. 103).

“Na hipotese de a restauragao in natura se revelar insuficiente ou inviavel -
fatica ou tecnicamente -, admite-se a indenizacao em dinheiro, como forma
indireta de sanar a lesdao” (MILARE, 2016, p. 104).

Art.52, § 62, da Lei n.7.347/1985 (Lei de Agao Civil Pablica - LACP): “Os 6rgaos
piblicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagoes,
que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”.
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A legitimidade do Ministério Piblico Federal
para a propositura dos acordos de leniéncia no
ambito federal
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Republica. Mestrando em Direito Penal Econémico
e Combate a Corrupgédo pelo Instituto Brasileiro de
Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) de Brasilia.

Resumo: Este estudo tem por objetivo analisar a legitimidade do
Ministério Publico Federal (MPF) para a propositura do acordo de lenién-
cia no Ambito federal, notadamente a luz de sua previsdo na Constituigao
Federal, na Lei Complementar n. 75/1993, além da aplicagao, por analo-
gia, de disposigdes presentes nas Leis n. 7.347/1985 e n. 8.078/1990, ainda
que o art. 16, § 10, da Lei n. 12.846/2013 determine que a Controladoria-
-Geral da Unido (CGU) é o Unico érgdo competente para a celebragao do
referido pacto no ambito do Poder Executivo federal, e também no caso
de atos lesivos praticados contra a administragéo publica estrangeira. Em
um primeiro momento, analisar-se-30 o conceito e a compreensao sobre
o fenémeno da corrupgéo, além de serem explorados alguns dados so-
bre os efeitos da corrupgéo no Brasil, e como o Pais tem se comportado
diante desse mal. Apds, procurar-se-a demonstrar a importéancia da Lei
n. 12.846/2013 e do acordo de leniéncia como instrumentos de combate
a corrupgao. Por derradeiro, analisar-se-a a legitimidade do Ministério
Publico Federal para a propositura dos acordos de leniéncia no a&mbito
federal, destacando a interpretagao constitucional sobre a atuagao do
Ministério Publico; a exegese da Lei Complementar n. 75/1993, além da
aplicagao, por analogia, de disposi¢des presentes nas Leis n. 7.347/1985 e
n. 8.078/1990; a citagdo de um julgado do Tribunal Regional Federal da 1*
Regido (TRF1) sobre o assunto; as iniciativas legislativas em curso sobre
o tema; e os resultados obtidos pelo Ministério Publico Federal na cele-
bragao de acordos de leniéncia desde 2014 até os dias atuais.

Palavras-chave: combate a corrupgao; Lei Anticorrupgdo Empresarial;
acordo de leniéncia; legitimidade do Ministério Publico Federal.
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Sumario: 1 Introdugao. 2 Breves consideragoes sobre o fenémeno da cor-
rupgao no Brasil, a edigdo da Lei n. 12.846/2013 e o acordo de leniéncia.
2.1 Breve apresentagdo sobre o fenémeno da corrupgio e seus efeitos no
Brasil, além da colocagio do Pais no Indice de Percepcao da Corrupcao (IPC).
2.2 A Lein. 12.846/2013 e o acordo de leniéncia: ferramentas ao combate a
corrupgao com foco na pessoa juridica. 3 O Ministério Publico Federal e
o acordo de leniéncia. 3.1 A interpretagao constitucional sobre o papel do
Ministério Publico no combate a corrupgao e a exegese de outros diplomas
normativos. 3.2 As propostas legislativas atinentes a modificagdo da parti-
cipagdo do Ministério Publico no acordo de leniéncia. 4 Conclusao.

1 Introducao

O acordo de leniéncia, como instrumento de apuragéo de ilicitos, foi
previsto pela Lei n. 12.846/2013, que também ficou conhecida como
Lei Anticorrupgdo Empresarial (LAE). Esse diploma inaugurou no
ordenamento patrio a possibilidade de responsabilizagdo adminis-
trativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos contra
a Administragdo Publica nacional e estrangeira. Até o inicio de sua
vigéncia, a agdo estatal ficava restrita a punigao das pessoas naturais
que agiam em nome das empresas ou, ainda, a aplicagao de sangdes
judiciais ou administrativas de fundo contratual ou regulatério.

Em que pese o inegavel avanco desse marco regulatério no combate
a corrupgao, o Ministério Publico Federal (MPF) ndo consta no rol de
legitimados para a propositura dos acordos de leniéncia, pois o art. 16,
§ 10, da Lei n. 12.846/2013 determinou que a Controladoria-Geral da
Unido (CGU) é o inico érgdo competente para a celebragao do referido
pacto no &mbito do Poder Executivo federal, e no caso de atos lesivos
praticados contra a administragdo publica estrangeira. Dessa forma,
o artigo tera por objetivo analisar questdes tedrico-praticas sobre a
legitimacéao do acordo de leniéncia, especialmente o seguinte questio-
namento: o Ministério Publico tem legitimidade para a propositura
do acordo de leniéncia?

Assim, faz-se necessario averiguar a referida omisséo textual, e se ela
representa efetivamente um obice a atuagdo do Ministério Publico na
celebragao dos acordos de leniéncia. Apenas como ilustragao, no curso
das investigagoes da Operagéo Lava Jato, o Ministério Publico Federal
participou ativamente da celebragdo de 17 acordos de leniéncia que
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juntos somam a importancia de R$ 12.569.829.410,85. Ressalta-se que,
até o dia 24 de junho de 2021, o montante efetivamente devolvido aos
cofres publicos alcangou a vultosa cifra de R$ 6.067.115.175,27, devendo
ser ainda destacado que o montante inicial sofrera reajustes de acordo
com as corregdes monetarias previstas em contrato (BRASIL, 2021a).

Evidenciada, como se vé, a atualidade do tema apresentado, desta-
cando-se a necessidade do aprofundamento em sua pesquisa, nota-
damente em razdo da importancia do fortalecimento da autonomia e
independéncia do Ministério Publico no combate & corrupgao. Por der-
radeiro, destaca-se que o tema deste estudo se amolda ao Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) nimero 16, ou, mais precisamente,
0 16.5, da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), através do qual o
Brasil se compromete até 2030 a reduzir a corrupgéao e o suborno em
todas as suas formas (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015).

2 Breves consideracoes sobre o fenomeno da corrupgao no
Brasil, a edicdo da Lei n. 12.846/2013 e o acordo de leniéncia

2.1 Breve apresentacao sobre o fenomeno da corrupcao e
seus efeitos no Brasil, além da colocacao do Pais no Indice de
Percepcao da Corrupcao (IPC)

De acordo com o Escritério das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime
(UNODC), agéncia da Organizagio das Nagdes Unidas encarregada
de coordenar as atividades internacionais de combate as drogas, pre-
vencao de delitos e terrorismo internacional, o conceito de corrupgao
pode ser assim definido:

é amplo, incluindo as praticas de suborno e de propina, a fraude, a
apropriagao indébita ou qualquer outro desvio de recursos por parte
de um funciondrio publico. Além disso, pode envolver casos de nepo-
tismo, extorsao, trafico de influéncia, utilizagio de informagéo privi-
legiada para fins pessoais e a compra e venda de sentengas judiciais,
entre diversas outras praticas. (ESCRITORIO DAS NACOES UNIDAS
SOBRE DROGAS E CRIME, [20--7]).

Ainda de acordo com o referido organismo, a corrupgao pode ser com-
preendida como um complexo fenémeno social, politico e econémico
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que afeta todos os paises do mundo. A corrupgio prejudica as ins-
tituicbes democraticas, desacelera o desenvolvimento econémico e
contribui para a instabilidade politica dos paises, além de influen-
ciar nos processos eleitorais, o que culmina com a ameaca ao Estado
Democratico de Direito e deslegitima a democracia. Tais condutas
acabam causando o afastamento de investidores e desestimulando a
criagdo e o desenvolvimento de negdcios no pais, pois as empresas
ndo conseguem arcar com os “custos” da corrupgdo (ESCRITORIO
DAS NACOES UNIDAS SOBRE DROGAS E CRIME, [20--?)).

A referida interpretagio tem se mostrado acertada, especialmente se
observarmos que duas gigantes corporagoes multinacionais como a
H&M (varejista de moda) e a Ikea (varejista de méveis) ainda néo ope-
ram no mercado brasileiro, e que a corrupgéo é um fator preponde-
rante para justificar essa decisdo corporativa, mesmo diante de um
dos maiores mercados consumidores do mundo (CAULYT, 2015). Além
do mercado brasileiro, a empresa Ikea se recusou a atuar no mercado
ucraniano, novamente motivada pela corrupg¢do no setor publico
daquele pais (LOVASZ, 2014). Constata-se, dessa forma, que os efeitos
da corrupgao sao amplos e de dificil mensuragéao.

De acordo com um levantamento realizado pela Federagdo das
Industrias do Estado de Sdo Paulo (Fiesp) em 2010, com dados de 2008,
estimou-se que a corrupgao no Brasil representava um custo médio
de 1,38% a 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB) por ano, ou seja, gira-
ria em torno de R$ 41,5 bilhdes a R$ 69,1 bilhdes (CUSTO..., 2010). Em
2015, no langamento da campanha denominada “10 medidas contra a
corrupgdo”, o entdo coordenador da extinta forga-tarefa da Operagéo
Lava Jato, o procurador da Republica Deltan Dallagnol, afirmou que
a corrupgao era responsavel pelo desvio de R$ 200 bilhGes por ano
dos cofres publicos (LOPES; AFFONSO, 2015). Esse mesmo mon-
tante de recursos foi referenciado pela presidente da Associagio dos
Magistrados Brasileiros (AMB), Renata Gil, em webindario promovido
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) para discutir estratégias de
combate & corrupgdo em 2020 (CNJ..., 2020).

Evidenciado, como se V&, que os prejuizos sio superlativos e o enfren-
tamento desse problema demanda a cooperagao internacional entre
os paises, além da participagao da sociedade civil organizada. Nesse
contexto, destacam-se as atuagbes da Organizagdo das Nagoes
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Unidas (ONU), organizagio intergovernamental criada para promo-
ver a cooperacdo internacional, e da Transparéncia Internacional,
organizagao nao governamental e sem fins lucrativos, criada em 1993
na Alemanha, que se propde ao combate a corrupgao global.

O combate a corrupgao tornou-se pauta da ONU a partir de 1996,
e varias proposigbes foram editadas desde entdo; porém, a que
merece relevo é a Convencgao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao,
documento que contém 71 artigos, alocados em oito capitulos,
editada em 2003. As disposigdes mais importantes estdo reunidas
em quatro capitulos e tratam dos temas prevencao, penalizagao,
recuperagao de ativos e cooperagao internacional. Sdo esses capitulos
que demandam adaptagoes legislativas e/ou agdes concomitantes a
aplicagao da convencgéo a cada pais, com o propdsito de que sejam
implementadas politicas publicas efetivas contra a corrupcao, e que
reflitam os principios do Estado de Direito tais como a integridade e
a transparéncia, entre outros (ESCRITORIO DAS NACOES UNIDAS
SOBRE DROGAS E CRIME, 2003).

Por sua vez, a Transparéncia Internacional elabora anualmente,
entre outros materiais, um estudo denominado Indice de Percepcio
da Corrupgéo, referenciado como o indicador de corrupgao no setor
publico mais utilizado no mundo (SCHRECK, 2020). Cumpre escla-
recer que o referido ensaio se destina a mensurar as percepgdes que
especialistas e executivos da empresa tém sobre o grau de corrup-
¢do existente no setor publico dos paises avaliados, o que atualmente
totaliza 180 paises. De acordo com esse levantamento, o desempenho
obtido pelo Brasil pode ser assim ilustrado:

Tabela 1- Desempenho do Brasil no indice de Percep¢ao da Corrupgio

Ano Nota Posicao global
2012 a3 69°
2013 42 72°
2014 43 69°
2015 38 76°
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Ano Nota Posicao global
2016 40 79°

2017 37 96°

2018 35 105°

2019 35 106°

2020 38 94°

Fonte: Transparéncia Internacional Brasil (2021).

Evidenciado, como se vé, que a percepgao dos especialistas sobre o
grau de corrupgao no Brasil vem aumentando, independentemente
de a gestdo politica ser conduzida por partidos de esquerda, de centro
ou, ainda, de direita, como se proclama o atual presidente. Contudo, o
proposito deste estudo néo estd relacionado a esse debate, razdo pela
qual o aprofundamento da critica fica para outro momento, prosse-
guindo com outras percepgoes sobre o indicador mencionado.

Até a data de conclusio deste artigo, o ultimo Indice de Percepcao da
Corrupcao havia sido publicado em 2020, e, conforme demonstrado
pela tabela acima elencada, o Brasil alcangou a pontuagao 38 em 100
possiveis, o que o colocou na desonrosa 94 posigdo entre os 180 pai-
ses avaliados. Dessa forma, se compararmos os paises da Ameérica do
Sul, o Brasil esté atras de Uruguai (nota 71), Chile (nota 67), Argentina
(nota 42) e Colémbia/Equador (nota 39), e a frente apenas de Bolivia
(nota 31), Paraguai (28) e Venezuela (15). Além disso, a pontuagdo do
Brasil foi inferior & média regional para a Ameérica Latina e o Caribe
(calculada em 41) e a média mundial (apurada em 43), 0 mesmo ocor-
rendo em relagdo a média dos paises do G20 (estabelecida em 54) e
da Organizagao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico
(fixada em 64); e até mesmo Cuba, com seu regime ditatorial, foi mais
bem pontuada (nota 47) e classificada (63* posigao) (BRASIL...,, 2020).

2.2 AlLein. 12.846/2013 e o acordo de leniéncia: ferramentas ao
combate a corrup¢ao com foco na pessoa juridica

Para tentar reverter esse cendrio catastréfico, a Lei n. 12.846/2013
regulou mais um regime de combate a corrupgao, de carater
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complementar as normas do Cédigo Penal, da Lei de Agao Popular,
da Lei de Improbidade e outras ja existentes. O referido diploma nor-
mativo se destina a internalizar no Direito brasileiro as regras da
Convengao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionérios Publicos
Estrangeiros em Transagbes Comerciais Internacionais, concluida
em Paris em 1997, ratificada pelo Decreto Legislativo n. 125/2000
e promulgada no Brasil por meio do Decreto n. 3.678/2000. A alu-
dida lei foi denominada por doutrinadores (FILHO, 2013) como Lei
Anticorrupgao, ou ainda como Lei Anticorrupgdo Empresarial, e
foi influenciada por normas similares dos Estados Unidos (Foreign
Corrupt Practices Act — FCPA) e do Reino Unido (UK Antibribery Act).

A Lei n. 12.846/2013 tem natureza eminentemente administrativa,
haja vista que nao possui comandos penais e se destina a responsa-
bilizagao, exclusivamente, das pessoas juridicas. Margal Justen Filho
(2013) leciona que a aludida lei criou a responsabilizagdo administra-
tiva, a qual se orienta pelo sancionamento de indenizagdes pelo des-
cumprimento de deveres impostos pela relagdo de direito adminis-
trativo, sem a intervencao do Poder Judiciario.

Dessa forma, entende-se que a Lei Anticorrupgdo Empresarial tem
como propodsito o endurecimento no combate a corrupgao na pers-
pectiva da pessoa juridica corruptora. Cumpre esclarecer que até a
edigao do referido diploma normativo o foco da perseguigdo estatal
era o agente publico que patrocinava ou se beneficiava do seu oficio
para a realizagdo de negociatas espurias, situagdo combatida pela Lei
n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), enquanto a pessoa
juridica corruptora era beneficiada, porém nio responsabilizada, pela
pratica dos atos de corrupgao, devendo ser ressaltado que a respon-
sabilizagdo recaia sobre os administradores e funcionarios da respec-
tiva empresa. Assim, percebe-se que a Lei Anticorrupg¢do Empresarial
preencheu essa lacuna normativa (CUNHA; SOUZA, 2020, p. 13).

O acordo de leniéncia é tido como uma inovagao trazida pela Lei n.
12.846/2013, contudo cumpre esclarecer que o referido pacto ndo repre-
senta uma novidade no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista
que foi inicialmente disciplinado pelo art. 35-B da Lei n. 8.884/1994. O
referido dispositivo foi posteriormente revogado pelo art. 127 da Lei n.
12.529/2011, todavia a aludida legislagao preservou o instituto, discipli-
nando-o nos arts. 86 e 87 desse mesmo diploma normativo.
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Destaca-se que o propésito do acordo de leniéncia € servir como uma
ferramenta capaz de contribuir com a detecgio, a investigagdo, a
obtengao de provas e, consecutivamente, a condenagao pelo cometi-
mento de violagdes administrativas e civis, além de auxiliar na recu-
peracdo de prejuizos causados aos cofres publicos. E através desse
instrumento que a pessoa juridica corruptora admite a sua participa-
¢do no ilicito, além de se comprometer a apontar os fatos, esclarecer
as informagdes, apresentar os documentos, indicar os demais partici-
pantes, delimitar o periodo e o objeto da conduta ilicita, ou seja, reve-
lar todos os elementos necessarios para demonstrar a existéncia de
conluio contra a Administragdo Publica. Com a celebragao do acordo
de colaboragao, a pessoa juridica signataria recebe em contrapartida,
como beneficio, a redugdo das multas e demais sangdes que seriam
aplicaveis (FILHO; TREVELIN, 2020, p. 6).

Embora contenha avancgos, a Lei Anticorrupgdo Empresarial também
possui falhas, como prever no art. 9° caput, que, no &mbito federal, a
Controladoria-Geral da Unido concentrard a competéncia para ins-
taurar, conduzir e julgar o processo administrativo, em clara violagao
ao principio da imparcialidade (FILHO, 2013).

Cumpre esclarecer que a imparcialidade é uma garantia de justica
para as partes e, embora nao esteja expressa, é uma garantia cons-
titucional, devendo ser ressaltado que o referido principio tem cara-
ter internacional, inclusive com previsao no artigo 10 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, o qual possui a seguinte redagio:

Artigo 10 - Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma
justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente
e imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou fundamento
de qualquer acusagdo criminal contra ele. (ORGANIZAGCAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948).

A referida critica, embora nio trate sobre o objeto do presente estudo,
é pertinente para demonstrar que ha na Lei n. 12.846/2013 falhas
legislativas que necessitam de revisao.

Dessa forma, a Lei Anticorrupgdo Empresarial também teria falhado
ao nao prever, no ambito da Uniado, a legitimidade do Ministério
Publico Federal para a propositura dos acordos de leniéncia? De acordo
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com o art. 16, § 10, da Lei Anticorrupcao Empresarial, a celebragao dos
acordos de leniéncia no &mbito do Poder Executivo federal, bem como
no caso de atos lesivos praticados contra a administragdo publica
estrangeira, é atribuicao exclusiva da Controladoria-Geral da Uniao.

3 0 Ministerio Publico Federal e o acordo de leniéncia

3.1 Ainterpretacao constitucional sobre o papel do
Ministério Piiblico no combate a corrup¢ao e a exegese de
outros diplomas normativos

AatuagdodoMinistério Publicono combate a corrupgao foi consagrada
pela Constituigdo Federal de 1988 ao estabelecer no art. 127 como sua
praxis a "defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis” (MOHALLEM; RAGAZZO,
2017). Além disso, o art. 129, inciso III, determina que o Ministério
Publico tem como funcéo “a protegdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”; e assim
podemos conjugar o referido comando com o disposto no inciso IX do
mesmo dispositivo, com o intuito de compreendermos que é permi-
tido ao Orgédo Ministerial exercer outras fungdes, desde que compati-
veis com a sua finalidade. Ademais, o art. 6°, inciso XIV, alinea f, da Lei
Complementar n. 75/1993 tem previsdao semelhante, pois autoriza o
Ministério Publico Federal a adotar agdes necessarias ao exercicio de
suas fungoes institucionais em defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
notadamente quanto a probidade administrativa.

Apenas por esse raciocinio introdutério verifica-se, desde ja, que,
embora a Lei n. 12.846/2013 nao contemple textualmente o Ministério
Publico Federal como legitimado para a propositura do acordo de
leniéncia, ndo ha razio para afastar a sua atuagéo. Alids, exatamente
nesse sentido ja se decidiu:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ACORDO DE LENIENCIA.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. VALIDADE
DA AVENGA. INTERESSE PUBLICO. POSSIBILIDADE DE HOMOLO-
GAGAO PROVIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
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1. A decisdo recorrida nao indeferiu a homologagéo do acordo de leni-
éncia entre a empresa recorrente e o MPF, na Segdo Judicidria do
Parand, mas, sobre questionar a legitimidade do MPF, entendeu ser
necessaria, antes disso, a participagdo da Unido e da Valec, na pre-
missa de que teriam interesse subjetivo a ser preservado com o resul-
tado do que fora acordado, condicionantes que nao devem prevalecer.

2. O acordo de leniéncia, concebido a partir de atitudes colaborativas
das empresas, que admitem as faltas e se comprometem a implemen-
tar mecanismos internos que melhorem a integridade e auditoria
na sua gestéo e organizagao (programa de compliance), prevenindo
novos atos lesivos que faltem com a ética e a moral na administragéao
publica, é adotado pela Lei 12.846, de 01/08/2013 (Lei Anticorrupgao).

3. Como instrumento (um dos) de combate a corrupgao, com contro-
les, mas sem grandes entraves formais, acarreta a empresa alguns
beneficios, como a isengéo de algumas sangdes, mas implica compro-
missos, em ordem a que possa tocar a sua atividade em novos padroes
éticos e de conduta (Lei 12.846/2013 — art. 16, IV), sem prejuizo da
obrigagédo de reparar integralmente o dano (art. 16, § 3°).

4. O acordo de leniéncia em causa foi entabulado entre a Camargo
Corréa e o MPF, em 17/08/2015, no ambito da operagdo denominada
"Lavajato”, no Estado do Parang, no que tange a fatos relacionados a
empresa Valec S/A e ao suposto desvio de verbas para a construgao da
Ferrovia Norte-Sul (operagédo “trem pagador”).

5. A empresa se obriga a pagar multa civel em seu nome, e de todos
os seus prepostos beneficiados, em decorréncia das infragdes e
ilicitos narrados nos anexos ao Termo de Leniéncia, no valor de
R$700.000.000,00 (setecentos milhdes de reais), além de outras obri-
gagoes, nos termos do art. 16 da Lei 12.846/2013.

6. Nao se vislumbra em que ponto o acordo, para ser homologado,
imprescindiria do aprovo da Unido ou da Valec, pois os compromis-
sos acordados ndo comprometem nem atingem direito subjetivo de
nenhuma delas, dentro da premissa de que as avengas realizadas o
foram no ambito da legitimagdo penal e civel do MPF, vista esta (a
civel) em razédo das agdes de improbidade administrativa das quais
seja autor e, em especial, a que tramita na 3% Vara Federal de Anépolis,
da qual é o tnico autor.

7. A homologagao nao constitui um juizo de mérito de todas as clausu-
las do acordo, mas somente um exame externo de legalidade, no que
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se distingue da aprovagéo, podendo o acordo ser rescindido, como
previsto na Clausula 15, sem prejuizo de que, a tempo e modo, nas
agoes judiciais aonde vier a ser inserido, um ou outro capitulo possa
ser rediscutido.

8. O MPF detém legitimidade para promover tal acordo, nos termos do art.
129, IX, da Constituicdo, que lhe atribui a tutela do patriménio publico,
sob a ¢tica da probidade administrativa, tanto assim que tal legitimi-
dade integra as competéncias constantes do art. 6% XIV, f, da LC 75/1993,
podendo ser considerado como a autoridade mdxima a que se refere a Lei
12.846/2013 (art. 16).

9. Legitimidade do MPF. Possibilidade de homologagdo do acordo de leni-
éncia independentemente da audiéncia prévia da VALEC, da Unido ou de
qualquer outra entidade.

10. Provimento aos agravos de instrumento. (Grifo nosso).”

Nao obstante a exegese acima apresentada, Cunha e Souza (2020, p.
196) destacam ainda a aplicagéo, por analogia, de disposigoes relacio-
nadas a competéncia, formalidades, homologagao do acordo, entre
outras presentes nas Leis n. 7.347/1985 (Lei da Agédo Civil Publica) e n.
8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), e, em decorréncia dos
comandos presentes nas referidas normas, defendem a legitimidade
do Ministério Publico para a propositura do acordo de leniéncia.

Também se pode inferir que o acordo de leniéncia celebrado pelo
Ministério Publico tende a ser mais atraente para todos os envol-
vidos na negociagao do aludido pacto. E assim se entende porque o
Ministério Publico detém visdo mais ampla dos fatos, notadamente
por promover privativamente a agdo penal (art. 129, I, da CRFB/88), o
que lhe confere acesso mais alargado que a investigagio conduzida
por outros orgaos de controle, além de poder propor o acordo de cola-
boragao premiada aos representantes da pessoa juridica, ressaltando
que a Lei Anticorrupgao Empresarial ndo contempla pessoas fisicas.
Assim, pelo lado do interesse publico destaca-se a possibilidade de
selecionar com mais critério as informagdes que tém de fato relevan-
cia para a colaboragao, e que delineiem com precisdo a responsabili-
dade da pessoa juridica e fisica corruptora, enquanto pelo lado da con-
traparte o interesse ganha relevo a medida que o Orgédo Ministerial
tem poder de barganha na redugéo das reprimendas penais cabiveis
aos administradores, diretores, entre outros.
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Exatamente nesse sentido, a Procuradoria-Geral da Republica se
manifestou na Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5466/
DF, conforme se verifica no trecho do parecer a seguir colacionado:

Em investigagdes, sobretudo as complexas, com possibilidade de
emprego de instrumentos como a colaboragio premiada (regida
pela Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013), é fundamental a participa-
¢do do Ministério Publico nos acordos de leniéncia, a fim de que possa
aquilatar os efeitos globais do acordo sobre a responsabilidade de pes-
soas fisicas e juridicas, para além da esfera administrativa. Apenas o
Ministério Publico pode ter visdo de conjunto dos fatos, por conhecer as
investigagGes criminais, naturalmente mais amplas e com possibilidade
de conterem elementos até entdo sigilosos. Os érgdos de controle interno
e externo ndo tém condigdo de realizar tal avaliagdo, devido a seu raio de
agdo mais restrito do que o do Ministério Publico, que deve atuar tanto
no campo civel (por agdes civis publicas e agées por improbidade admi-
nistrativa, para defesa do patriménio publico e da moralidade adminis-
trativa) quanto no criminal. Ndo podem a Advocacia-Geral da Uniéo e
a Controladoria-Geral da Unido, por exemplo, avaliar se determinada
proposta de acordo de leniéncia contempla todos os elementos em
poder do Ministério Publico Federal e se traz informagdes inéditas e
relevantes para esclarecimento dos fatos, devido a impossibilidade de
acesso desses érgaos do Executivo a elementos sigilosos contidos em
investigagdes criminais.

Para isso, ademais, a Constituicao da Republica atribuiu independén-
cia funcional aos membros do Ministério Publico, precisamente a fim
de que nao se submetam a pressdes politicas e de outras ordens, que
os érgdos da intimidade do Executivo nem sempre logram evitar. E
essencial que acordos de leniéncia tenham participagao do Ministério
Publico, seja como parte, seja como fiscal da ordem juridica (custos
legis), a fim de que possa ter conhecimento de seus termos e impugnar
judicialmente aqueles que se divorciarem da Constituigao e das leis.

A possibilidade de acordos de leniéncia sem participagdo nem fiscali-
zagao do Ministério Publico é contraproducente para a prépria fina-
lidade da Medida Provisdria 703/2015. Se o MP constatar ilicitude em
um desses acordos, decerto tomara medidas para invalida-los. Essa
possibilidade gera inseguranca juridica para as préprias empresas
potencialmente interessadas, pois os beneficios acordados poderiam
Vir a ser suspensos ou cassados e seus dirigentes poderiam ser acusa-
dos criminalmente, a depender das circunstéancias. Essa, por sinal, é
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talvez uma das causas para nao ter havido, até agora, nenhum acordo
de leniéncia firmado com base na medida proviséria. As empresas
potencialmente interessadas percebem que o modelo da medida pro-
viséria € intrinsecamente precdrio e inseguro, ao alijar o Ministério
Publico das negociagdes. (Grifo nosso).?!

3.2 As propostas legislativas atinentes a modificacao da
participacao do Ministério Piiblico no acordo de leniéncia

Com o propésito de alterar a omissao textual quanto a participagao
do Ministério Publico nos acordos de leniéncia, em 2015 o senador
Ricardo Ferrago sugeriu a alteragao da Lei n. 12.846/2013 para con-
templar tal possibilidade, por meio do PLS n. 105/2015. Embora a jus-
tificagao do referido projeto de lei tenha tratado sobre a relevancia da
participagdo do Parquet em todas as fases do referido procedimento, a
aludida proposta néo previu a legitimidade do Orgéo Ministerial para
a propositura do acordo de leniéncia, pois se limitou a condicionar
a celebragao do pacto a apreciagdo do Ministério Publico. O projeto
foi aprovado e encaminhado para a Camara dos Deputados, onde foi
autuado como PL n. 3.636/2015.

Cumpre esclarecer que a proposta do Senado sofreu algumas emen-
das, e, no que respeita a atuagido do Ministério Publico no acordo de
leniéncia, o texto atual prevé que poderao ser firmados acordos com
ou sem a participagio do Ministério Publico. A dltima movimentagéo
no processo legislativo da referida proposta ocorreu em 19 de outubro
de 2020, quando o PL n. 3.636/2015 foi apensado ao PL n. 1.330/2020.
Observa-se que, mesmo diante das alteragoes legislativas propostas,
a omissao quanto a atuagdo do Ministério Publico na propositura dos
acordos de leniéncia permanece.

4 Conclusao

Ainda que a Lei n. 12.846/2013 e as propostas de alteragdes da refe-
rida legislagdo nao contemplem a legitimidade do Orgédo Ministerial
para a celebragao dos acordos de leniéncia, observou-se através deste
estudo que a celebragdo dos referidos pactos pelo Ministério Publico
Federal encontra-se validada pelas suas atribuigdes constitucionais,
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além dos dispositivos constantes da Lei Complementar n. 75/1993 e
das Leis n. 7.347/1985 e n. 8.078/1990.

Ademais, essa atuagao é disciplinada por orientagdes elaboradas pela
Procuradoria-Geral da Republica, por meio de estudos e notas técni-
cas da 2° e da 5% Camaras de Coordenagéo e Revisdo, 6rgaos incumbi-
dos da coordenagao, da integracao e da revisdo do exercicio funcional
dos membros do Ministério Publico Federal, respectivamente, na area
criminal e na area de combate a corrupgao, nos feitos relativos aos
atos de improbidade administrativa previstos na Lei n. 8.429/1992,
nos crimes praticados por funciondrio publico ou particular (arts. 332,
333 e 335 do Cédigo Penal) contra a Administragdo em geral, inclusive
contra a administragdo publica estrangeira, bem como nos crimes
de responsabilidade de prefeitos e de vereadores previstos na Lei de
Licitagbes. Destaca-se, inclusive, que se encontra disponivel na inter-
net um sitio com todas essas informagoes (BRASIL, 2019).

Por derradeiro, através do painel eletrénico mantido pelo Ministério
Publico Federal, obtém-se a informacgao que de 2014 até outubro de
2021 foram celebrados pelo érgdo 41 acordos de leniéncia, os quais
somam o montante de R$ 24.510.403.830 (BRASIL, 2021b). Ficam evi-
denciados, como se vé, os resultados superlativos alcangados pelos
membros e servidores do Ministério Publico Federal no combate a
corrupcgao, devendo ser ressaltado que qualquer proposta que resulte
no enfraquecimento da autonomia do Orgéo Ministerial e das suas
funcgodes, como a recente discussao da PEC n. 5/2021, causara indubi-
tavelmente o enfraquecimento da atuagao da instituigdo em todas as
suas atividades, inclusive no combate a corrupgao.
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Resumo: Apesar de ao menos desde 1932 haver procedimentos para solu-
¢do coletiva de demandas na area trabalhista, o Processo do Trabalho
brasileiro foi originado e estruturado para a solugao de demandas indi-
viduais. As criticas a um suposto excesso de litigiosidade na area tra-
balhista tém contribuido para alteragoes legislativas que cerceiam o
acesso a Justica dos hipossuficientes, como a Reforma Trabalhista (Lei
n. 13.467/2017), julgada parcialmente inconstitucional pelo STF na ADI
n. 5766. De modo a reduzir o nimero de processos, sem comprometer
a utilizagdo do Judiciario como mecanismo de efetivagdo de direitos
sociais, o presente artigo pretende apresentar estudos preliminares
sobre a possibilidade de utilizagao de agdes coletivas passivas na Justica
do Trabalho como forma de reparar lesdes ou ameaga de lesdes a direi-
tos ou interesses trabalhistas por coletividades organizadas em cate-
gorias por meio dos sindicatos. Esses possuem legitimidade constitu-
cional para defesa dos filiados e néo filiados (art. 8° III, da CF), além de
serem estruturados de acordo com o principio da unicidade (art. 8° II,
da CF), de terem prerrogativa de defesa de direitos metaindividuais e
individuais reconhecida pelo STF (Tema n. 823 de Repercussio Geral) e
de possuirem autorizagao legislativa para atuar como substitutos das
categorias no art. 3° da Lei n. 8.073/1990 e art. 611-A, § 5° da CLT.

Palavras-chave: processo do trabalho; agdes coletivas passivas; processo
coletivo; agdes coletivas.

Sumario: 1 Introdugao — Agdes coletivas passivas, uma alternativa para
o excesso de litigiosidade na area trabalhista? 2 As agdes coletivas como
meio de efetivacao de direitos sociais. 3 Conceito de agdes coletivas passi-
vas. 4 AgOes coletivas passivas no Brasil: quem sera o representante ade-
quado? 5 Caso Walmart: a representatividade adequada como obstaculo
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ao acesso a Justica pelas minorias na area trabalhista nos EUA. 6 Quem
seriam os legitimados ativos? 7 Coisa julgada e right to opt out. 8 Alguns
casos de agdes coletivas passivas na Justiga do Trabalho brasileira.
9 Conclusdes.

1 Introducao - Acoes coletivas passivas, uma alternativa
para o excesso de litigiosidade na area trabalhista?

O Processo Civil brasileiro foi originado e estruturado historicamente
para a solugdo de conflitos individuais, ou seja, nele os legitimados
processuais séo os titulares do direito material (THIBAU, 2003, p. 12).
Da mesma forma, a Justiga do Trabalho, desde a sua criagéo, atua pre-
ponderantemente no julgamento de reclamatdrias individuais com a
condenacao das empresas que ndo cumprem a lei apés extinto o con-
trato de trabalhoP (BROD, 2015, p. 23).

A atomizagao processual no campo laboral é intrigante porque os
conflitos coletivos trabalhistas possuem procedimentos especiais de
solugéo ao menos desde 1932,% quando ainda engatinhava o Processo
Coletivo no Brasil. No entanto, a atuagao judicial dos legitimados
coletivos, especialmente os sindicatos, foi restrita pela Simula 310
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), cancelada apenas em 2003.
Apesar de a Lei de Agéo Civil Publica (LACP) datar de 1985, a primeira
agdo civil publica (ACP) proposta pelo Ministério Publico do Trabalho
(MPT) no d&mbito do TST ocorreu apenas em 1993 para a defesa do
meio ambiente de trabalho dos mergulhadores da Petrobras (ACP
92867/1993). Todavia, aquela corte negou legitimidade e interesse de
agir ao MPT, sé tendo esses sido reconhecidos posteriormente pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) (MELO, 2020).

Percebe-se que, embora os direitos trabalhistas sejam direitos coleti-
vosi por exceléncia (art. 81, pardgrafo unico, II, do Cédigo de Defesa
do Consumidor — CDC) e haja instrumentos para tratar de forma
coletiva os litigios trabalhistas (microssistema de tutela coletiva e
dissidios coletivos), a judicializagdo das matérias é feita predominan-
temente pelo escopo individual. Como consequéncia, ha um alto grau
de litigiosidade judicial que faz surgir mitos como de que o Brasil
teria mais agdes trabalhistas do que o resto do mundo, como o "mito
dos 98%"5! (FERNANDES, 2021, p. 253).
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A resposta legislativa ao suposto excesso de litigiosidade tem vindo
por meio do cerceamento do acesso a Justiga pela Reforma Trabalhista
(Lein. 13.467/1917), com a limitagéo da Justiga gratuita (art. 790, §§ 3°
e 4° da CLT). Ademais, com a possibilidade de condenacgao do recla-
mante, ainda que beneficidrio dessa gratuidade, ao pagamento de
honorarios advocaticios (art. 791-A, § 4° da CLT) e periciais (art. 790-B,
§ 4° da CLT), regras sem paralelo no Processo Civil (art. 99 do CPC),
inconstitucionais e inconvencionais para Meneghini (2021, p. 62-75) e,
felizmente, derrubadas parcialmente pelo STF na ADI n. 5766.

A situagdo se torna mais cadtica por serem raros na Justiga do
Trabalho ntucleos da Defensoria Publica organizados para prestar
assisténcia aos hipossuficientes. Conforme art. 18 da Lei n. 5.584/1970,
esta deveria ser prestada no ambito trabalhista pelos sindicatos pro-
fissionais. Todavia, com a reforma trabalhista e o fim do imposto sin-
dical, julgado constitucional na ADI 5794, grande parte dessas enti-
dades sequer conseguem pagar suas contas,® muito menos prover
assisténcia juridica gratuita aos desempregados.

O cerceamento do acesso a Justiga nao é a resposta para a litigiosi-
dade trabalhista, pois os vinte temas” que mais justificam o ajuiza-
mento de agdes sdo relativos a verbas rescisérias (saldo de salério,
FGTS, férias proporcionais), horas extras, adicional de insalubridade
e outras parcelas inadimplidas. Sem maior responsabilizagao dos
empregadores para que cumpram de forma espontanea a legislagéo,®
a redugdo do nimero de processos com a penalizagio do direito de
agdo nio trard a pacificagio social buscada pelo Direito, mas uma liti-
giosidade reprimida e de perigosas consequéncias sociais.

Analisando o contexto dos EUA, Gidi (2007, p. 391) aponta que as agdes
coletivas passivas, assim como as ativas, possuem grande potencial
para gerar economia processual, acesso a Justiga, efetivagao do direito
material e desencorajamento da pratica de condutas ilicitas. A grande
vantagem de uma agao coletiva passiva (defendant class action) seria em
casos em que ha um padréo de conduta ilegal entre um grupo de réus
semelhantemente situados, apontando o autor como exemplos escolas,
penitenciarias, municipios e outros. Com apenas uma agao coletiva,
seria possivel obrigar todos a cumprirem a legislagao por meio de tutela
inibitéria em apenas um Unico processo e Unica decisao, que vincularia
todos os membros do grupo por meio da coisa julgada.
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Aquele é, frequentemente, o caso da Justiga do Trabalho, pois as vio-
lagoes aos direitos trabalhistas possuem natureza predominante-
mente coletiva. Dificilmente o empregador deixara de fornecer equi-
pamentos de protegdo individual (EPI) a apenas um empregado; o
mais comum € que todos os trabalhadores sofram a lesdo, até mesmo
pelo carater coletivo desses direitos. Um agente cancerigeno, como o
amianto, nunca afetara apenas um operario de uma inddstria. Mesmo
o trabalho escravo e as condigoes degradantes de trabalho no meio
rural sdo, em regra, tipicos de todos os empregadores de uma locali-
dade, ndo de uma fazenda especifica.

No entanto, alguns litigios coletivos trabalhistas ndo sdo locais,
mas ganham contornos de irradiados e estruturais, caso se considere
como estrutura a categoria econémica. Problemas cronicos de alguns
setores como a falta de pagamento de adicional de insalubridade em
grau maximo a profissionais de limpeza (Simula 448 do TST), o des-
respeito as pausas obrigatérias do item 5 do anexo II da norma regu-
lamentadora (NR) 17 no setor de telemarketing e a auséncia de regis-
tro na carteira de trabalho na safra rural nao sao exclusividade de
uma empresa especifica, mas de toda uma categoria econoémica. Além
disso, ha uma conflituosidade interna na categoria dos empregadores
pela concorréncia desleal dos que ndo cumprem a legislagao.

Os altos indices de litigiosidade tém demonstrado que a fiscalizagédo
trabalhista preventiva e o ajuizamento de demandas coletivas ati-
vas néo tém sido suficientes para coibir a violagdo desses direitos. E
invidvel, por exemplo, ajuizar uma agao coletiva ativa contra todas as
empresas de terceirizagdo que nao pagam o adicional de insalubri-
dade em grau maximo aos profissionais de limpeza que higienizam
banheiros de grande circulagéo. Por outro lado, em apenas uma agao
coletiva passiva proposta contra sindicato, poderia ser obtida tutela
inibitéria que atuasse como reforgo de legalidade para que fosse deter-
minado o pagamento da parcela aos profissionais que atendessem as
condigdes da Sumula 448 do TST, sob pena de multa. A fiscalizagédo
trabalhista poderia ser cientificada da decisdo para que auxiliasse no
cumprimento da medida.

Ademais, néo se pode ignorar a pratica do dumping social® e que o
excesso de litigiosidade provocado por algumas empresas € estratégia
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comercial de s6 pagar direitos trabalhistas apds a condenagdo em
Juizo e se nao obtido acordo para redugdo dos valores que seriam
devidos conforme as normas trabalhistas.

Por combater a concorréncia desleal, as agoes coletivas passivas
podem ser até favoraveis a alguns dos réus. Gidi (2007, p. 395-396)
ensina que nas defendant class actions pode acontecer de um dos
membros do grupo-réu intervir para auxiliar o autor. A situagao ocor-
reria quando alguns dos membros do grupo-réu estariam dispostos a
ceder aos interesses do autor, desde que os demais o fagam. O exem-
plo dado é de uma empresa que esta disposta a interromper uma pra-
tica poluidora, mas possui receio de que os concorrentes continuem
a obter a vantagem competitiva com a destruigdo ambiental. A tutela
coletiva ainda serviria para anular o pretexto de que alguns membros
do grupo nio poderiam parar de praticar a conduta lesiva, sob pena de
serem prejudicados na concorréncia com os demais.

O caso referido supra é exatamente o prevalente no Direito do
Trabalho: as empresas que respeitam a legislagio laboral tém inte-
resse na procedéncia da demanda. Isso pode ocorrer tanto por ques-
toes humanitarias (respeito aos direitos trabalhistas dos empregados)
como também econdmicas, visto que as concorrentes que descum-
prem a legislagao obtém vantagem competitiva ilicita no mercado.

Ainda para as empresas que descumprem a legislagéo, as agdes coleti-
vas passivas podem ser vantajosas, como leciona Gidi:

E preciso observar que a economia atingida com as defendant class
actions é significativa tanto para o autor da agéo e para o Judicidrio,
como também para os membros do grupo-réu. Afinal, as despesas com
a defesa coletiva s@o consideravelmente mais reduzidas do que a soma
de todas as despesas com as defesas individuais. Nao somente havera
apenas uma agao, como as despesas podem ser diluidas e divididas
entre os membros do grupo. Em casos mais complexos, os membros
nao teriam sequer condigdes de fazer face as despesas com o litigio, se
forem demandados individualmente. Assim, muitas vezes, permanecer
no grupo € a solugio mais econdmica para todos. (GIDI, 2007, p. 404).

Além disso, a pacificagdo na jurisprudéncia quanto ao cabimento de
agoes coletivas passivas originarias contra sindicatos abriria caminho
para a utilizagdo de meios alternativos de solugdo de controvérsias
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para todo um setor econdémico por meio das entidades. Embora o art.
7° XXVI, da CF seja bastante amplo, a utilizagio de acordos coletivos e
convengoes coletivas, em regra, se d4 para regulagdo de matérias eco-
noémicas e juridicas do contrato de trabalho. Seja via termo de ajuste de
conduta e mediagdo no Ministério Publico do Trabalho (MPT), seja via
acordo extrajudicial com os sindicatos, os legitimados poderiam esta-
belecer tutelas inibitérias para temas conexos ao contrato de trabalho,
como inclusdo da pessoa com deficiéncia (PCD), reforgo de garantias
legais contra a discriminacao e trabalho da mulher, bem como indeni-
zagOes pela violagao coletiva de direitos trabalhistas dos empregados.

A solugao de litigios irradiados e estruturais exige o town meeting
(VITORELLI, 2018b, p. 342) entre diferentes atores sociais e autori-
dades: os empregados, sindicatos, empregadores, a fiscalizagao tra-
balhista, o Judiciario, o Ministério Publico, a sociedade civil, entre
outros. No entanto, € impraticavel uma discussao qualificada com o
ajuizamento multiplo e desconexo de agdes pelos legitimados do art.
5° da Lei n. 7.347/1985. Por outro lado, todos os legitimados teriam
disposicao de participar de uma agao coletiva passiva em que se dis-
cutisse todo um setor econémico buscando solugoes estruturais.

A discussio de questdes comuns as empresas de forma conjunta em
um mesmo processo serviria, ainda, para consolidar o papel dos sin-
dicatos como representantes das categorias e protagonistas na trans-
formacao social. Embora o contexto brasileiro apresente severas res-
trigdes a liberdade sindical, as agdes coletivas passivas proporciona-
riam o deslocamento de problemas estruturais dos setores econémi-
cos das empresas para os sindicatos, o que despersonalizaria as ques-
toes e estimularia solugoes por meio destes, em consonéncia com as
Convengodes 87 e 98 da OIT (core obligations, conforme Declaragio da
OIT sobre os principios e direitos fundamentais no trabalho, de 1998).

2 As agoes coletivas como meio de efetivacao
de direitos sociais

H4 no Brasil uma deficiéncia de efetividade nos direitos sociais que
sdo previstos na Constituicéo e legislagdo, mas distantes da realidade
dos cidaddos e, principalmente, das minorias. De modo a superar
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esse contexto, o Estado Constitucional democratico foi pensado para
promover a inclusio social e promoc¢ao da cidadania, nao apenas por
meio de instrumentos politicos de participagdo social, mas também
de mecanismos juridico-processuais eficazes para inibir a ameacga de
lesdo e promover a reparagdo dos direitos lesados, seja por condutas
omissivas, seja por comissivas (THIBAU; VIANA, 2018, p. 528-529).

Dessa forma, o processo judicial passa a ser visto ndo apenas como
um ambiente para formalizagao do direito de ampla defesa, mas prin-
cipalmente como um instrumento de reivindicagdes sociais, de luta
para que se garanta a concretizacgao de direitos de todos e para que se
combatam praticas juridicamente abusivas e ilicitas. Assim, passou
a ser privilegiado um processo mais instrumental, menos focado nas
formas e mais na efetividade, com economia processual, celeridade e
instrumentalidade (THIBAU; VIANA, 2018, p. 540).

Nesse contexto, surgem as agoes coletivas como parte da segunda
onda renovatéria de acesso a Justica, tendo por escopo a coletivi-
zagdo das demandas e a andlise dos conflitos de massa, transfor-
mando o acesso a Justiga em forma de efetivagdo de direitos sociais
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988). Meneghini (2021, p. 134) propde a uti-
lizagdo da segunda onda renovatdria para concretizagao da justica
social trabalhista por meio dos direitos com o fortalecimento dos sin-
dicatos, que devem ter recursos nao apenas econoémicos e financeiros,
mas politicos para se contrapor ao poder e articulagido das corpora-
¢Oes empresariais, especialmente na seara publica e politica.

3 Conceito de agoes coletivas passivas

As agoes coletivas passivas se originam do direito processual norte-
-americano, com a alteragdo realizada em 1966 na Rule 23 das Federal
Rules of Civil Procedure, que regulamentam o processo nos tribunais
federais, no contexto da efetivagdo dos direitos civis (VITORELLI,
2018a, p. 3). Apesar de os doutrinadores concordarem em relagédo a
origem do instituto, seu conceito™ ja é tormentoso e alvo de dissidén-
cias, até mesmo pelo pouco estudo!? do tema:

O processo coletivo passivo é um dos temas menos versados nos
estudos sobre a tutela jurisdicional. Os ensaios e livros publicados
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costumam restringir a abordagem a analise da legitimidade e da
coisa julgada, alvos eternos dos estudiosos do direito processual cole-
tivo. Pouco se fala sobre outros aspectos do processo coletivo, como a
competéncia e a liquidagao, assim como nada se diz sobre os aspectos
substanciais da tutela jurisdicional coletiva passiva. (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2008, p. 29).

Segundo Didier Junior e Zaneti Jinior (2008, p. 30), as agdes coletivas
passivas podem ser individuais ou coletivas (lato sensu), estas ultimas
ocorrem quando o conflito de interesses envolve duas coletividades
distintas. Para sua admissibilidade, é preciso que elas sejam propos-
tas contra um "representante adequado” (legitimado extraordindrio
para a defesa do direito) e que a causa se revista de interesse social.
A peculiaridade das agoes coletivas passivas é que, nelas, ao invés de
um direito, a coletividade € sujeita a um dever ou estado de sujeigao.

Desse modo, um direito coletivo pode ser relacionado a uma situagao
passiva individual (particular pede que empresa corrija publicidade
enganosa), passiva coletiva (titular de uma patente busca impedir
a reiterada violagdo por um grupo de empresas) e situagdo juridica
coletiva (categoria de empregadores postula que categoria de empre-
gadores reajuste o salario-base). Em todas elas, ha uma situagéao cole-
tiva passiva e uma agdo coletiva passiva (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2008, p. 30).

As agdes coletivas passivas podem, ainda, ser classificadas como ori-
ginais ou derivadas. A agdo coletiva passiva origindria é a que da inicio
a um processo coletivo sem vinculagao a processo anterior. Ja a agao
coletiva derivadal! é a que decorre de um processo coletivo anterior e
€ proposta pelo réu deste processo, como a agao rescisoria de sentencga
coletiva e a agédo cautelar incidental a um processo coletivo (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2008, p. 31).

Vitorelli (2018a) adota conceito mais restrito,* segundo o qual as
agOes coletivas passivas sdo as situagdes nas quais a coletividade
figura como uma parte passiva de uma relagdo juridica de direito
material, de natureza obrigacional ou, mais frequentemente, nio
obrigacional, quando a coletividade é acusada de um ilicito. Assim,
a sociedade teria deveres coletivos, passiveis de serem exigidos cole-
tivamente por um terceiro, por meio de um processo em que nao
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figurassem todos os individuos do grupo, mas apenas um represen-
tante adequado (VITORELLI, 2018a, p. 302).

4 Acoes coletivas passivas no Brasil: quem sera o
representante adequado?

Além das dificuldades conceituais, a transposigdo das agdes coleti-
vas passivas para o Brasil ndo é tarefa simples em razao das diver-
géncias de um sistema de common law (norte-americano) e de civil
law (brasileiro), bem como do critério adotado pela lei americana
para definir quem seria o “representante adequado”. Nos EUA, a Rule
23 prevé que a representagdo em agdes coletivas ativas ou passivas
se da de forma ope judicis, na qual o juiz, com base no caso concreto
e requisitos legais genéricos (conceitos juridicos indeterminados),
define se ha ou nédo a representagao adequada. Ja no Brasil, o critério
€ o ope legis, com a definigdo abstrata de um legitimado coletivo para
a agdo. Assim, nos EUA, o processo é proposto por um membro do
grupo lesado contra um dos supostos causadores do dano, que ira
representar toda a classe na agdo. Nao ha um representante de qual-
quer dos polos eleito previamente pela legislagao, mas sua verifica-
¢do é feita caso a caso, sendo os ausentes no processo representados
por alguém que podem desconhecer.

No caso brasileiro, por nédo haver previsao legal expressa no Processo
Civil de quem seria o "representante adequado”, ndo ha consenso
entre os estudiosos. Ha posicionamentos doutrinarios no sentido de
que essa agdo deveria ser proposta contra o maior nimero possivel
de associagdes conhecidas e que as demais possam atuar como assis-
tentes litisconsorciais (GIDI, 2007, p. 415-416); contra qualquer dos
possiveis legitimados a tutela coletiva (DIDIER JUNIOR, 2008, p. 31);
ou pelo seu nao cabimento de forma alguma no Direito brasileiro por
violagdo do devido processo legal (VITORELLI, 2018a; 2018b).

Desse modo, a mera importagao das defendant class actions é inviavel
para o Processo Civil brasileiro sem cuidadoso estudo da legislagao
existente ou proposta legislativa a ser aprovada no Congresso Nacional.
Por aqui, a substituicao processual exige previsao legal, conforme con-
ceito encontrado na doutrina de Tereza Thibau (2003, p. 157):
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Assim, do exposto até agora, ja é possivel, com maior seguranga, suge-
rir um conceito para a figura da substituigdo processual: como espé-
cie tipica de legitimacgao extraordinaria, que ocorre quando alguém,
devidamente autorizado por lei, pleiteia, como autor ou réu, em nome
préprio, pretensdo alheia, figurando este legitimado como substituto
(do titular do direito) e parte (principal) na agédo, uma vez que o titu-
lar da pretensdo defendida (substituido) deverd estar ausente nesta
relagdo processual.

O art. 5° da Lei n. 7.347/1985, Lei de Agao Civil Publica (LACP), apenas
autoriza a propositura da agao pelos substitutos processuais, mas néo
que eles possam defender as coletividades. Assim, temos um entrave
ao desenvolvimento das agdes coletivas passivas no Processo Civil.

No entanto, para Didier Junior e Zaneti Junior (2008, p. 27), a inexis-
téncia de texto de lei prevendo expressamente o instituto néo seria
obstaculo intransponivel paras as agdes coletivas passivas porque sua
permisséo seria decorréncia do principio do acesso a Justiga (nenhuma
pretenséo pode ser afastada da apreciagdo do Poder Judicidrio):

[...] Nao admitir a agéo coletiva passiva é negar o direito fundamental
de agdo aquele que contra um grupo pretende exercer algum direito:
ele teria garantido o direito constitucional de defesa, mas nao pode-
ria demandar. Negar a possibilidade de agao coletiva passiva é, ainda,
fechar os olhos para a realidade: os conflitos de interesses podem
envolver particular-particular, particular-grupo e grupo-grupo. Na
sociedade de massas, ha conflitos de massa e conflitos entre massas.

Embora, no Processo Civil, a legitimidade passiva para as agdes cole-
tivas passivas seja alvo de acaloradas discussdes doutrindarias, no
Direito Processual do Trabalho ela pode ser superada. Ha autorizagéo
constitucional expressa para que os sindicatos defendam os direitos
e interesses coletivos ou individuais das categorias que representem
no art. 8% III, da Constituigao Federal (CF): “ao sindicato cabe a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclu-
sive em questoes judiciais ou administrativas”.

A Constituigdo prevé, no art. 8° VI, a obrigatoriedade da “participagao
dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho” e a unicidade
sindical no art. 8° II. O conceito de categoria é dado pelo art. 511 da
CLT, podendo ser econémica, profissional ou profissional diferenciada.
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Ademais, o art. 3° da Lei n. 8.073/1990 autoriza que "“[a]s entida-
des sindicais poderdo atuar como substitutos processuais dos
integrantes da categoria”. Segundo Didier Juinior (2008, p. 27),
esta regra seria uma autorizagao expressa para agoes coletivas na
Justiga do Trabalho.

Mesmo Vitorelli (20184, p. 233) admite que o Processo do Trabalho é
o melhor exemplo dado pela doutrina de agéo coletiva passiva. Isso
porque, no dmbito coletivo, seria possivel que sindicatos patronais
e de empregados negociassem direitos reciprocamente exigiveis
de empresas e empregados vinculados a convengao coletiva. Apds,
o Judiciario Trabalhista poderia impor as condigdes as categorias
representadas, sendo as coletividades, simultaneamente, titulares da
relagdo de direito material e partes processuais. O autor consigna,
ainda, que a legitimidade dos sindicatos para representar as cate-
gorias profissionais e negociar os direitos coletivamente decorreria
diretamente do art. 8°, VI, da Constituigdo, chegando a cogitar essa
situagdo como uma agao coletiva passiva mesmo que restrita.

Com a reforma trabalhista, o art. 611-A, § 5° da CLT passou a prever
de forma expressa legitimagdo extraordindria e litisconsércio neces-
sario dos sindicatos que representem as categorias em agao anulaté-
ria de norma coletiva. Assim, pode-se afirmar, com seguranga, que, ao
contrario do Processo Civil (art. 5° da LACP), no Processo do Trabalho
ha previsdo legislativa expressa de substituigdo processual no polo
passivo por sindicatos, independentemente de autorizagao.

Nao obstante, o STF decidiu no Tema n. 823, sob a sistematica da reper-
cussao geral, que os sindicatos podem atuar como substitutos proces-
suais da categoria inclusive em direitos individuais ou "heterogéneos™

Os sindicatos possuem ampla legitimidade extraordinaria para
defender em juizo os direitos e interesses coletivos ou individuais dos
integrantes da categoria que representam, inclusive nas liquidagoes e
execugoes de sentenca, independentemente de autorizagdo dos subs-
tituidos. (BRASIL, 2015. Redagéo da tese aprovada nos termos do item
2 da Ata da 12® Sessdo Administrativa do STF, realizada em 9.12.2015).

Em suma, a interpretagao conjunta dos dispositivos constitucionais
e do texto celetista d4a previsao legal expressa para que os sindicatos

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 119



"defendam”, em direitos e interesses coletivos ou individuais da cate-
goria, inclusive em questodes judiciais ou administrativas, de todos os
membros da referida categoria, filiados ou néo a entidade, indepen-
dentemente da autorizagéo dos substituidos, sendo estes (filiados ou
nao filiados) vinculados pela coisa julgada.

A amplitude da legitimidade sindical tem autorizado, ao menos no polo
ativo, o ajuizamento até mesmo de agdes pseudocoletivass na Justica
do Trabalho. Além disso, a jurisprudéncia ja avanca para permitir até
mesmo a tutela de direitos estritamente individuais pelo sindicato
como substituto processual (SENA; GONCALVES, 2019, p. 237).

5 Caso Walmart: a representatividade adequada como
obstaculo ao acesso a Justica pelas minorias na area
trabalhista nos EUA

Conforme exposto, a critica de Vitorelli (2018a, p. 299-300) a doutrina
brasileira que defende a existéncia de class actions passivas no Brasil
aponta que o instituto foi mal compreendido em seu contexto origi-
nal: os EUA. Segundo Vitorelli (2018a, p. 300), as agdes coletivas passi-
vas seriam um fracasso nos Estados Unidos em razdo da desconfianga
de académicos e juizes norte-americanos quanto a possibilidade de se
constituir um representante adequado para o grupo.

Assim, pareceria contraditério propor a importagdo para o Brasil de
algo que nédo deu certo nem mesmo no pais de origem. No entanto, no
presente estudo, defende-se que a andlise do cabimento ou nédo de agdes
coletivas passivas seja pensada para além do Direito Federal norte-a-
mericano, até mesmo porque posicionamentos recentes da Suprema
Corte daquele pais tém causado uma crise nas agoes coletivas traba-
lhistas (¢f: Walmart Stores Inc. vs. Dukes, 2011, e Epic Sys. Corp. vs. Lewis,
2018) e as legislagdes federais brasileira e americana apresentam requi-
sitos muito diferentes de representagio adequada, ja expostos.

Sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, sera apresentado um breve
resumo do caso Walmart Stores Inc. vs. Dukes: 564 US 338 (2011). Com
este, pretende-se demonstrar que, embora o sistema norte-americano
seja a referéncia mundial para as agoes coletivas, e estas tenham tido
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uma importéncia histérica na efetivagdo de direitos civis, seu conceito
subjetivo de "representagio adequada”, além da dificuldade fatica em se
demonstrar “questoes comuns”, pode ser um entrave para acesso das
minorias ao sistema de tutela coletiva na area trabalhista.

Antes de adentrar no caso, cabe contextualizar que o grupo Walmart
€ o segundo maior empregador mundial e o maior empregador pri-
vado do mundo, possuindo cerca de 2,3 milhdes de funcionarios,
numero que apenas é superado pelos 3,2 milhdes de funcionarios do
Departamento de Defesa dos EUA (WIKIPEDIA, 2022a). Além disso,
seu faturamento global, de cerca de US$ 559,15 bilhdes em 2020
(DOBOSZ, 2021), é maior do que o PIB da Argentina, o 25° do mundo
(WIKIPEDIA, 2022b).

No precedente em andlise, a agio coletiva ativa judicial foi iniciada em
2000, quando Betty Dukes (mulher negra de 54 anos) e cinco outras
mulheres ajuizaram uma agéo coletiva como representantes de todas
as mulheres que trabalhavam e que ja haviam trabalhado no Walmart
apos 26.12.1998. A Corte Distrital e Corte de Apelagéo certificaram a
agao para cerca de 1,5 milhdo de mulheres, o que tornou essa a maior
class action da histéria dos EUA (SKELTON, 2011).

A causa de pedir era que as politicas do Walmart empregadas nacio-
nalmente resultariam em menores pagamentos para mulheres em
posicoes semelhantes e maior espera por promogdes em comparagio
com os homens, o que violaria o titulo VII do Civil Rights Act of 1964
em razao de discriminagao contra as mulheres. Essa seria causada
por uma grande discricionariedade dos gerentes (majoritariamente
homens) para decidir sobre promogdes e pagamentos (aumento de 2
délares/hora do salario), o que teria sido comprovado por prova esta-
tistica (SKELTON, 2011).

Nao existiria, assim, uma politica corporativa em desfavor das mulheres,
mas a discricionariedade dos gerentes seria exercida de maneira despro-
porcional em favor dos homens, o que geraria um impacto desproporcio-
nal para as empregadas. O Walmart estaria ciente desse efeito e a recusa
em retirar o poder de decisao subjetivo dos gerentes seria um tratamento
desigual. Os pedidos eram tutela cautelar e declaratdria, danos punitivos
e pagamentos retroativos em razao de discriminagao e violagéo ao titulo
VII do Civil Rights Act of 1964 (SKELTON, 2011).
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A agdo coletiva ativa foi certificada com fundamento na Rule 23, (b)
(2), ou seja, quando a parte contréria se recusa a agir de modo uni-
forme em relagao a todos os integrantes da classe e a medida cautelar
final ou a medida declaratéria correspondente é apropriada, respei-
tando a classe como um todo. Conforme resume Vitorelli sobre o cabi-
mento de class actions nos EUA (VITORELLI, 2018a, p. 300),

De acordo com o texto, uma agao coletiva poderia ser proposta contra
um grupo quando as defesas do representante forem tipicas da defesa
do grupo. E que, nos Estados Unidos, o legitimado coletivo no é uma
entidade diversa das pessoas afetadas, como no Brasil, mas uma das
vitimas. A Rule 23 pressupde que a identidade entre representante e
representados é um elemento essencial para garantir a qualidade da
representacgao. Se o representante agir mal, estard prejudicando a si
mesmo, nao apenas aos representados. Alinham-se os interesses de
quem atua e de quem esta ausente do processo, pela circunstancia de
que, no final, ambos terdo o mesmo destino. Esse requisito da tipici-
dade esté no item (a)(3) da norma.

Apds, a Rule 23 dispde sobre trés tipos de agdes coletivas que, em tese,
poderiam ser ativas ou passivas, indistintamente: as situagdes em que
a multiplicidade de decisdes em processos individuais poderia exigir da
parte contrdria comportamentos contraditérios em relagdo aos diferentes
membros do grupo (b)(1)(A) ou prejudicar o exercicio do direito pelas pes-
soas que ndo fazem parte do processo (b)(1)(B); aquelas em que a parte
contrdria se recusa a agir de modo uniforme em relagdo a todos os integran-
tes da classe, previsdo derivada da necessidade de mecanismos processuais
para coibir a segregagdo racial, na década de 1960 (b)(2); e as situagdes em
que as questdes comuns, de fato ou de direito, que derivam dos pleitos dos
integrantes da classe predominam sobre as individuais e a agdo coletiva € o
meio mais eficaz para a decisdo da controvérsia (b)(3). (Grifo nosso).

A Opinion foi redigida pelo justice Scalia, tendo sido desfavorével
as demandantes, negando a qualificagao da agao como class action.
A Suprema Corte considerou que a Rule 23, (a)(2), requer que a parte
gue busca a certificagio de classe prove que ha questdes de direito
ou de fato comuns e que elas ndo estavam presentes no caso. Teria
faltado prova de que o empregador tivesse atuado com uma poli-
tica geral de discriminacgéo, até mesmo porque o Walmart possuiria
politicas contra a discriminagédo de género e penalidades para des-
cumprimento (SKELTON, 2011).
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Além disso, as demandantes s6 comprovaram que 0S supervisores
locais teriam discricionariedade sobre questdes trabalhistas. No
entanto, isso ndo quer dizer que todas as empregadas tenham uma
reivindicagdo comum em razdo do tamanho e alcance geografico do
Walmart, e a tentativa de se mostrar esse direcionamento por meio
de estatisticas teria sido insuficiente, pois teve por base apenas um
pequeno numero do universo de representadas:

In this case, proof of commonality necessarily overlaps with respondents’
merits contention that Walmart engages in a pattern or practice of discri-
mination. [Footnote 7]. That is so because, in resolving an individual's Title
VII claim, the crux of the inquiry is “the reason for a particular employment
decision,” Cooper v. Federal Reserve Bank of Richmond, 467 U. S. 867, 876
(1984). Here respondents wish to sue about literally millions of employment
decisions at once. Without some glue holding the alleged reasons for all
those decisions together, it will be impossible to say that examination of all
the class members’ claims for relief will produce a common answer to the
crucial question why was I disfavored. "*! (SKELTON, 2011, grifo nosso).

Por fim, pedidos de compensagdo monetaria e de indenizagao indi-
vidual ndo poderiam ser certificados perante a Rule 23, (b)(2). Esta se
aplicaria apenas quando um Unico recurso indivisivel atenderia cada
membro da classe. A histéria e estrutura da regra demonstrariam que
reivindicagdes monetarias individualizadas pertenceriam a Rule 23,
(b)(3), e deveriam ser processadas por meio de seu procedimento (que
inclui a notificagdo obrigatdria e o right to opt out) (SKELTON, 2011).

A justice Ginsburg divergiu em parte da Opinion, tendo sido acom-
panhada pelos justices Breyer, Sotomayor e Kagan (votagdo 5x4).
Concordaram que a agao realmente ndo deveria ter sido certificada
na Federal Rule of Civil Procedure 23, (b)(2), pois a alegagéo dos deman-
dantes de discriminagdo buscando indenizagdo seria meramente
incidental as tutelas cautelar e declaratéria. A agao poderia ter sido
certificada na Rule 23, (b)(3), se os demandantes demonstrassem que
as questdes comuns predominam sobre as individuais e que uma agéo
coletiva seria “superior” a outras medidas judiciais, mas essa questao
nao estaria submetida a Corte.

No entanto, a Rule 23, (b)(2), ndo exige que todas as questdes juridi-
cas ou de fato sejam comuns, com apenas uma questdo comum ja
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bastando para satisfazer o requisito. No caso, haveria essa questao
comum em razao de as demandantes serem mulheres que alegavam
ser discriminadas em razado do género por critérios subjetivos. As
decisOes sobre pagamento e promocoes ficariam nas méaos de uma
geréncia quase totalmente masculina, o que prejudicaria as mulheres
por se pressupor que elas se dedicariam mais aos maridos e aos filhos
(para a maioria dos gerentes, o candidato ideal é aquele com caracte-
risticas similares as do gestor).

As provas demonstrariam que as mulheres seriam 70% da forga
de trabalho, mas ocupariam apenas 33% dos cargos de geréncia no
Walmart. A proporgéo feminina decresceria conforme se subiria no
escaldo da empresa, situagéo ja analisada no precedente Ledbetter vs.
Goodyear Tire & Rubber Co., 550 U. S. 618, 643 (2007), em que a justice
Ginsburg também divergiu da Corte.

As préticas discriminatdrias aconteceriam e justificariam a protegao
do Titulo VII do Civil Rights Act nao apenas quando intencionais, mas
também quando os resultados produzidos fossem discriminatérios
(fez-se referéncia ao caso Watson vs. Fort Worth Bank & Trust, 487 U.
S. 977, 988, 991 - 1988). A Corte deveria se concentrar no que une os
demandantes, ndo no que os separa.

Em suma, a discussio na Suprema Corte foi se o pleito das deman-
dantes era de natureza metaindividual ou "heterogénea”, tendo pre-
valecido esta posigao. No Brasil, a defesa por sindicatos de direitos
"heterogéneos”, por meio de agbes coletivas, foi avalizada pelo STF no
Tema n. 823 de repercussao geral, ja analisado, tendo o Supremo a
autorizado em razao da redagdo do art. 8° III, da Constituigao.

Contextualizando para o Brasil, ha critica na doutrina ao critério ado-
tado no art. 5° da Lei n. 7.347/1985 para legitimidade ativa em agdes
coletivas por pressupor que o representante adequado poderia ser
estabelecido de forma abstrata e aprioristica pela lei, sem possibili-
dade de analise do caso concreto pelo juiz. A exigéncia de represen-
tagdo adequada nio viria apenas da legislagdo infraconstitucional,
mas das normas constitucionais sobre o devido processo legal, ndo
podendo haver confusao entre os conceitos de legitimidade e repre-
sentagdo processual adequada (BROD, 2015, p. 28-30).
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Por outro lado, Thibau e Viana (2018, p. 549) defendem o modelo brasi-
leiro, pois entendem que o estabelecimento prévio de rol de legitimados
seria vantajoso em relagao as class actions americanas para protegao das
minorias. Caso o sistema se ancorasse na representatividade adequada,
dificilmente os grupos vulneraveis conseguiriam obter sujeito interes-
sado e escritério de advocacia com notdria experiéncia para a proposi-
tura da agéo coletiva (requisitos da Rule 23). Ademais, a contratagédo desse
profissional do Direito seria presumivelmente dispendiosa e a Corte
aindairiajulgar as condigoes financeiras, intelectuais e instrumentais do
grupo para promover a adequada representagao dos interesses coletivos.

A andlise do caso Walmart, sem ter qualquer pretensdo de esgotar
o tema, demonstra as vantagens do sistema brasileiro em relagéo ao
previsto no Direito Federal norte-americano ao menos na area tra-
balhista. Percebe-se que, embora o Direito Federal dos EUA seja uma
referéncia histérica no uso de agdes coletivas em prol dos direitos
civis, precedentes recentes da Suprema Corte tém reduzido o seu
alcance na 4rea trabalhista (acrescenta-se o Epic Sys. Corp. vs. Lewis,
No. 16-285, 2018, em que foram autorizadas as class waivers?I),

Dessa forma, o desenvolvimento das agdes coletivas no Brasil néo
pode se subordinar a experiéncia norte-americana, devendo se ater
aos requisitos proprios de nossa legislagao e jurisprudéncia, que auto-
rizam a ampla tutela de direitos metaindividuais e individuais por
meio dos sindicatos. O fato de as agdes coletivas passivas ndo empol-
garem estudiosos nos Estados Unidos nio indica, por si s6, que a sua
utilizagdo néo pode reduzir a litigiosidade e servir como forma de
concretizacao de direitos sociais no Processo do Trabalho brasileiro.

6 Quem seriam os legitimados ativos?

Nao ha consenso doutrinario sobre quem seriam os legitimados ati-
vos para as agoes coletivas passivas no Brasil. Segundo Gidi, o cabi-
mento de agdes coletivas no Direito brasileiro é vinculado a titulari-
dade de um direito ou interesse (difuso, coletivo ou individual homo-
géneo) e ndo meramente 2 existéncia de uma questdo comum de fato
ou direito (GIDI, 2007, p. 414). Assim, em analise preliminar, entende-
mos que a propositura de uma agao coletiva passiva no Processo do
Trabalho deveria ser sempre bilateral ou, excepcionalmente, ajuizada
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pelo empregador ou MPT em abusos em greves,? como ja é expres-
samente autorizado pela legislagdo nos casos de dissidios coletivos e
agoes de cumprimento de convencgoes coletivas de trabalho.

Examinando os casos concretos, dificilmente haveria uma relagdo de
direito material entre um empregado e uma coletividade de empre-
gadores, salvo casos de grupo econdémico. Nestes, seria desnecessaria
uma agao coletiva passiva, pois ha responsabilidade solidaria entre
as empresas e sdo consideradas apenas um empregador, sendo mais
adequado o litisconsdrcio passivo das pessoas juridicas do grupo (art.
2° § 2° da CLT e Sumula 129 do TST).

Em sentido inverso, caso o empregador busque a declaragio da inexis-
téncia de um dever coletivo diante dos empregados, ocorreria o que a
doutrina critica como “agéo coletiva ativa as avessas”, nao havendo legi-
timidade ou interesse de agir (NEVES, 2021, p. 533-534; GIDI, 2007, p.
391-392). A imposigéo de obrigagdes legais por parte do empregador aos
empregados também nao € possivel em uma agao coletiva passiva em
razdo do poder diretivo, especialmente nos aspectos normativo e dis-
ciplinar.?? Em casos de greve,?¥ a jurisprudéncia do TST tem aceitado
agOes propostas pelo empregador (néo é legitimado ativo do art. 5° da
LACP) contra os sindicatos tanto para declarar a abusividade do movi-
mento paredistal®! quanto para interditos proibitdrios, o que acredita-
mos ja serem hipoteses de agoes coletivas passivas ja aceitas pelo TST.

Desse modo, em uma andlise inicial da literatura, entendemos pela
possibilidade de agbes coletivas passivas bilaterais na Justica do
Trabalho ou contra os sindicatos dos empregados em caso de abusos
em greves, sendo a primeira hipétese rara no Direito Federal estadu-
nidense.?S As agdes coletivas passivas possuiriam, a principio, algum
legitimado previsto no art. 5° da LACP no polo ativo, e um sindicato,
de categoria econémica ou profissional, no polo passivo, salvo casos
de greve, em que o empregador possuiria legitimidade e interesse.

7 Coisa julgada e right to opt out
No tocante a coisa julgada, Didier Junior (2008, p. 25) pontua:

A coisa julgada em uma agao coletiva proposta contra coletividade
titular de situagoes juridicas coletivas difusas € pro et contra e erga
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omnes. Ha coisa julgada qualquer que seja o resultado do processo
coletivo e a sua eficacia vincula todos os membros do grupo. Ndo ha
coisa julgada secundum eventum probationis, que, de acordo com uma
das principais doutrinadoras brasileiras sobre o tema, é “inadecuada
en la accién colectiva pasiva. [...]

Note, porém, que se a agédo for duplamente coletiva, o regime da coisa
julgada variara conforme a situagio juridica material tutelada: em
relagdo a situagao coletiva ativa, regime da coisa julgada secundum
eventum probationis, em relagao a situagao coletiva passiva, regime da
coisa julgada pro et contra.

No sistema americano (VITORELLI, 2018a, p. 300), a coisa julgada
pode ser evitada por meio do right to opt out em agdes coletivas ativas.
Segundo esse direito, os individuos identificados sdo pessoalmente
comunicados da existéncia dos processos para que possam manifestar
seu desejo de serem excluidos da coisa julgada. No siléncio, sdo inclu-
idos nela, seja o resultado favoravel ou nao, o que permite que alguém
gue nao tenha tido ciéncia da agdo possa ser prejudicado por ela.

Didier Junior e Zaneti Junior (2008, p. 34) apresentam critica ao opt
out ao questionar a regra do art. 37 do Cédigo Modelo do Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual (CM-IIDP). Segundo este dis-
positivo, a coisa julgada em sentenca de procedéncia em interesses
individuais homogéneos nao vincularia os membros do grupo substi-
tuidos, salvo se a agdo for proposta contra sindicato, regra que retira
toda a utilidade dessas agoes.

Gidi (2007, p. 403) também é critico do opt out ao se referir aos EUA:

Como vimos, nas class actions do tipo (b) (3), a Rule 23 (c)(2)(B) permite que
os membros do grupo se excluam da agéo (rigt to opt out). Dar o direito
aos membros do grupo-réu de se excluirem da agao coletiva passiva,
em alguns casos, € garantir-lhes o direito de imunidade contra a ativi-
dade controladora do Judicidrio, principalmente quando as pretensoes
individuais do autor contra cada um dos membros do grupo-réu sao de
pequeno valor, a ponto de néo justificarem a propositura de agéo indivi-
dual. E mesmo de se esperar que todos exergam esse direito de se exclui-
rem do processo — afinal, ninguém deseja ser réu em uma agao.

O autor chega a concluir que o opt out seria incompativel com as
acgoes coletivas passivas.?® Enquanto o autor de uma agéo, coletiva
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ou individual, ndo poderia ser obrigado a litigar em Juizo, o inverso
nao seria verdadeiro. O réu de uma agao tem o dever de se defender
em Juizo, ndo havendo direito de nao ser demandado tanto individual
quanto coletivamente (GIDI, 2007, p. 405).

Aproveitando-se a critica para o Processo do Trabalho, caso a coisa
julgada nas agoes coletivas passivas propostas em desfavor dos sin-
dicatos néo vincule os ausentes do processo (hipétese néo prevista
nem mesmo no CM-IIDP), essas agdes seriam piores do que "intteis".
Elas serviriam apenas para piorar as distorgdes do setor econémico,
visto que as empresas com maior acesso a Justiga e setores juridi-
cos mais estruturados realizariam o opt out e as menores e menos
estruturadas seriam vinculadas a uma coisa julgada desfavoravel.
Assim, da mesma forma que defendido por Didier Junior (2008, p.
34) e previsto no art. 37 do CM-IIDP, entendemos que a coisa jul-
gada deve vincular, em todos os casos, os ausentes?” do processo em
agoes propostas contra sindicatos.

Pensamos que a resisténcia as agdes coletivas passivas por parte
da doutrina brasileira é incompativel com o sistema de preceden-
tes obrigatérios ja positivado no art. 927 do CPC. O novo CPC auto-
riza que o precedente formado em decisdes individuais seja apli-
cado a processos coletivos, o que é reconhecido por Vitorelli (2018b,
p- 337). Mesmo que a existéncia de precedentes obrigatérios nédo
se confunda com a tutela coletiva e a coisa julgada néo vincule os
ausentes no processo, caso haja ajuizamento em massa de agdes
por problemas estruturais de um setor econdémico, a jurisprudén-
cia podera firmar posicionamento contrario as teses da empresa
sem sua participagao.

Assim, nesse estudo preliminar, foi exposta a controvérsia sobre os
pontos mais versados na doutrina sobre agdes coletivas passivas:
a legitimidade e a coisa julgada. A pesquisa, além de analisar com
maior profundidade os temas, devera avangar para os temas menos
estudados segundo Didier Jinior (2008, p. 29), "como a competéncia
e a liquidagao, assim como nada se diz sobre os aspectos substan-
ciais da tutela jurisdicional coletiva passiva”, para que nio seja ape-
nas mais do mesmo.
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8 Alguns casos de agoes coletivas passivas na Justica do
Trabalho brasileira

Embora o termo "defesa” seja bastante amplo, a propositura de
agdes coletivas passivas na Justica do Trabalho enfrenta resistén-
cias. A primeira turma do TRT — 21* Regido, no Agravo de Peticdo
(AP) 0000390-81.2019.5.21.0005, decidiu que titulo executivo judi-
cial originado de agéo coletiva passiva originaria ajuizada exclusiva-
mente contra sindicato patronal é inexigivel das empresas que néo
autorizaram a atuagdo do ente:*®

Execugao individual de titulo coletivo - Agao coletiva passiva origi-
naria - Sindicato patronal - Auséncia de autorizagdo das empresas
da categoria econdmica para atuagéo sindical - Auséncia de citagao
das empresas - Titulo executivo inexigivel em face das empresas. A
substituigdo processual prevista no inciso III do art. 8° da CF ndo alcanga
a agdo coletiva passiva origindria, cuja sentenga somente pode ser exe-
cutada em face dos integrantes da categoria profissional ou econémica
que autorizaram a atuagdo do sindicato. A auséncia de autorizagdo para
atuagdo sindical e de citagdo das empresas para participarem da relagdo
processual na agdo 0000753-44.2014.5.21.0005 impedem a execugdo
direta do titulo executivo coletivo em desfavor das empresas vinculadas
ao sindicato patronal (SINDESERN). Agravo de petigdo néo provido.
(BRASIL, 2019b, grifo nosso).

O julgado foi confirmado em decisdo monocratica no Agravo de
Instrumento em Recurso de Revista (AIRR) 260-91.2019.5.21.0005.2!
Neste, o relator negou seguimento ao recurso porque o acérdao néao
teria ofendido dispositivo constitucional.

O entendimento parece nao ser o mais adequado diante da jurispru-
déncia do STF. Em primeiro lugar, porque o Supremo nao exige auto-
rizagdo dos substituidos para substituigio processual pelo sindicato
(RE n. 217.566 AgR). Em segundo lugar, porque o préprio STF parece
aberto a substituicdo processual da categoria no polo passivo, ao
menos para os sindicatos profissionais.

No RE n. 629647 RG, o STF reconheceu a repercussido geral do
seguinte tema:

ACAO CIVIL PUBLICA - ACORDO HOMOLOGADO - PRESTADORES
DE SERVICO - DISPENSA - SINDICATO - LITISCONSORCIO - DEVIDO

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 129



PROCESSO LEGAL - RECURSO EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO
GERAL CONFIGURADA. Possui repercussao geral a controvérsia alu-
siva a existéncia de litisconsorte passivo necessario - sindicato -, ante
interesses dos substituidos demitidos em razéo de acordo celebrado
em agao civil publica entre empresa de economia mista e o Ministério
Publico do Trabalho, considerado o direito ao devido processo legal.

O ministro Alexandre de Moraes propds tese®! no RE n. 629647 RG
para que seja autorizada a substituicdo processual no polo passivo
pelo sindicato de empregados, em caso de agdo proposta pelo MPT
para dispensa de empregados contratados sem concurso.

9 Conclusoes

Transpondo-se os estudos de Didier Junior (2008), Gidi (2007; 2008) e
Grinover (2002) para o Processo do Trabalho, acredita-se que a prer-
rogativa constitucional dada aos sindicatos para defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria em questoes judiciais
ou administrativas (art. 8° III, da CF e Tema n. 823 de repercussio
geral do STF) combinada com a unicidade sindical (art. 8° II, da CF) e
a representagéo de filiados e néo filiados (art. 8°, VI, da CF) autorizam
a propositura de agbes coletivas passivas que envolvam entidades
sindicais. Além disso, que seria possivel a imposicdo de obrigagdes
aos membros das categorias representadas por meio da coisa julgada
independentemente de opt in ou opt out, institutos nao previstos na
legislagdo brasileira.

Nao se ignora que as agoes coletivas passivas sdo vistas com descon-
fianga por estudiosos no Direito Federal norte-americano. Todavia,
isso ndo quer dizer que as mesmas dificuldades de obtengdo da
representacao adequada estardo presentes no Processo do Trabalho
brasileiro em razdo da protegdo constitucional sui generis aos sindi-
catos. Esses, inclusive, possuem autorizagao legislativa para atuar
como substitutos das categorias no art. 3° da Lei n. 8.073/1990, e a
Reforma Trabalhista incluiu hipétese de litisconsércio necesséario no
polo passivo em agdes anulatérias de acordos coletivos ou convengoes
coletivas de trabalho no art. 611-A, § 5° da CLT, nas quais podem ser
impostas, por meio da coisa julgada, obrigagdes de fazer ou nao fazer
as categorias representadas.
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Além disso, casos da Suprema Corte dos EUA como o Walmart Stores Inc.
vs. Dukes, 2011, e o Epic Sys. Corp. vs. Lewis, 2018, demonstram que as
agoes coletivas na area trabalhista tém recebido entraves ao seu desen-
volvimento naquele pais, o que o presidente Joe Biden visa reverter por
meio do Pro Act. Logo, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras devem
buscar um caminho préprio para concretizagdo dos direitos sociais
por meio da tutela jurisdicional, que nfo é o previsto pela Reforma
Trabalhista com a restrigdo do acesso a Justiga pelos hipossuficientes.
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A Justica do Trabalho foi apelidada de “Justica dos desempregados” por, na
maior parte das a¢oes, tratar de reclamatorias individuais de trabalhadores
ja despedidos pelo empregador (MELO, 2020).

0 dissidio coletivo foi previsto pela primeira vez em 1932, com a criagao das
comissdes mistas de conciliacdo (Decreto n. 21.396/1932) antes mesmo das
criagdes das juntas de conciliagdo e julgamento (Decreto n. 22.132/1933).
Em 1939, antes mesmo da organizagao judicial da Justica do Trabalho, ja
havia previsao de julgamento por equidade no art. 94 do Decreto-Lei n.
1.237/1939, pressuposto para a sentenga normativa (BROD, 2015, p. 24).

Gidi (2008, p. 215) critica a divisdo realizada no art. 81 do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) entre direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos por ser artificial, pois so existiriam dois tipos de direitos, os
transindividuais, do qual é titular o grupo como um todo, e os individuais
(homogéneos), dos quais seriam titulares os membros do grupo de forma
individual. Vitorelli (2018b) também questiona os conceitos do CDC e propde
classificagao com base na conflituosidade entre litigios coletivos globais,
locais e irradiados. Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
adotam o conceito legal, que sera utilizado neste estudo.

O ministro do STF Luis Roberto Barroso declarou em varias palestras que o
Brasil seria responsavel por 98% das acoes trabalhistas do mundo, apesar
de concentrar apenas 3% da populagao mundial, o que nao possui qualquer
respaldo fatico. A fala foi republicada por diversos veiculos de imprensa,
constou no relatorio da reforma trabalhista e seu sentido foi repetido pelo
presidente Jair Bolsonaro (FERNANDES, 2021, p. 252-256).

A Central Unica dos Trabalhadores (CUT), maior confederacao sindical
nacional, estd em crise profunda, tendo vendido seu prédio, demitido
trabalhadores e se afundado em dividas. Disponivel em: https://ultimose
gundo.ig.com.br/politica/2018-11-22/cut-predio-demite-crise.html. Acesso
em: 26 ago. 2021.

Tribunal Superior do Trabalho. Relatorio Geral da Justica do Trabalho de 2020.
Disponivel em: https://www.tst.jus.br/documents/18640430/27418815/Rel
at%C3%B3rio+Demonstrativo+2020.pdf/b008ce47-e63f-3¢c7c-b938-
4ff8177377657t=1624912295004. Acesso em: jul. 2022.

Ha bons exemplos no Direito Comparado como nos Estados Unidos da
América (EUA), em que sao previstos danos liquidos (liquidated damages)
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[9]

[0]

[111

[12]

[14]

nos casos de inadimplemento de salario minimo e horas extras (wage theft)
(FERNANDES, 2021, p. 194-195).

Utiliza-se a divisao dos litigios de acordo com a conflituosidade de Vitorelli
(2018b; 2021, p. 25-88).

Conforme Santos (2018, p. 80-81): “[...] dumping social & uma pratica de ges-
tao empresarial antijuridica, moldada pela concorréncia desleal e auséncia
de boa-fé objetiva, que busca primacialmente a conquista de fatias de mer-
cado para produtos e servicos, seja no mercado nacional ou internacional,
provocando prejuizos nao apenas aos trabalhadores hipossuficientes con-
tratados em condicoes irregulares, com sonegacao a direitos trabalhistas e
previdenciarios, bem como as demais empresas do setor”.

Neves (2021, p. 533-534) aponta que o conceito de um processo coletivo
passivo nao recebe a devida aten¢ao dos académicos e estudiosos brasi-
leiros, o que tem levado a se chamar de processo coletivo passivo acoes
coletivas as avessas. Nessas, apenas um sujeito que deveria ser réu em
uma agao coletiva se antecipou a ela para buscar uma certeza juridica
sobre, por exemplo, a inexisténcia de um direito coletivo lato sensu. A
critica também é compartilhada por Gidi (2007, p. 391-392), que explica
que, no direito norte-americano, nao é possivel que os potenciais réus de
uma acao coletiva ativa (plaintiff class action) proponham uma defendant
class action contra os membros do grupo violado para buscar uma sen-
tenca declaratoria negativa da responsabilidade civil. As agoes coletivas
passivas nao seriam “agoes coletivas as avessas”, pois no ordenamento
dos EUA essas agoes seriam agoes coletivas ativas iniciadas pelo réu. Nao
haveria, portanto, interesse processual em tal demanda ou mesmo como
encontrar um representante adequado para tal.

O conceito de agao coletiva passiva a ser adotado pelo estudo nao é tarefa
neutra e merecera aprofundamento ao longo da pesquisa. Isso porque
eventual variagao naquele podera direcionar o trabalho a concluir de
forma positiva (DIDIER JUNIOR, 2008; GIDI, 2007; GRINOVER, 2002) ou negativa
(VITORELLI, 2018a; 2018b) por beneficios da utilizagao do instituto no Brasil.

As acgoes coletivas passivas derivadas foram expressamente previstas no art.
343, § 5°, do novo CPC e, no Processo do Trabalho, na Simula 406, 11, do TST.

0 que Didier Janior (2008, p. 31) considera como acgoes coletivas passivas
derivadas, e que Gidi (2007, p. 391) também considera como acdo coletiva
passiva, ndo o sao para Vitorelli (2018a, p. 302). Este entende que, em
acoes rescisorias ou embargos a execucao nos quais a pretensao seja a
desconstituicao de um titulo executivo coletivo formado em acao coletiva,
nao ha agao coletiva passiva. Para o autor, a existéncia desta exige que a
coletividade figure no polo passivo tanto da relagao processual quanto da
relagao de direito material, em sintonia com o conceito norte-americano.
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ns Agdes pseudocoletivas sao, para Sena e Gongalves (2019, p. 235-236), aquelas
apenas formalmente coletivas, mas que tutelariam direito que nao seria
difuso, coletivo em sentido estrito ou individual homogéneo, mas individual
heterogéneo. Logo, ndao seriam agoes propriamente coletivas porque, para
existéncia destas, além do legitimado ativo, & necessario que a natureza do
objeto tutelado seja transindividual.

nel Rule 23. Class Actions

(a) PREREQUISITES. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if:

(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable;
(2) there are questions of law or fact common to the class;

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the
claims or defenses of the class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests
of the class.

(b) TYPES OF CLASS ACTIONS. A class action may be maintained if Rule 23(a)
is satisfied and if:

(1) prosecuting separate actions by or against individual class members
would create a risk of:

(A) inconsistent or varying adjudications with respect to individual class
members that would establish incompatible standards of conduct for the
party opposing the class;

or

(B) adjudications with respect to individual class members that, as a practical
matter, would be dispositive of the interests of the other members not parties
to the individual adjudications or would substantially impair or impede their
ability to protect their interests;

(2) the party opposing the class has acted or refused to act on grounds that
apply generally to the class, so that final injunctive relief or corresponding
declaratory relief is appropriate respecting the class as a whole; or

(3) the court finds that the questions of law or fact common to class members
predominate over any questions affecting only individual members, and
that a class action is superior to other available methods for fairly and
efficiently adjudicating the controversy. The matters pertinent to these
findings include:
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(71

[18]

[19]

[20]

(A) the class members’ interests in individually controlling the prosecution
or defense of separate actions;

(B) the extent and nature of any litigation concerning the controversy already
begun by or against class members;

(C) the desirability or undesirability of concentrating the litigation of the
claims in the particular forum; and

(D) the likely difficulties in managing a class action. (Grifo nosso).

Na Suprema Corte dos EUA, nao ha um “Acordao” do julgamento, como no
Brasil, mas uma Opinion. Esta, em uma explicagdao simples, seria como o
voto majoritario que foi seguido pelos demais ministros (justices). Os
votos dos ministros ndao sao juntados um a um, mas agregados em uma
Opinion e com a possibilidade de registro de posicao divergente apartada
(Concurrence & Dissent).

Tradugao livre: “Nesse caso, a prova da semelhanca necessariamente se
sobrepoe a alegagao de mérito dos recorridos de que o Walmart promove
um padrdo ou pratica de discriminagdo. [Nota de rodapé 7]. Isso ocorre
porque, ao resolver uma reivindicagao individualizada do Titulo VII, o
cerne da questao é ‘o motivo de uma decisao empregaticia especifica’,
Cooper v. Federal Reserve Bank of Richmond, 467 U. S. 867, 876 (1984).
Aqui, os recorridos desejam processar literalmente milhoes de decisoes
empregaticias de uma vez so. Sem alguma cola unindo as razées alegadas
para todas essas decis6es em conjunto, sera impossivel dizer que o exame
de todos os pedidos das membras da classe por provimento jurisdicional vai
produzir uma resposta comum a pergunta crucial ‘por que fui desfavorecida'.
(SKELTON, 2011, grifo nosso).

Greenberger aponta que as acoes coletivas trabalhistas nos EUA esta-
riam em crise em razao de a Suprema Corte ter julgado constitucionais as
class waivers no caso Epic Systems Corp. vs. Lewis, 138 S. Ct. 1612 (2018).
Neste precedente, a Corte entendeu que acordos individuais que estabe-
lecam arbitragem obrigatoria nos contratos de trabalho com fundamento
na Federal Arbitration Act (FAA) prevalecem sobre o direito a negocia-
¢ao coletiva e suporte mituo previsto na National Labor Relations Act
(NLRA). Como resultado, sdo validas clausulas de renincia as agdes cole-
tivas e que imponham arbitragem obrigatoria no contrato de trabalho
(GREENBERGER, 2017).

O presidente Joe Biden tenta, por meio do projeto de lei conhecido como Pro
Act, reverter a decisdo com fundamento no voto da falecida juiza Ginsburg.
Disponivel em: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=a5d6a0c4-
a308-469b-990c-b87dbbb98c2e. Acesso em: 7 set. 2021.
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[21]

[22]

[23]

[24]

[25]

Defende-se que, salvo em situagcoes extremamente excepcionais, de greves
em servigos essenciais e com lesdo ao interesse plblico (art. 114, § 32,
da CF), intervengdes judiciais em greves sdo tanto ofensivas a liberdade
sindical quanto sao condutas antissindicais. No entanto, a jurisprudéncia
do TST tem sido permissiva inclusive diante do ajuizamento simultaneo
de interditos proibitorios pelo empregador, como se vé no Embargo em
Recurso de Revista n. 253840-90.2006.5.03.0140 (BRASIL, 2019¢).

Poder empregaticio ou jus variandi é a prerrogativa do empregador que,
por assumir os riscos da atividade econdmica (art. 22 da CLT) e empregar
mao de obra subordinada (art. 32 da CLT), pode dirigir, regulamentar,
fiscalizar e disciplinar o trabalho, sendo a recusa ao cumprimento das
diretivas hipdtese de justa causa (art. 482, h, da CLT) (DELGADO, 2019, p.
790). Por meio dele, o empregador ja pode impor padrées de conduta aos
empregados de forma extrajudicial.

Vitorelli, ao analisar os dissidios coletivos de trabalho, os considera
incomparaveis com agoes coletivas em razao da exigéncia constitucional
de comum acordo para seu ajuizamento (art. 114, § 22, da CF) (2018a, p. 303).
Entretanto, com o devido respeito, a jurisprudéncia trabalhista destoa
da afirmagao. O Regimento interno do TST prevé cinco tipos de dissidio
coletivo em seu art. 241 (de natureza econdmica, juridica, originario, revisao,
de greve) e a pacifica jurisprudéncia da Corte nao exige o comum acordo,
por exemplo, para os dissidios de natureza juridica ou de declaracao de
abusividade de greve (ROT n. 103-90.2019.5.19.0000, Se¢ao Especializada em
Dissidios Coletivos, relatora: Min. Dora Maria da Costa, DEJT, 29 set. 2020).

Vitorelli (2018a, p. 305) também critica a comparagao de agbes contra
greves a agoes coletivas passivas. Para o autor, essas agoes se voltariam
contra a pessoa juridica do sindicato, nao contra os sindicalizados, visto
que as consequéncias negativas seriam impostas ao ente sindical, nao
aos filiados. Com a devida vénia, embora seja mais comum a imposicao
de multas aos sindicatos, ha sim consequéncias aos sindicalizados e
inclusive nao sindicalizados que adiram a greve. A primeira, mais dbvia,
€ o cerceamento de seu direito de greve e liberdade sindical que, embora
coletivo, também possui um aspecto subjetivo e & core obligation da
OIT (Convengbes 87 e 98 da OIT). A segunda, &€ que a adesdo a uma greve
ilegal pode impor consequéncias graves mesmo aos trabalhadores nao
sindicalizados que adiram a ela como, por exemplo, o computo como falta
dos dias parados (que ndo se confunde com a suspensdo do contrato de
trabalho) e até mesmo a dispensa por justa causa.

Nos EUA, a legitimidade e o interesse para a propositura de uma acao
coletiva apenas ocorrem se o autor houver sido lesado por todos os
membros do grupo-réu. Assim, esse requisito é de dificil obtencdo quando
se trata de uma bilateral class action (GIDI, 2007, p. 397).
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[26]

[271

[28]

[29]

0 ac6rddo do Agravo de Peticdao n. 0000390-81.2019.5.21.0005 (TRT - 212
Regiao), conforme sera apontado, decidiu pela inexisténcia de coisa julgada
porque as empresas nao teriam autorizado a atuacao do sindicato. Assim,
o julgado pareceu entender que deveria ser adotado sistema de opt in, ou
seja, as empresas deveriam manifestar interesse em serem incluidas na
coisa julgada para que esta asvinculasse em acoes coletivas passivas. Além
da inexisténcia de previsao legal para tal, o julgado confunde substituicao
processual sindical com litisconsorcio, sendo desnecessaria a autorizagao
dos substituidos para a primeira hipotese (RE n. 217.566 AgR).

Nao se desconsidera a questao da representacao adequada, havendo
hipoteses nas quais, por auséncia daquela, a coisa julgada poderia nao ser
oponivel aos ausentes por violacao do devido processo legal. Entretanto, a
decisao de mérito so poderia ser desconstituida analisado o caso concreto
e presentes vicios como 0s que autorizam a agao rescisoria nos termos
do art. 966 do CPC. Ainda, entendemos que deve haver a possibilidade de
controle judicial da representacao adequada no curso da acao por meio
da atuagao custos juris do MPT, mesmo que nao haja a possibilidade de
controle da representatividade em razao do sistema da unicidade sindical
(BROD, 2015). Conforme adverténcia de Brod (2015, p. 36-37), a doutrina
brasileira estuda pouco a questao da representatividade adequada por as
acoes coletivas, em tese, apenas beneficiarem os membros individuais do
grupo, o que nao seria o caso das agoes coletivas passivas.

Thibau e Guimaraes (2015, p. 216) apontam que as normas do microssistema
coletivo sao devidamente observadas na fase de conhecimento, mas,
na execug¢ao, quando da realizacao do direito material, sao colocados
obstaculos tipicos das execugoes individuais que inviabilizam a tutela
coletiva. E o que parece ter ocorrido no caso, visto que houve transito
em julgado da agao coletiva passiva, mas o titulo executivo foi tido como
inexigivel na execugao por vicio de citacao das empresas, mesmo que estas
tenham sido substituidas pelo sindicato na acao principal.

Trecho do voto do relator: “A legitimacao dos sindicatos, referida no inciso
Il do art. 82 da Constituicao Federal & extraordinaria, ndo ordinaria! E o que
se extrai do art. 32 da Lei n2 8.073/90, ao dispor que as entidades sindicais
poderdo atuar na defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
dos integrantes da categoria, como substitutos processuais.

Em se tratando do direito de agao, os sindicatos detém legitimidade ativa
extraordinaria ampla na defesa dos interesses favoraveis a categoria (RE
n. 883.642 RG), independentemente de autorizacdo dos substituidos (RE
n. 217.566 AgR). O mesmo nao se pode dizer do direito de reagdo, como
demandado em acao coletiva passiva originaria. A condenagao dos
substituidos por titulo coletivo passivo atinge diretamente o seu direito de
propriedade, com sede constitucional (CF, art 52, XXIl), e, por conseguinte,
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[30]

sO pode ser imposta se observados os corolarios do devido processo legal,
do contraditorio e da ampla defesa (CF, art. 52, LIV e LV)". (Tribunal Superior
do Trabalho, AIRR n. 260-91.2019.5.21.0005, relator: Renato de Lacerda Paiva,
publicagao: 5.4.2021).

Apds os votos dos ministros Marco Aurélio (relator), Ricardo Lewandowski
e Edson Fachin - que conheciam do recurso e davam-lhe provimento para,
reformando a decisdo recorrida, anular a senten¢a mediante a qual homo-
logado o acordo, tornando definitiva a liminar deferida na agao cautelar
n. 2.960 e estabelecendo a seguinte tese (Tema n. 1.004 da repercussao
geral): “Empregado deve integrar acordo celebrado em acao civil pablica
entre empresa estatal e o Ministério Piblico do Trabalho, a resultar em
demissao”- e o voto do ministro Alexandre de Moraes, que dava parcial
provimento ao recurso e fixava a seguinte tese: “Em agao civil pablica pro-
posta pelo Ministério Piblico do Trabalho em face de empresa estatal, com
o proposito de invalidar a contratacao irregular de pessoal, nao é cabivel
o ingresso, no polo passivo da causa, de todos os empregados atingidos,
mas é indispensavel sua representagao pelo sindicato da categoria”, pediu
vista dos autos o ministro Roberto Barroso. Nao participou deste julga-
mento, por motivo de licenga médica, o ministro Dias Toffoli (presidente).
(Plenario, Sessao Virtual de 22.5.2020 a 28.5.2020).
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Resumo: Demonstragdo de viabilidade de modelo Pocket Labs de inova-
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Organizagéo das Nagdes Unidas para 2030 (ODS/ONU/2030), aplicado na
Procuradoria Regional da Republica da 2? Regido (PRR/2? Regido), esca-
lavel e replicavel para outras unidades do Ministério Publico da Unio.
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Sumiario: 1 Introdugao. 1.1 A oficina design thinking do Maria da Penha Virtual.
1.2 Implantagao na PRR/2% Regido e créditos. 1.3 A metodologia. 2 Pocket Labs
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Comissao de Inovagao” — Médulos 1 e 2. 2.6 Automagao do processo de coleta
de "propostas” e “julgamentos”. 3 Filtros dialéticos e dgeis em processos mas-
sivos de inovagéo no servigo publico. 3.1 Introdugdo a necessidade de inova-
¢ao massiva. 3.2 Taxonomia e dialeticidade. 3.3 Divisdo de tarefas e grupos.
3.4 Perguntas escalares. 4 Conclusao.

1 Introducao

O presente artigo visa relatar os resultados obtidos durante os cursos
de inovagdo ministrados na PRR/2% Regido entre 2020 e 2021, projeto
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voluntario de qualificagdo de servidores publicos para a inovagao, o
qual observa os ONU/ODS de numeros 16 (Paz, Justiga e Instituigdes
Eficazes) e 17 (Parcerias e Meios de Implementagé&o).

Os resultados encontrados, contudo, superaram as expectativas de
Husseyn Alaouieh Chaves, um dos autores deste artigo, especifica-
mente no que toca a possibilidade de nacionalizar e capilarizar o pro-
cesso de inovagéao, o que trouxe a necessidade de acrescentar algumas
propostas de otimizagéo do trabalho ja desenvolvido.

A capilarizagao do processo de inovagao, por meio das tecnologias da
informagao, desde que observado Pareto (regra 80/20), se mostrou
possivel apds a concluséo do "PGI — PRR/2? Regido” (MPF, 2022b) e as
validagdes que se seguiram.

1.1 A oficina design thinking do Maria da Penha Virtual™®

Em fevereiro de 2020, Husseyn Alaouieh Chaves, um dos autores
deste artigo, teve contato com o Maria da Penha Virtual e realizou a
oficina de design thinking (DT), além de prestar consultoria de inova-
¢do e business canvas, ocasido em que foi evidenciada a melhor forma
de implantar o servigo de medidas protetivas de urgéncia online, qual
seja, a cessdo gratuita, com reservas, de parte do projeto ao Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ).

O projeto foi implantado e venceu o prémio Juiza Viviane do Amaral
2021,5 conforme divulgado na 61% sesséo extraordinaria do CNJ.“l

O presidente do TIRJ, desembargador Henrique Carlos de Andrade
Figueira, reconheceu a disruptividade do modelo proposto:

Para o presidente do TJRJ, a ferramenta marca uma nova etapa na
vida do Tribunal. "O Maria da Penha Virtual é uma medida revo-
lucionaria. Na area de Violéncia Doméstica e Familiar, os juizados
ganham uma ferramenta de alta qualidade e modernidade. Através
deste aplicativo, temos a condigao de em poucas horas oferecer uma
medida protetiva para a mulher em situacdo de violéncia. E um
avango incomensuravel”, destacou o presidente do Tribunal do Rio
[...]. (APLICATIVO..., 2022).
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1.2 Implantagao na PRR/22 Regiao e créditos

Anteriormente a realizagdo da oficina de DT do Maria da Penha
Virtual, Husseyn Alaouieh Chaves, um dos autores deste artigo, minis-
trou aulas sobre inovagdo na Procuradoria Regional da Republica da
2% Regido entre 2019 e 2021.

Ja em 2022, o resultado da sensibilizagdo a inovagao promovida nos
anos anteriores viabilizou a criagdo da oficina "Capacitagdo Basica
para a Comissao de Inovagéo”, médulos 1 e 2.

Creditar todos os envolvidos ndo apenas € uma exigéncia legal, mas
também evita que a falta de créditos se torne a maior frustragao do
processo de inovagdo. Nao creditar significa desestimular a inovagéao.
Assim, é importante reconhecer o trabalho de todos que participaram
da Oficina:®! Alexandre, Anna Beatriz, Celia Regina, Daniel, Elielson,
Hassany, Julio Cesar, Lissandra.

O resultado produzido pelos participantes é o "PGI — PRR/2* Regido”
(MPEF, 2022b), concretizado pela Portaria PRR2 n. 43, de 14 de margo
de 2022, a qual “Institui o Laboratério de Inovagdo da Procuradoria
Regional da Republica - 2% Regido e define sua composigéo”.

O resultado, repise-se, é fruto de um trabalho coletivo, cocriado por
todos os participantes e por Husseyn Alaouieh Chaves, facilitador e
instrutor, bem como por Elielson Macedo Feliciano e Raquel Fragoso
Araujo, cofacilitadores e coautores do presente artigo, com apoio da
equipe do Nucleo de Capacitagido e Desempenho Funcional (NUCDF).

O entregavel, contudo, nao se confunde com a metodologia customi-
zada por Husseyn Alaouieh Chaves especificamente para o Ministério
Publico Federal, a qual sera objeto de andlise em seguida.

1.3 A metodologia

A oficina "Capacitagdo Bésica para a Comissao de Inovagdo”, médu-
los 1 e 2, somente foi possivel em razao dos cursos anteriormente
ministrados, nos quais foram compreendidas as necessidades da
unidade PRR/2* Regido, bem como dos servidores dispostos a criar
o laboratério de inovagao.
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Ainda assim, atentou-se as pré-condigdes para o funcionamento da
oficina: treinamento béasico sobre inovagao; qualificagido para o uso
dos sistemas Miro,®! Zoom” e Discord;® presenca de cofacilitadores
para manter todos os participantes engajados, especialmente aqueles
gue nio se adaptaram imediatamente ao sistema Miro.

Resolvidas essas questoes instrumentais, cabe especificar as etapas
do trabalho desenvolvido na oficina, dentro e fora do sistema Miro.

2 Pocket Labs aplicado ao Ministeério Pablico da Uniao

O Pocket Labs é um modelo “agil” de criagéo de laboratorios de inova-
¢do baseado em metodologias dgeis, tanto no funcionamento quanto
nos produtos.

O funcionamento 4gil do laboratério ndo € novidade e consiste em
adotar processo de inovagao 4gil, o que pressupde a capacitagdo, o
nivelamento, de todos os envolvidos. O produto agil, por seu turno,
nao é algo recorrente e deve incorporar, dentro de sua estrutura, téc-
nicas de Kanban (formularizagio das atividades), integragéo dos flu-
xos de proposta e decisdo, com a eliminagao de retrabalho, bem como
PDCA ao fim de cada uso. Nao basta adotar metodologias ageis na
criagdo, o funcionamento do produto deve ser agil.

2.1 A oficina “Capacitacao Basica para a Comissao de Inovacao”

A qualificagao de pessoas para a inovagao é um pressuposto para o
razoavel funcionamento de oficinas de criagao de produtos, pois exis-
tem vocabuldrio e rotinas proprias. H4, ainda, a necessidade de man-
ter apoio permanente aqueles que néo estéo familiarizados com o tra-
balho virtual no Miro e outras plataformas.

E, quanto mais capacitado o time, maior a tendéncia de sucesso do
processo de criagdo do Plano de Gestédo de Inovagao (PGI) e, com
isso, maior a legitimidade do laboratério de inovagao, que ja nasce
com balizas claras, mas também com o reconhecimento das pes-
soas envolvidas e daquelas que as circundam. Ainda que a institui-
¢do seja algo vertical, hierarquico, a adesao tende a se mostrar mais
efetiva se as pessoas puderem ajudar a construir o PGI, sem ignorar
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que visdes a priori acabam por se desfazer durante as discussoes
dentro do Miro/Zoom, o que evita perda de energia com ideias que
nao refletem a realidade dos érgéos.

Esse modelo de trabalho permite, ainda, a adogéo de pilhas incluidas,
uma vez que o laboratdrio ja nasce com um pequeno, porém factivel,
banco de ideias e valoragoes sobre elas.

2.2 A estrutura

O sistema Miro foi customizado para atender as necessidades do
Planejamento Estratégico do Ministério Publico Federal, com a cria-
¢ao de Frames, quadros, para cada atividade previamente estabelecida
como necessaria a obtengao dos resultados.

Esse "vai e vem" dialético de tese e antitese, além de ser um PDCA, se
assemelha ao "duplo diamante"t (divergente/convergente), bem como
demonstrou ser possivel adotar um processo dialético na construgéo
de modelo especifico para atender as necessidades da PRR/2? Regido.

O design instrucional resultante deste processo de especificagéo,
especializagdo, junto com o material didatico constante do Miro,
constitui a estrutura que sera objeto de exame neste artigo.

2.3 As principais ferramentas

No tépico anterior, foram descritas todas as etapas formais estabe-
lecidas na oficina “Capacitagao Basica para a Comissdo de Inovagao”.
Agora, é necessario discorrer sobre algumas das principais ferramen-
tas, sem perder de vista que todo o conjunto de ferramentas cons-
tante do Miro e do PGI (MPF, 2022b) foi importante, mas o nucleo
do trabalho de criagédo dos filtros dialéticos parece ser constituido
pelas seguintes: a) OKR, b) Problematizagdo/diagrama de Ishikawa, c)
Proposigao de desafios, d) Brainstorm.

2.3.1 OKR - Objectives and Key Results

Os "Objetivos Estratégicos"™ estabelecidos pelo Ministério Publico
Federal orientam a Missdo e a Visdo do orgao e, de certa forma, se
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confundem com os "OKR — Objective Key and Results” ou “"Resultados-
Chave". Nao obstante, € necessario delimitar o trabalho de criagdo do
laboratério, pelo que foram selecionados os mais aderentes e estraté-
gicos, com a definigdo de OKRs de médio prazo (um ano).

A escolha sobre quais OKRs deveriam ser trabalhados se deu em eta-
pas sequenciais: a) brainstorm de potenciais objetivos; b) votagéo; c)
novo brainstorm, acerca de quais resultados-chave “suportariam” o
atingimento desse objetivo; d) escolha final do conjunto de quatro
OKRs segundo composigdo dos objetivos e resultados-chave.

Definidos os quatro OKRs, foi aplicada a matriz SMART? como filtro
para pontuar as quatro possibilidades de trabalho e limitar o escopo
do trabalho a apenas um OKR inicialmente (baterias incluidas). Apds
a votagao, o resultado encontrado na matriz SMART serviu de apoio
na avaliagcdo de OKRs e, mediante nova votagao, o resultado se mos-
trou valido, além de viabilizar a organizagao taxondmica e a criagéo
do filtro de ideias dialético e agil.

2.3.2 Problematizacao/diagrama de Ishikawa

O OKR inicial assume, entdo, papel central no processo de investigagao
de problemas conhecido como diagrama de “Ishikawa/espinha de pei-
xe/5pqgs"™ e o objetivo, na verdade sua redagao, é revisto e assume uma
proposicdo investigativa, como “por que o objetivo nio é alcangado” e,
a partir dessa pergunta inicial, sdo formuladas, sucessivamente, novas
perguntas. Esse processo se repete até o esgotamento das possibilidades.

Investigam-se, enquanto sao feitas as proposigoes, as potenciais cau-
sas-raiz para o nao atingimento do objetivo, o que pode ser feito no dia-
grama de Ishikawa, em que as Ultimas colunas apontam as causas-raiz,
o que pode ser adaptado para admitir votagdo, como no caso em exame.

Esse processo resultou na filtragem de problemas menos relevantes e
permitiu que a equipe direcionasse esforgos para um ponto que reco-
nheceram enquanto grupo.

Apds a votagao, os problemas selecionados foram agrupados de acordo
com suas areas de interesse em uma versao adaptada do diagrama de

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 147



Ishikawa, na qual se inverteu a organizagao das colunas, colocando
cada um dos problemas votados em um diagrama e com orienta-
¢do da atividade da esquerda para a direita, no intuito de descobrir
a real motivagao daqueles problemas, reconhecidos como impediti-
vos ao objetivo. Como resultado deste procedimento, foram identifi-
cados "N" problemas que poderiam constituir as “causas-raiz”, e, em
seguida, a sua revisao pelo grupo permitiu a construgao de juizos de
valor, seguidos de criticas e, por fim, votagao final com a selegédo de
guatro problemas como “causas-raiz” (ver item 4.3 do PGI).

2.3.3 Proposicao de desafios

Estabelecidas as “causas-raiz” dos problemas identificados, segue-se
aos desafios “como poderiamos”, no intuito de enfrentar o problema de
forma positiva e acionavel (corregdo do problema). A partir dos quatro
problemas selecionados, dividiram-se a equipe e os problemas em dois
grupos. Na primeira rodada, cada equipe elaborou potenciais desafios
"como poderiamos” em fungio dos dois problemas atribuidos a ela.
Apds o tempo determinado, as equipes trocaram de problemas entre si
e recomegaram o processo de elaboragdo de desafios, sé que agora com
base nos problemas e nos desafios gerados pelo outro grupo.

Assim, no primeiro momento cada equipe tem acesso ao subconjunto
de problemas que vai trabalhar e no segundo momento tem acesso ao
subconjunto seguinte, j4 com desafios propostos pela outra equipe. O
resultado foi uma visdo conjunta dos potenciais desafios sob éticas
diferentes e em cima de informagdes cumulativas.

A divisao do grupo em equipes e a atribuigao de um subconjunto dos
problemas a cada rodada parecem ter gerado maior diversidade e
qualidade nos desafios propostos, em comparagao com o resultado de
outras equipes treinadas anteriormente, em que os problemas foram
apresentados para o grupo todo e os participantes escolheram livre-
mente para quais problemas descrever os desafios.

Apos a etapa de formulagao, os participantes organizaram e dividi-
ram os desafios em grupos de interesse. A orientagao aos problemas
segue igual, porém os agrupamentos revelaram potenciais areas
para o trabalho futuro da equipe. Apds a categorizagdo em grupos
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de interesses, a equipe votou os desafios mais aderentes aos proble-
mas propostos e ao objetivo.

Os grupos de interesse e os desafios propostos s@o o segundo passo para a
organizagdo taxondémica e para a criagdo do filtro de ideias.

2.3.4 Brainstorm

O brainstorm® é uma ferramenta voltada para a captagéo de ideias
sem filtros, com o objetivo de ampliar os horizontes do trabalho,
e permeia todo o conjunto de ferramentas adotado no projeto, de
modo adaptado aos desafios escolhidos, tendo permitido que as
ideias embasassem a elaboragao do filtro, sendo necessario desta-
car que os participantes foram orientados a se questionar, em um
momento de autoempatia, sobre quais perguntas fariam aos idea-
lizadores das ideias geradas, especificamente em relagdo aos dois
aspectos basilares da oficina: a) organizagéo taxonémica e criagéo
do filtro de ideias; b) criagao do banco de ideias, ja preenchido com a
producao dos participantes.

2.4 0 “entregavel” da oficina

A oficina "Capacitagao Béasica para a Comisséo de Inovagao” produziu
um Plano de Gestéo de Inovagéo (PGI), voltado para as especificidades
da PRR/2% Regido, a partir do Planejamento Estratégico do Ministério
Publico Federal.

Esse PGI consubstancia o "entregavel” da oficina e visa criar para-
metros objetivos para o processo de inovagdo, bem como definir
prioridades de acordo com as capacidades das equipes voluntarias,
necessidade identificada durante o iLabthon 2021, cujo protétipo
poderia ter sido implementado sem o PGI, mas a auséncia de para-
metros claros deixou evidente a inviabilidade de efetivo funciona-
mento desse laboratdrio.

O PGI construido, o "entregavel” da oficina, permitiu o avango na cria-
¢do e, mais importante, ajudou a contornar a inviabilidade pratica,
além de atrair mais interessados no processo de inovagao.
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2.5 PDCA da “Capacitacao Basica para a Comissao de Inovagao” -
Modulos 1e 2

A questdo mais importante nédo é a aptidao para entregar o produto
PGI em outras unidades (escalabilidade e replicabilidade), mas sim a
integracdo de um PDCA em cada uma das atividades da oficina.

Assim, a cada atividade, a oficina se especializava para atender as
demandas que eram compreendidas a cada ciclo.

Esse mesmo PDCA significa que, a cada iteragdo da "Capacitagéo
Bésica para a Comissédo de Inovagio”, esta sera capaz de mapear as
necessidades de melhoria. Veja-se que na PRR/2? Regido inicialmente
foram escolhidos quatro objetivos e destes apenas um foi trabalhado
com a profundidade “ideal” (com muitas aspas, devendo ser lido no
sentido de “possivel”).

Entéo, a referida unidade pode rever seu “ideal” a cada “N" meses, mas
outras unidades podem consultar o Miro e partir das discussoes que
ja foram feitas por outras equipes. Um PDCA coletivo e assincrono,
mas potencialmente fortalecedor do PGI.

E, por ser um trabalho sincrono e assincrono, o trabalho de cada uni-
dade no Miro pode ser objeto de discussao com servidores de outras
unidades, o que reforca a integragéo entre as unidades e pessoas.

2.6 Automacao do processo de coleta de “propostas”
e “julgamentos”

A oficina “Capacitagdo Béasica para a Comissio de Inovagao” roda no
sistema Miro, junto com o Zoom, de forma otimizada. Replicam-se
todos os padroes esperados da metodologia Google Sprint e outras.

Contudo, a capilarizagdo do processo de inovagdo de forma ideal nao é
factivel, ndo de imediato.

A solugao para a capilarizagao imediata é a criagdo de formularios de
"proposta” e "decisdo” especificos para a criagéo de: a) laboratdrios, b)
produtos, c) pegas processuais.
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Pode-se aplicar a regra Pareto 80/20 na capilarizagdo da inovagao, com
a criagdo de PGIs menos detalhados, porém suficientemente discutidos
e factiveis, na verdade "planos de acao” préximos ao da "PR-DF/2021".0¢

Os laboratérios podem ser esbogados, com menor profundidade, mas
ainda assim serdo capazes de funcionar. O grau de refinamento atin-
gido na “"Capacitagao Basica para a Comissao de Inovagao” é bastante
superior ao efetivamente necessario para o inicio dos trabalhos.

Os produtos (propostas e julgamentos), por sua vez, ao observarem a
formularizagdo, podem se tornar mais frequentes, além de se torna-
rem nacionalizados. Aqui, a capilarizagio da inovagdo permitira que
unidades PRMs participem nacionalmente do processo de inovagao.

Portanto, a proposta € nacionalizar, capilarizar, o processo de inovagao,
de forma "4gil", com o uso de um ecossistema de inovagao, capaz de aten-
der Pareto (80/20) e com isso obter 80% do valor Inovagdo, com menos de
20% do trabalho e custos necessarios para implantar o modelo “ideal”.

3 Filtros dialéticos e ageis em processos massivos de
inovacao no servico pitblico

"Pocket Labs", ou “laboratério de bolso”, € o nome escolhido para sim-
plificar a proposta de criacao e adogéo de filtros dialéticos e dgeis em
processos massivos de inovagdo no servigo publico. A realidade parece
exigir inovagdo em massa, o que demanda a criagéo e disseminagao de
kanbans simplificados de inovagao e, dentro destes, filtros de ideagéao.

3.1 Introducao a necessidade de inovacao massiva

O enfrentamento de necessidades humanas é atemporal e apolitico
porque os recursos disponiveis para a humanidade, seja em pequenos
grupos familiares, seja em termos globais, tendem a ser escassos. Ou
seja, "a necessidade é a mée da invengao” e isso significa que quanto
maior a necessidade a ser atendida, maior a importancia da invengao
para a sobrevivéncia do grupo.

A Republica Federativa do Brasil existe para atender necessidades do
povo,# titular do poder,*¥ o que exige a prestagao de servigos publicos
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de qualidade, nao obstante a escassez de recursos. A arrecadagao tri-
butaria e o orgamento sao limitados, mas as necessidades humanas,
justas é bom dizer, superam as forgas do Estado.

Ora, se é necessario atender massivas necessidades, a fim de evitar
massivas violagoes a direitos humanos, mas o Estado possui capaci-
dade orgamentdria limitada, é necessario, como forma de proteger
direitos fundamentais, fazer ponderacdes entre valores e direitos e
atender aquilo que for possivel, o que importa reconhecer a perpetu-
acao de nio prestagdes estatais.

A eternizagao de omissoes justas e razoaveis, em virtude da impos-
sibilidade fatica de atender a todas as necessidades basicas da socie-
dade, ou de grupos mais vulneraveis, pode eternizar as massivas vio-
lagoes de direitos humanos que o Estado deve combater.

Entao, se as necessidades sdo massivas — e o resultado das omissdes
€ massivo —, a forma de atendé-las deve ser massiva, o que ora se pro-
pde, com a adogdo de "Filtros dialéticos em processos massivos de
inovagao no servigo publico”.

Filtro é uma ferramenta que retira particulas indesejadas, um limi-
tador, separador. No caso das ideias, o filtro retém, elimina, aquelas
que, por escolha do decididor, ndo se mostram adequadas naquele
momento. E diferente de um filtro de 4gua, no qual 4gua limpa tende
a ser o Unico objetivo. Na ideagao, o filtro muda, deve mudar, de forma
constante, com o objetivo de extrair as informagoes que em um dado
momento se mostram necessarias, na visdo de um decididor.

E esse filtro é "dialético”. Nesse sentido, o ciclo "hipdtese, antitese
e tese” é uma simplificagdo do método dialético, que pode ser lida
como o “planejar, fazer, checar e corrigir” do ciclo PDCA, um método
dialético de gestao.

Assim, se o filtro de inovagao deve ser dindmico, customizado e indi-
vidualizado para cada questao/érgao, o PDCA da oficina de inovagao
deve produzir filtros mais precisos a cada iteragdo do processo de ino-
vagdo. Logo, é necessario que todas as ferramentas sejam dialéticas,
em maior ou menor escala, mas o filtro proposto é a convergéncia de
todo o processo dialético.
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Por fim, o processo massivo de inovagao. "A massividade das necessi-
dades exige a massividade das solugdes” parece uma afirmagéo razo-
avel, porém, em consulta ao Google, “Nenhum resultado encontrado
para 'A massividade das necessidades exige a massividade das solu-
¢Oes™. Nao obstante, é razoavel aceitar a nogao, e, como consequéncia,
o processo de inovagdo deve ser viabilizado de forma massiva, com o
objetivo de atender ao maior numero de problemas ao mesmo tempo.

O processo massivo de inovagéo pode/deve consistir em (I) qualificar
0 maior numero possivel de pessoas, (II) para um kanban de solugéo
de problemas especifico, (III) para a solugdo de demandas massivas.

O filtro de inovagao validado durante as oficinas de construgao do
PGI/PRR/2? Regido é um kanban — fazer, fazendo, feito — e isso signi-
fica que os participantes da oficina ou individuos fora dela, de forma
sincrona ou assincrona, podem construir ideias e projetos dentro
de métricas previamente ajustadas pelo decididor (pessoa ou érgéo).
Em sintese, os filtros sdo usados como primeira camada de restrigao,
antes mesmo do processo de ideagdo, para orientar dentro dos para-
metros fixados nos Objetivos Estratégicos do MPE.!

Esse modelo, conforme o item 2.3, envolve/obedece a seguinte ordem:
processo de divergéncia e convergéncia; OKR; problemas; desafios;
gerar ideias; analisar as ideias geradas.

Enfrentam-se as dificuldades: "Como sair do papel de idealizador e
empatizar com quem analisara as ideias?”; "Quais perguntas faria-
mos para os idealizadores delas?”; "Quais perguntas fariamos para as
préprias ideias?".

A proposta em exame busca ser impessoal e pratica, indo além de
categorizar quanto ao esforgo e resultado, bem como adota o conceito
de baterias incluidas, o que facilita o entendimento de cada etapa por
mostrar em cima de qual massa de dados se trabalhara.

3.2 Taxonomia e dialeticidade

O mérito do filtro, conforme demonstrado acima, estd ligado a sua
revisdo constante e, a partir dela, a revisdo do restante do projeto.
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Ao finalizar a primeira versdo da oficina, aquela que sera utilizada
pelos participantes, é importante observar que existem duas varia-
veis na especializacdo das oficinas: atores e problemas.

Nao parece haver, no momento, dados sobre a repetigao, ou nao, de
problemas/atores como ferramenta de especializagdo da oficina a
partir da reiteragao.

Frise-se que a reiteragdo ocorre ainda que problemas/atores sejam
absolutamente diversos, uma vez que o molde da oficina é especiali-
zado para o servigo publico e suas caracteristicas mais gerais. Entéo,
a constante revisio especializa trés vértices: parte geral, parte espe-
cifica e treinamento dos atores.

Atualmente, adotam-se oficinas genéricas para resolver problemas
especificos em escala reduzida.

O que se propde é que as oficinas tenham triplo objetivo: a) resolver
os problemas propostos de acordo com os filtros dialéticos estabele-
cidos; b) qualificar para o processo de inovagao; c) (re)construir filtros
dialéticos, voltados para a massiva concretizagao de direitos huma-
nos pela prestagao de servigos publicos.

Assim, a dialética entre a taxonomia do banco de ideias e os filtros requer
a categorizagdo dos desafios e futuramente dos questionamentos sobre
as ideias, o que permitira armazenar, organizar e reutilizar o trabalho.

Como dito, os filtros sdo usados como primeira camada de restrigéo,
antes mesmo do processo de ideagao, para orienta-lo, podendo ser
qualitativos ou quantitativos.

O diferencial desse modelo de filtros dialéticos e massivos € ser qua-
litativo, ndo havendo noticia sobre outros modelos, especificamente
baseados em perguntas, ainda que possa haver similitude com outras
formas de filtro, como a matriz 5w2h?° ou a matriz GUT? (gravidade,
urgéncia, tendéncia), ambas préximas a matriz Esforgo x Resultado.??

O quadro do Miro, apds sua enésima revisao, foi adaptado para permi-
tir, durante a oficina, que o framework (a estrutura da oficina) e aslacu-
nas/espagos fossem cocriados®! pelos participantes, de forma dinéa-
mica, para atender as necessidades reconhecidas e posteriormente
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validadas, com a exclusao das necessidades pouco relevantes ou de
atendimento inviavel.

E necessario repisar que o uso de perguntas como filtros e o processo
de construgdo destas perguntas/filtros, neste modelo, sdo insepara-
veis, reconhecendo utilidade apenas ao filtro dialético, aquele em que
a pergunta (filtro) tiver sido construida pelo embate entre “hipétese,
antitese e tese”.

A andlise da massa de ideias, de acordo com a categorizagao de
"Macrocategoria do desafio” > "Desafio”, complementa o modelo pro-
posto para a construgao de perguntas, orientada pela taxonomia da
lista de tipos de perguntas a que correspondem.

Neste momento, o importante é obter a maior quantidade possivel
de perguntas para as ideias, como em um brainstorm, o que parece
negar a priorizagao da qualidade, mas néo € o caso.

Veja-se que a qualidade é o objetivo, mas o processo dialético entre
ideias rotuladas como "boas” e “ruins”, especialmente aquelas fora
de contexto, pode disparar os gatilhos de ideagdo nos colegas. Sdo
constantes os relatos sobre uma ideia “absurda” que, apés discussio
sem preconceitos, permitiu ao grupo construir algo fora da caixa,
altamente disruptivo. Até mesmo a "genialidade” de algumas ideias
é beneficiada pela quantidade de "perguntas base”, pois a diversidade
de ideias é que permite a validagdo. Logo, a qualidade tende a variar
em funcao da diversidade, e esta em razdo da quantidade, o que alias
estd implicito na dialética.

Na segunda etapa o grupo deve se indagar sobre quais palavras
podem ser atribuidas como rétulos, tags ou palavras-chave para as
ideias em analise.

Os subgrupos, entéo, designam um leitor para a ideia e depois todos
escrevem palavras-chave que entenderem potencialmente adequa-
das, sem se ater a qualidade. As palavras-chave podem ser repetidas
por participantes diferentes ou em ideias diferentes.

Em seguida, as palavras-chave sdo analisadas e "agrupadas por afini-
dade”, grupo que deve ser nomeado de forma a ser uma pergunta. O
mesmo procedimento sera replicado para listas de opgao.
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Importante ressaltar que cada pergunta pode receber uma ou
mais Tag/Etiqueta/Palavra-Chave, o que fortalecera a taxonomia
e a qualidade dos dados.

A extragéo de relatérios por tag (indexador da ideia) retornara diver-
sas ideias ligadas a essa tag ou similares, o que viabilizara a pesquisa
de "ideias relacionadas”, mediante aplicagdo de inteligéncia artificial
e geragdo de agrupamentos de ideias, criando também hipdteses a
serem evoluidas e validadas (exemplo: "a IA agrupou essas quinhen-
tas ideias nesses trinta grupos, vamos analisar?"”).

3.3 Divisao de tarefas e grupos

A base da construgio dindmica dos filtros dialéticos é a andlise
de perguntas previamente escolhidas, o que requer a divisdo do
trabalho entre grupos menores, de forma que um grupo faga as
proposicoes iniciais e outro, em seguida, faga criticas, para que,
ao final, a totalidade do grupo possa reavaliar a proposigido de
questdo formada pelo choque entre tese e antitese. Adotam-se,
de inicio, perguntas no padrdo SIM/NAO como forma de iniciar
o processo de critica das perguntas que nortearao o trabalho.
Questionam-se, em cada hipétese, mediante SIM/NAO, os aspec-
tos objetivos da ideia, como: Gera custo? Gera economia? Envolve
aprovacgéo da chefia imediata? A implementagao é viavel? Depende
de outros setores? Ocorre que o processo iniciado com SIM/NAO
evolui, conforme o interesse do grupo, para questionamentos mais
aprofundados, os quais, apds validados, integrardo o framework e
serdo julgados por futuros participantes.

O processo de discussao, nesses subgrupos, pressupoe a leitura da
"questdo base” — em voz alta — e que os participantes, em suas res-
postas, busquem formularizar questdes sobre a questao inicial, como
forma de aprofundar a compreensao do tema em discusséo, limita-
das a enunciados que possam ser respondidos com SIM/NAO. Todos
os enunciados sdo anotados e, em seguida, passa-se a "questao base”
seguinte, até que todos os grupos de ideias sejam analisados por todos
os grupos de participantes, ou, pelo menos, que cada grupo analise as
"questodes base” que lhe competem.
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Aterceira etapa se concentra em perguntas numeéricas, tais como pra-
zos, datas, valores, quantidade de horas, recursos necessarios, recur-
sos liberados, valor economizado com a ideia, tempo economizado etc.

Quanto as perguntas abertas, os participantes da oficina devem se
concentrar na ideagdo, o que demanda a assuncao do papel de entre-
vistadores, de forma a forgar o didlogo com as ideias, por meio de per-
guntas sobre as duvidas e anotagdo das respostas. A dramatizagio
ajuda a visualizar o que os futuros ideadores terdo que responder
sobre suas ideias. Como consequéncia, as perguntas orientam o pen-
samento dos ideadores, além de favorecer a busca textual no banco
de ideias e uma variedade maior de elementos buscéaveis. O engaja-
mento, no sentido de comprometimento, permite a equipe criar per-
guntas cujas respostas serdo estudadas no futuro, e quanto maior a
qguantidade de perguntas abertas, sujeitas a posterior triagem, maior
a chance de validar o projeto.

3.4 Perguntas escalares

Existem “N"” modelos de perguntas escalares, mas foram adotados,
de forma complementar, “Escala de likert nao ambigua” e “Escala de
likert ambigua”.

NaadogaodaEscaladelikertndoambigua, definem-se quaisperguntas
precisam ser respondidas no estilo: "muito A"; “pouco A", "pouco
B", "muito B" ou "“concordo totalmente”, “concordo parcialmente”,
"discordo parcialmente”, “"discordo totalmente”.

Esse formato se propode a retirar a ambiguidade, devendo ser utilizado
para forgar que o respondente “"tome partido”, eliminando a possibili-
dade de neutralidade. A redagao, portanto, deve eliminar a possibilidade
de neutralidade na resposta, sobre as ideias. Exemplo: Essa ideia tem

potencial de reduzir o consumo de papel? “Concordo totalmente”, “con-
cordo parcialmente”, “discordo parcialmente”, “discordo totalmente”.

Quanto a escala de likert ambigua, a literatura sobre o tema é no sen-
tido de formularizar a questdo "O que vocé acha da gestdo de quali-
dade em alimentos nos mercados varejistas?” e seus resultados pos-

", 1 ", ",

siveis: "péssimo”; "ruim”; "regular”; “bom"; “excelente”, nos seguintes
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termos: "A gestao de qualidade em alimentos nos mercados varejistas

é excelente”, com as seguintes respostas: "concordo totalmente”, “con-
cordo parcialmente”, "discordo parcialmente”, “discordo totalmente”.

Ademais, é importante lembrar que ndo hé inter-relagdo de escala entre
as perguntas que adotam essa escala nem entre um item e outro, néo
sendo aceitas propostas de escala assim redigidas: (I) Concordo total-
mente = 2; (II) Concordo parcialmente = 1; (III) Neutro = 0; (IV) Discordo
parcialmente = -1; (V) Discordo totalmente = -2. Esse conjunto de ativi-
dades encerra a primeira etapa, o brainstorm de perguntas.

Superada a etapa inicial, o foco do trabalho se ajusta a necessidade de
identificar as pontas e filtra-las, o que significa redugao consideravel
da quantidade de perguntas, com o objetivo de examinar minuciosa-
mente as ideias restantes, processo que pode ser compreendido com
a visualizagdo da figura que representa isso.

Grafico 1

Quantidade de perguntas

Abstrata Genérica m Restrita Especifica

Equipe Junior Equipe Sénior
Fonte: elaborado por Husseyn Alaouieh Chaves.
Veja-se que esse grafico representa uma distribuigéo estatistica em que:
a) asperguntasabstratas e asespecificas so muitas e ficam nas pontas;

b) a senioridade da equipe pode gerar uma distribuigdo mais simi-
lar & curva de distribuicdo normal/Gauss.?4
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Em sintese, o sentido da inflexdo da pardbola e a acentuagao da curva
"normal” constituem um indicador de maturidade da equipe, sendo
equipes mais juniores propensas ao U e equipes mais seniores pro-
pensas ao (. E, quanto mais ao centro, mais longe das pontas, tem-se
maior qualidade das perguntas.

Em seguida, da-se o agrupamento das perguntas em areas de inte-
resse e categorizagao dos desafios, e cria-se parte da taxonomia usada
no banco e no filtro.

Da mesma forma, busca-se nomear as areas de interesse de acordo
com o agrupamento das perguntas e, com base na nomeagdo desses
agrupamentos, ter-se-do as areas do filtro (ou etapas se o processo de
filtragem for linear).

Por fim, a organizagao da taxonomia de acordo com esses critérios.
Exemplo: Area de interesse: recursos necessarios — A ideia envolve
gastos financeiros? SIM/NAO; O quanto as competéncias necessarias
estdo disponiveis para implementar a ideia? Muito escasso - Escasso;
Disponivel - Muito disponivel.

Essa apertada sintese expressa o basico sobre as areas do formulario.

Encerradas a primeira triagem (corte na normal) e a categorizagao
das perguntas em areas de interesse, devem-se priorizar as pergun-
tas dentro das areas de interesse, e, em cada uma delas, as perguntas
sdo objeto de votagao.

O correto funcionamento da oficina pressupde a limitagao das areas
de interesse entre cinco e oito, cada uma com dez a quinze perguntas,
as quais serdo afuniladas na etapa seguinte, por meio de julgamento
dos aspectos Complexidade e Granularidade, conforme estabelecido
no banco de ideias/taxonomia.

Observado o resultado da votagdo, sera construido um “Google
Forms” com as "N" perguntas mais votadas, as quais seguirdo para a
préxima etapa.

A validagao do filtro ocorre por meio da tentativa de passar as ideias
geradas no brainstorm, fonte de analise para a elaboragio das per-
guntas utilizadas no filtro, o que demanda o preenchimento de dois
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campos em cada pergunta: (I) resposta e (II) observagoes (duvidas,
sugestdes, melhorias). Caso o filtro se mostre adequado, ele sera apro-
vado; se inadequado, havera a revisao imediata. Nao ocorre o uso real
de formularios nao validados, o que evita fracassos reais.

Ocorre que a validagdo do formulario é apenas a primeira etapa do
PDCA, a qual se seguem, em ordem: a) o ajuste do formulario/filtro; b)
a repeticdo do processo de passagem das perguntas por ele; c) a ano-
tacgdo de novas observagoes durante o respondimento.

O processo termina quando o grupo tem seguranga de que as infor-
magles necessarias estido sendo capturadas pelo formulario/filtro,
ou seja, servem para taxonomia e para filtragem de ideias, antes ou
depois de campanhas ou processos de ideagao.

Em sintese, o objetivo € utilizar o método 4gil para construir filtros
ageis e dialéticos.

4 Conclusao

A criagdo de paradmetros e ferramentas de gestdo da inovagdo —
especificamente o kanban de construgao de PGI e automacgéo dos
fluxos “proposicdo” e “decisdo” —, somada ao treinamento dentro
do sistema, atende o ONU/ODS/16, uma vez que capacita o maior
numero possivel de pessoas no ambito do MPF — membros, servido-
res, terceirizados, estagidrios e externos —, para produzir inovagoes
orientadas aos objetivos da instituigao.

O "entregavel” dos médulos 1 e 2 da oficina “Capacitagao Béasica para
a Comissdo de Inovagdo” consiste no "PGI — PRR/2* Regido” (MPF,
2022b), documento que demonstra a efetividade da proposta e reforga
a viabilidade de escalabilidade e replicabilidade para outras unidades
do Ministério Publico da Unido. As oficinas foram gravadas e sua revi-
sdo para PDCA permitiu aprimorar a metodologia adotada.

O Pocket Lab proposto, entdo, permite que o processo de gestdo da
inovagao ocorra simultaneamente em todas as unidades, ainda que de
forma assincrona entre os participantes e os facilitadores, seja no Miro,
seja no sistema Pocket Lab, especialmente em razao da customizagao
do kanban para as especificidades dos objetivos do MPF e da instrutoria
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permanente dentro das plataformas, sendo necessaria apenas a aloca-
¢ao de horas em treinamento/oficina, sem a criagio de outros custos.

O reconhecimento de que o processo de inovagao, no servigo publico,
deve atender a necessidades massivas e, bem por isso, deve ser igual-
mente massivo, levou a criagio e adogéo de filtros dialéticos e ageis, vol-
tados a especializagao de kanbans de inovagao para demandas massivas.

E possivel, ainda, estender o modelo para o Judiciério, como forma de
caminharnaconcretizagdodoODS 16, sem se esquecer dareplicabilidade
do modelo para o Legislativo e Executivo (federal, estadual, distrital
ou municipal), sendo necessario apenas ajustar os objetivos, pois a
metodologia e o treinamento sao essencialmente iguais.
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Notas

n

[2]

[31

[4]

[5]

[6]

7

[8]

[

[10]

N1

“Pocket Labs”, “laboratorio de bolso”, € o nome escolhido para simplificar
a proposta de criagao e adogao de “filtros dialéticos e ageis em processos
massivos de inovagao no servigco piblico”, uma vez que a realidade parece
exigir inovacao em massa.

Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/web/guest/observatorio-judicial-
violencia-mulher/aplicativo-maria-da-penha-virtual. Acesso em: jul. 2022.

Cf.: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/12/vencedores-premio-
viviane-amaral.pdf.

Disponivel em: https://youtu.be/o5tlKi-Q9Gk?t=13487. Acesso em: jun. 2022.

Nomes completos: Alexandre dos Santos Luna, Anna Beatriz Rodrigues
Campello de Freitas Penalber, Celia Regina Gongalves Lima, Daniel Santiago
Coutinho de Miranda, Elielson Macedo Feliciano, Hassany Alaouieh Chaves,
Jalio Cesar Dias de Souza, Lissandra Santos Vieira.

Miro & um programa que oferece um quadro branco online para que equipes
trabalhem colaborativamente, ao mesmo tempo ou separadas.

Zoom é um programa de videoconferéncias em que os usuarios podem se
comunicar por voz e texto, além de se dividirem em salas para conversas
paralelas e poderem compartilhar suas telas com os colegas.

Discord &€ um programa de trabalho em grupo online, com canais de men-
sagem, salas de videoconferéncia e integracao com outras ferramentas
de teletrabalho.

“Pilhas incluidas” & um termo da indistria de software que se refere aos
programas que ja apresentam todos os componentes necessarios para
sua execuc¢ao, mantendo, ainda, sua capacidade de customizacao, troca ou
expansao de componentes de acordo com as necessidades.

0 “duplo diamante” &€ o nome do processo de design de solucoes populari-
zado pelo British Design Council em 2005 e adaptado do modelo de diver-
géncia e convergéncia proposto em 1996 pelo linguista hingaro-americano
Béla H. Banathy (BELA..., 2022).

“Objetivos Estratégicos” sao os objetivos levantados pelo Mapa Estratégico
MPF 2022-2027 (disponivel em: http://www.mpf.mp.br/o-mpf/sobre-o-mpf/
gestao-estrategica-e-modernizacao-do-mpf/planejamento-estrategico/
planejamento-estrategico-2022-2027/mapaestrategicoMPF20222027.pdf;
acesso em: jul. 2022).
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[12]

[13]

[14]

[15]

[6]

[18]

(9]

[20]

“Matriz SMART” & uma ferramenta visual de avaliagao de objetivos, em que
cada letra significa um aspecto e diversos objetivos sao dispostos para
votacgao segundo os critérios definidos pelo facilitador. Os objetivos com a
maior nota no somatorio de todos os aspectos sao destacados pela analise,
favorecendo a tomada de decisao.

“Diagrama de Ishikawa” € o nome popular de um diagrama de investigacao
de relacoes de causa e efeito, baseado em perguntas e popularizado por
Kaoru Ishikawa, da Universidade de Toquio, nos anos 1960.

“Brainstorm” ou “tempestade de ideias” € o nome dado a dinamica em
grupo em que os participantes sao confrontados com um desafio em
comum e devem anotar todas as ideias que tiverem. Essa dinamica deve
ser realizada com base em um desafio claro e ter tempo restrito.

“iLabthon 2021" se refere a primeira maratona do mundo para criagao de
laboratorios de inovagao no setor publico, onde equipes de diversas ins-
tituicoes se reuniram para pensar sobre como melhorar diversos aspectos
da gestao e administracao publica.

“PR-DF” se refere a uma turma concreta que recebeu o treinamento basico
em inovagao e gerou entregaveis dentro do escopo esperado.

CRFB/1988, art. 32: “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a mar-
ginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagao.”

CRFB/1988, art. 12: “Art. 12 A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela
uniao indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a sobera-
nia; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei n. 13.874, de 2019) V - o pluralismo
politico. Paragrafo (nico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.”

“Objetivos Estratégicos do MPF” sao os objetivos levantados pelo Mapa
Estratégico MPF 2022-2027 (disponivel em: http://www.mpf.mp.br/o-mpf/
sobre-o-mpf/gestao-estrategica-e-modernizacao-do-mpf/planejamen
to-estrategico/planejamento-estrategico-2022-2027/mapaestrategico
MPF20222027.pdf; acesso em: jul. 2022).

“Matriz 5w2h” & uma ferramenta de plano de agao que consiste em sete
perguntas - os “Ws” da sigla representam (em inglés): o qué (what), por qué
(why), onde (where), quando (when) e quem (who). Os dois “Hs” significam:
como (how) e quanto custa (how much).
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[21]

[22]

[23]

[25]

[26]

“Matriz GUT” é uma ferramenta de priorizagao de agoes de acordo com
cenarios que variam em trés dimensoes: Gravidade, Urgéncia e Tendéncia.

“Matriz Esforgo x Resultado” € uma ferramenta de planejamento estratégico
para orientar a decisao de acordo com o possivel efeito das agoes.

Parece haver correlagao com o construtivismo de Paulo Freire, o que sera
aprofundado em outro momento.

“Curva de distribuicao normal ou Gaussiana” &€ uma distribuicao numérica
tedrica e pratica utilizada em estatistica e aparece frequentemente na
analise de grandes nimeros, sendo caracterizada por pontas finas e um
centro protuberante.

Extraido do PGI (MPF, 2022b).

Elaborado em conjunto com Elielson Macedo Feliciano.
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Incidente de Resolucao de Demandas
Repetitivas no processo do trabalho:
breves comentarios

Izabel Cristina de Almeida Teles

Assessora Juridica do Ministério Publico do Trabalho.
Mestranda em Direito das Relagdes Sociais e
Trabalhistas no Centro Universitario do Distrito
Federal (UDF). Especialista em Direito Material e
Processual do Trabalho pelo Instituto de Educagio
Superior de Brasilia (Iesb).

Resumo: O presente artigo se propde a fazer breves comentarios sobre
o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas no processo do tra-
balho, instituto esse consolidado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.
Serdo analisados os principios que o justificam e as circunsténcias que
levaram o legislador a instituir o referido incidente. Falar-se-a, ainda,
dos procedimentos desse instituto.

Palavras-chave: incidente de resolugdo de demandas repetitivas; prin-
cipios da isonomia, da seguranga juridica e da duragao razoavel do pro-
cesso; processo do trabalho.

Sumario: 1 Introdugéo. 2 A relevancia do IRDR para a concretizagdo dos
principios da isonomia, da seguranga juridica e da duragao razoavel do
processo. 3 As questoes que antecedem o IRDR. 4 O IRDR no processo do
trabalho. 5 Concluséo.

1 Introducgao

O Incidente de Resolugédo de Demandas Repetitivas (IRDR) é tido como
uma das mais importantes inovagoes trazidas pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015), tendo em vista o alcance das suas finalidades:
colocar em pratica os principios da isonomia, da seguranga juridica e da
duracao razoavel do processo; trazer efetividade a prestagao jurisdicio-
nal; e concretizar os direitos fundamentais trabalhistas.
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Referidos objetivos sao alcangados quando a solugao de questdes juri-
dicas é a mesma para os casos iguais, o que, até entao, nao era vislum-
brado de forma efetiva, ante as decisbes diversas (e antagénicas) dos
magistrados, o que, sem duvida, viola os mencionados principios e vai
de encontro a busca pela efetividade jurisdicional.

Nesse sentido, o CPC/2015, atentando-se a necessidade da unifor-
mizacgao da jurisprudéncia, a fim de manté-la estavel, integra e coe-
rente (art. 926), previu, em seu art. 927, I1I, que os juizes e os tribunais
observarao os acérdios em incidente de assungio de competéncia ou
de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos.

O IRDR também estd previsto na Instrugao Normativa n. 39, editada
pelo Tribunal Superior do Trabalho, em seu art. 8° ao preceituar que
os arts. 976 a 986 do CPC/2015 se aplicam ao processo do trabalho.

Certamente, o IRDR, enquanto um dos instrumentos possiveis do
microssistema de litigiosidade repetitiva, tem muito a contribuir
para a justica trabalhista, conforme se vera.

2 Arelevancia do IRDR para a concretizacao dos principios
da isonomia, da seguranca juridica e da duracao razoavel
do processo

Fato é que agbes individuais com as mesmas situagdes faticas pos-
suem decisbes diversas e, até mesmo, antagénicas (MENDES, 2017, p.
21). Essa desigualdade tem sido uma ameaga ao principio da isonomia,
preconizado no art. 5°% caput, da Constituigdo Federal, com desdobra-
mentos e impacto na seguranga juridica, bem como na duragao razo-
avel do processo.

Mauricio Godinho Delgado pontua que o principio da igualdade, em
seu sentido material, encontra relevante espago no campo do Direito
Processual, tanto no processo constitucional como no infraconstitu-
cional (DELGADQ, 2017, p. 88).

Esclarece, ainda, o autor que a nogio de igualdade em sentido mate-
rial no Direito Constitucional do Ocidente surge apenas no século
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XX, quando, entao, fala-se em Estado Social de Direito, iniciado pelas
Constitui¢des do México (1917) e da Alemanha (1919), como também
pela criagdo da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), conso-
lidando, subsequentemente, o paradigma constitucional do Estado
Democratico de Direito (DELGADO, 2017, p. 87).

Nesse novo modelo de Estado, houve um aumento da gama de direitos
para os cidadaos, exigindo-se do Estado, em sua funcgao judicante, o
papel de garantidor de direitos fundamentais. Além do mais, a partir
do constitucionalismo pds-guerra, o direito de agdo foi ampliado, o
que culminou em um aumento consideravel de ajuizamento de agdes
individuais. Isso também se deu gracgas a redemocratizagio e ao forta-
lecimento do Judiciario, principalmente nos paises da América Latina
(BRANDAO, 2019, p. 65-66).

Mancuso afirma que, na verdade, o sentido substancial — e néo ape-
nas retdrico ou formal — da igualdade prevista no art. 5° I e II, da CF
acontece quando ha a concretizagdo da fungéo paradigmatica pelos
tribunais, que consiste em formar padrdes decisérios para o trata-
mento isondmico aos casos analogos, atividade esta propiciada pela
padronizagao decisdria, sobretudo no julgamento dos casos repetiti-
vos, em simetria com a diretriz da duragao razoavel do processo — CF,
art. 5°, LXXVIII (MANCUSO, 2016, p. 407).

Ressalta, nesse sentido, que de nada valeria a garantia da igualdade
se ela nado repercutisse concretamente nos casos judicializados,
devendo, portanto, ser estendida ao plano processual (MANCUSO,
2016, p. 409-410).

Com efeito, ndo soa razodavel, bem como parece haver uma néo obser-
vancia ao referido mandamento constitucional que preconiza a igual-
dade, quando o Judiciario dispde de interpretagdes diversas para
casos repetitivos.

Nesse particular, afirma Mancuso:

E dizer, a isonomia néo pode confinar-se apenas a lei enquanto posta
abstratamente no ordenamento — a norma legislada — mas deve,
igualmente, incidir quando a lei venha aplicada na resolugao das con-
trovérsias judicializadas — a norma judicada. E dizer: igualdade na lei,
no sentido de que esta ndo deve conter desequiparagdes ilegitimas
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ou injustificadas, e igualdade perante a lei, isto €, quando esta vem a
ter sua passagem judicidria (ou mesmo administrativa), caso em que
os Tribunais e o Poder Publico devem zelar para que sua exegese seja
uniforme, como condigdo para o tratamento isonémico aos jurisdicio-
nados e administrados. (2016, p. 407-408).

Ademais, ao ferir a igualdade substancial por meio da dita “juris-
prudéncia lotérica”, compromete-se igualmente a seguranga, valor
necessario para a harmonia da sociedade.

O principio constitucional da segurancga pode ser definido como sen-
sagdo e garantia de higidez fisica, psiquica, juridica e institucional asse-
gurada pela Constituigdo e pelo ordenamento juridico ds pessoas na vida
social (DELGADO, 2017, p. 89).

A instabilidade advinda de julgados contraditérios ameaga a paz e o
bem-estar, valores almejados pelo paradigma constitucional vigente,
razdo pela qual institutos como o IRDR tornaram-se um meio — neces-
sario, urgente e eficaz — para concretizar os principios da isonomia,
da seguranca juridica e da duragao razoavel do processo.

Com efeito, referidos principios justificam a existéncia do IRDR e séo
os parametros para a sua aplicagdo. Afinal, por meio do mencionado
incidente, é possivel concretizar a isonomia entre os jurisdicionados,
garantindo a estabilidade da prestagéo jurisdicional, o que define a
seguranga juridica (TEMER, 2017, p. 39-40).

Certamente, ao se adotar uma tese juridica para ser aplicada em ind-
meros processos, ha uma redugédo do tempo da duragdo dos proces-
sos judiciais, alcangando, igualmente, desse modo, a concretizagdo do
principio da duragao razoavel do processo.

3 As questoes que antecedem o IRDR

O Cédigo de Processo Civil de 2015, em um movimento que aproxima
o sistema juridico brasileiro com o common law, por meio dos arts. 926
e 927, estabelece um microssistema destinado a resolugao de casos
repetitivos, que valoriza o sistema de precedentes.

Dentro desse microssistema, esta o objeto de estudo deste artigo: o
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Referido instituto
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foi inspirado no direito aleméo, que, de forma inédita, estabeleceu o
Musterverfahren (procedimentos-modelo).

Em 1979, o Tribunal Administrativo de Munique recebeu milhares de
agoes ajuizadas em razdo da construgao do aeroporto internacional
de Munique. Diante desse cendrio, o 6rgao judicial de primeiro grau,
percebendo tratar-se de processos que traziam a mesma questao de
direito, decidiu por inovar e escolheu quarenta procedimentos para
julgamento. Os demais seriam suspensos por tempo indeterminado,
no aguardo do julgamento paradigmatico dos procedimentos-modelo
(Musterverfahren) (MENDES, 2017, p. 30-31).

Apesar da controvérsia no meio juridico, ante a auséncia de previsao
legal, a Corte alema decidiu, em 1980, pela constitucionalidade desse
inovador sistema de julgamento, sob o entendimento de que referida
técnica processual era compativel com os principios constitucionais
(MENDES, 2017, p. 31 € 33).

Ainda, para bem compreender o IRDR, necessario se faz tecer alguns
comentdrios sobre os sistemas de precedentes do common law e do
civil law.

O sistema juridico brasileiro, estruturado na tradigdo do civil law,
tem suas bases firmadas na lei, priorizando, assim, a interpretagao
a partir do arcabougo constitucional e legal (MENDES, 2017, p. 77).
Contudo, gragas a globalizagdo, que também repercute nas areas
de conhecimento, tornou-se possivel um maior didlogo doutrinario
entre os diversos ordenamentos juridicos (MENDES; RODRIGUES,
2020, p. 732).

No common law, prevalecem os costumes e a jurisprudéncia, sendo
os precedentes, portanto, fonte primordial desse modelo juridico.
Assim se sucedeu nesse sistema, de origem anglo-sax6nica, em razao
da insuficiéncia de leis escritas, o que demandou que se buscasse no
direito nédo escrito e nos costumes a solugdo para os casos concre-
tos, chancelando-se, assim, as reiteradas decisdes judiciais (PRITSCH,
2020, p. 106). Explica o autor:

A acumulagdo dos julgados baseados em tais costumes e a necessi-
dade de manter a coeréncia e a isonomia entre casos similares leva-
ram a observancia dos precedentes. Mais recentemente, a doutrina
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aceitou a ideia de que o precedente possuia forga de fonte de direito
per se, independente da referéncia a antiquissimos costumes, ja, na
pratica, desaparecidos. Como coroldrio, passou-se a aceitar que o
precedente criava direito, e ndo apenas declarava um direito preexis-
tente. (PRITSCH, 2020, p. 106).

No common law, prevalece a doutrina do stare decisis, que vem da
maxima latina decisis et non quieta movere, que quer dizer: mantenha-
-se a decisdo e ndo se mexa no que estd quieto. Ndo houve norma para
estabelecé-la, ela se de desenvolveu em razao da prépria cultura juri-
dica de séculos (PRITSCH, 2020).

A razio para dizer que o microssistema de litigiosidade repetitiva,
introduzido pelo CPC/2015, se aproxima do common law é que os pre-
cedentes de seus institutos podem ter natureza coercitiva, de obser-
vancia obrigatdria, vinculante.

Com efeito, registre-se que precedente judicial é compreendido como uma
decisdo judicial proferida a luz de um caso concreto levado a juizo, observadas
as suas circunstdncias fdticas e peculiaridades (ECA, 2020, p. 77).

Entretanto, no Brasil, diferentemente dos paises do common law, conso-
ante previsto no art. 927 do Cédigo de Processo Civil, estio estipulados
os institutos e decisoes de observancia obrigatdria pelos juizes e tribu-
nais, que formam o arcabougo dos "precedentes judiciais vinculantes".

Como ja dito alhures, essa vinculagdo do precedente a casos futu-
ros garante que situagdes iguais recebam a mesma resposta, dando
vazao a isonomia, bem como confere maior previsibilidade a atuagao
juridica estatal, o que consubstancia a seguranga juridica.

E por serem vinculantes, tais precedentes, oriundos do microssis-
tema de litigiosidade repetitiva, possuem aplicagao obrigatdéria, néo
podendo o érgéo jurisdicional a ele vinculado decidir de forma dis-
tinta, pois caso assim o faga, a decisdo sera nula, conforme preconiza
o art. 489, § 1°, VI, do Cdédigo de Processo Civil.

Nesse particular, ressalte-se que somente a ratio decidendi, consis-
tente na principal parte da decisdo judicial — tendo em vista ser a
fundamentacgéao essencial do julgado —, vinculara as decisdes em pro-
cessos futuros equivalentes. O que estd contido na decisao, mas que
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néo faz parte do nucleo essencial, é denominado obiter dictum (ECA;
CUNHA, 2020, p. 77).

Feitas essas consideragdes, importa conhecer a outra razao que levou
o legislador a adotar o sistema de precedentes judiciais obrigatdrios e
o denominado microssistema de litigiosidade repetitiva no CPC/2015,
uma vez que essas inovagdes nao ocorreram em vao.

A crise da justiga, segundo José Roberto Freire Pimenta, tem assumido
proporgdes dramaticas, principalmente na esfera trabalhista. Afirma o
jurista que, ao longo dos ultimos anos, houve uma verdadeira explosao
de demandas, que néo para de crescer a cada ano (PIMENTA, 2016, p. 4).

Uma das causas dessa sobrecarga do Poder Judicidrio resulta das
litigiosidades em massa, que ddo margem a propositura de agées repe-
titivas ou seriais, as quais possuem como base pretensdes isomorficas,
com especificidades, mas que apresentam questdes (juridicas e/ou fdaticas)
comuns para a resolugdo da causa (PIMENTA, 2016, p. 6).

Na seara trabalhista, uma das manifestagdes desse problema sdo os
litigantes habituais, consistentes naqueles empregadores e tomado-
res de servigos que, deliberadamente, ndo cumprem com a legislagao
trabalhista em relagéo aos seus trabalhadores (PIMENTA, 2016, p. 7).

A litigiosidade em massa repercute na efetividade da tutela jurisdi-
cional e, de certo modo, inviabiliza a concretizagao dos direitos fun-
damentais trabalhistas.

Freire Pimenta também atribui o enfraquecimento da efetividade das
normas materiais do trabalho justamente a instabilidade da juris-
prudéncia, ante, até entéo, o valor apenas persuasivo que ela possuia.
Afirma, ainda, que o desrespeito a precedentes compromete o Estado
de Direito, tendo em vista a diversidade de decisdes para o mesmo
caso, como se houvesse varias leis (PIMENTA, 2016, p. 13-14).

Por fim, importa ressaltar que o CPC/2015 expandiu, de forma mais
efetiva, uma tendéncia que ja vinha ocorrendo no Cédigo de Processo
Civil de 1973, como no caso dos arts. 285-A (sentenga liminar de
improcedéncia), 518-A (sumula impeditiva de recursos), 543 e 543-A
(repercussédo geral para admissibilidade de recurso extraordinario),
543-C (recursos repetitivos), 557 (poderes do relator), com o propésito
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de alcangar a isonomia, a segurangca juridica, a efetividade e a celeri-
dade (DUARTE, 2017, p. 6).

4 O IRDR no processo do trabalho

Tendo em vista a tematica trabalhista deste artigo, importa consig-
nar que o sistema de precedentes judiciais no processo do trabalho
comecgou um pouco antes do CPC/2015, por meio da edigdo da Lei n.
13.015/2014 (BRANDAO, 2017, p. 122).

Claudio Branddo afirma que a aludida lei antecipou algumas das
novidades contempladas no CPC/2015 e consolidou a imprescindibili-
dade de fixagao de tese juridica prevalecente nos tribunais sobre uma
mesma questéo juridica (BRANDAO, 2017, p. 122).

A Instrugdo Normativa n. 39 do Tribunal Superior do Trabalho teve
por escopo tratar das normas do Cédigo de Processo Civil de 2015 que
seriam aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho.

Em um artigo a parte (possivelmente pela relevincia do préprio insti-
tuto), o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas foi previsto
no art. 8° da referida instrugao e definiu os parametros de sua apli-
cagao ao processo laboral. Esse incidente processual é aplicavel nos
casos em que ha litigiosidade repetitiva acerca de idéntica questao de
direito que se revele controversa, com risco de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica (CPC/2015, art. 976).

Ressalte-se que, embora a denominagio dada a esse incidente se refira
a "demandas repetitivas”, o objetivo do IRDR € fixar tese juridica apli-
cavel a todos os casos.

Nesse sentido, Sofia Temer esclarece que o IRDR visa solucionar
questdes repetitivas e ndo necessariamente demandas repetitivas.
O relevante para a aplicagao do incidente é a existéncia de questoes
comuns, de direito material ou processual, ainda que elas repre-
sentem uma pequena parcela do conflito a ser resolvido em juizo
(TEMER, 2017, p. 60).

Defende a jurista que néo foi atribuida a melhor técnica ao se utili-
zar o termo "demanda”, uma vez que esta é identificada pelo pedido
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e causa de pedir referentes a determinadas partes, o que néo é um
requisito para a aplicagio da tese juridica fixada no IRDR aos casos
futuros (TEMER, 2017, p. 61).

Assim dispde a autora (p. 63):

Em concluséo: as “"demandas” repetitivas, para o nosso direito posi-
tivo, sdo processos que contém questdes juridicas homogéneas. Nao ha
a exigéncia de uma relagao substancial padrao e tampouco de unifor-
midade em relagdo as causas de pedir e pedidos. O relevante, nesse
contexto, € a presenga de controvérsia sobre ponto de direito que se
repita em varios processos. (Grifo nosso).

Julio Cesar Bebber assevera que o IRDR se submete a trés requisitos
que devem coexistir. Sao eles:

1. existéncia de efetiva repetigdo de processos que contenham contro-
vérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito;

2. existéncia de risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica;

3. inexisténcia de afetagdo de recurso por tribunal superior para defini-
¢do de tese sobre a mesma questdo (BEBBER, 2020, p. 422-423).

Assim, nessa perspectiva, € necessario que haja uma multiplicidade
de processos e, mais, que o risco de ofensa a isonomia e a segurancga
juridica seja, de fato, concreto, o que ocorre com a existéncia de deci-
soes conflitantes (e ndo meramente diferentes) sobre a mesma ques-
tao de direito (BEBBER, 2020, p. 422-423).

Importa ressaltar, contudo, que nao é qualquer repetitividade que
enseja o IRDR, pois no caso de agdes coletivas cujo objeto sejam direi-
tos difusos ou coletivos stricto sensu, estas nao estao aptas a autorizar
a instauragdo do incidente, uma vez que nao se trata de questdo de
direito comum, mas de demanda repetida, o que caracteriza a litis-
pendéncia (DUARTE, 2017, p. 11).

O pedido de instauragéo do IRDR sera dirigido ao presidente do tribu-
nal e podera ser feito pelo juiz ou relator, pelas partes, pelo Ministério
Publico e pela Defensoria Publica. A instauragao do IRDR na primeira
instancia é controvertida na doutrina. H4 os que defendem que a
demanda a ensejar a instauragao do incidente deve estar tramitando
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em Tribunal Regional do Trabalho. Nesse sentido, o juiz de Vara do
Trabalho néo possuiria legitimidade.

Referida questdo, no entanto, resta esclarecida ao se colocar a par do
tramite legislativo. A Camara dos Deputados alterou o projeto de lei
aprovado no Senado Federal para inserir dispositivo que estabelecia
como condigdo para instauragdo do IRDR a demanda estar pendente
em tribunal (BEBBER, 2020, p. 426). Contudo, o Senado Federal, na
versao final do CPC/2015, retirou referida exigéncia. Com isso, tem-se
gue é permitida a instauragdo de IRDR também a partir de demandas
que tramitem perante a Vara do Trabalho.

Consoante preconiza o art. 982, I, do CPC/2015, uma vez instaurado o
IRDR, o relator devera suspender o julgamento dos processos penden-
tes, individuais ou coletivos que tramitam com o mesmo tema objeto
de incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

No caso de néo concordarem com a suspensdo, as partes podem
requerer o prosseguimento do seu processo ao demonstrar a distin-
¢ao entre a questao a ser decidida em sua agao e aquela a ser julgada
no IRDR (distinguishing), por aplicagdo analdégica do § 9° do art. 1.037
do Codigo de Processo Civil.

Um ponto muito relevante a ser considerado na preparagao do julga-
mento do IRDR é a possibilidade ampla do contraditério quanto ao
objeto do incidente, seja requisitando informagoes, ouvindo os inte-
ressados, designando audiéncia publica, a fim de se obterem todas as
variaveis possiveis sobre o tema (MENDES, 2017, p. 31 e 33).

Considerando o aspecto vinculativo do IRDR, néao sé é aconselhavel,
como necessario que otribunal enfrente, de forma ampla e abrangente,
todos os fundamentos expostos nos diversos processos existentes.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes ressalta que, caso néao haja a
extensao devida do contraditério, o efeito vinculativo podera ser afas-
tado. Assim expde (2017, p. 206):

Como mencionado ao longo deste texto, o Incidente de Resolugao de
Demandas Repetitivas, como também os recursos repetitivos, deve
ser, em termos de extensdo e profundidade, de fato, representativo
de controvérsia. Isso significa que os fundamentos relacionados as
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teses apresentadas devem ter sido debatidos e apreciados, em home-
nagem ao contraditério. Do contrario, ainda que o tema possa provo-
car certa discussao, o efeito vinculativo podera ser afastado, diante
da distingao entre os fundamentos, enfraquecendo e reduzindo assim
o alcance da tese firmada e o do resultado pretendido. Por isso, de
grande importancia o comando contido no § 2° do art. 984 do Cédigo
de Processo Civil, no sentido de que o conteiddo do acérdao abrangera
a analise de todos os fundamentos suscitados concernentes a tese
juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios.

Uma vez julgado o incidente e fixada a tese juridica, esta devera ser
aplicada a todos os processos individuais e coletivos que versem sobre
idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdigdo do
respectivo tribunal (art. 985, I, CPC/2015).

Assim, tem-se o precedente. Sofia Temer esclarece que ndo ha um
consenso quanto a definigao da decisdo do IRDR; contudo, afirma que
uma decisdo poderd ser considerada precedente se dela puder ser extra-
ido um padrdo decisério para julgamento de outros casos. Essa fungdo
exercida em relagdo aos casos julgados posteriormente é o que classifica a
decisdo como precedente (TEMER, 2017, p. 214).

Conclui-se, portanto, que, diante da decisao do IRDR, ha um prece-
dente vinculativo. Todavia, importa ressaltar que somente as deci-
soes que tenham observado os procedimentos adequados ao insti-
tuto, tais como participagdo no debate e fundamentagido exaustiva,
terdo referido status.

No caso de néo observado o efeito vinculativo da tese adotada no inci-
dente, cabera reclamacgéo (art. 985, § 1°, CPC), sendo a competéncia
para aprecia-la do érgéo que fixou a tese juridica.

Ha4 de se atentar, também, para a possibilidade de revisao da tese juri-
dica, consoante previsto no art. 986 do CPC, que podera ser provo-
cada pelas partes, pelo Ministério Publico do Trabalho ou Defensoria
Publica, além de o préprio tribunal poder fazé-lo de oficio. Esse proce-
dimento é conhecido como overruling.

O art. 927, § 4° do CPC/2015 dispde que a modificagido de simula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em casos repetitivos
exige “fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios
da seguranga juridica, da protegdo da confianga e da isonomia”.
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Cesar Zucatti Pritsch defende a utilizagdo do § 17 do art. 896-C da
CLT, introduzido pela Lei n. 13.015/2014, em complemento ao artigo
supramencionado, que autoriza a revisdo de tese firmada em julga-
mento de recursos repetitivos “quando se alterar a situagdo econémica,
social ou juridica” (PRITSCH, 2020, p. 477).

5 Conclusao

Diante do exposto, vé-se que a Justiga do Trabalho dispde de impor-
tante ferramenta para andlise das demandas de massa, o que, por
consequéncia, trard mais eficiéncia e celeridade ao ramo trabalhista,
além de cumprir com os principios constitucionais da isonomia, da
seguranca juridica e da duragao razoavel do processo.

A busca pela concretizagao de tais valores e preceitos constitucionais
tem uma conotagdo mais relevante por se tratar de um universo que
envolve demandas de trabalhadores, ante a importancia dos pleitos
por eles reivindicados.

Logo, ao aplicar o sistema de precedentes vinculantes do CPC/2015
na Justica laboral, concretizam-se, ainda mais, os direitos funda-
mentais trabalhistas.
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“E se ela nao vier”: um panorama do trabalho
domeéstico durante a pandemia no Brasil
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Resumo: Este artigo promove a discuss@o sobre a situagdo das traba-
lhadoras domésticas durante a pandemia de covid-19 no Brasil. Traz um
panorama geral sobre o trabalho doméstico no Pais por meio da legislagao
trabalhista, de dados de pesquisas e de estudos da ONU Mulheres e Ipea.
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Sumario: 1 Breve histérico da regulamentagéo do trabalho doméstico no
Brasil. 2 Raizes escravocratas do trabalho doméstico feminino. 3 Covid-19
e o trabalho domeéstico no Brasil. 4 Consideragdes finais.

1 Breve historico da regulamentacao do trabalho doméstico
no Brasil

O trabalho doméstico no Brasil néo possuia nenhuma regulamenta-
¢do até o governo de Emilio Médici, em 1972. Ele sancionou a primeira
lei do trabalho doméstico brasileira, a Lei n. 5.859, que previa car-
teira de trabalho e previdéncia social para a admissdo do trabalha-
dor doméstico. Além disso, proibia o desconto do salario do trabalhador
domeéstico por motivos de fornecimento de alimentagao, vestuario,
higiene ou moradia.

Tradicionalmente, o trabalho doméstico foi alvo de condigées de tra-
balho inadequadas, incluindo jornadas prolongadas, baixos salarios,
trabalho forgado e protegdo social escassa ou nula; em outros ter-
mos, exposto a condigdes que estao distantes do conceito de trabalho
digno que promove a Organizagio Internacional do Trabalho (OIT).
Essa situagdo é, em grande parte, reflexo da escassa valorizagio social
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e econdmica que as sociedades costumam conferir a essa atividade,
0 que, em muitas situagdes, repercute na auséncia de uma legisla-
¢do adequada ou na falta do cumprimento efetivo dela (SALVADOR;
COSSANI, 2020).

Na sociedade brasileira, é possivel identificar essa desvalorizagédo
econdmica e social da atividade domeéstica por meio da legislagédo
trabalhista tardia do servigo. Apesar do pequeno avanco na legisla-
¢do do trabalho doméstico, com a criagido da primeira lei no Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 e a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), de 1943, excluiram os trabalhadores domésticos dos contextos
de suas aplicagdes. Eles passaram muito tempo sem usufruirem dos
direitos fundamentais destinados aos outros trabalhadores.

Antes da Constituigao de 1988, as leis sobre trabalho mantinham as
trabalhadoras domeésticas excluidas dos direitos das demais catego-
rias e o faziam de forma explicita, evidenciando os valores sociais
atribuidos ao trabalho doméstico. (OIT, 2010, p. 19).

Em 2008, no ambito do Poder Executivo, havia uma proposta de
emenda a Constituicao em elaboragéo pelo grupo multidisciplinar da
Casa Civil e dos Ministérios do Trabalho e Emprego, da Previdéncia
Social, da Fazenda e do Planejamento, Orgamento e Gestdo. Na
época, o trabalho foi paralisado pelos técnicos, que argumentaram o
aumento de encargos financeiros para os empregadores domésticos.
Logo, a isonomia entre os trabalhadores domésticos, urbanos e rurais
nao foi efetivada.

Os trabalhadores domésticos, entdo, continuaram sem acesso a Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), seguro-desemprego, paga-
mento de horas extras e beneficio previdenciario por acidentes de tra-
balho. Contudo, em 2012, os deputados federais e senadores promulga-
ram a Proposta 8 Emenda Constitucional n. 66, ou PEC das Domésticas,
que se transformou em Emenda Constitucional n. 72, sancionada, em 2
de abril de 2013, pela entéo presidenta Dilma Rousseff.

O feito alterou a redagéo do art. 7° da Constituigdo Federal de 1988,
estabelecendo igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhado-
res domeésticos e os trabalhadores urbanos e rurais. Vale ressaltar que
a PEC das Domésticas € um marco importante para a categoria que
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ainda luta por melhores condigdes de trabalho e tratamento. Todavia,
a Lei Complementar n. 150, sancionada em 1° de junho de 2015, regu-
lou de forma mais abrangente o trabalho doméstico no Brasil.

Paramais, ela dispde sobre o contrato de trabalho doméstico e oregime
unificado de pagamento de tributos, contribuigées e dos demais
encargos do empregador domeéstico (Simples Domeéstico). Além da
legislagao previdenciaria e tributaria e do programa de recuperagao
previdenciaria dos empregadores domésticos (Redom), aborda possi-
veis fiscalizagdes realizadas pela Auditoria Fiscal do Trabalho.

No que concerne a justiga da LC n. 150, parece-nos que ela foi conce-
bida com dois propdsitos principais extraidos da justificativa do PLS
(Projeto de Lei do Senado) n. 224/2013: regulamentar o novel para-
grafo unico do art. 7° da CF, com redagéo dada pela EC 72/2013, e cor-
rigir uma injustica histérica perpetrada pelo Estado e pela sociedade
brasileira contra a categoria dos trabalhadores domésticos. E exata-
mente por isso que a EC 72 dispde que seu escopo € promover a igual-
dade entre empregados (urbanos e rurais) e trabalhadores domésti-
cos. (LEITE; LEITE; LEITE, 2015, p. 26).

Diante disso, a reforma trabalhista, Lei n. 13.467, de 13 de julho de
2017, alterou mais de 100 artigos da Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT) e mais de 200 dispositivos das Leis n. 5.452, n. 6.019, n. 8.036 e
n. 8.212. O legislador reformador argumentou que, para gerar empre-
gos formais, era necessario flexibilizar a legislagéo trabalhista diante
das novas relagdes de trabalho vigentes no Pais.

Para Filgueiras (2019), as mudangcas pretendidas pela reforma trabalhista
visavam em quase toda a lei: cortar custos dos empresarios na relagéo
com os trabalhadores domésticos, desde a contratagdo até a dispensa,
além das consequéncias juridicas do descumprimento da legislagio.

Entre os impactos que a reforma trabalhista trouxe para o mercado
de trabalho, os trabalhadores e empregadores, destaca-se a restrigdo
do acesso a justica. Na pratica, por exemplo, os trabalhadores domésti-
cos devem pagar os advogados dos patroes, caso percam o processo na
Justica do Trabalho. Esses custos desencorajam os trabalhadores que
desejam processar os empregadores por irregularidades no ambiente de
trabalho. De acordo com Filgueiras (2019, p. 44), a reforma trabalhista:
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Além de incentivar o uso de modalidades precarias de contratagdo
pela introdugéo de dispositivos que podem dar protegéo legal ao con-
tratante (como a aparéncia de formalidade), a Reforma também esti-
mula a ilegalidade, seja com o assalariamento disfargado, seja com o
emprego explicitamente informal, dentre outras razdes, por restrin-
gir o acesso dos trabalhadores a Justiga. Nao parece coincidéncia a
forte queda do nimero de agdes trabalhistas que pedem o reconhe-
cimento do vinculo empregaticio desde a vigéncia da reforma, a des-
peito da ampliagdo do emprego sem carteira assinada.

Ademais, o Brasil ratificou, em 2018, a Convengao sobre o Trabalho
Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos, 2011
(n. 189), que esta em vigor internacionalmente. A Convengéo n. 189
versa acerca da inspecgdo do trabalho no d&mbito dos domicilios, do
tempo da jornada de trabalho e da igualdade de tratamento dos tra-
balhadores e trabalhadoras domeésticas em relagao aos demais traba-
lhadores. Aborda também o direito a um ambiente de trabalho seguro
e saudavel, a necessidade da adogao de medidas de satide e segurancga
no trabalho, além das agéncias de emprego doméstico privadas.

2 Raizes escravocratas do trabalho domeéstico feminino

Conforme Santos (2019), o fim da escravidao brasileira impés novos
mecanismos para diferenciar e formular tanto padrdes quanto para-
metros de raga, género e classe social. "Essas disting¢des sdo elemen-
tos determinantes na constituigdo do mundo do trabalho: meio deci-
sorio para as condi¢oes de sobrevivéncia numa sociedade capitalista”
(SANTOS, 2019, p. 9).

Portanto, a libertagao de escravos, no século XIX, ndo mudou o fato de
que os negros continuam servindo os brancos no Brasil. Ainda exis-
tem varios resquicios do passado escravocrata brasileiro. Um exem-
plo disso é a existéncia do trabalho escravo doméstico no Pais.

O Servigo de Informagdes ao Cidaddo do Ministério da Economia
informou a autora deste artigo que, de fevereiro de 2020 até abril de
2021, foram realizadas em todo o Pais dez operagdes fiscais de com-
bate ao trabalho escravo doméstico. Encontrou-se em condigdes ana-
logas as de escravo o total de oito trabalhadores. Desse quantitativo,
nao houve flagrante de trabalho infantil.
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[..] o equivalente feminino do trabalho bragal no campo, em termos de
feigdo escravagista e permanéncia histérica de exploragdo e sonega-
¢do de direitos, pode ser encontrado no trabalho doméstico. Para tal
constatagao, basta atentar para o fato de que os trabalhadores domés-
ticos ndo foram apenas, como os rurais, excluidos originariamente
da protegao da CLT, como também do préprio rol minimo de direitos
previstos no artigo 7° da Constituigao de 1988, quando de sua pro-
mulgagdo. (GOMES, 2021).

O trabalho doméstico remunerado e o ndo remunerado sido impor-
tantes para o funcionamento da sociedade. Essa atividade é historica-
mente realizada por mulheres pretas, pobres e com pouca escolaridade.

Em sintese, o trabalho doméstico conserva marcas do histérico escra-
vocrata e patriarcal brasileiro. Sequer considerado trabalho pelas
estatisticas, quando ndo remunerado, é reservado como profissdo as
mulheres de classes economicamente desfavorecidas, preponderan-
temente negras, caracterizando-se pela majoritaria informalidade,
baixas remuneragoes e desempenho oculto no interior das residén-
cias. (GOMES, 2021).

O estudo Trabalho Doméstico no Brasil, do Departamento Intersindical
de Estatistica e Estudos Socioecondémicos (Dieese) baseado na
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (Pnad Continua),
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), evidenciou
que as mulheres representam mais de 92% das pessoas ocupadas no
trabalho doméstico do Pais. Desse numero, mais de 65% sdo mulheres
negras (DIEESE, 2021).

Ademais, as trabalhadoras domésticas tém entre 30 e 59 anos; a média
de idade é de 44 anos; e 52,4% das domésticas sao chefes de familia
no Pais, ou seja, sdo responsaveis sozinhas pelo sustento da fami-
lia. Regionalmente, o Nordeste tem a maior taxa das empregadas
domésticas brasileiras chefes de familia, com 54%.

O trabalho doméstico é feito somente por 8% dos homens brasilei-
ros. Eles executam as tarefas domésticas ocasionais e flexiveis, ou
seja, realizam reparos nas casas, cuidam do jardim, dirigem carros
e pagam contas.

Esses ntimeros evidenciam como o trabalho doméstico é uma ocupagéo
tipicamente feminina no Brasil. Os resultados dessa pesquisa referente
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a maciga participagao das mulheres no trabalho doméstico remune-
rado néo representam uma mera coincidéncia. Na verdade, esse espago
é destinado, exclusivamente, as mulheres e imposto pela cultura.

Comportamentos e atitudes considerados masculinos sdo comu-
mente mais valorizados do que aqueles considerados femininos. Sdo
os esteredtipos de género que sustentam a divisdo sexual do tra-
balho, que, por mais que tenha se alterado ao longo dos anos, ainda
mantém valida a ideia de que o trabalho ndo remunerado de cuidado,
realizado nos lares, é uma responsabilidade das mulheres, além de
conferir a ele um valor menor do que aquele conferido ao trabalho
produtivo, realizado no mercado de trabalho. (PINHEIRO; TOKARSKI;
VASCONCELOQOS, 2020).

As mulheres aprendem a cuidar dos filhos e da casa desde crianga,
com bonecas, jogos de panelinha e outros, os estereétipos de género
gue estdo cristalizados na sociedade brasileira. Eles impdem um con-
junto de ideias pré-concebidas referentes as qualidades e aos compor-
tamentos naturais para as mulheres e os homens.

3 Covid-19 e o trabalho domeéstico no Brasil

O primeiro caso de covid-19 foi registrado na cidade chinesa de
Wuhan. O coronavirus foi se propagando por varios paises do mundo,
inclusive no Brasil. Em territorio brasileiro, no dia 26 de fevereiro de
2020, o ministro da Saude da época, Luiz Henrique Mandetta, anun-
ciou o registro do primeiro caso de covid-19 em S&o Paulo. O paciente
do sexo masculino, de 61 anos, tinha viajado para a Itdlia e estava
internado no Hospital Albert Einstein.

No inicio da pandemia, era comum escutar a frase "fique em casa”
como forma de protegdo contra o novo coronavirus. No entanto, nem
todo mundo pdode escolher ficar em casa ou sair para trabalhar; foi o
que aconteceu com as trabalhadoras domeésticas.

O isolamento social e a quarentena remunerada nio foram possiveis
para as domésticas. Portanto, no inicio da pandemia, elas viveram o
dilema de trabalhar correndo o risco de contaminagéo com a covid-19
ou ficar em casa desempregada. E importante lembrar que a primeira
pessoa a morrer de covid-19, no Rio de Janeiro, foi uma trabalhadora
domeéstica de 63 anos.
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Ela era moradora do Municipio de Miguel Pereira, deslocava-se todos
os dias para o bairro com um dos metros quadrados mais caro do
Brasil: o Leblon. A empregada doméstica foi contaminada pela patroa,
que tinha acabado de chegar da Itdlia. Ela morreu em 17 de margo de
2020, um dia apds apresentar os primeiros sintomas da doenga.

De acordo com a ONU Mulheres (SALVADOR; COSSANI, 2020), o tra-
balho doméstico é precario, desvalorizado social e economicamente.
Além disso, possui raizes escravocratas, denota discriminagdes de
género, raga e classe social. Ademais, existem vulnerabilidades para
as pessoas que realizam esse tipo de servigo, tais como: jornadas
exaustivas e mal remuneradas; longas trajetdrias percorridas em
transportes publicos lotados; assédios; e abusos morais e sexuais no
local de trabalho.

Além disso, a falta de protegao social gerada pela crescente infor-
malidade no trabalho doméstico ocasiona trabalhadores domésticos
sem férias, décimo terceiro salario, seguro-desemprego, licenga-ma-
ternidade e auxilio-doenga. Dados da Sintese de Indicadores Sociais,
divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
revelaram que o servigo doméstico concentrou 72,5% de pessoas em
ocupagdes informais, em 2019 (CAMPOS, 2020).

Assim, em um cendrio de trabalho que ja apresenta vulnerabilidades
desde seu surgimento, o contexto da pandemia de covid-19 ampliou-
-as ainda mais e colocou em risco de vida tanto as domésticas quanto
suas familias.

A empresa social Género e Niumero (BRUNO, 2021) teve acesso a denin-
cias de abusos e violagoes cometidas contra trabalhadoras domésticas
durante os cinco primeiros meses da pandemia de covid-19. De acordo
com as 27 denuncias recebidas pelo Ministério Publico do Trabalho
(MPT), seis estavam relacionadas com a pandemia da doencga. Nesse
periodo, houve empregada doméstica obrigada a trabalhar com empre-
gadores sintomaticos para covid-19, trabalhadora doméstica laborando
sem folga nos domingos e feriados, além de trabalhadora doméstica e
empregadora compartilhando méscaras respiratdrias.

Conforme a pesquisa do Dieese sobre o trabalho doméstico, o nimero
de trabalhadores empregados no trabalho doméstico caiu de 6,4
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milhbes, no quarto trimestre de 2019, para 4,9 milhdes, no mesmo
periodo de 2020. Uma diminuigdo de 23,4% no numero de emprega-
dos do setor. Diante disso, 4,5 milhoes de mulheres estao ocupadas no
trabalho doméstico, sendo, desse quantitativo, 3 milhdes de mulheres
negras e 1,5 milh&o de trabalhadoras domésticas de outra cor ou raga
(DIEESE, 2021).

Essa diminuigao drastica no nimero de empregos domésticos no Pais
pode ser uma consequéncia da pandemia de covid-19, considerando
gue a pesquisa avaliou o periodo da crise sanitaria.

Ademais, a pesquisa do Dieese evidenciou como a taxa de informali-
dade no trabalho domeéstico ainda é elevada. No quarto semestre de
2019, 73% dos trabalhadores domésticos trabalhavam sem carteira
assinada; j4 no mesmo periodo de 2020, a proporgao passou a ser
75%. Sobre as contribuicoes para a Previdéncia Social, 37,5% dos tra-
balhadores domésticos contribuiram no quarto trimestre de 2019. O
ndmero caiu para 35,6% no mesmo periodo de 2020 (DIEESE, 2021).

A categoria doméstica foi afetada pela pandemia de covid-19 na dimi-
nuicao de postos de trabalho, como apontou a pesquisa do Dieese.
O isolamento social para prevenir o contdgio da doencga atingiu os
empregos tanto das trabalhadoras domeésticas diaristas quanto das
mensalistas com carteira assinada. Elas tiveram os contratos de tra-
balho cancelados, o tempo de trabalho reduzido e, consequentemente,
a diminuigao salarial.

O home office, ou o trabalho em casa, foi adotado por varias categorias
profissionais para a continuidade da execugao das atividades laborais
nos primeiros meses de pandemia. Entretanto, essa modalidade de
trabalho nao € possivel para as empregadas domeésticas, pois o traba-
lho domeéstico exige o deslocamento da domeéstica até a residéncia do
empregador. E impossivel executar a limpeza e o cuidado da casa, das
criancgas e dos idosos por meio do computador ou celular.

A impossibilidade do home office como medida de prevengédo da
covid-19 expOe mais as domésticas ao novo coronavirus. Diante disso,
algumas trabalhadoras denunciaram aos sindicatos casos em que os
empregadores exigiram a permanéncia nas residéncias de trabalho,
sem o retorno para os ambientes familiares. Alguns dos argumentos
dos empregadores domésticos para o confinamento séo:
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[..] “Ah, mas ela j&d morava aqui de segunda a sexta, agora fica direto”;
e ainda: "Foi ela quem pediu para ficar com a gente, porque aqui é
melhor do que onde mora”. Sob o manto moral da “ajuda” ou da pre-
ocupagdo com a contaminagdo das trabalhadoras, tentam justificar
a pratica de restrigdo da mobilidade ou do confinamento das traba-
lhadoras. Estas, muitas vezes com medo de perder o emprego, sub-
metem-se a situagdes de aumento da jornada de trabalho e distan-
ciamento de sua familia e de seu domicilio. (PINHEIRO; TOKARSKI;
VASCONCELOQOS, 2020).

Todavia, a atitude de privar a liberdade da trabalhadora traz varias
implicagoes. Entre elas: a falta de descanso adequado para as domés-
ticas, os riscos associados ao uso excessivo de produtos de limpeza,
além do perigo de contaminagao na realizagdo de compras em mer-
cadinhos, farmacias e shoppings sem os Equipamentos de Protegio
Individual (EPIs) adequados.

De acordo com a ONU Mulheres (SALVADOR; COSSANI, 2020), diante
da crise sanitaria gerada pela pandemia de covid-19, as trabalhadoras
domésticas desempenham um papel fundamental no cuidado das pes-
soas e na manutencao das residéncias. No entanto, € importante lem-
brar que quem cuida também precisa de cuidados, tendo em vista que o
setor doméstico foi um dos grupos mais afetados pelo novo coronavirus.

Isso se deve, entre outros motivos, pela situagdo de precarizagao labo-
ral que apresenta o setor, caracterizada pelos baixos salarios e pela
falta de apoios sociais que garantam a sobrevivéncia e o sustento de
suas familias diante de situagdes como demissdes ou redugéo sala-
rial. (SALVADOR; COSSANI, 2020).

Pinheiro, Tokarski e Vasconcelos (2020) concordam que o traba-
lho domeéstico é importante para a organizagio social e econdémica.
Entretanto, as autoras destacam que o setor doméstico apresenta
caracteristicas como invisibilidade, desvalorizagao, baixa regulamen-
tacdo trabalhista e previdenciaria. Isso “[...] expde as trabalhadoras a
situagdes precarias de trabalho e a uma grande vulnerabilidade, que
se intensifica em momentos de crise, como este da pandemia do coro-
navirus” (PINHEIRO; TOKARSKI; VASCONCELOS, 2020).

As vulnerabilidades do trabalho doméstico intensificadas durante a
pandemia de covid 19 sao: baixos saldrios, assédios no ambiente de
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trabalho, racismo e longas jornadas de trabalho e deslocamento. Logo,
a pandemia aumentou as violagoes das leis trabalhistas, as jornadas
exaustivas, a informalidade, a exploragao, a discriminagao e a desva-
lorizagao salarial e profissional no trabalho doméstico.

Para mais, a pandemia de covid-19 tirou criangas e jovens das escolas,
e isso elevou o indice de realizagdo de tarefas domésticas nao remu-
neradas por meninas pobres das periferias brasileiras. A ONG Plan
International Brasil (BETIM, 2021) entrevistou 98 garotas de alguns
dos projetos que desenvolve. Os nimeros evidenciam que 98% das
participantes da pesquisa realizaram trabalhos domésticos em casa
durante a pandemia de covid-19. Antes da pandemia, o nimero era 57%.

Tendo em vista o agravamento das vulnerabilidades das traba-
lhadoras domésticas durante a pandemia, o Ministério Publico do
Trabalho criou, em junho de 2020, o Grupo de Trabalho (GT) inti-
tulado “Trabalho Doméstico”. O objetivo foi fortalecer a categoria e
transmitir conhecimentos tanto dos direitos trabalhistas quanto dos
previdenciarios a esses trabalhadores.

Este GT foi instituido no contexto da pandemia do coronavirus, peri-
odo no qual a situagao de vulnerabilidade das trabalhadoras domés-
ticas ficou evidente, seja em razdo das diversas dispensas de traba-
lhadoras sem o pagamento adequado dos seus direitos, seja em rela-
¢ao as suspensoes nas atividades sem o correspondente pagamento
devido no periodo ou, ainda, por causa da dificuldade na adogéo de
medidas de satide e seguranga do trabalho para evitar o contagio pelo
coronavirus. (MPT, 2021).

Ademais, no Dia Nacional da Empregada Doméstica, 27 de abril, a
instituigao langou a Cartilha Direitos da Trabalhadora Doméstica, para
cumprir o objetivo de expandir os conhecimentos de trabalhadoras e
trabalhadores domésticos.

Com o aumento do desemprego no setor doméstico, a pandemia de
covid-19 impds um dilema para as trabalhadoras domeésticas: tra-
balhar e correr o risco de contrair a doenga ou ficar desempregada.
Nesse impasse nédo ha alternativa favoravel para essas trabalhadoras;
na verdade, muitas nem tiveram a oportunidade de escolher entre o
trabalho ou o desemprego, ja que o trabalho doméstico no Brasil é
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altamente informal e as trabalhadoras domésticas estao desprotegi-
das socialmente sem a carteira assinada.

Portanto, o contexto pandémico acentuou o quanto a falta do vinculo
de trabalho deixa as trabalhadoras desamparadas, sem direitos tra-
balhistas, seguridade social, saiide e seguranga no trabalho. A infor-
malidade do trabalho doméstico beneficia os empregadores e preju-
dica a classe doméstica.

O caso das trabalhadoras domésticas é um exemplo bastante evi-
dente das dificuldades do distanciamento social, seja no caso das
mensalistas, seja no caso das diaristas. E isso se d4 por diferentes
razdes, entre as quais — e de forma muito importante — o alto grau
de desprotegao social e informalidade nas relagdes de trabalho, que
marcam a categoria historicamente. O nivel de informalidade do tra-
balho doméstico € de tal forma elevado que significa que, de cada dez
mulheres ocupadas nesta profissao, sete ndo possuem carteira de tra-
balho assinada, ou seja, ndo tém acesso a beneficios como seguro-de-
semprego — caso sejam demitidas — ou auxilio-doenga — caso fiquem
doentes. Essa realidade se impde sobre o conjunto das trabalhadoras,
diaristas ou mensalistas, mas o cendrio para as primeiras é de ainda
mais fragilidade. (PINHEIRO; TOKARSKI; VASCONCELOS, 2020).

O auxilio emergencial, para reposigdo de renda do trabalho durante
a pandemia de covid-19, beneficiou parte das domeésticas diaristas e
mensalistas informais. Ele foi elaborado pelo Congresso Nacional e
sancionado pelo governo federal, via Lei n. 13.982, em abril de 2020.

Pessoas desempregadas, trabalhadores informais (inscritos ou néo
no Cadastro Unico), microempreendedor individual (MEI) e contri-
buintes individuais ou facultativos do Regime Geral de Previdéncia
Social foram atendidos com R$ 600 por trés meses. Além disso, para
ter direito a renda basica emergencial, as pessoas deveriam atender
alguns critérios, como: ser maior de idade e nio receber beneficios
assistenciais ou previdenciarios, exceto o Programa Bolsa Familia.

Diante do contexto de avango da pandemia de covid-19, o governo
federal prorrogou, no final de junho de 2020, o auxilio emergencial de
R$ 600 por mais dois meses. Ainda em 2020, o auxilio emergencial foi
estendido por mais trés meses, s6 que com o valor reduzido, de forma
decrescente, de R$ 500, R$ 400 e R$ 300.
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Depois de meses sem a renda béasica e com a segunda onda do corona-
virus no Brasil, o governo federal comegou a pagar uma nova rodada
do auxilio emergencial aos mesmos beneficiarios de 2020.

No entanto, os valores do pagamento foram reduzidos mais uma vez
e foi permitido que apenas uma pessoa por familia recebesse o bene-
ficio. As quatro novas parcelas do auxilio emergencial de 2021 foram
nos valores de R$ 250 por familia e de R$ 150 para quem mora sozi-
nho, além de R$ 375, se o beneficiario for mae chefe de familia ou res-
ponsavel pelo sustento de um filho menor de idade.

Para tentar assegurar os direitos das trabalhadoras domésticas
durante a pandemia, o MPT emitiu a Nota Técnica Conjunta n. 4/2020,
no inicio da pandemia. O documento recomenda medidas de conten-
¢do da pandemia para trabalhadoras e trabalhadores domésticos,
cuidadores ou vinculados a empresas e plataformas digitais de servi-
¢os de limpeza ou de cuidado. O objetivo do documento foi garantir a
igualdade de oportunidades e de tratamento no trabalho (MPT, 2020).

A Nota Técnica conjunta n. 4/2020 defendeu auséncias ao trabalho ou
adaptagOes na prestagao de servigos para os trabalhadores domeésti-
cos. Ademais, o empregador nao poderia demitir por justa causa ou
aplicar sangao disciplinar nesses trabalhadores. Podendo ser consi-
derados atos discriminatérios, como prevé a Consolidagao das Leis
Trabalhistas, se a demissdo ou a sangio ocorrerem.

Para mais, o MPT recomendou a quarentena remunerada aos tra-
balhadores domésticos durante o vigor das medidas de contencéao
do coronavirus. Além disso, solicitou a dispensa dos trabalhadores
domeésticos com remuneracao no periodo de isolamento ou de qua-
rentena dos seus empregadores positivos ou com suspeitas de con-
taminagao com o coronavirus. A instituigdo solicitou também o esta-
belecimento de politicas de redugao de jornada sem diminuigdo dos
salarios dos trabalhadores ou demissao dos funcionarios domésticos
e o fornecimento de equipamento de protegao individual, como luvas,
mascaras, 6culos de protegao e alcool 70%.

Ademais, o MPT orientou que, quando néo fosse possivel a dispensa
do comparecimento, os empregadores deveriam garantir o desloca-
mento dos trabalhadores domeésticos em horarios de menor movi-
mentacdo de pessoas no transporte publico coletivo.
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Vale lembrar que alguns filhos das trabalhadoras domeésticas langa-
ram uma campanha para criar o coletivo “Pela Vida de Nossas Maes".
Eles elaboraram um abaixo-assinado, por meio de uma plataforma
digital, e receberam varios depoimentos de filhos das domésticas
insatisfeitos com a situagdo de trabalho das maes durante a pande-
mia no Pais. O objetivo foi reivindicar uma quarentena remunerada
para protegao dos trabalhadores domésticos e seus familiares.

O coletivo "Pela Vida de Nossas Méaes" possui contas no Instagram,
Twitter e Facebook. Nessas redes sociais, em 19 de margo de 2020, foi
publicada a Carta Manifesto das Filhas e dos Filhos de Empregadas(os)
Domeésticos e Diaristas. O texto é enderecado ao Poder Publico, aos
empregadores e empregadoras de domésticas e diaristas, além de
toda a sociedade civil. No documento, os filhos e as filhas das domés-
ticas argumentam que o isolamento social é crucial para evitar a
propagagéo do coronavirus de forma comunitaria entre empregados
domeésticos e empregadores.

Ademais, eles entendem que a situagao das trabalhadoras domésti-
cas, dos trabalhadores domésticos e das diaristas durante a pande-
mia de covid-19 é de precariedade. Afirmam também que existem vul-
nerabilidades, principalmente, devido ao alto nivel de informalidade
do emprego doméstico.

Ha& anos nossas maées, avos, tias, primas dedicam suas vidas a outras
familias, somos todas(os) afetadas(os) por essa "relagéo trabalhista”
de retrocesso e modos escravistas. Tivemos nossas vidas marcadas
por esse contexto, que precisa ser repensado por toda sociedade,
sobretudo, pelos empregadores. Nesse contexto, nés, filhas e filhos de
empregadas domésticas e diaristas, vivenciamos os incémodos rela-
tados por nossas parentes: [..]| “Minha mée trabalha desde os 6 anos
de idade como doméstica e diarista, e a vi muitas vezes ir trabalhar
doente para manter seus compromissos. Mesmo falando sobre os ris-
cos do Corona, ela nao tem como faltar com risco de ser demitida. As
domeésticas estdo correndo grandes riscos e também siao uma grande
possibilidade de contagio, principalmente nos transportes nas metro-
poles”. Marcelo Rocha — Maud/SP [...]. (CARTA..., 2020).

A Federagdo Internacional de Trabalhadores Domésticos (FITH) tam-
bém solicitou a defesa e protegao dos direitos trabalhistas dos tra-
balhadores e trabalhadoras domésticos no contexto da pandemia.
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A FITH pediu o direito a um ambiente de trabalho livre de perigos,
direito a remuneragdo em situagdes de doenga e acesso a plano
médico. Além disso, a protegdo dos direitos trabalhistas e o direito
a informagdo para trabalhadores e trabalhadoras domésticos. Isso
mostra a importancia de cuidar e zelar de quem cuida do bem-estar
de familias, idosos e criangas.

4 Consideragoes finais

Dentro dos limites deste estudo sobre o trabalho doméstico durante
a pandemia, principalmente, porque a pandemia ainda estd em vigor
no mundo, contribuimos com um panorama da problematica que
muitas vezes é invisibilizada. Além disso, os problemas, os desafios e
as dificuldades do trabalho doméstico tendem a permanecer nos lares
e ambientes de trabalho.

No entanto, a pesquisa buscou ultrapassar as paredes dos ambientes de
trabalho das domésticas durante a pandemia e mostrar a real situagao
dessas trabalhadoras. Conclui-se que o trabalho doméstico no Brasil
ainda precisa oferecer ambientes de trabalho decentes e condigdes dig-
nas as domésticas. Este estudo faz parte do processo educativo pelo
qual a sociedade brasileira precisa passar, para quebrar os estigmas e
preconceitos da atividade doméstica. Dessa forma, as domésticas rece-
beréo a valorizagao social e salarial que merecem. Além disso, nao pas-
sarao mais por carceres privados ou tratamentos escravistas.
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Resumo: A adogao do sistema de trabalho remoto por diversas organi-
zagoes tem suscitado discussdes sobre a seguranga do acesso as redes
corporativas e seus recursos, bem como sobre o uso de dispositivos nao
gerenciados nesse processo. O presente artigo apresenta brevemente
as tecnologias virtual desktop infrastructure e software-defined perimeter
e avalia se, pelas suas caracteristicas, a adogdo de ambas pode mitigar
os danos de seguranga decorrentes do trabalho remoto. Os resultados
demonstram que a adogdo conjunta pode minimizar os danos de ata-
ques, sobretudo porque, além de uma boa tecnologia, é necessario que
haja uma estratégia de segurangca e politica adequada ao contexto.

Palavras-chave: perimetro definido por software; infraestrutura de
desktop virtual; virtualizagao; segurancga de rede.

Sumario: 1 Introdugao. 2 Frameworks de seguranga para redes moder-
nas. 2.1 Modelo de segurancga Zero Trust. 2.2 Software-Defined Perimeter
(SDP). 3 Virtual Desktop Infrastructure (VDI). 3.1 Computagdo em nuvem
e virtualizagdo. 3.2 Caracteristicas principais. 3.3 Arquitetura basica de
um VDI. 4 Resultados e discussodes. 4.1 Minimizagao dos riscos de segu-
ranca do acesso do usudrio a rede corporativa por meio de um dispositivo
desprotegido ou supostamente comprometido. 4.2 Vazamento de dados
causado pelo usuario que deseja salvar algum documento do ambiente
corporativo em seu equipamento domeéstico. 4.3 Mitigagao dos riscos de
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movimentagao lateral e varredura da rede causados por um invasor que
acesse a rede por meio de uma VPN. 5 Concluséo.

1 Introducao

No ano de 2020, com a pandemia causada pelo novo coronavirus, cha-
mado de covid-19, a Organizagdo Mundial da Saide (OMS) recomen-
dou, como medida para evitar a sua propagagéo, que fossem feitos o
distanciamento fisico para as pessoas néo infectadas e o isolamento
para os casos sintomaticos ou positivos. Com isso, muitas organi-
zagOes privadas e publicas adotaram o regime de trabalho remoto,
ainda que néo tivessem a estrutura de TI adequada para tal.

Por nao terem tido o tempo necessario para se prepararem, nao
raro, essas empresas enfrentaram problemas de seguranga, princi-
palmente pelo fato de seus funcionarios terem passado a usar com-
putadores domésticos sem o devido gerenciamento de atualizagdes
e patches de segurancga, sem antivirus e com o uso de senhas fracas
em suas redes wi-fi domésticas. Além de tudo, nem todas as organi-
zagOes possuiam uma infraestrutura robusta para aceitar conexdes
remotas em grande escala com alta seguranga (KASPERSKY, 2020b;
MICROSOFT, 2020a).

Segundo levantamento feito pela Microsoft em 2020 com gestores
de seguranga da informacgao nos EUA, a maior preocupagdo nesse
ano tem sido quanto ao uso que seus funcionarios podem fazer com
seus dispositivos pessoais que reduzem a seguranga corporativa e o
consequente fornecimento de seguranca a esses dispositivos. Outros
pontos também requerem cuidados, segundo eles: o aumento de
phishings, roubo de credenciais e a mudanga de foco para ataques a
infraestruturas de rede e VPNs (MICROSOFT, 2020a).

De acordo com o estudo citado, era comum, antes da pandemia, que
as empresas emprestassem notebooks aos seus funcionarios para tra-
balhos remotos. Contando que os funcionarios retornariam aos escri-
térios em pequeno intervalo de tempo, e, também, por terem VPNs
ndo estruturadas para acessos simultidneos em grande escala, era
frequente aplicarem politicas que impediam a atualizagdo automa-
tica dos softwares nos equipamentos, seja através da conexdo VPN,
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evitando sobrecarga no acesso, seja pela prépria internet, evitando
atualizagdes ndo homologadas.

A Microsoft (2020a) constatou, também, que essa regra passou a ser
flexibilizada, permitindo que atualizagdes fossem recebidas direta-
mente da internet. Contudo, essa abordagem é restrita aos equipa-
mentos corporativos e gera o problema de permitir a instalagdo de
patches e atualizagdes nao homologadas.

Aliado a isso e devido a maior area de exploragdo disponivel, foi rela-
tado pela Kaspersky um aumento de 333% de ataques cibernéticos de
forga bruta no Brasil de fevereiro a abril de 2020, direcionados a servi-
¢os RDP (Remote Desktop Protocol), totalizando mais de 50 milhdes
de tentativas sé em abril, sendo este tipo de ataque o mais comum
contra empresas no ano de 2020 (KASPERSKY, 2020a, 2020Db).

Assim, considerando as dificuldades apresentadas sobre as questoes
de seguranca devido ao uso de dispositivos de terceiros desprotegi-
dos ou supostamente comprometidos no acesso a rede corporativa,
este artigo tem o propdsito de estudar se solugdes de Virtual Desktop
Infrastructure (VDI) aliadas ao modelo de seguranga Software-Defined
Perimeter (SDP) podem auxiliar na mitigagdo das vulnerabilidades
decorrentes do trabalho remoto.

As principais vulnerabilidades que serdo consideradas sdo a varre-
dura de enderegos IPs e portas de servigos abertas, a movimentagao
lateral entre dispositivos e recursos, e o vazamento de dados decor-
rentes do acesso remoto.

Para tanto, este artigo apresenta brevemente, no item 2, o framework
de segurancga Zero Trust e seu derivado Software-Defined Perimeter. A
tecnologia de Virtual Desktop Infrastructure é apresentada no item 3. Os
resultados e discussodes sdo expostos no item 4 e, no 5, ha a conclusao.

2 Frameworks de seguranca para redes modernas

O uso de VPN (Virtual Private Network), bastante comum na realiza-
¢do de trabalho remoto, garante que o trafego de dados ocorra em
um tunel privado protegido por criptografia. Embora proporcione
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segurancga quanto a interceptagdo de dados, ndo impede que uma
ameaga acesse a rede corporativa caso a segurancga do equipamento
do usudrio esteja comprometida. Vale dizer, ainda, que diversas vul-
nerabilidades relacionadas a VPNs foram divulgadas nos ultimos dez
anos e, mesmo havendo patches de seguranga para as suas corre-
¢Oes, ainda sao encontrados muitos servigos vulneraveis na internet
(SARVEPALLI, 2019).

Em vista disso, a VPN tornou-se um vetor de ataques muito desejado
por crackers, principalmente neste momento de pandemia, tendo sido
emitidos varios alertas por agéncias norte-americanas e europeias de
ciberseguranga sobre seguranca em VPNs e respectivos ataques que
vém ocorrendo (CYBERSECURITY & INFRASTRUCTURE SECURITY
AGENCY, 2020b, 2020c¢; NATIONAL CYBER SECURITY CENTRE, 2019).

Entre os problemas mais relatados estdo a exploragao de vulnerabi-
lidades de bugs em servidores VPN, com subsequente instalagdo de
backdoors e/ou ransomwares; VPN pivoting, em que o atacante, depois
de um acesso bem-sucedido, faz a movimentagao lateral para outros
equipamentos da rede corporativa. Esse acesso pode ter sido obtido por
hacking direto ao servidor VPN ou através de uma conexao legitima
realizada por funciondrio da empresa em um dispositivo comprome-
tido. Tendo acessado a rede, é bastante comum a realizagio de esca-
neamento dos enderegos IPs e portas abertas. E, em todos os casos, a
extracgdo de dados relevantes (BYOS INC, 2020; CYBERSECURITY &
INFRASTRUCTURE SECURITY AGENCY, 2020b; MICROSOFT, 2020a).

Ha também as ameacgas internas, intencionais ou néo, e que podem
ser mais frequentes quando se tem a maioria dos funcionarios em
trabalho remoto. O roubo de propriedade intelectual e fraude para
ganho financeiro, como consequéncia de alguma insatisfagdo com a
organizagdo ou alguma perda financeira, € uma delas. E o vazamento
de dados nao intencional também, por erro ou distragao, geralmente
como consequéncia de estresse pela mudanga abrupta e nao volunta-
ria da rotina de trabalho (CARNEGIE MELLON UNIVERSITY, 2020;
MICROSOFT, 2020a).

Desse modo, embora o uso da VPN para o trabalho remoto atenda
a questoes operacionais dos funcionarios, fica evidente que néo tem
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atendido bem aos problemas de gerenciamento de atualizagoes e
patches de seguranga, a exploragdo da rede depois do seu acesso e o
vazamento de dados (BYOS INC, 2020; MICROSOFT, 2020a).

Além das questdes atinentes ao cenario da VPN, os modelos tradicio-
nais de seguranga também tém se mostrado inadequados para prote-
ger as redes atuais de ataques, pois estas se diferem em varios pontos
da infraestrutura tradicional. Atualmente, a adogao da computagéo
em nuvem, com o uso crescente de dispositivos IoT e equipamentos
ndo gerenciados, decorrentes, neste ultimo caso, da adesao ao traba-
lho remoto e BYOD (Bring Your Own Device), mudaram os limites de
perimetro das redes (MOUBAYED; REFAEY; SHAMI, 2019).

Novos modelos ou frameworks de seguranga estio sendo propostos e
adaptados, visando tratar as novas dificuldades surgidas. Entre eles,
pode-se citar o Zero Trust (ZT) e o Software-Defined Perimeters (SDP),
que serdo apresentados brevemente a seguir.

2.1 Modelo de seguranca Zero Trust

O framework de seguranga denominado Zero Trust busca a protegio
das pessoas, dispositivos, aplicativos e dados, independentemente do
local onde estejam ou sejam acessados. Uma de suas premissas € que
toda solicitagao de sessdo ou acesso parte de um meio nao confiavel,
potencialmente ja comprometido, mesmo que ocorra internamente,
sendo, portanto, valida a regra de nunca confiar e sempre verificar
(MICROSOFT, 2020b).

A infraestrutura de TI deve estar preparada de tal modo que, se um
invasor obtiver acesso a um dispositivo ou credencial de usuério,
tenha a capacidade de movimentacéao lateral ou de extracédo de dados
inibida ou reduzida, oferecendo um plano de defesa em profundidade
(UTTECHT, 2020).

Para isso, alguns principios sdo definidos. Um deles é que todas as
entidades da infraestrutura (identidades, dispositivos, aplicagdes,
dados, infraestrutura e redes) devem ser submetidas & autenti-
cacgdo para as comunicagdes entre si, sejam elas externas ou néo
(UTTECHT, 2020).
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Além disso, os recursos devem ser segmentados a minima parte
possivel, de modo que todo o acesso permitido néo possibilite visu-
alizar todo o conjunto de dados criticos de uma sé6 vez. Junto com
esse principio, ha a atribuigdo de confianca minima a entidade, res-
tringindo os privilégios de acesso e direitos ao estritamente neces-
sario para as suas atividades. Essa restrigcdo vai além da funcéo,
indo também por quanto tempo possuir tal privilégio e onde puder
ser usado ou acessado. Ainda, a avaliagdo de confiabilidade deve
ser dinamica, ou seja, avalia-se conforme o contexto da requisigédo
(UTTECHT, 2020).

Esse contexto pode ser formado pelas informagdes da requisigao de
acesso, bem como com a identidade do usudrio, o estado do seu dis-
positivo, os aplicativos em uso, a classificagdo dos dados, entre outros
(MICROSOFT, 2020b).

A criptografia total também é um principio desse modelo, no qual
todos os dados em transito ou armazenados, na rede ou fora dela,
deverdo ser criptografados (UTTECHT, 2020).

Por fim, o monitoramento de todas as entidades é pega chave para a
melhoria continua das politicas de segurancga e detecgdo de proble-
mas e sua corregdo (UTTECHT, 2020).

Vale dizer que esses principios se aplicam a seis elementos principais
(MICROSOFEFT, 2020b):

+ Identidades: representam pessoas, servigos e dispositivos. Em
um nivel 6timo de maturidade deste framework, a autenticagéo é
realizada sem senha e conforme a anélise do contexto.

«  Dispositivos: sdo todos os equipamentos ligados a infraestrutura —
IoT, smartphones, BYOD, dispositivos gerenciados por parceiros e
servidores hospedados na nuvem.

« Aplicagbes: desde aplicagoes legadas e locais até as em nuvem
e SaaS.

+ Dados: devem ser classificados, rotulados, criptografados e
rastreados.
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+ Infraestrutura: devem ser definidos controles de seguranga aos
ativos da infraestrutura, tais como servidores locais, VMs em
nuvem, contéineres e microsservigos.

+  Redes: controles de rede e microssegmentagao, criptografia ponta
a ponta, monitoramento e andlise de trafego.

E importante ressaltar que esse framework é concebido para ser apli-
cado a organizagdo como um todo, permeando as diretrizes, politicas
e planos de seguranga, todas as tecnologias envolvidas em todos os
niveis, pessoas e cultura organizacional. Devem-se automatizar os
processos de controle de seguranca e utilizar a inteligéncia artificial
para analise de anomalias e emissao de alertas, de modo que o tempo
médio de resposta a incidentes seja reduzido (MICROSOFT, 2020b;
UTTECHT, 2020).

2.2 Software-Defined Perimeter (SDP)

Este é um modelo de segurancga derivado do Zero Trust que é mais
genérico e abrangente e nao define, necessariamente, de que modo
a seguranga deve ser feita. J4 o SDP define que o perimetro deve
ser protegido por mecanismos légicos e também de forma dina-
mica, em vez de se usar dispositivos fisicos com regras estaticas.
Essa seguranca é feita por meio de um gateway légico de acesso
gue protege os recursos da rede, autenticando e autorizando as
identidades dos usudarios e dispositivos antes de conceder visibi-
lidade e acesso ao recurso solicitado. Todos os acessos sao feitos
por meio de conexdes criptografadas em tempo real (MOUBAYED;
REFAEY; SHAMI, 2019).

Dessa forma, o usudrio néo se conecta a uma infraestrutura completa
ou, ainda, a uma parcialmente segmentada, mas somente ao recurso
solicitado pelo tempo que durar a conexao. Essa conexao é criptogra-
fada por meio do protocolo TLS, tanto no cliente quanto no servidor.
Se houver desconexao e for necessario novo acesso, todo o processo de
verificagdo, validagdo do usudrio e do dispositivo e criagao do tinel é
repetido (CLOUDFLARE, 2020).
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Figura 1- Diagrama da arquitetura SDP
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Fonte: MOUBAYED; REFAEY; SHAMI, 2019.

Na Figura 1, pode-se observar um diagrama do modelo SDP, cujos ele-
mentos principais (SDP Initiating Host, SDP Controller e SDP Accepting
Host) estéo interligados por um canal de controle, necessario para as
verificagbes e autorizagdes de acesso. Um host nédo autorizado (em
azul), mas pertencente ao SDP, tentou uma comunicagdo com o con-
troller, que foi recusada e nao repassada ao gateway. Ha também outro
host (em vermelho) que néo pertence ao SDP e que, por néo ter conhe-
cimento do controller, submeteu pacotes diretamente ao gateway, o
que também foi rejeitado. Por fim, o host que possui permissao para
acessar o Server teve uma conexao estabelecida com o controller,
seguida por uma conexao ao gateway, que se comunicou com o Server,
estabelecendo, assim, um tunel de comunicagao.

A arquitetura deste modelo se baseia em cinco camadas de seguranga
e trés elementos de funcionamento. As camadas, que sdo na realidade
os principios do funcionamento deste modelo, sédo:
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- Autenticagdo de pacote tnico (SPA): é a base da autenticagéo do
modelo. E usada para rejeitar o trafego recebido de dispositivos
néo autorizados. O dispositivo cliente envia um pacote cripto-
grafado para o controlador SDP, que verifica e autoriza, se esti-
ver tudo certo. Um segundo pacote é enviado pelo dispositivo,
para que ajude a determinar o trafego do dispositivo autorizado
e rejeitar o restante.

+ Seguranga mutua de camada de transporte (mTLS): no SDP, o
protocolo TLS é usado bidirecionalmente (cliente-servidor e ser-
vidor-cliente) para a autenticagdo de dispositivos, e ndo apenas
servidor-cliente. Ou seja, a autenticagao de tudo e todos. Um ata-
cante precisaria das chaves SDP para falsificar um pacote SPA.

«  Validagéo de dispositivo (DV): o mTLS prova apenas que a chave
ainda é valida (n&o estd expirada nem revogada), mas néo que a
chave foi roubada e que esté sendo usada por dispositivo indevido.
Desse modo, hd uma camada extra de seguranga que garante que
a chave criptografica usada seja mantida no dispositivo apro-
priado. Para isso, é feita a validagdo do dispositivo, verificando se
pertence a um usudrio autorizado e se o dispositivo é o mesmo
que foi habilitado previamente no SDP.

«  Firewalls dindmicos: os firewalls tradicionais costumam ter mui-
tas regras estaticas. Ja os dindmicos possuem apenas uma regra
estatica: negar todas as conexdes. As liberagdes séo feitas dina-
micamente no gateway, sendo autorizadas ou recusadas con-
forme o contexto.

«  Vinculagéo de aplicativos (AppB): é um processo de forgar que os
aplicativos autorizados usem os tuneis TLS criptografados cria-
dos pelo SDP. Isso acontece depois que o dispositivo e o usuario ja
estiverem autenticados e autorizados.

Quanto aos elementos, o SDP Controller € o responsavel pela coordena-
¢do das mensagens de controle, sendo um agente de confianga entre os
demais elementos. Determina quais servigos cada cliente esta autori-
zado a acessar, autentica dispositivos, emite certificados TLS e ajuda
nas demais configuragdes necessarias para o estabelecimento de tinel
mutuo TLS entre as partes (MOUBAYED; REFAEY; SHAMI, 2019).
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Quando o cliente deseja se conectar a um servigo, o controller recebe
as informagdes de identificagéo e contexto do dispositivo e valida-as
conforme uma base interna. Em Moubayed, Refaey e Shami (2019),
foi montada uma estrutura em que os detalhes dos usuérios, dispo-
sitivos, servidores autorizados e servigos eram armazenados em um
banco de dados local. Esses dados sao fornecidos ao gateway para a
definigao das regras dinamicas de acesso.

O SDP Initiating Host (IH) é o host cliente previamente habilitado no
controller. Inicialmente, o IH envia o pedido de conex&do ao controla-
dor com o seu certificado e dados do hardware e software instala-
dos. Uma vez verificado e autorizado, é estabelecido um tunel muituo
com o controller. S6 depois disso é que o IH informa qual o servigo que
deseja acessar. Faz-se nova verificagao para avaliar se esse acesso é
permitido. Em caso positivo, o controller envia ao gateway os dados de
conexdo do cliente e certificado, que inicia novo processo de conexao
com o cliente MOUBAYED; REFAEY; SHAM]I, 2019).

O SDP Accepting Hosts (AH), ou gateway SDP, é o dispositivo responsa-
vel pela seguranga do servigo ou recurso, tal como um firewall 16gico.
De regra, todos os pacotes e solicitagdes de hosts clientes sdo rejeita-
dos e ha uma regra fixa de aceitar pacotes somente do controller e do
servigo ou recurso que protege, mas cujas comunicagdes sdo feitas
por um tunel TLS (MOUBAYED; REFAEY; SHAMI, 2019).

O estabelecimento de conexdo com o cliente se da apés a informa-
¢do do controller de que o cliente esta validado, autorizado e possui
permissao para determinado servigo. Ai sim é feito um tunel entre o
gateway e o cliente, e a troca de dados entre este e o servigco de fato
ocorrem (CLOUDFLARE, 2020).

Em uma implementagéo feita por Moubayed, Refaey e Shami (2019),
o gateway foi implementado com o uso de um iptables cujas regras
eram dinamicamente atualizadas conforme as informagdes recebidas
do controller.

3 Virtual Desktop Infrastructure (VDI)

As tecnologias de computagao em nuvem, ou cloud computing, tém sido
cada vez mais adotadas por institui¢oes publicas e privadas, tendo em
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vista as vantagens a elas inerentes, tais como o alto desempenho e dis-
ponibilidade fornecidos, redugao de consumo de energia e gastos, esca-
labilidade de recursos, segurancga e gerenciamento mais eficiente.

Com a computagdo em nuvem, recursos de processamento, armazena-
mento e redes passaram a ser oferecidos virtualmente e sob diferentes
niveis de servigos ao usudrio, sendo os principais IaaS (Infrastructure
as a Service), PaaS (Platform as a Service) e SaaS (Software as a Service).

A medida que essa tecnologia amadureceu, outro servigco comegou a
ganhar espago: a Virtual Desktop Infrastructure (VDI), trazendo tam-
bém o conceito de DaaS (Desktop as a Service). Essa solugéo fornece
ambientes de desktops virtuais, os quais sao virtualizados em servi-
dores e disponibilizados na forma de servigos sob demanda aos usuéa-
rios. Além das vantagens herdadas da cloud computing, o acesso a um
ambiente de trabalho computacional virtual possibilita um melhor
aproveitamento de poder de processamento de hardware, diferente-
mente da solugdo tradicional, a qual fornece um computador pessoal
completo para o usudrio, que frequentemente fica subutilizado para a
maioria dos perfis de usudrios (NAKHAI; ANUAR, 2017).

Outro ponto € que essa tecnologia permite aos gestores de TI resolve-
rem problemas de gerenciamento de endpoints (estagdes de trabalho e
dispositivos méveis), facilitando a padronizagao de sistemas operacio-
nais, atualizagdes e aplicagdes de patches de seguranga, e até mesmo
sendo uma solugdo viavel para os problemas oriundos da adogao do
BYOD (Bring Your Own Device — traga seu préprio aparelho, em tra-
dugéo livre), fundamentais para o trabalho remoto (AMERICA, 2016).

3.1 Computacao em nuvem e virtualizacao

A computagdo em nuvem é um modelo computacional que fornece aos
seus usudrios recursos de processamento, armazenamento e rede sob
a forma de servigos descentralizados do local do usuario. Tais servi-
¢os sdo executados sobre uma plataforma fisica que fica encapsulada
para os seus usudrios, de modo que estes tém acesso apenas ao que
esta disponivel em sua interface, ndo sendo necessario gerenciar nem
saber exatamente como a estrutura fisica esta composta, importando
mais a qualidade, o custo e o gerenciamento dos recursos oferecidos
(RIBEIRO, 2019).
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Esse modelo depende essencialmente da virtualizagao, que possibilita
a criagdo de uma maquina virtual — do inglés, virtual machine (VM) —
para o usudrio, ocultando o hardware real. A VM tem o seu funciona-
mento parecido com o de um equipamento fisico, porém possibilita
o melhor aproveitamento do poder computacional do hardware que
a hospeda, visto que varias maquinas virtuais podem ser criadas e
executadas ao mesmo tempo, reduzindo a possibilidade de hardware
ocioso (YANG et al., 2018).

3.2 Caracteristicas principais

Com o avanco das tecnologias de computacdo em nuvem, surgiram
solugdes de desktops virtualizados (VDIs) em servidores instalados
em estrutura propria ou em nuvens publicas e disponibilizados na
forma de servigos sob demanda aos usuérios por meio da rede ou da
internet (NAKHAI; ANUAR, 2017).

Em um cendrio em que as equipes de TI estdo cada vez mais reduzi-
das, apesar da sua importancia dentro das organizagoes, a adogédo de
VDI pode poupar tempo e esforgo para a area técnica, visto que varios
desktops virtuais (VDs) podem ser disponibilizados aos usuarios em
pouco tempo, pois sao criados a partir de um template, chamado tam-
bém de golden image ou imagem mestre. Essa imagem é previamente
definida a partir de um determinado perfil de usuério, onde sdo insta-
lados o sistema operacional e os demais aplicativos, configuragoes e
atualizagdes necessarias, sendo feito isso apenas uma vez (AZZEDIN;
YAHYA; MAHMOOD, 2019).

Desse modo, organizagdes podem fornecer aos seus funcionarios uma
area de trabalho remota completa, atualizada, gerenciada centralizada-
mente e isolada do equipamento do usudrio, possibilitando uma redu-
¢do de riscos de seguranga, pois uma vez conectado ao desktop virtual,
0 acesso aos recursos internos da empresa passa a ser realizado a partir
de um desktop homologado e controlado, e ndo por meio do seu préprio
equipamento ligado diretamente a rede, sendo uma solugédo interes-
sante para trabalhos remotos (AZZEDIN; YAHYA; MAHMOOQOD, 2019).

Aliado a isso, a solugdo pode oferecer niveis elevados de disponibilidade,
se construida em um ambiente altamente disponivel. E a flexibilidade
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na forma de acesso também tende a ser outro ponto forte, pois o usu-
ario tem a liberdade de acessar seu ambiente de trabalho a qualquer
momento e a partir de qualquer equipamento, seja um computador pes-
soal (PC), um thin client, um smartphone, tablet, independentemente do
sistema operacional executado (AZZEDIN; YAHYA; MAHMOOQOD, 2019).

Outra vantagem do VDI é a economia gerada pelo uso de dispositi-
vos mais simples como terminais de acesso, ou seja, néo é necessario
investir tanto na aquisicdo de computadores pessoais, podendo ser
usados thin clients ou até mesmo equipamentos antigos, o que dispen-
saria o gasto com novas compras. Nesse ponto, os upgrades nesses
computadores tornam-se minimamente necessarios e o consumo de
energia elétrica também pode ser reduzido (SIGL; BERL, 2018).

Apesar das vantagens citadas, as desvantagens referem-se a alta
dependéncia de conexao de rede para ser possivel o uso de VDI e desem-
penho atrelado a largura de banda disponivel. Outro problema € que, se
houver alguma falha no servidor, o servigo sera interrompido. Contudo,
essa questao é facilmente resolvida com a redundéncia da infraestru-
tura, de modo que possibilite a migracao de VD em execugio de um
servidor para outro (AZZEDIN, YAHYA; MAHMOOD, 2019).

3.3 Arquitetura basica de um VDI

O processo de disponibilizagdo de uma maquina virtual ao usuéario
inicia-se quando ele envia uma requisigao de login de acesso para o
sistema de gerenciamento de conexdes (connection management sys-
tem — CMS). Essa requisigéo é iniciada em seu dispositivo cliente, que
pode ser um computador ou notebook, tablet, smartphone ou thin cli-
ent (JEONG et al., 2015).

Dependendo da solugdo VDI utilizada, pode-se fazer a conexdo e a
visualizagdo do desktop virtual por meio de um aplicativo instalado
ou de um navegador com suporte a HTMLS5.

O sistema de gerenciamento de conexdes (CMS), também chamado
de broker de conexdo, € o intermediario entre o cliente e o sistema
de gerenciamento de autenticagio (authentication management system
— AMS), que €, na realidade, o servigo de diretdrio da rede, como o
Microsoft Active Directory, por exemplo (JEONG et al., 2015).
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Apds o processo de autenticagdo ter sido concluido com sucesso, o
CMS envia uma requisigdo ao sistema de gerenciamento de hypervi-
sors, ou diretamente ao proprio hypervisor, para que seja alocado um
desktop virtual ao solicitante. O desktop virtual €, entdo, instanciado
e atribuido a ele. O CMS, por sua vez, faz a entrega ao usudario, atuando,
nesse momento, como um gerenciador de visualizagdo dos desktops
virtuais disponibilizados (JEONG et al., 2015).

Figura 2 - Arquitetura basica de um VDI
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Fonte: JEONG et al., 2015.

Na Figura 2, é mostrada uma requisigdo direta do CMS ao hypervisor,
porém, em ambientes que requeiram alta disponibilidade e escala-
bilidade, adota-se uma estrutura com varios virtualizadores, sendo
necessario um sistema de gerenciamento de hypervisors que possa
definir qual devera ser usado, realizando assim um balanceamento de
cargas (GORDON, 2019).

O hypervisor é o responsavel por criar maquinas virtuais (VMs). A cria-
¢do de maquinas é feita a partir de uma imagem pré-definida, chamada
de imagem mestre ou golden image. E boa pratica criar variagdes de
imagens mestre que atendam a diferentes perfis, prioridades e neces-
sidades de uso, tendo uma variedade de arquiteturas de hardware com
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memoria, processador, sistema operacional, aplicativos e outros recur-
sos diferentes entre si (UDS ENTERPRISE TEAM, 2016).

Outra estratégia é criar um pool de VMs, que é vinculado a uma ima-
gem mestre e tem definido um nimero maximo de VMs daquele tipo.
Ou seja, quando o usudrio solicita um desktop virtual, apds a auten-
ticagéo, sera verificado a qual tipo de méaquina ele possui privilégio
de acesso. Para esse tipo, instancia-se uma VM, se néo tiver sido atin-
gido o limite total de uso. Isso permite um melhor gerenciamento dos
recursos do hypervisor, ndo permitindo que mais maquinas, além da
quantidade ideal, sejam instanciadas e consumam todos os recursos
(VMWARE INC, 2017).

Esse processo de instanciagdo ocorre por meio de clonagem total
da imagem mestre ou de um snapshot, criando um clone vinculado.
No primeiro caso, o processo de clonagem é mais demorado para ser
feito e ocupa mais espago de armazenamento, visto que uma nova
maquina virtual totalmente independente é criada. J& no segundo
modo, cria-se uma maquina vinculada a maquina virtual pai a partir
de um snapshot, que dependera de uma conexdo permanente a ele e
compartilhara os discos virtuais, o que também reduz o espago de
armazenamento consumido (VMWARE INC, 2017).

O uso de pools permite um melhor gerenciamento das VMs, visto que
basta que a imagem mestre seja atualizada ou modificada para que
as suas instancias repliquem essas mudangas. Esta funcionalidade é
bastante interessante para minimizar o problema de seguranga refe-
rente ao controle de atualizagao dos softwares utilizados pelos usua-
rios da organizagdo (VMWARE INC, 2017).

Isso ocorre devido a instalagao e aplicagdo de atualizagdes e patches
do sistema operacional e de demais aplicativos se feitas de modo cen-
tralizado, com muita simplicidade, sendo distribuidas a intimeras
maquinas de modo automatizado e nao individualizado.

Ainda quanto aos tipos de desktops virtuais, estes podem ser de dois
tipos: desktops nao persistentes e persistentes. A escolha do tipo ade-
quado deve levar em consideragdo o orgamento disponivel, a infraes-
trutura existente e o perfil de uso dos usuarios.
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Os desktops nao persistentes sdo aqueles cujos dados armazenados
na maquina virtual durante o seu uso sdo destruidos apods o desli-
gamento. E um modelo mais econémico, pois possui baixo custo de
backup e armazenamento. O seu funcionamento pode ser baseado
em pool, sendo atribuida aleatoriamente uma das maquinas ao solici-
tante. Uma variagdo possivel € ndo atribuir aleatoriamente, mas, sim,
estaticamente (VMWARE INC, 2017).

Ja os desktops persistentes permitem o armazenamento das alte-
ragoes feitas no desktop virtual, mantendo um disco virtual para o
usudrio. Nesse caso, apds a realizagao do primeiro logon, é atribuida
ao usudrio uma maquina que ficara estaticamente vinculada ao seu
perfil, de modo que somente ele podera usa-la no futuro. Assim, todas
as personalizagoes realizadas serao carregadas junto com a maquina
virtual (VMWARE INC, 2017).

Uma variagao hibrida desses modelos, que permite o uso e arma-
zenamento dos documentos pessoais, mas ndo necessariamente os
dados de aplicativos instalados pelo usudrio e personalizagoes de area
de trabalho, é através de perfis moéveis, que ficam armazenados em
algum storage e sdo carregados no momento que a maquina € atri-
buida ao usudrio. Neste caso, somente os dados armazenados na uni-
dade de rede montada serdo mantidos (VMWARE INC, 2017).

Por fim, um recurso oferecido por solugdes VDI do mercado é a pro-
tecdo de cdpia de contetdo, que permite que o gestor habilite ou néo
a transferéncia de arquivos e dados da maquina virtual para o dispo-
sitivo cliente e vice-versa. Essa funcionalidade, embora nao impeca
de todo modo, mitiga o vazamento de documentos inteiros de uma
sé vez por meio de sua copia ou transferéncia (VMWARE INC, 2017).

4 Resultados e discussoes

Nesta segdo, serdo apresentados os resultados da presente pesquisa
e suas discussdes em relagdo aos problemas inicialmente destacados.

O trabalho remoto adotado pelas organizagoes ja ha algum tempo,
mas principalmente no ano de 2020 devido a pandemia, tem susci-
tado discussdes sobre a seguranga dos dispositivos dos usudrios e um
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modo seguro de acessar os recursos da rede corporativa a partir de
uma rede externa.

O artigo focou em descrever solugdes e estratégias que poderiam mini-
mizar trés problemas de seguranca relacionados ao cendario descrito.

4.1 Minimizacao dos riscos de seguranca do acesso do usuario
a rede corporativa por meio de um dispositivo desprotegido ou
supostamente comprometido

O acesso a rede corporativa por dispositivos desprotegidos, mesmo
que pela VPN, é um risco de seguranca grave que deve ser evitado.
O uso de dispositivos ndo gerenciados, embora comum, é de dificil
controle. Porém, como se pode verificar neste artigo, o VDI propor-
ciona a disponibilizagido de um desktop virtual ao usuario, isolado do
computador que o acessa. O gerenciamento desse desktop é possivel
pela adogéo de pools de VMs e gerenciamento de versdes das imagens
mestres, devido a replicagio feita as VMs clones.

Embora essa tecnologia nédo possibilite o gerenciamento do equipa-
mento particular, oferece ao usuario um canal de acesso e comunica-
¢do mais seguro e isolado do seu sistema de acesso, no qual os riscos
de um malware e a interagao de um atacante presente seriam mitiga-
dos, por acrescentar uma camada de interagao.

4.2 Vazamento de dados causado pelo usuario que deseja
salvar algum documento do ambiente corporativo em seu
equipamento doméstico

Aqui, o uso de VDI e SDP sao fundamentais para evitar que vaza-
mentos de dados causados pelo usuario comprometam a seguranga
da organizagao. Isso pelo fato de as solugdes VDI no mercado terem
recursos que, se habilitados, impedem o download e o upload de arqui-
vos da maquina virtual para o dispositivo cliente.

Ja o SDP, também pela microssegmentagdo dos recursos, que
podem e devem ser estendidos aos dados, e pela politica de pri-
vilégios minimos, mitiga o vazamento de dados, uma vez que, se
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ocorrer, serd de pequenas partes de informagdes, com o menor
potencial possivel de dano.

4.3 Mitigacao dos riscos de movimentacao lateral e varredura
da rede causados por um invasor que acesse a rede por meio
de uma VPN

O modelo de seguranga SDP, que € baseado no Zero Trust, pode redu-
zir os riscos de seguranga advindos de acesso a rede corporativa por
meio de um dispositivo desprotegido ou de roubo de credenciais,
visto que seus principios propoem mecanismos que impedem a var-
redura de rede e a movimentagao lateral. Dentre estes principios,
citam-se a seguranga mutua de camada de transporte e a validagéo
de dispositivo, que exigem que o atacante obtenha as chaves SDP e
o conjunto de dados necessarios do contexto para conseguir acessar
algum determinado recurso. Como esses dados de contexto sdo vari-
aveis, acrescentam um alto nivel de dificuldade para a agao hacker.

Outro ponto benéfico é que a microssegmentacgao, aliada as permis-
soes minimas de acesso, protegem os recursos caso o atacante con-
siga, de fato, estabelecer conexao. Isso permitiria que ele acessasse
alguma coisa; porém, pela sua granularidade, possivelmente ndo o
suficiente para comprometer um sistema ou a confidencialidade de
alguma informacao.

Por esses motivos, a adogao do modelo SDP proporciona um incre-
mento de segurancga no que se refere ao problema citado.

5 Conclusao

Este artigo apresentou, sem esgotar o assunto, aspectos basicos da tec-
nologia VDI e o modelo de seguranga SDP. Ambas as tecnologias apre-
sentam pontos relevantes na mitigacdo de vulnerabilidades de segu-
ranga oriundas do trabalho remoto, principalmente se forem usadas
em conjunto, montando-se uma arquitetura SDP aplicada a VDI.

Vale dizer que néo basta o uso de uma tecnologia para que a segu-
ranga da informagcao seja provida; também € preciso pensar a estraté-
gia de uso e a politica de seguranga adequada para o contexto.
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Resumo: A degradagdo do meio ambiente, aliada a outras adversida-
des, de ordem ética, econémica e social, tem ensejado a adogao de pro-
vidéncias por organismos internacionais para evitar o agravamento
de tais questdes em dmbito mundial, bem como preservar o planeta
para as presentes e futuras geragdes. Nesse sentido, foi elaborada a
Agenda 2030, da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), composta por
objetivos e metas, visando também ao engajamento dos paises que a
integram, na busca pelo desenvolvimento sustentavel. Para o cumpri-
mento e efetividade, faz-se relevante a aplicagdo do principio da fra-
ternidade, em vista de suas caracteristicas peculiares e do intuito ine-
rente de cooperagao que deve haver entre pessoas fisicas ou juridicas,
da rede publica ou privada. Nesse sentido, fazendo o seu papel, esta o
Ministério Publico do Trabalho (MPT), que, em caréter judicial e admi-
nistrativo, vem desempenhando providéncias para o crescimento sus-
tentavel e para a efetivagdo das normas legais e constitucionais, a fim
de auxiliar no cumprimento dos objetivos da Agenda 2030 da ONU e da
efetivagdo do principio da fraternidade.

Palavras-chave: Agenda 2030; sustentabilidade; principio da fraterni-
dade; Ministério Publico do Trabalho.

Sumario: 1 Introdugéo. 2 Consideragdes acerca da Agenda 2030 da ONU.
3 Principio da fraternidade. 4 Engajamento do Ministério Publico do
Trabalho para a concretizagao dos objetivos da Agenda 2030 da ONU e
do principio da fraternidade. 5 Consideragdes finais.
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1 Introducao

A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), diante da degradagédo
ambiental e de problemas concernentes a desigualdade social, a discri-
minacgao, a ma distribuigao de renda, entre outros tao graves quanto,
e considerando seu fim organizacional da busca pela paz mundial, no
ano de 2015 elaborou a denominada Agenda 2030, visando a susten-
tabilidade e ao bem-estar de todos.

Os paises que integram tal organismo internacional encontram-
-se vinculados ao compromisso de dar vazdo aos 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentéavel (ODS), constantes da referida Agenda.
Para tanto, considerando-se a magnitude do que proposto e a rele-
vancia do tema, imprescindiveis a colaboragao, a assisténcia de todos.

O principio da fraternidade, nesse sentido, vem coroar a unido dos
povos, possibilitar a realizagéo efetiva do que proposto, diante do seu
intuito harmonizador de interesses e diversos pontos de vista.

Assim, em cumprimento aos preceitos constitucionais e legais, o
Ministério Publico do Trabalho (MPT) vem desempenhando seu
papel na luta pela sustentabilidade do planeta e pelo cumprimento
dos ODS, seja na esfera administrativa, por meio de diversas pro-
vidéncias internas e externas, seja na esfera judicial, a partir do
empenho como 6rgédo agente ou interveniente na tutela dos direitos
da classe trabalhadora, na esteira do principio da fraternidade, con-
forme se vera adiante.

2 Consideracoes acerca da Agenda 2030 da ONU

A Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU) é uma organizagio interna-
cional que visa a paz entre os povos. Composta por diversos paises, os
quais a integram de maneira voluntaria, dentre eles o Brasil, possui
varios objetivos e metas, com vistas a atingir seu propésito.

A busca pela paz mundial se faz necesséaria diante de varios fatores,
como a desigualdade que permeia a humanidade, o desmatamento,
o mau uso dos recursos naturais, que comprometem o bem-estar
das presentes e futuras geragoes, necessitando-se de um olhar vol-
tado a sustentabilidade.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 220



E, na mira pela concretizagéo, no ano de 2015, foi elaborada a chamada
Agenda 2030, da ONU, englobando um conjunto de instrugoes, procedi-
mentos e agdes a orientar o desenvolvimento do trabalho pelas Nagoes
Unidas, bem como pelos paises que a integram com vistas ao desenvolvi-
mento sustentavel. A Agenda conta com 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), também conhecidos como Objetivos Globais, e 169
metas correspondentes, tendo a proposta para implementagéo iniciado
em 2016, com prazo de conclusao para o ano de 2030.

Em breve enfoque, os 17 ODS (NAGOES UNIDAS BRASIL, 2022) resu-
mem-se em:

1. Erradicar a pobreza;

2. Erradicar a fome;
Saude de qualidade;
Educacéao de qualidade;

Igualdade de género;

o o p e

Agua potavel e saneamento;

Energias renovaveis e acessiveis;

8. Trabalho digno e crescimento econémico;
9. Inddstria, inovagao e infraestruturas;
10. Reduzir as desigualdades;

11. Cidades e comunidades sustentaveis;
12. Consumo e producao responsaveis;

13. Acdo contra a mudanca global do clima;
14. Vida na agua;

15. Vida terrestre;

16. Paz, justica e instituicOes eficazes; e

17. Parcerias e meios de implementacgao.
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Para facilitar a compreenséo, as Nagdes Unidas adotaram o enfoque
dos cinco "Ps", que seriam as cinco esferas de importéncia critica para
o planeta e a humanidade: pessoas, planeta, prosperidade, paz e par-
cerias (CLIMA EM CURSO, 2020, p. 8).

As metas, por sua vez, relacionam-se com os citados objetivos, esmiu-
¢ando-os, conferindo o norte para torna-los executaveis, torna-los
possiveis de se materializar.

Considerando-se que o presente artigo dard enfoque a atuagdo do
Ministério Publico do Trabalho, serdo abordadas a seguir algumas das
metas que podem e estdo sendo buscadas por essa instituicao publica.

Nesse sentido, para a concretizagdao do Objetivo n. 5 acima descrito,
as nagdes engajadas necessitam, além de outras medidas, envidar
esforgos para acabar com todas as formas de discriminagdo contra
todas as mulheres e meninas; e eliminar todas as formas de violéncia
contra todas as mulheres e meninas nas esferas publicas e privadas,
incluindo o trafico e a exploragédo sexual e de outros tipos. J4 no caso
dos objetivos n. 7 e n. 12, precisam, até 2030, dobrar a taxa global de
melhoria da eficiéncia energética, alcangar a gestdo sustentéavel e o
uso eficiente dos recursos naturais, assim como reduzir, substancial-
mente, a geragao de residuos por meio de prevencgao, redugao, recicla-
gem e reuso, entre outras providéncias. Quanto ao Objetivo n. 8 de
se buscar o trabalho digno e crescimento econémico, além de varias
outras medidas, devem os paises, até 2030, alcangar o emprego pleno
e produtivo e o trabalho decente para todas as mulheres e homens,
inclusive para os jovens e as pessoas com deficiéncia, e a remunera-
¢do igual para trabalho de igual valor. No tocante a concretizagao do
Objetivo n. 16, entre varias metas estd acabar com o abuso, a explora-
¢do, o trafico e todas as formas de violéncia e tortura contra criangas;
bem como desenvolver instituicdes eficazes, responsaveis e transpa-
rentes em todos os niveis. Em relagao ao Objetivo n. 17, como uma
das metas estd incentivar e promover parcerias publicas, publico-
-privadas e com a sociedade civil eficazes, a partir da experiéncia das
estratégias de mobilizagdo de recursos dessas parcerias (CLIMA EM
CURSO, 2020, p. 15, 17, 18, 23, 24, 30 e 34).

Portanto, a partir de uma breve andlise dos ODS, bem como de suas
metas, o desenvolvimento sustentdvel perpassa ndo somente pelo
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cuidado com a natureza propriamente dita, providéncia importantis-
sima, mas ainda pela adogao de varias outras medidas necessarias para
a equidade entre os povos e a vivéncia digna de todos os seres huma-
nos, a partir do cuidado amplo dos paises e de suas populagdes, a fim
de se propiciar a continuidade das espécies e de um futuro sustentavel.

Nas palavras de Parra (2020, p. 55):

Fica claro, portanto, que a Agenda 2030 é uma resposta ou, em outras
palavras, é uma proposta (necesséaria) de adequagio sustentavel aos
negativos efeitos surgidos com a evolugdo econémica global. Seus
objetivos e metas devem ser incorporados em cooperagdo publica e
privada, e ndo apenas por um ou dois setores de produgao.

Corroborando com os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
(ODS), tem-se o Pacto Global das Nagdes Unidas, que incorpora dire-
trizes para encorajar empresas a adotarem politicas de responsabili-
dade social corporativa e de sustentabilidade.

Seguindo tal raciocinio, ha necessidade de se colocar em pratica pro-
vidéncias para facilitar o cumprimento dos ODS, a partir de medidas
criadas pelos organismos internacionais que contribuem ou contri-
buirdo para a sua concretizagido, a exemplo do citado Pacto Global,
assim como atitudes envidadaspelos préprios paises, unilateralmente.

Trata-se, pois, da evidente necessidade de fraternidade entre os povos,
entre os seres humanos.

Sobre o assunto, adiante ver-se-do maiores consideragoes.

3 Principio da fraternidade

Para abordar o tema, inicialmente, faz-se relevante conceituar o prin-
cipio da fraternidade e o seu surgimento.

Assim, de acordo com Carvalhal (2021), trata-se o referido principio
daquele que tem como foco buscar o meio-termo entre os direitos
individuais e os direitos coletivos, ensejando uma integragao entre
o eu e o outro. E mais, autoriza que enxerguemos deveres ao lado de
direitos individuais, permitindo-se a harmonizagdo de diferentes
pontos de vista em uma sociedade plural e solidaria.
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Seu conceito atualmente se encontra estampado, inclusive, em deci-
sbes judiciais, a exemplo do acérdao proferido nos autos do Habeas
Corpus n. 74.123-RS, em voto da lavra do ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, demonstrando-se a importéncia da sua aplicagado. Veja-se:

[.]

2. O principio da fraternidade é uma categoria juridica e nao per-
tence apenas as religides ou a moral. Sua redescoberta apresenta-se
como um fator de fundamental importancia, tendo em vista a com-
plexidade dos problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje
enfrentados pelas democracias. A fraternidade nao exclui o direito e
vice-versa, mesmo porque a fraternidade enquanto valor vem sendo
proclamada por diversas Constitui¢des modernas, ao lado de outros
historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade.

3. O principio constitucional da fraternidade € um macroprincipio dos
Direitos Humanos e passa a ter uma nova leitura préatica, diante do cons-
titucionalismo fraternal prometido na CF/88 (preAmbulo e art. 3°).5

Difere do direito de solidariedade, como explica Antonio Maria
Baggio (2008, p. 23 apud BARZOTTO; OLIVEIRA, 2018, p. 145), uma
vez que a solidariedade permite que se faga o bem ao outro mesmo
em uma relagdo chamada "vertical”, ou seja, do mais forte para o
mais fraco. J4 a fraternidade encontra-se no dmbito das relagdes
de trato horizontal, em que ha divisao dos bens de poderes, ajuda
mutua entre diferentes sujeitos, sejam eles pertencentes ao ambito
social ou em nivel da paridade institucional.

Aprofundando-se no assunto, Barzotto e Oliveira (2018, p. 146) des-
tacam que a solidariedade nao garante suficientemente os direitos
sociais fundamentais do trabalhador, como exemplo, pois “dotada de
forma a manter a centralidade da posigdo dos Estados na concreti-
zagdo dos direitos fundamentais, como agente de promogdo social,
diminuindo a importancia da participagao do cidadéo [...]".

Portanto, o alcance da fraternidade é mais amplo, mais completo,
diante de suas caracteristicas peculiares.

E a categoria juridica da fraternidade, algada como um principio,
segundo Antonio Baggio (2008, p. 7-8 apud RESENDE, 2020, p. 65),
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[...] foi reconhecida, interpretada e praticada politicamente pela pri-
meira vez na Idade Moderna com a Revolugao Industrial Francesa de
1789, encravada na trilogia da “liberdade, igualdade e fraternidade”,
ou seja, com o movimento social-revoluciondrio francés do final do
século XVIII a fraternidade passa a ter uma dimensao politica, mas
que, em seguida, desaparece da cena publica e cai no esquecimento.

No entanto, com revolugoes e, especialmente, a Primeira e a Segunda
Guerras Mundiais, as normas supremas dos Estados passaram a nova-
mente consagrar o valor do bem-estar social, da dignidade e, assim,
também da fraternidade. Paulo Ferreira da Cunha (2017, p. 39 apud
RESENDE, 2020, p. 65) traz como exemplo a Constituigdo espanhola
de 1978, que consagrou expressa e formalmente os valores da liber-
dade, igualdade e justiga, que se encaminham para a fraternidade.

Nessa toada seguiu a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que contemplou em seu bojo o valor dos direitos humanos e
a busca por uma sociedade fraterna. Ja no Preambulo, afirma que sao
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem pre-
conceitos no Estado Democratico a garantia do exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desen-
volvimento, a igualdade e a justiga.

Masnéo encerra por ai. Em varios dispositivos da Constituigdo Federal
vigente, o principio referido encontra-se contemplado, diante de sua
finalidade, a exemplo do art. 3° IV, por meio do qual ha a expressa
disposigdo de que, além de outros, constitui objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil a promocgao do bem de todos, sem
preconceitos de qualquer ordem; assim como do art. 6° constante do
Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, em que sdo
assegurados os direitos sociais de acesso a educagéo, satde, trabalho,
moradia, lazer, seguranga, previdéncia social, protegao a maternidade
e a infancia, além de assisténcia aos desamparados.

Isso porque "o ser humano néo deve ser visto apenas como um ser
que existe, mas deve ser visto essencialmente como um ser que vive
em sociedade” (CRUZ; POZZOLI, 2010, p. 5548). Esse, definitivamente,
precisa ser o pensamento de todos, deixando-se de lado o autointe-
resse que rege muitas relagoes.
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Portanto, em retrospecto ao que foi analisado no primeiro tépico, os
17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da ONU estdo em
sintonia com o principio da fraternidade.

Busca-se a consagracao dos direitos humanos, da vida humana digna,
sem discriminagées e desigualdades. Conforme pontuam Pozzoli,
Cachichi e Siqueira (2020, p. 399), “[pJor meio da fraternidade, por-
tanto, é que a Agenda 2030 podera encontrar a sua efetividade”.

Isso porque um dos caminhos para a sua efetivagio é o humanismo
integral, conforme sustentado por Jacques Maritain, responsavel
pela construgdo do projeto de Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, citado por Pozzoli, Cachichi e Siqueira (2020, p.
402), o qual, na visdo da autora deste artigo, estd umbilicalmente
ligado ao principio da fraternidade, uma vez que este pressupde a
integragao entre todos, a cooperagao horizontal, a harmonizagao
dos diferentes pontos de vista.

Como se vera adiante, o cuidado com o outro de forma macro cabe
a todos, pessoas fisicas e juridicas, da rede publica ou privada, seja
no respeito ao meio ambiente para as presentes e futuras geragoes,
seja agindo de acordo com as normas legais vigentes, seja na adogéo
de parcerias, para a busca pela concretizagdo dos ODS; até porque as
consequéncias da irresponsabilidade repercutem sobre todos, mas
especialmente sobre os mais fracos.

Conforme sustenta Milaré (2007, p. 128), “[...] o prego dos erros e des-
ses pecados publicos, o pesado tributo social da degradagédo do meio
ambiente, sera pago pelos mais fracos e pela prépria natureza”.

Assim, com base na disseminagao das obrigagoes, da cooperagao, par-
te-se para o coletivo, deixando de lado os interesses individuais. Tais
vinculos de fraternidade passam a implementar os direitos, e, ainda, a
carga da consolidagao dos direitos humanos passa a ser dividida, nao
recaindo apenas sobre os ombros do Estado (BARZOTTO; MARTINS;
CORREIA, 2016, p. 63).

Nessa linha da responsabilidade de todos, mas também do Poder
Publico, vem atuando o Ministério Publico do Trabalho para a concreti-
zagdo dos Objetivos da Agenda 2030 da ONU, conforme se vera a seguir.
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4 Engajamento do Ministério Piblico do Trabalho paraa
concretizacao dos objetivos da Agenda 2030 da ONU e do
principio da fraternidade

Feitas as consideragdes anteriores, necessarias para o desenrolar deste
topico, faz-se pertinente ressaltar que o Ministério Publico do Trabalho
(MPT) encontra-se engajado na busca pela efetivagao dos Objetivos da
Agenda 2030 da ONU, seja na esfera administrativa, seja na judicial,
inclusive pautando-se no substancial principio da fraternidade.

Isso porque, além das razdes até aqui expostas sobre a necessidade de
participagdo do Poder Publico para tanto, incumbe ao MPT, conforme
o art. 129, III, da Constituicdo Federal, entre outras atribuigoes, pro-
mover o inquérito civil e a agao civil publica (ACP) para a protegéo do
patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.?

No aspecto trabalhista, a par de outros dispositivos constitucionais
que vao ao encontro dos ODS da ONU, o art. 7°, XXII, da Carta Magna,
por exemplo, assegura ser direito dos trabalhadores a redugio dos
riscos inerentes ao trabalho. O art. 170, por sua vez, fundamenta a
ordem econdmica na “valorizagao do trabalho humano”.

Nessa linha vem o Parquet laboral se empenhando para a concretiza-
¢do de tais objetivos. A criagdo de diversas Coordenadorias Tematicas
reforcou uma atuagdo concentrada em situagbes mais prementes,
graves e que nao podem ser toleradas pelo ordenamento juridico.

A Coordenadoria Nacional de Combate a Exploragdo do Trabalho da
Crianga e do Adolescente (Coordinfancia) possui como uma de suas
prioridades a erradicagado da exploragdo de criangas e adolescentes,
fato ainda muito presente no cendrio brasileiro e mundial e que esta
inserido no ODS n. 16 da Agenda 2030.

J4 a Coordenadoria Nacional de Erradicagdo do Trabalho Escravo
(Conaete) integra as Procuradorias Regionais do Trabalho em plano
nacional, uniforme e coordenado, para a erradicagdo do trabalho
escravo, fomentando a troca de experiéncias e discussoes sobre o
tema, bem como a atuagdo agil onde necessaria se faga a presenca
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do Ministério Publico do Trabalho, colaborando o érgéo, dessa forma,
para a concretizagao do ODS n. 8, na busca pelo trabalho digno.

Nesse ritmo também se encontra a Coordenadoria Nacional de
Promogao de Igualdade de Oportunidades (Coordigualdade), a fim de
definir estratégias coordenadas e integradas de politica de atuagéo
institucional no combate a exclusao social e a discriminagao no tra-
balho, com atuagéo, principalmente, em trés eixos tematicos: combate
a discriminacgao a trabalhadores, inclusdo nos ambientes de trabalho
da pessoa com deficiéncia ou reabilitada e protegdo da intimidade dos
trabalhadores. Portanto, na esteira dos ODS n. 5 e n. 10 da Agenda 2030.

Paraotratodotema "meio ambiente de trabalho” vige a Coordenadoria
Nacional de Defesa do Meio Ambiente do Trabalho (Codemat), com
vistas a um meio ambiente do trabalho seguro e saudavel e a redugéo
dos riscos por intermédio de normas de satde, higiene e seguranca
asseguradas na Constituicdo Federal e demais normas vigentes no
ordenamento juridico, em linha com os ODS n. 8 e n. 16.

Entre outras importantes Coordenadorias, vale ressaltar a Coorde-
nadoria Nacional de Combate as Fraudes nas Relagdes de Trabalho
(Conafret), com foco no combate as fraudes por meio de cooperativas
intermediadoras de méo de obra, terceirizagoes ilegais, “socieda-
des” de empregados e demais “criagdes” que tenham como intento
prejudicar os trabalhadores e eliminar os seus direitos fundamen-
tais, o que ainda se faz presente em larga escala e estd inserido nos
ODS n. 8 e n. 16 da Agenda 2030.

Em sede judicial, vem o Ministério Publico do Trabalho empenhando-
-se na tutela dos direitos da classe trabalhadora, na busca pelo cum-
primento da legislagdo, bem como de uma vida humana digna, na
esteira dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da ONU
e do que sustenta o principio da fraternidade.

Nessa linha, cita-se como exemplo a Agao Civil Publica n. 010311-
78.2016.5.09.0013,5/ que tramitou perante a 13* Vara do Trabalho de
Curitiba-PR, em que em petigdo inicial e expressamente, reforcando
as demais normas juridicas mencionadas na pega processual, afirma
o 6rgao que os pedidos também se sustentam no valoroso principio
da fraternidade, consagrado na Constituigdo Federal de 1988, quando
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dispde sobre a dignidade da pessoa humana e a construgao de uma
sociedade justa e solidaria com a promogao do bem de todos, erradi-
cando-se a pobreza e banindo toda forma de opressao.

Nas pecgas iniciais das Agbes Civis Publicas n. 0000265-67.2021.5.
05.02714 e n. 0010648-72.2021.5.18.0003,5 aquela em tramite perante
a Vara do Trabalho de Euclides da Cunha-BA e esta perante a 3% Vara
do Trabalho de Goiania-GO, o MPT, por sua vez, trazendo a tona os
direitos humanos, também referencia a fraternidade ao ressaltar o
Artigo I da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

A colaboragdo do d6rgdo ministerial trabalhista perpassa a esfera
de o6rgdo agente. Também se espraia na atuagdo como custos legis,
guando, por exemplo, da emissdo de pareceres.

O engajamento do MPT, portanto, além de existente, se apresenta
pertinente e necessario, pois, como ressalta Richter (2018, p. 354),

[n]ao basta [...] uma resposta simplista as agressées, como o simples
pagamento de multas. E preciso a aplicabilidade de uma nova postura
e a tentativa de responsabilizar e ao mesmo tempo conscientizar o
agressor, para que o conflito seja efetivamente resolvido.

Mas, para além da atuacgao judicial, o érgao ainda busca a efetivagéo
dos Objetivos da Agenda 2030 da ONU na esfera administrativa.

Nesse enfoque, o Ministério Publico do Trabalho criou o Programa
MPT Socioambiental, o qual considera que a implementacao de cri-
térios ambientais nas atividades administrativas e operacionais das
instituigdes publicas se traduz num marco de melhoria continua pela
busca do consumo racional dos recursos naturais, repercutindo na
defesa do meio ambiente.

Isso porque o desempenho das atribuigdes dos dérgdos publicos,
assim como do MPT, influencia em mudangas nas rotinas do ser-
vigo publico, implicando a gestao socioambiental na necessidade de
atuagdo multidisciplinar que se traduz em agoes de sensibilizagao
socioambiental dos membros, servidores, estagiarios e prestadores
de servigos do Ministério Publico do Trabalho, bem como na inser-
¢do de tal preocupacgao nos procedimentos cotidianos do érgao.
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O programa referido, conforme a Portaria n. 531/2014 do procurador-
-geral do Trabalho, contém, entre outras, as seguintes diretrizes basi-
cas: promover a conscientizagdo sobre a questdo socioambiental e a
qualidade de vida no ambiente de trabalho, divulgando experiéncias
e agOes positivas relacionadas ao tema; desenvolver uma cultura anti-
desperdicio e de utilizagdo coerente dos recursos naturais e do patri-
monio publico; sugerir critérios de sustentabilidade socioambiental
nos processos de manutengao e de construgido dos prédios publicos;
implementar a gestao adequada de residuos, viabilizando a implan-
tagdo da coleta seletiva solidaria e do reaproveitamento de material
reciclavel; e estabelecer parcerias com organizagdes publicas e priva-
das que sejam comprometidas com o exercicio da cidadania, da inclu-
sdo social e da preservagao socioambiental.

Para sua execugdo, foram instituidas em ambito administrativo a
Secretaria de Gestdo Socioambiental bem como Comissdes Regionais,
compostas por integrantes das Procuradorias Regionais do Trabalho,
as quais a partir do monitoramento das agdes socioambientais do
MPT e da aplicagédo de ideias praticas, seja de economia de energia
elétrica, agua, descartaveis e papel; seja de adogao de outras medi-
das proativas, como a celebragido de convénios com cooperativas ou
associagdes legalmente estabelecidas para o correto descarte de pro-
dutos reciclaveis, vém empenhando-se na concretizagdo de um meio
ambiente melhor, mais saudavel e que proporcione qualidade de vida
aos seres humanos, na esteira do que pontua a Agenda 2030 da ONU.

Especificamente no tocante ao ODS n. 17, sobre parcerias e meios
de implementagao, cabe ponderar o ingresso do Ministério Publico
do Trabalho no rol dos érgéos publicos que integram a Estratégia
Nacional de Combate a Corrupgao e a Lavagem de Dinheiro (Enccla),
que visa a formulagao de politicas publicas e solugbes voltadas ao
combate aos crimes de corrupgao e lavagem de dinheiro, por meio de
agodes elaboradas e pactuadas anualmente pelos membros.

Atuando ativamente pelo cumprimento dos ODS n. 3, 8, 16 e 17, 0
MPT, inclusive, apresentou proposta a Enccla de agdo visando ela-
borar diagnéstico e propor medidas com o intuito de fortalecer o
combate as fraudes nos contratos de gestdo da saide publica, tendo
a Agdo n. 3/2018 sido aprovada pela XV Reunido Plendria da Enccla,
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considerando-se a importancia do tema e a necessidade de adogao de
providéncias. Apds, foi elaborado um diagndstico sobre o tema, levan-
tando-se os principais elementos do design dos contratos de gestao
da saude que abrem espago para a ocorréncia de fraudes e ilicitos e a
ocorréncia de improbidade e corrupgao.

Ainda, a par de outras varias providéncias, engajou-se com outros
orgaos publicos na busca pela sustentabilidade do planeta.

Um desses engajamentos se deu na integragdo ao Grupo Interins-
titucional de Cooperagdo Sociocambiental (Gisa) pela Procuradoria
Regional do Trabalho da 4® Regido, juntamente com outras 17 insti-
tuigoes, as quais, unidas, tém o propdsito de promover a conscienti-
zagdo ambiental da comunidade e do seu publico interno, a pratica
sustentavel por meio do compartilhamento de boas praticas, além de
estimular e socializar projetos voltados as agdes socioambientais.

Como exemplo de providéncia adotada pelo Gisa, a partir da colabora-
¢do de seus integrantes, estd a confecgdo da chamada "Carta Aberta
para o Futuro de Porto Alegre”® cujo foco, justamente, foi colaborar
com a disseminagao da Agenda 2030 da ONU e dos seus 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel.

Na mesma linha foi firmado termo de cooperacdo técnical” entre a
Procuradoria Regional do Trabalho da 3* Regido e outros érgaos do
Estado de Minas Gerais, no ano de 2017, com vistas a estabelecer uma
cooperagao entre os participes para o intercidmbio de experiéncias
e informacoes, mediante a implementagdo de agdes conjuntas e de
apoio mutuo, para a implementacao de programas e agdes interinsti-
tucionais, também de responsabilidade socioambiental.

Em 2019, exemplificando ato decorrente do referido termo de coope-
ragdo técnica, foi possivel um resultado concreto no eixo da raciona-
lizagao e da reducgéo de custos, a partir de um projeto-piloto de com-
pra compartilhada gerenciada pelo Ministério Publico Federal. Dessa
forma, foi possivel a aquisigado de varios itens para o bom desenvolvi-
mento dos servigos publicos, mas a menor custo, repercutindo positi-
vamente nos gastos da sociedade e permitindo o fluxo de informagoes
e maior robustez as agbes integradas.
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Arealizagdode Acordode Cooperagio para Combate ao Trabalho Infantil
no Estado do Rio de Janeiro,® abrangendo a Procuradoria Regional do
Trabalho da 1* Regido e outras entidades e institui¢es publicas e pri-
vadas, também ressalta as boas inteng¢des do MPT. No caso em aprego,
o objetivo da cooperacao é estabelecer condigbes e parametros para a
realizagdo conjunta de projetos e agdes de mutuo interesse dos partici-
pes no desenvolvimento de atividades educativas, de sensibilizacao da
sociedade civil organizada e de formagao e capacitagio de agentes para
atuarem na implementagao de planos de trabalho e agoes determina-
das a erradicagao do trabalho infantil, bem como de todas as formas de
exploragdo do trabalho que firam a dignidade humana; além de realizar
atividades de estimulo a aprendizagem e de promocgao do exercicio da
cidadania, em consonéancia com os ODS n. 4, 8, 16 e 17.

Mais recentemente, em 24 de maio de 2021, foi assinado o Acordo de
Cooperagdo Técnica Interinstitucional n. 1/2021 entre a Procuradoria
Regional do Trabalho da 3* Regido, o Tribunal Regional do Trabalho da
3% Regido e a empresa Vale S.A., com o objetivo de promover um espago
de didlogo entre as partes envolvidas, com vistas a prevengao de litigios
e a desjudicializagdo. Com isso, pretende-se contribuir para um meio
ambiente de trabalho mais seguro, conforme previsto no Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel n. 8 da Agenda 2030 da ONU,® e, bem
assim, demonstrar que a cooperagao para o atingimento dos ja citados
ODS precisa e deve ocorrer entre todos, inclusive setor publico e privado.

Portanto, em atendimento aos preceitos constitucionais, ai consa-
grado o principio da fraternidade, encontra-se o Ministério Publico
do Trabalho cumprindo o papel para o qual foi incumbido pelo art.
127, caput, da Carta Suprema de defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis; e,
por consequéncia, colaborando na concretizagdo dos Obijetivos de
Desenvolvimento Sustentédvel (ODS), e das metas correspondentes, da
Organizagao das Nagoes Unidas.

5 Consideracoes finais

A Agenda 2030, da Organizagdo das Nagées Unidas (ONU), apresen-
ta-se como um documento de extrema relevancia para a comunidade
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mundial, seja porque orienta o desenvolvimento de varios paises que a
integram; seja pela fixagao de prazo para cumprimento, oferecendo um
norte muitas vezes necessario para a consecugado de obrigagoes; seja,
principalmente, pelos seus fins, como lutar contra a desigualdade que
permeia a humanidade, o desmatamento, o mau uso dos recursos natu-
rais, que compromete o bem-estar das presentes e futuras geragdes, o
trabalho improdutivo e degradante, além de tantos outros males.

Para a concretizagao dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) e das 169 metas correspondentes, o principio da fraternidade
se apresenta como mola propulsora, uma vez que este pressupde a
integragao entre todos, a cooperagao horizontal e a harmonizagao dos
diferentes pontos de vista.

Tal integragdo necessita ocorrer entre todos, pessoas fisicas e juridi-
cas, do setor publico e privado.

Nessa toada, o Ministério Publico do Trabalho, integrante dessa res-
ponsabilidade, encontra-se em plena atuagao na busca por um mundo
mais sustentavel, seja na esfera administrativa, através da criagdo de
diversas Coordenadorias Tematicas que reforgam uma atuagio con-
centrada em situagdes mais prementes, graves e que nao podem ser
toleradas pelo ordenamento juridico; seja na criagdo de uma secre-
taria especifica de Gestao Socioambiental, além de outras providén-
cias; seja na esfera judicial, a partir do empenho como érgao agente ou
interveniente na tutela dos direitos da classe trabalhadora, na busca
pelo cumprimento da legislagdo, bem como de uma vida humana
digna, na esteira dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) da ONU e do que sustenta o principio da fraternidade.

O MPT também realiza interface com outros érgaos, na busca pelo
cumprimento da Agenda 2030, respeitada a independéncia das ins-
tituigoes. Isso porque, quando conseguem andar em sintonia, repre-
sentam um ganho para a sociedade, repercutindo, pois, em uma rela-
¢do de fraternidade e de pertencimento reciproco.

Nessa linha, passou o MPT a integrar o Grupo Interinstitucional de
Cooperagdo Socioambiental (Gisa), além de outros que tém por obje-
tivo a sustentabilidade, com vistas a efetivagdo do desenvolvimento
sustentavel e a consagragao do principio da fraternidade.
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Resumo: O artigo aborda a exploragado sexual de criangas e adolescen-
tes; a caracterizagido dessa violagdo de direitos como uma das piores
formas de trabalho infantil; a natureza da relagéo juridica constituida
entre as vitimas e seus exploradores; e a responsabilizagdo na esfera
trabalhista através da atuagao do Ministério Publico do Trabalho para
integral reparagéo do ilicito.
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Ilicito penal e trabalhista. 3 A relagao juridica de trabalho existente entre
o(a) explorador(a) e a vitima. Consequéncias. 4 Concluséo.

1 Introducao

A exploragdo sexual de criancas e adolescentes submete as viti-
mas a diversas consequéncias danosas, especialmente agravos psi-
cossociais e sociais, que deixam marcas indeléveis em suas vidas.
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Trata-se de pratica criminosa, barbara e talvez a forma mais vio-
lenta de trabalho infantil.

De fato, o art. 3° alinea b, da Convencdo n. 182 da Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT)? configura a exploragédo sexual de
criangas e de adolescentes com fins comerciais, assim considerada
"utilizagdo, demanda e oferta de crianga para fins de prostituigao,
producao de pornografia ou atuagdes pornograficas”, como uma das
piores formas de trabalho infantil (BRASIL, 2019).

O trabalho infantil, em regra, é conceituado como realizagio de uma
atividade exercida por crianga ou adolescente, antes da idade e/ou fora
das condigdes legalmente permitidas. Sem importar o local onde é
prestado, sera trabalho infantil aquele realizado em ambientes urba-
nos, rurais, domésticos ou em logradouros publicos, sendo os estabe-
lecimentos formalmente constituidos ou néo. Para fins de caracteri-
zagao do trabalho infantil, é indiferente o tipo de labor exercido ou
tempo efetivo de trabalho despendido, podendo ser continuo, sazonal,
eventual ou episddico. O trabalho precoce pode visar a obtencao de
ganho para prover o sustento proéprio e/ou da familia e ser desempe-
nhado com ou sem remuneragao.

Todo o exposto acima se aplica a exploragdo sexual infantojuvenil,
sendo a mercantilizagdo sexual a nota distintiva para categorizagio
da exploragao como trabalho. A exploragao sexual que configura tra-
balho infantil pressupde necessariamente uma relagido de mercanti-
lizagdo. Assim, para se enquadrar como trabalho, a utilizagao sexual
de pessoas com menos de 18 anos deve ser sempre fruto de uma troca
de cunho financeiro, embora nao necessariamente de carater pecuni-
ario, podendo a remuneragao ou o pagamento se constituir em favo-
res, presentes, alimentos, drogas, abrigamentos e outros, ou, simples-
mente, em mera promessa de qualquer pagamento.

Embora possa causar perplexidade a caracterizagao das atividades
vinculadas ao exercicio de praticas sexuais para a satisfagao dalascivia
de outrem como um trabalho, € importante rememorar que, no Brasil,
o(a) profissional do sexo é reconhecido(a) na Classificagéo Brasileira de
Ocupagdes (CBO):B! “CBO 5198-05 - profissional do sexo". Sinénimos
do CBO: "garota de programa”, “garoto de programa’, “meretriz”,

" on " on

"messalina”, "miché”, "mulher da vida", “prostituta”, “trabalhador do
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sexo"W A prostituicdo nao é ilicita quando exercida por pessoas adul-
tas de forma espontédnea e em pleno gozo de suas capacidades:

No Brasil, estar em situagéo de prostituigdo néo é crime. No entanto,
o seu favorecimento ou indugéo (art. 228, CP), a sustentagéo finan-
ceira por meio da prostitui¢do alheia (rufianismo, art. 230, CP) e a
manutengdo de casa de prostituigdo sdo delitos, conforme legislagdo
criminal. (DE MORAES E SILVA, 2009, p. 76).

Tem-se, assim, que a atividade desenvolvida pelos(as) profissionais do
sexo adultos(as) é reconhecida como trabalho e ocupagio legitima.
Dessa forma, se o ordenamento juridico brasileiro admite que as ativi-
dades desempenhadas pelos(as) profissionais do sexo séo consideradas
como um trabalho, o fato de a ocupagdo ou atividade ser exercida por
crianga ou adolescente nao altera essa condigdo. Sera uma espécie de
trabalho cruel, degradante e aviltante, mas, ainda assim, um trabalho.

E fundamental, porém, ressaltar que, no caso de exploragio sexual
infantojuvenil, o termo “prostituigdo” nao pode ser utilizado, ja que
néao é reconhecida as criangas e aos adolescentes a capacidade de con-
sentir ou escolher participar dessa relagao:l!

E comum que os casos de exploracdo sexual sejam interpretados
como prostituicdo infantil. Apesar de facilitar a compreenséo, é um
termo inadequado, pois criangas e adolescentes néo se prostituem,
mas sdo explorados, uma vez que eles ndo possuem condigdes de ava-
liar as implicagdes e consequéncias que existem ao se envolverem
nessas situagdes. Ao falarmos em "prostituigao infantil” ou “criangas
e adolescentes que se prostituem”, estamos colocando todo o peso da
situagao nas agdes deles, quando sdo os adultos que tém a responsa-
bilidade de zelar pela preservagao da integridade fisica e emocional
dessas criangas e adolescentes. Criangas e adolescentes nunca sio os
responsaveis pela violéncia que sofrem, mesmo quando nao se recu-
sam a participar da violéncia. O que vemos cotidianamente é que a
maior parte das pessoas nio enxerga esse fenémeno, seja porque ja o
naturalizou ou porque nio distingue na vitima uma crianga ou ado-
lescente que precisa de protegdo. (BRASIL, 2020, p. 14).

Portanto, a utilizagdo e o envolvimento de criangas e adolescentes
na exploragido sexual em quaisquer de suas modalidades (turismo
sexual, “pornografia”, trafico ou “prostituigdo”) sempre configuraréo
violéncia sexual, uma vez que nédo decorrerdo de ato voluntario de
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suas vitimas. Criangas e adolescentes, pessoas ainda em formagéo,
fragilizadas pela sua idade e condigédo social, jamais podem ser con-
sideradas protagonistas e sujeitos ativos desse ilicito, mesmo porque
sdo titulares do bem juridico lesado.

2 Exploracao sexual de criancas e adolescentes.
Ilicito penal e trabalhista

Como é sabido, essa pratica configura crime, podendo ser citados para
enquadramento penal os artigos a seguir do Estatuto da Crianga e
do Adolescente:

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituigdo ou outra forma de
exploragdo sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfer-
midade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a préatica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econémica,
aplica-se também multa.

§ 2° Incorre nas mesmas penas:

I - quem pratica conjungéo carnal ou outro ato libidinoso com alguém
menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situagéo descrita
no caput deste artigo;

II - o proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se
verifiquem as praticas referidas no caput deste artigo.

§ 3° Na hipédtese do inciso II do § 2° constitui efeito obrigatério da
condenagao a cassagao da licencga de localizagao e de funcionamento
do estabelecimento. (Cédigo Penal)

[.]

Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar,
por qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornografica, envolvendo
crianga ou adolescente: (Redagido dada pela Lei n. 11.829, de 2008)

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Redagédo dada
pela Lein. 11.829, de 2008)
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§ 1° Incorre nas mesmas penas quem agencia, facilita, recruta, coage,
ou de qualquer modo intermedeia a participagao de crianga ou ado-
lescente nas cenas referidas no caput deste artigo, ou ainda quem
com esses contracena. (Redagao dada pela Lei n. 11.829, de 2008)

§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um tergo) se o agente comete o
crime: (Redagédo dada pela Lei n. 11.829, de 2008)

I - no exercicio de cargo ou fungéo publica ou a pretexto de exercé-
-la; (Redagéo dada pela Lei n. 11.829, de 2008)

II - prevalecendo-se de relagoes domésticas, de coabitagao ou de hos-
pitalidade; ou (Redagéo dada pela Lei n. 11.829, de 2008)

III - prevalecendo-se de relagdes de parentesco consanguineo ou afim
até o terceiro grau, ou por adogéo, de tutor, curador, preceptor, empre-
gador da vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha autoridade
sobre ela, ou com seu consentimento. (BRASIL, 2008).

Ocorre que a categorizagdo penal da conduta dos(as) exploradores(as)
sexuais de criangas e adolescentes néao gera dicotomia relativamente
a caracterizagao de trabalho infantil, ja que as perspectivas envolvi-
das, criminal e trabalhista, precisam ser igualmente consideradas.
Do mesmo modo, a situagéo e, sobretudo, o tratamento juridico do
algoz e da vitima obviamente necessitam ser distintos.

Zéu Palmeira Sobrinho, ao discorrer sobre o combate ao trabalho
infantil no trafico de drogas, acentua com propriedade:

O trabalho infantil no trafico é mal compreendido ao ser enfocado
sob a perspectiva criminalizadora porque tal abordagem acaba por
dissolver e negar a abordagem do fenémeno social em nome da supre-
macia do fenémeno juridico-criminal. O trabalho sob a perspectiva
socioldgica é um fato, uma realidade inconteste, a despeito da forma
que ele é tratado pelo direito, pela moral, pela religido etc. E nessa
trilha que o trabalho é considerado toda atividade humana, tenden-
cialmente onerosa, que envolve o dispéndio da energia humana e é
reputada como meio de subsisténcia.

O trabalho envolve in concreto uma relagao que, em regra, nao se
esvazia pelo simples fato de ser um ato que enseja a reprovabilidade
moral. Um ser humano, seja ele adulto ou crianga, ndo perde sua con-
digdo de trabalhador alienado se o que produz para outrem, de forma
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eventual ou continua, é o meio para prover a sua subsisténcia. E nessa
perspectiva que o Direito do Trabalho, sob a influéncia da sociologia e
do realismo juridico, adota os principios da primazia da realidade e da
irretroatividade das nulidades absolutas. (SOBRINHO, 2020, p. 574).

A despeito de o texto acima se referir ao trabalho infantil no trafico de
drogas, outra pior forma de trabalho infantil nos termos da Convencgao
n. 182 da OIT, o raciocinio desenvolvido pelo autor se aplica perfeita-
mente a exploracgao sexual infantojuvenil.

Ainda que a conduta do(a) explorador(a) seja considerada crime (no
caso do trafico, até a pratica da prépria vitima é enquadrada como
analoga a um crime ou ato infracional), persiste a ocorréncia de um
trabalho resultado da exploragdo de crianga ou adolescente, e é o
guanto basta para haver repercussdes na esfera trabalhista.

A submissao de criangas e adolescentes a objetificagdo sexual comer-
cial é ignominia que demanda a mais ampla reparagao, ndo podendo
ser excluida nenhuma esfera ou dimenséo do dano ocasionado. Ao se
configurar uma relagdo de trabalho, a exploragio sexual infantoju-
venil nao serd passivel apenas de penalizagao criminal, mas também
sujeita a responsabilizagdo trabalhista.

Desse modo, a ilicitude das praticas e a capitulagio penal ndo afastam
a caracterizagao de exploragao do trabalho de criancgas e adolescentes
para todos os fins trabalhistas. Do contrario, haveria uma penaliza-
¢do da propria vitima, alijada da reparagio integral devida em razéo
da exploragdo ilicita e abominavel de sua dignidade e da violagdo dos
seus direitos fundamentais. Ademais, haveria uma recompensa ou
beneficio para o(a) explorador(a), que ficaria parcialmente impune, ja
que nao responderia adequada e integralmente pelos delitos e pela
violéncia praticada contra pessoas em desenvolvimento.

3 Arelacao juridica de trabalho existente entre o(a)
explorador(a) e a vitima. Consequéncias

Uma vez configurado o trabalho infantil, resta definir a relagéo juri-
dica existente entre as pessoas que exploram e as criangas e os(as)
adolescentes vitimas da exploragao.
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O trabalho prestado em beneficio de outrem constitui uma relagio
social afetada e regulada pelo Direito: a relagdo de trabalho, ou seja,
um vinculo no qual uma pessoa natural executa tarefa, atividade,
obra ou servigo para outrem, pessoa natural ou juridica, mediante ou
com expectativa de retribuigao.

Emregra, as criancas e os(as) adolescentes, vitimas do trabalho infan-
til, sdo envolvidos(as) na exploragdo sexual por agédo de terceiros que
podem ser seus responsaveis legais (pais, maes, parentes, cuidadores
etc.), outros(as) intermediarios(as) que aliciam, agenciam, favorecem
ou sdo coniventes com a exploragao ou, ainda, individuos que também
se beneficiam dessa conduta de alguma forma, como, por exemplo,
comercializando ou reproduzindo produtos advindos da exploragao
(tais como fotos, imagens, videos etc.).

Ainda que as praticas sexuais ocorram sem a intervengao de ter-
ceiros, a pessoa que se utiliza de crianga e adolescente com fim de
"comércio”® visando a satisfagao do prazer sexual pessoal, é conside-
rada igualmente exploradora.

A relagéo de trabalho (exploragéo do trabalho) se forma, por conse-
guinte, entre a vitima e os(as) seus(suas) exploradores(as) diretos e/
ou indiretos, passiveis de responsabilizagéo civel, penal e trabalhista,
variando apenas o grau e a intensidade dessa responsabilidade con-
forme o caso concreto.

Diante da constatagdo de uma relagéo de trabalho, é preciso verificar
quais serdo as consequéncias trabalhistas decorrentes. E sabido que a
relagdo de trabalho se distingue da relagdo de emprego. A primeira é
género da qual a segunda € uma de suas espécies.

Para que se configure a relagao de trabalho lato sensu, bastara o exer-
cicio do labor em beneficio de outrem para se estabelecer uma relagédo
entre aquele(a) que aproveita e quem presta o trabalho. Essa relagéo
de trabalho lato sensu, nao empregaticia, pode ser de trabalho auté-
nomo, representacdo comercial, empreitada, trabalho avulso, tra-
balho eventual e outras consoante as caracteristicas especificas da
prestacao laboral.

Ja na relagao de emprego ou vinculo empregaticio, exige-se a pre-
sencga obrigatdria de requisitos especificos, nos termos dos arts. 2°
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e 3° da Consolidagéo das Leis do Trabalho: onerosidade (existéncia
de contraprestagdo para o trabalho prestado), pessoalidade (trabalho
prestado intuitu personae), subordinagéo (dependéncia e diregdo da
atividade pelo empregador) e ndo eventualidade (trabalho nao episé-
dico ou eventual).

A relagao de trabalho lato sensu produz efeitos diversos da relagdo de
emprego, mas certamente nao é infensa a geracgdo de consequéncias
trabalhistas. E curial, inclusive, a existéncia de lides envolvendo tra-
balhadores sem vinculo empregaticio e o tomador ou beneficiario dos
servigos, como ocorre, por exemplo, em relagao a estagio académico,
contrato de empreitada, trabalho avulso ou auténomo, em que se plei-
teiam direitos diversos como o pagamento da prestagédo do servigo ou
a indenizagao por eventual lesao ocorrida.

Por sua vez, o vinculo empregaticio produz efeitos legais proprios dessa
relagao juridica, como a necessidade de assinatura da carteira de traba-
lho e previdéncia social, pagamento de salario, férias, décimo terceiro,
cumprimento de jornada diaria e semanal de trabalho, recolhimento de
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), entre outros.

Pesa em desfavor das repercussoes trabalhistas da exploracao sexual
de criancas e de adolescentes o argumento de que o objeto da rela-
¢do de trabalho € ilicito. Isso porque os elementos juridico-formais do
contrato de trabalho néo se distinguem do contrato civil, previsto no
art. 104 do Cédigo Civil, ou seja, capacidade das partes contratantes,
forma contratual prescrita ou ndo defesa em lei, licitude do objeto do
contrato e manifestagdo da vontade das partes.

Nesse sentido, a doutrina trabalhista estabelece que o objeto do con-
trato de trabalho deve ser licito como pressuposto de validade da rela-
¢do juridica empregaticia (vinculo de emprego). Nessa trilha:

Extrai-se da doutrina que o Direito do Trabalho somente confere
validade ao contrato de trabalho que possua de forma absoluta a pre-
senga de um objeto licito. Enquadrando o labor prestado num tipo
legal criminal, a ordem justrabalhista rejeita de pronto o reconhe-
cimento juridico da relagdo socioeconémica formada, negando-lhe
qualquer repercusséo de carater trabalhista. Quanto ao conceito do
termo de trabalho ilicito, é aquele "que compde um tipo legal penal
ou concorre diretamente para ele”, sendo, como exemplo, o caso dos
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"servigos prestados a uma quadrilha de traficantes de téxicos”. (DA
SILVA, 2011, p. 21).

Consolidando esse entendimento, a Orientagao Jurisprudencial n. 199
(OJ-SDI1-199) da Segao de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) estabelece em razéo dos vinculos de prestagéo laboral
para o “jogo do bicho™

0J-SDI1-199 JOGO DO BICHO. CONTRATO DE TRABALHO. NULI-
DADE. OBJETO ILICITO (titulo alterado e inserido dispositivo) - DEJT
divulgado em 16, 17 e 18.11.2010. E nulo o contrato de trabalho cele-
brado para o desempenho de atividade inerente a pratica do jogo do
bicho, ante a ilicitude de seu objeto, o que subtrai o requisito de vali-
dade para a formagao do ato juridico.”

Essa posigdo consagrada na jurisprudéncia é utilizada para outras
situagdes similares, envolvendo, inclusive, a prostituicéo e o trabalho
no trafico de drogas de adultos.

A anilise dos julgados precedentes que fundamentaram a aprovacgao
da orientagao jurisprudencial acima transcrita no TST denota a pre-
ocupagao do Poder Judiciario com a sagragao de uma atividade ilicita
(no caso, contravengéo penal), que poderia advir de eventual decisédo
judicial que reconhecesse o vinculo empregaticio decorrente dessa
conduta. Nesse sentido, o trecho do acérdéao proferido pelo TST no
processo RR n. 307685, ano 1996, publicado no DJ de 16 de abril de
1999, um dos precedentes da OJ-SDI1-199:

[...] O jogo de bicho situa-se no rol das contravengdes penais, capitu-
lado no artigo 58 do Decreto-Lei 3.688/41.

Diante disso, torna-se invalido o contrato de trabalho celebrado
entre as partes, ante a ilicitude do objeto, ensejando a nulidade
absoluta do mesmo, atingindo inclusive a proépria relagao juridica
(artigo 82, do CCB).

Inexistindo relagdo de emprego, ndo ha que se falar em qualquer
consequéncia juridica cuja apreciagao caiba a Justiga do Trabalho,
porquanto o reconhecimento de qualquer direito implicaria a "legali-
dade” de um ajuste celebrado em afronta a lei que proibiu o exercicio
da atividade. [..]
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De outra parte, nos precedentes também se verifica a imputagio da
conduta criminosa as duas partes envolvidas na relagao, o prestador
e tomador de servigos e a provavel injustica decorrente do reconheci-
mento de vinculo empregaticio para um trabalhador envolvido e par-
ticipe da contravengido penal. Nesse diapasio, o precedente a seguir,
ementa do acérdao proferido pelo TST no processo E-RR n. 258644,
ano 1996, publicado no DJ de 17 de dezembro de 1999:

RELAGCAO EMPREGATICIA - JOGO DO BICHO. Quem presta servi-
¢os em “Banca de Jogo de Bicho" exerce atividade ilicita, definida por
lei como contravengdo penal. Assim sendo, inexiste o contrato de
trabalho em epigrafe, eis que ilicito o objeto e ilicitas as atividades
do tomador e da prestadora dos servigos. Tal contratagao resulta
na inexisténcia de relagdo de emprego, bem como na inconsistén-
cia de qualquer pedido de natureza trabalhista. Ora, é inaceitavel
que o Judiciario Trabalhista avalize a pratica contratual ora em tela,
que se encontra em total desarmonia com os principios legais que
regem os contratos.

E, ainda, o trecho a seguir extraido do acérdao proferido no processo
RR n. 403214, ano 1997, publicado no DJ de 21 de setembro de 2001,
outro precedente da Orientagao Jurisprudencial:

No art. 82 do Cdédigo Civil se estabelece, textualmente, que "a vali-
dade do ato juridico requer agente capaz (artigo 145, I), objeto licito e
forma prescrita ou nao defesa em lei (arts. 129, 130 e 145)".

In casuy, foi consignado na decisdo recorrida que o Reclamante exercia
atividade ilicita, prevista no art. 58 do Decreto-Lei n. 3.688/41. Nao
ha, portanto, contrato de trabalho regular, ante a auséncia de requi-
sito de validade do ato juridico, qual seja a licitude do objeto. Em con-
sequéncia, o Autor pretende o deferimento de pedido juridicamente
impossivel: reconhecimento de vinculo de emprego entre as partes
em cujo contrato de trabalho se objetiva o exercicio de atividade ili-
cita (art. 58 da Lei de Contravengdes Penais).

Acresga-se, por demasiado, que o reconhecimento de existéncia de
relagdo de emprego, na espécie, ensejaria injustica ao trabalhador
que, talvez também premido por necessidades semelhantes as do
Reclamante, optou por trabalho honesto, em respeito a ordem social
e juridica. Assim, dar-lhes igual tratamento seria nivelar desiguais, o
que também é forma de injustiga.
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Entretanto, no caso da exploragao sexual de criangas e adolescentes e
para outras modalidades de trabalho infantil, os argumentos expos-
tos acima e a posigao cristalizada na OJ-SDI1-199 ndo podem ser usa-
dos, com todo respeito aos entendimentos contrarios.

Como visto alhures, em regra, o Direito do Trabalho nega validade
ao contrato de trabalho que tenha como cerne um objeto ilicito. Se o
trabalho prestado se enquadra em tipo penal, ndo ha possibilidade de
caracterizagdo de uma relagio juridica empregaticia. Porém, a dou-
trina reconhece que h4, em tese, possibilidade de reconhecimento do
vinculo de emprego em algumas hipdteses. Uma delas é na auséncia
da ciéncia e consciéncia pelo(a) empregado(a) da ilicitude do trabalho
prestado. Conforme doutrina de Alice Monteiro de Barros:

[...] para essa vertente doutrinéria, o importante é que o empregado seja
consciente da ilicitude do trabalho. Dentro desse raciocinio, admite-se
possa o trabalhador néo ter conhecimento da ilicitude de seu traba-
lho, como no caso de empregado que exerce suas fungdes em escritério
com fachada de empresa imobiliaria, mas que, na verdade, dedica-se ao
trafico de mulheres. Ignorando as verdadeiras finalidades da empresa,
temos que ndo se podera arguir nulidade em detrimento de trabalha-
dor de boa-fé. (BARROS, 2009, p. 250 apud DA SILVA, 2011, p. 22).

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado:

A regra geral de negativa plena de efeitos juridicos ao trabalho ilicito
nio esmorece a pesquisa em torno de algumas possibilidades con-
cretas de atenuacgdo do preceito geral enunciado. Duas alternativas
destoantes da regra geral tém sido apontadas pela doutrina: a pri-
meira, consistente na situagdo comprovada de desconhecimento pelo
trabalhador do fim ilicito a que servia a prestagao laboral perpetrada.
A segunda alternativa consistiria na nitida dissociagao entre o labor
prestado e o nucleo da atividade ilicita. Para esta tese, se os servigos
prestados néo estiverem diretamente entrosados com o ntcleo da ati-
vidade ilicita, ndo serao tidos como ilicitos, para fins justrabalhistas
(exemplo: servente em prostibulo). A comprovagio de qualquer destas
duas situagdes alternativas poderia ensejar, segundo tais concepgoes,
a producio de efeitos trabalhistas ao prestador de servigos envolvido.
(DELGADO, 2004, p. 501 apud DA SILVA, 2011, p. 23).

No caso de criangas e adolescentes explorados sexualmente, as viti-
mas sdo pessoas em desenvolvimento, jungidas a atividade ilicita por
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necessidade econémica ante a preméncia de subsisténcia e sobrevi-
véncia. Carentes de protegdo, essas pessoas ndo podem sofrer as con-
sequéncias advindas da préatica ilicita de seus(suas) exploradores(as);
afinal, quer em razdo da sua idade, quer em razao da sua condigédo
social, ndo possuem capacidade e discernimento suficientes para
decidir sobre a venda de seus corpos a pessoas adultas em situagao de
supremacia de poder. Assim, os meninos e as meninas em situagao
de exploragao sexual néo sdo os sujeitos ativos dessa pratica delitu-
osa, mas sim vitimas das condutas ilicitas de outrem.

Negar, pela ilicitude do objeto, o reconhecimento a validade e aos efei-
tos dos vinculos de emprego nesses casos, quando provados todos os
requisitos necessarios para a configuragdo da relagdo empregaticia
(onerosidade, subordinagéo, ndo eventualidade, pessoalidade), é impor
pena e responsabilizagdo as préprias vitimas da violéncia sexual.

Portanto, a exploragdo sexual de criangas e adolescentes deve ser
enquadrada numa das excegOes a regra geral de negagao de efeitos
juridicos ao trabalhoilicito, seja porque nao seria possivel argumentar
gue a vitima tem consciéncia da ilicitude do trabalho, dada a condigédo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, seja porque tal ilicitude néo
pode ser imposta a vitima, ja que nao é participe de pratica delituosa.

De qualquer forma, ainda que se entenda impossivel a caracterizagédo
de vinculo de emprego entre o(a) responsavel/beneficiario(a) do tra-
balho infantil e a vitima da exploragio sexual, diante do objeto ilicito
da relagdo laboral ou porque ausente a comprovagao dos requisitos
legais para caracterizagao da relagdo de emprego no caso concreto,
ha inegavelmente uma relagdo de trabalho resultante da exploragao
do trabalho infantil, o que, por si s6, gera como consequéncia a neces-
sidade de responsabilizagdo trabalhista de todos(as) aqueles(as) que
concorreram para essa abominavel violagao de direitos.

A busca pela consolidagdo do trabalho decente, que ndo admite a
exploragdo da mao de obra de criangas e adolescentes em nenhuma
de suas formas e modalidades, é missao dos érgaos de defesa e con-
trole da esfera trabalhista — Auditoria-Fiscal do Trabalho, Ministério
Publico do Trabalho e Justica do Trabalho —, tendo a responsabilizagao
dos(as) exploradores(as), além de proporcionar reparagio as vitimas e a
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sociedade, vilipendiadas pela conduta ilicita, efeito pedagdgico impor-
tante para prevenir novas ocorréncias dessa conduta abjeta.

Observa-se que a pratica de exploragao do trabalho humano e a coisi-
ficagdo do(a) trabalhador(a) é rechagada com intensidade pelo ordena-
mento juridico. O(a) trabalhador(a), ainda que adulto(a), ndo pode ser
utilizado(a) como se mercadoria fosse. E por isso que préticas como a
marchandage, que se traduz em comercializagao do trabalho humano
por intermediario, que contrata o(a) trabalhador(a) e vende sua méo
de obra ao beneficiirio final, bem como a escravidao ou as praticas
analogas a escravidao sdo fortemente reprimidas pelo ordenamento
juridico. Essas ultimas s@o enquadradas como crime previsto no art.
149 do Cddigo Penal. Obviamente, nem se cogita afastar a reparagéo
individual da vitima de escravizagdo na esfera trabalhista em razao
da categorizagao penal.

Alias, dada a sujeigao das vitimas a relagoes de poder em evidente
disparidade de instrumentos de defesa, a exploragdo sexual de crian-
cas e adolescentes as expoe a degradagao, com submissao integral ao
mando e controle do(a) explorador(a), e pode, em algumas hipéteses,
configurar, até mesmo, trabalho infantil escravo. A consequéncia ine-
vitavel que exsurge € a necessidade de responsabilizagdo trabalhista
a altura do dano e da violagao dos direitos dessas vitimas por meio de
acoOes ajuizadas perante a Justiga do Trabalho.

Nesse sentido sao os precedentes do Tribunal Regional do Trabalho
da 13* Regiao:

ACAO CIVIL PUBLICA. EXPLORACAO SEXUAL DE CRIANGAS E
ADOLESCENTES. ILICITO TRABALHISTA. CONFIGURAGCAO. Verifi-
cadas as condutas ilicitas praticadas pelos réus por meio da pratica de
atos libidinosos e de carater sexual contra menores, mediante paga-
mento em dinheiro ou produtos, resta configurada a hipétese de efe-
tiva exploragao sexual caracterizadora de relagdo de trabalho, merece-
dora de punigdo por esta justiga especializada. A repressdo a exploragdo
sexual da crianga e do adolescente manifesta nitido interesse social, e a
sociedade ndo pode nem deve ficar indiferente a uma das piores formas de
violéncia perpetradas contra estes menores, traduzindo-se, por isto, numa
grave questdo humana, capaz de macular toda a coletividade, gerando um
dano de alcance coletivo, cuja repressdo tem bases constitucionais (artigo
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5°% Ve X), inclusive na protegdo & dignidade da pessoa humana (artigo 1° III,
da CF). Recurso do parquet provido. (Grifos nossos).®!

EMENTA: AGAO CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIZACAO POR DANO
MORAL COLETIVO. EXPLORACAO DO TRABALHO SEXUAL DE ADO-
LESCENTES. ILICITO TRABALHISTA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. Em se tratando de Agao Civil Publica que persegue a res-
ponsabilizagdo por dano moral coletivo, em decorréncia da exploragdo do
trabalho sexual de adolescentes, a competéncia é da Justiga do Trabalho.
Inteligéncia do Decreto 3.596/2000, ratificador da Convencéo 183 da OIT.
DANO MORAL COLETIVO. LESAO A SOCIEDADE. PROSTITUICAO
INFANTIL. PROVA TESTEMUNHAL SUFICIENTE. Constatada a parti-
cipagao de alguns dos réus no esquema de prostituigdo infantil, é de ser
imposta a condenagéo correspondente. INQUERITO POLICIAL. PROVA
DESCOMPROMETIDA COM O CONTRADITORIO. DEPOIMENTO NAO
CONFIRMADO NA ESFERA JUDICIAL. No contexto da prova, o pro-
cesso coletivo, que tem conteudo objetivo, aproxima-se do penal. A teor
do art. 155 do CPP, o juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagéo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagao, seja aquela advinda do inquérito policial, seja a produzida
no inquérito civil publico, ainda mais quando, por ocasido dos depoimen-
tos na esfera judicial, as testemunhas deixam de confirmar as alegagoes
outrora firmadas por ocasido da oitiva policial.!

Essa ultima decisdo foi confirmada pelo colendo Tribunal Superior do
Trabalho, firmando a competéncia material da Justica obreira para jul-
gar relagdes de trabalho decorrentes da exploragio sexual infantojuvenil:

[..] 1. EXPLORACAO SEXUAL COMERCIAL INFANTOJUVENIL. ACAO
CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO. PRETENSAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS COLE-
TIVOS. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.

Os agravantes alegam que, "no caso dos autos, nem mesmo de longe
se visualiza qualquer relagdo de trabalho”. Afirmam que "bem mais
proxima das relagbes de consumo encontram-se as ‘relagdes mer-

cantis de cunho sexual™. Apontam violagdo do art. 114, I, VI e IX, da
Constituicao Federal.

]

No plano ‘concreto’, também reafirmo a competéncia da Justi¢ga do
Trabalho, apds a instrugdo do feito.
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O que se verificou, data venia, ndo foram relagdes sexuais de consumo,
mas tipicas e ilicitas formas de exploragao do trabalho sexual infantil
da mulher, em condigbes andlogas as de escravas.

O Ministério do Trabalho e Emprego incluiu a atividade de prestagao
de servigos sexuais no Catalogo Brasileiro das Ocupagdes, definin-
do-a, consequentemente, como ocupagao, sob o cédigo 5198-05, reco-
nhecendo, o Poder Publico, a prostituigdo como trabalho.

Os litigios dela decorrentes, notadamente aqueles que envolvem a
exploragdo do trabalho sexual infantil, por 6bvio, atraem a competén-
cia da Justiga do Trabalho.

A Convengao da OIT - Organizagao Internacional do Trabalho - n. 182,
ratificada pelo Brasil por meio do Decreto 3.597/2000, em seu artigo
3° alinea 'b’, é taxativa a respeito:

Art. 3° - Para os fins desta Convengéo, a expressao as piores formas de
trabalho infantil compreende:

A - omissis

B - utilizagdo, demanda e oferta de crianga para fins de prostituigdo, pro-
dugdo de material pornogrdfico ou espetdculos pornogrdficos;

Portanto, a legislagdo brasileira, ao incorporar a Resolugdo da OIT, indica
como de ‘trabalho’, e ndo como de ‘consumo’, a exploragdo da prostituicdo
infantil, o que jd atrai a competéncia da Justi¢a do Trabalho, sendo pelo
inc. I, mas também pelo inc. IX do art. 114 da CF".

A Convengao 182 da OIT, aprovada pelo Decreto Legislativo 178/99 e
promulgada pelo Decreto 3597/2000, conceitua, em seu art. 3° "b", a
utilizagao, o recrutamento ou a oferta de criangas para a prostituigdo
como uma das piores formas de trabalho infantil.

A referida convencgéao, que trata sobre direitos humanos, foi ratificada
antes da Emenda Constitucional n. 45/2004 — e, em decorréncia, sem
a observdncia do iter previsto no art. 5% § 3° da Constituigdo Federal.
Assim, ingressou no ordenamento juridico pdtrio com status de norma
supralegal - hierarquia superior, inclusive, aquela ostentada pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, cuja aplicagdo os agravantes postulam -, con-
forme reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal ao julgamento do RE
466.341-SP (DJe 05.06.20009).

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes:
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"Em termos praticos, trata-se de uma declaragio eloquente de que os
tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanga consti-
tucional, e ndo submetidos ao processo legislativo especial de apro-
vagdo no Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as normas
constitucionais. Nao se pode negar, por outro lado, que a reforma
também acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direi-
tos humanos em relagdo aos demais tratados de reciprocidade entre
os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordena-
mento juridico. [...] Importante deixar claro, também, que a tese da
legalidade ordinaria, na medida em que permite ao Estado brasileiro,
ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de um acordo inter-
nacional, vai de encontro aos principios internacionais fixados pela
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em
seu art. 27, determina que nenhum Estado pactuante ‘pode invocar as
disposigdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratado’. Por conseguinte, parece mais consistente a interpre-
tagdo que atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e
convengdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de
que os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais,
porém, diante de seu carater especial em relagdo aos demais atos nor-
mativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos huma-
nos nao poderiam afrontar a supremacia da Constituigdo, mas teriam
lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a
legislagdo ordindria seria subestimar o seu valor especial no contexto
do sistema de protegao dos direitos da pessoa humana”.

Nesse contexto, em que norma com status supralegal estabelece que
hd uma relagao de trabalho na odiosa e repugnante exploragao sexual
infantojuvenil, é forgoso concluir pela competéncia desta Justica
Especializada para julgar a presente agao civil publica, em que postu-
lado o pagamento de indenizagéo por dano moral coletivo decorrente
dessa exploragdo, nos moldes do art. 114, I e IX, da Constituigdo Federal:

"Art. 114. Compete a Justiga do Trabalho processar e julgar:

I - as agbes oriundas da relagao de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administragdo publica direta e indireta
da Uniéao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

]

IX - outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na
forma da lei".
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Além dessa questédo relativa ao ingresso da Convencgéo 182 da OIT no
ordenamento juridico patrio, destaca-se que é possivel extrair da pré-
pria definicdo de exploragao sexual comercial de criangas e adoles-
centes a sua natureza laboral.

Com efeito, a exploragio sexual comercial infantojuvenil “refere-se ao
processo de tirar proveito sexual de pessoas com menos de 18 anos. A
utilizagdo de criangas ou adolescentes como objeto sexual ocorre com uma
relagdo de exploragdo de trabalho (formalizado ou ndo). Este é um aspecto
que diferencia a exploragdo sexual comercial do abuso sexual, quando a
relagdo de mercado (sexo como valor de troca) ndo existe” (Exploragao
sexual comercial de criangas e adolescentes e trafico para os mesmos
fins: contribuigdes para o enfrentamento a partir de experiéncias
em Corumba-MS. Anamaria Santana da Silva, Ester Senna, Monica
de Carvalho Magalhaes Kassar, organizadores. Brasilia: OIT, 2005, p.
36). Na mesma linha é a definigéo aprovada no I Congresso Mundial
contra a exploragao sexual comercial de criancas e adolescentes, rea-
lizado em Estocolmo, em 1996: “a exploragao sexual de criangas e ado-
lescentes é uma violagdo fundamental dos direitos infanto-juvenis.
Compreende o abuso sexual por adultos e a remuneragdo em espécie
a crianga, ao adolescente, a uma terceira pessoa ou varias. A explora-
¢do sexual comercial de criangas e adolescentes constitui uma forma
de coergéo e violéncia, que pode implicar o trabalho forgado e formas
contemporaneas de escravidao”.

Tratando-se, pois, de atividade sexual explorada comercialmente por
terceiros, mediante remuneragdo, resta caracterizada a relagao de
trabalho - trabalho forgado, diante do vicio de consentimento, ilicito e
degradante, mas trabalho.

Nesse sentido, Maria Lilian Leal de Souza e Mirella D'’Arc de Melo
Cahu Arco-verde lecionam que “ndo hd como retirar do conceito geral
de trabalho quando uma crianga ou adolescente é submetido a reali-
zagdo de servigos de ordem sexual a outro, que se beneficia do servigo
prestado, mediante pagamentos de qualquer espécie. O que qualifica esse
tipo de relagdo como de exploragdo sexual é que no caso em concreto ndo
podemos falar numa situagdo de igualdade entre os sujeitos envolvidos
de forma a termos uma livre manifestagdo de vontade. Especificamente
porque em um dos polos da relagdo temos uma crianga ou adolescente,
muitas das vezes em premente necessidade de obter condigées materiais
para sobrevivéncia e, ainda, estimulado pelos pais que se beneficiam do
pagamento dos servigos” (Crianga, adolescente e trabalho. Andrea Saint
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Pastous Nocchi, Gabriel Napoledo Velloso, Marcos Neves Fava, orga-
nizadores. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 218).

Registre-se, ainda, que ndo hd como considerar a exploragdo sexual de
criangas e adolescentes como uma relagdo de consumo, sob pena de afronta
a principios constitucionais como o da dignidade da pessoa humana.
Ademais, conforme destacado por Enoque Ribeiro dos Santos, “em se tra-
tando de relagées sexuais, ou do sexo em si, ndo hd falar em relagdo de
consumo, pois na seara deste campo do Direito, o consumidoz, ou seja,
aquele que adquire o produto para sua fruigdo, prazer e satisfagdo, é que
deve ser protegido (Principio da Vulnerabilidade), ocorrendo uma inversdo
da légica, pois a crianga ou adolescente € que € o explorado. Dessa forma,
o0 sexo jamais pode ser visualizado como objeto de uma relagdo de con-
sumo” (Enfrentamento a exploragao sexual-comercial infanto-juvenil.
Antonio de Oliveira Lima, Cicero Rufino Pereira, Enoque Ribeiro dos
Santos, organizadores; Rafael Dias Marques, coordenador. Sao Paulo:
LTr, 2012, p. 08).

Por fim, a ilicitude do objeto é obstaculo ao reconhecimento de vin-
culo de emprego, ndo afastando, contudo, a competéncia da Justiga
do Trabalho. A respaldar esse entendimento, rememoro que sao
inimeras as decisdes de meérito proferidas por este Tribunal em
relagdo a prestagdo de servigos concernentes ao jogo do bicho (v.g.
E-RR-70700-05.2006, SDI-I, Relator Ministro Carlos Alberto Reis
de Paula, DJ 09.05.2008; E-RR-724600-84.2002.5.06.0906, SDI-I,
Relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 18.04.2008;
e E-RR-501541- 94.1998.5.21.5555, SDI-I, Relatora Ministra Maria de
Assis Calsing, DEJT 09.11.2007), tendo sido editada, inclusive, acerca
da matéria, uma Orientagdo Jurisprudencial ("E nulo o contrato de
trabalho celebrado para o desempenho de atividade inerente a pratica
do jogo do bicho, ante a ilicitude de seu objeto, o que subtrai o requi-
sito de validade para a formagéo do ato juridico” — OJ 199/SDI-I/TST).
Resta ileso, assim, o art. 114, [, VI e IX, da Constituigdo Federal. Nego
provimento. (Grifos nossos).k!

Como se vé a partir dos julgados acima transcritos, a jurisprudéncia
trabalhista caminha pela competéncia da Justica Laboral e pelas reper-
cussodes trabalhistas decorrentes da exploragdo sexual de criangas e
adolescentes. Em regra, as condenagdes, fruto da atuagio do Ministério
Publico do Trabalho em agdes civis publicas contra os exploradores,
tém como desfecho a concesséo da tutela inibitéria para prevenir novos
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ilicitos e indenizagdo pelos danos coletivos extrapatrimoniais ocasio-
nados em decorréncia da exploragéo sexual infantojuvenil.

E de fato. A exploragédo sexual infantojuvenil, que se constitui em vio-
léncia sexual contra criangas e adolescentes, resulta em leséo a direito
difuso, uma vez que atinge toda a sociedade. Configura-se, inques-
tionavelmente, como dano moral coletivo, competindo ao Ministério
Publico do Trabalho o dever de buscar a sua reparagao bem como a
abstencdo dessa abominavel conduta, com fundamento no art. 227,
caput e § 4° art. 83, III e V, da Lei Complementar n. 75/1993; art. 81,
incisos I e II, da Lei n. 8.078/1990; art. 1° caput e inciso IV, e art. 3° da
Lein. 7.347/1985; e art. 186 c/c o art. 927 do Cdédigo Civil.

Entretanto, a reparagao social ndo se exaure no pagamento de indeni-
zagao pelo dano extrapatrimonial coletivo, uma vez que resulta tam-
bém em gravissima lesdo a direito individual indisponivel. E essen-
cial, portanto, a condenagdo do(a) agressor(a) também a reparagio
individual da vitima.

Nesse sentido, a Lei n. 13.431/2017, que estabelece o sistema de garan-
tia de direitos de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia, dispoe:

Art. 5° A aplicagdo desta Lei, sem prejuizo dos principios estabeleci-
dos nas demais normas nacionais e internacionais de protegao dos
direitos da crianga e do adolescente, terd como base, entre outros, os
direitos e garantias fundamentais da crianga e do adolescente a:

[.]

XII - ser reparado quando seus direitos forem violados [...]. (BRASIL, 2017).

Trata-se — a norma acima — de previsao legislativa corolario do prin-
cipio da protegéo integral de criancas e adolescentes, em consonancia
com a Constituicao Federal e com esteio nos tratados internacionais
dos quais o Brasil é signatario.

Dessa maneira, ainda que nao seja admitida a existéncia do vinculo
empregaticio ou mesmo — e sobretudo — nesses casos, 0 pagamento
da indenizagao pelo dano moral individual trabalhista é medida que
se impoe diante da evidente violagao de direitos fundamentais.
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Ademais, além dos danos morais, ha a possibilidade de danos mate-
riais diante dos provaveis prejuizos ou perdas infligidas ao patrimé-
nio corpéreo da vitima. Como exemplo, em muitos casos, a conduta
criminosa resulta em doengas sexualmente transmissiveis (DST),
algumas sem possibilidade de cura e que exigirao tratamento médico
ao longo de toda a vida da vitima. Nao é raro também o comprometido
do aparelho reprodutor da vitima, dada a submissdo em idade pre-
coce a atividade sexual, situagdo que da origem a dano material ante
a lesdo da integridade fisica. Inegavel, ainda, a possibilidade da ocor-
réncia de psicopatologias e até de transtornos psiquiatricos decor-
rentes das situagdes de exploragao, o que pode resultar em danos psi-
quicos e doengas psiquidtricas graves, como, por exemplo, depressao,
ideagdo suicida, fobias agudas, ansiedade, dependéncia quimica, entre
outros, a exigir custeio de tratamento médico adequado.

Decerto que a caracterizagdo do dano material, ao contrario do dano
moral, que é presumido, depende de prova concreta de sua ocorrén-
cia. Entretanto, é inegavel que todas essas hipéteses de dano afetas
ao trabalho infantil estdo na esfera trabalhista, j& que decorrem da
relagdo laboral de exploragdo sexual da crianga e do(a) adolescente.

4 Conclusao

Em suma, na exploragao sexual de criangas e adolescentes, ha possibi-
lidade de repercussoes trabalhistas em virtude da relagao de trabalho
em sentido lato ou da relagao de emprego.

Diante do que consta no art. 114 da Constituigao Federal, com reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004, a competéncia
jurisdicional é da Justiga do Trabalho para apreciar as agdes judi-
ciais decorrentes dessas condutas. O Ministério Publico do Trabalho
€ o ramo do Ministério Publico brasileiro com atribuigao para atuar
tanto na esfera extrajudicial quanto perante a Justiga do Trabalho
nos casos de configuragdo de exploragao sexual de criangas e adoles-
centes, forma de trabalho ilicita e degradante.

A responsabilizagao trabalhista pode incluir o pagamento de ver-
bas decorrentes da relagdo de emprego, caso seja constatada pela
situagdo concreta, indenizacdo moral individual e coletiva, sem
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prejuizo de eventuais reparagoes por danos materiais ocasionados
pela conduta ilicita.

A competéncia da Justica do Trabalho e a atribuigdo do MPT néo
excluem ou tampouco se sobrepdem a jurisdicdo ou a atuagdo de
outros ramos do Poder Judiciario e do Ministério Publico. Na reali-
dade, ha uma soma de competéncias e atribuigdes das instituigoes
e dos érgaos responsaveis por tratar e apreciar as diversas e respec-
tivas repercussdes (civeis, penais e trabalhistas) que decorrem da
exploragdo sexual de criangas e adolescentes, visando a reparagio
integral da vitima.
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Resumo: Corrupgao e direitos humanos possuem intersegdes que séo,
muitas vezes, ignoradas pelos sistemas de justiga e pelos juristas. A cor-
rupgao subtrai consideraveis montantes de recursos publicos e impede a
concretizagao de inumeros direitos humanos na sociedade. Igualmente
é capaz de, por si s6, ser causa da violagdo de direitos humanos ou faci-
litadora de outros delitos que os lesam. Identifica-se, a partir dai, a
importancia de correlacionar os dois temas, no sentido de promover
uma leitura das medidas anticorrupcao sob o viés da protegao dos direi-
tos humanos, e vice-versa. Os sistemas internacionais de protegao dos
direitos humanos ja se atentaram a essa necessidade, contudo os estu-
dos ainda estéo incipientes, e a implementagado nos paises, por sua vez,
encontra-se em marcha lenta. O microssistema da tutela da probidade
no Brasil e nos Sistemas Global e Interamericano mostra-se em evolugao
constante, todavia é preciso que seja promovida uma releitura de todas
as normas, nacionais e internacionais, visando a protecao dos direitos
humanos diante das sequelas provocadas pelos atos corruptos.
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Sumario: 1 Introdugao. 2 Intersegdes entre os direitos humanos e a cor-
rupgédo. 3 Corrupgdo e as sequelas causadas nos direitos humanos em
espécie. 3.1 Caso Ramirez Escobar vs. Guatemala (adogao internacional).
3.2 Trafico de pessoas e contrabando de migrantes. 4 Conclusdes.

1 Introducgao

A corrupgdo é fenémeno antigo e recorrente no panorama mundial,
podendo ser relacionada com a estruturagdo das normas juridicas de
prevencao e repressio de cada pais, diferenciando-se se mais rigorosas
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ou mais flexiveis. Todavia, ndo basta a mera existéncia de regramentos
juridicos, demandando forga normativa e o controle dos érgaos publi-
cos organizados, seja de natureza judicial, seja administrativa, seja par-
lamentar. E fator relevante, ainda, o controle social realizado sobre tais
praticas, que, muitas vezes, encontram-se enraizadas e passam a ser
aceitas culturalmente em dissonancia com a ordem juridica.

No Brasil, os movimentos da sociedade civil contra os sucessivos
escandalos de corrupgdo ganharam palco no ano de 20137 cha-
mando atengdo a auséncia de medidas eficazes ao combate a corrup-
cdo. Internamente, as normas juridicas e as decisdes judiciais foram
recrudescidas no intento de coibir a pratica, contudo estamos muito
aquém de alcangar a justiga nessa seara.

A problemaética envolvida remanesce no fato de que as sequelas da
corrupgao nao selimitam aos danos ao patriménio da Administragao
Publica, nacional ou estrangeira, ou a sua moralidade. E consenso
na atualidade que a corrupgao afeta os mais diversos setores de
desenvolvimento de um pais: humano, econémico, social, cultural,
ambiental, civil e politico.

A corrupgao desborda no desvio de verbas publicas ou na substituigao
da finalidade do interesse publico pelo particular, dificultando a con-
cregao de politicas publicas de saude, educagio, saneamento basico,
seguranga, assim como de enfrentamento da pobreza e da fome, com-
prometendo os recursos materiais para tanto. Projetos de infraestru-
tura s@o superfaturados, obras publicas sdo abandonadas, servigos
publicos sdo negligenciados, delitos ambientais tornam-se expressivos
e remanescem na impunidade, 6rgaos de fiscalizagio sdo desmantela-
dos, entre outras inumeras sequelas. Fica assim evidente que o estudo
da protecao dos direitos humanos perpassa o combate a corrupgao.

E nesse contexto que o presente artigo, a partir do método analitico, de
vertente juridico-tedrica, propde-se a analisar as intersecgdes entre a
corrupgao e os direitos humanos, englobando também a andlise exem-
plificativa das sequelas causadas a alguns dos direitos humanos, em
si, e aos servigos publicos que os propiciam, tais como os direitos rela-
cionados a satude, educacao, justica, seguranga, democracia, cidadania,
liberdade de expressao, pobreza, ndo discriminagao, empresas, meio
ambiente sustentavel, desenvolvimento humano e econdmico.
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Ademais, sem a pretensao de se esgotar o tema, o presente artigo apre-
sentard proposigoes praticas a serem adotadas pelos érgaos publicos
objetivando minorar o impacto da corrupgao nos direitos humanos.

2 Intersegoes entre os direitos humanos e a corrup¢ao

O combate a corrupgao comegou a evoluir apds o fim da Guerra Fria,
enquanto a protegdo aos direitos humanos ganhou especial atengéo
décadas antes com o final da Segunda Guerra Mundial e as violagdes
massivas e generalizadas de direitos humanos. Com a evolugéo e o
desenvolvimento econémico decorrente das novas conformagdes da
sociedade na década de 1990, ficou cada vez mais evidente que a cor-
rupgdo impede o pleno gozo dos direitos humanos, sejam direitos
civis e politicos, sejam econdémicos, sociais, culturais e ambientais.

Constatou-se um importante nexo entre os direitos humanos e a cor-
rupgao, elevando o combate a corrupgao aos objetivos primordiais das
sociedades contemporaneas. A corrupgao afeta todos os Poderes da
Republica, podendo culminar no suborno que conduz a protegao do
interesse particular em uma decisao judicial ou em uma votagéo parla-
mentar, ou na destinacgdo indevida das verbas por gestor da res publica.

No recente contexto da Operagdo Lava Jato (BRASIL, 2021a), uma das
maiores iniciativas de combate a corrupgao e lavagem de dinheiro da
histéria recente do Brasil, iniciada em margo de 2014, apurou-se que
o valor a ser ressarcido aos cofres publicos alcanga o patamar ina-
creditavel de R$ 44,4 bilhdes (BBC NEWS BRASIL, 2018). Para fins de
comparagao, o investimento do governo federal em educagéo infantil
no ano de 2019 correspondeu a R$ 83,4 milhdes (BRASIL, 2019). Assim,
outros inimeros investimentos na area da educagdo poderiam ter
sido integralmente custeados pelo saldo da corrupgao.

Segundo o estudo publicado em margo de 2010 pela Federagao das
Industrias do Estado de Sdo Paulo (FIESP, 2010), o custo médio da cor-
rupgdo no Brasil é estimado entre 1,38% a 2,3% do PIB nacional, isto €,
de R$ 41,5 bilhdes a R$ 69,1 bilhdes (em reais de 2008), por ano.

Em suma, os recursos publicos que se destinariam a consecugao dos
interesses publicos em um pais marcado pela desigualdade social,
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fome e pobreza perdem o seu tragado na rota da corrupgéo e dei-
xam vitimadas milhdes de pessoas, e violados intimeros direitos
humanos. A corrupgéo reforga a desigualdade social, reduz a riqueza
nacional e impede o avango das nagdes nos indices de desenvolvi-
mento humano (ARAS, 2018).

A situagao piora quando analisamos os impactos causados as pessoas
pertencentes a grupos vulneraveis que encontram maior dificuldade
na protegdo dos seus direitos humanos, como é o caso dos indios,
quilombolas, ribeirinhos, ciganos, pessoas com deficiéncia, mulhe-
res, criancas e adolescentes, idosos, populagcdo LGBTQIA+, pessoas
em situagao de rua, entre outros. As vulnerabilidades, muitas vezes,
interseccionam-se e exigem maior esforgo das politicas publicas,
como exemplo tem-se a necessidade de protegdo das terras indige-
nas contra invasdes ou grilagens para a pratica do garimpo ilegal ou
outros fins, nao sendo raro ter noticia da omisséo da Unido e da Funai
na fiscalizagdo (BRASIL, 2021b).

A Transparency International Organization (2020) divulga anual-
mente um indice de percepgao da corrupgido no Setor Publico em
diversos paises; e, desde a sua criagao, em 1995, o Brasil vem ocupando
posigoes desanimadoras. O Corruption Perceptions Index, em sua
ultima aferigdo em 2020, registrou o Brasil na 94° posigdo em com-
paragdo com 180 paises, em um indice decrescente de confiabilidade.

O quadro deixa claro que a corrupgao € um problema mundial, nao
sendo a toa que os sistemas internacionais de protecdo de direitos
humanos, assim como os tribunais internacionais, passaram a envidar
esforgos para a resolucdo dessa mazela, especialmente a partir da ela-
boragéo de Tratados Internacionais especializados no tema. A coopera-
¢do juridica internacional mostrou-se essencial ao combate a corrup-
¢do, uma vez que a improbidade administrativa e o delito de corrupgao
ndo encontram fronteiras no mundo globalizado de atualmente.

Cabe pontuar que a Convengio Interamericana contra a Corrupgio
(CICC) e a Convengéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgédo (UNCAC)
estabeleceram deveres de tipificagdo dos delitos de corrupgio e afins
aos Estados, assim como de implementagao de medidas essenciais a
politica anticorrupgéo. Por sua vez, a Convengdo da OCDE tipificou o
crime de corrupgao dos funcionarios publicos estrangeiros, e ao lado
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da CICC e da UNCAC foram as responsaveis por consideraveis avangos
na busca pela transparéncia, probidade e lisura nas fungdes publicas.

Acrescenta-se, ainda, de grande valia para a atualidade, a previsao
dos 17 ODS na Agenda 2030 da ONU, destacando a preocupagdo com a
paz, a solidez das instituigdes democraticas e o combate a corrupgao.

Especificando no tema em debate, o Escritério das Nagdes Unidas
sobre Drogas e Crime (UNODC) analisou o nexo entre a corrupgéo e
os direitos humanos, explanando:

A corrupgao ndo apenas conduz a violagdes de direitos humanos
especificos, mas também representa um obstaculo estrutural a
implementacéo e gozo de todos os direitos humanos (UNHRC, 2015;
Wouters, Ryngaert e Cloots, 2013, p. 35). Em alguns casos, a corrupgao
conduz a faléncia das instituigdes governamentais, tornando mais
dificil aos paises desenvolverem e implementarem os direitos huma-
nos de forma apropriada. Além disso, a corrupgao torna mais dificil
aos Estados protegerem importantes direitos que ainda nao encon-
tram protecgdo a luz do direito internacional, mas que surgem con-
sagrados e protegidos por muitas das constituigdes e leis nacionais,
como o direito a um ambiente limpo e sadio. Assim, se uma fabrica
polui, de forma regular, o ar de uma certa regiao, mas as autoridades
nao tomam medidas para reprimir tal comportamento porque foram
subornadas nesse sentido, entdo os direitos ambientais (e, possivel-
mente, o direito a protegdo da saide) sdo violados em resultado da
corrupgdo. A corrupgao pode apresentar efeitos nefastos face a paz e
a seguranga, criando condigdes favoraveis para o incremento do risco
de violagéo dos direitos humanos. (UNODC, 2021).

No mesmo artigo, o UNODC pontuou que

a corrupgao, o suborno, o furto e a evasao fiscal custam, por ano,
cerca de 1,26 trilhdo de ddlares aos paises em desenvolvimento; este
montante de dinheiro poderia ser utilizado para auxiliar aqueles que
sobrevivem com menos de 1,25 délar por dia por, pelo menos, seis
anos. (UNODC, 2021).

O Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas (UNHRC, 2015, p.
8) elaborou relatério acerca dos problemas ocasionados pelo impacto
negativo da corrupgdo no gozo dos direitos humanos em 2015 (Final
report of the Human Rights Council Advisory Committee on the issue of the
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negative impact of corruption on the enjoyment of human rights), mencio-
nando que existem dois aspectos a serem considerados quando nos
referimos aos impactos negativos nos direitos humanos.

O primeiro aspecto relaciona-se com os recursos econémicos e finan-
ceiros afetados pela corrupgéo, destacando que os atos corruptos des-
viam os fundos para o desenvolvimento e implicam a realocagao de
verbas que podem interferir na efetiva realizagdo dos direitos huma-
nos, especialmente das pessoas vulneraveis. A corrupgio reduz os
recursos disponiveis para a concretizagdo progressiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Por sua vez, o segundo aspecto relaciona-se a realizagdo da democra-
cia e a implementacao do rule of law — Estado de Direito. Caso as auto-
ridades do pais estejam impregnadas pela corrupgao, a confianga do
povo no governo, e eventualmente na ordem democratica e no Estado
de Direito, € minada.

O relatdrio explicita, ainda, que a violagdo dos direitos humanos pela
corrupgao pode se dar de forma direta ou indireta. A corrupgio pode
constituir, diretamente, uma violagdo de um direito humano quando
um ato corrupto é usado deliberadamente como meio de violar um
direito, ou quando o ato da autoridade impede que os individuos
gozem desse direito ou deixam de agir de forma a garantir que os
individuos possam gozar desse direito. Em outras situagdes, a cor-
rupgdo é um fator essencial que contribui para uma cadeia de even-
tos que, eventualmente, leva a violagdo de um direito humano. Nesse
caso, o direito é violado por um ato que decorre do ato corrupto e este
ultimo é condicao necessaria para a violagao.

Nesse sentido, os organismos internacionais valem-se da abordagem
de direitos humanos para o combate a corrupgao em complementa-
riedade a lei penal e administrativa, pugnando pela criminalizagao
das condutas e o fim da impunidade. Analisando a evolugéo da legis-
lagao brasileira na contenda ao ato corrupto, no exercicio da sangao
penal ou do direito administrativo sancionador, verifica-se que se tra-
tou de uma resposta as pressoes internacionais pelo cumprimento
dos compromissos firmados pelo Pais, contudo os tribunais nacionais
mostraram-se timidos e restritivos na aplicagdo das normas, o que as
destituiu de eficacia por um longo periodo.
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3 Corrupcao e as sequelas causadas nos direitos humanos
em espeécie

Evidenciou-se, ao longo do estudo, que a corrupgao é causadora da
violagdo de direitos humanos, seja de forma direta — quando o ato cor-
rupto tem por finalidade violar um direito humano —, seja de forma
indireta — quando o ato tem finalidade diversa, mas atinge de forma
reflexa um direito humano. A violagéo indireta esta presente, muitas
vezes, quando a corrupgao atua como facilitadora para a pratica de
outro delito.

A titulo de exemplo, a corrupgao no sistema de justiga, voltada a pre-
judicar determinada parte em um processo judicial, atinge direta-
mente o direito humano de ser ouvido por um juiz independente e
imparcial (artigo 8° CADH; artigo 14, PIDCP?). Noutro giro, a corrup-
¢80 no desvio de verbas publicas da satide atinge, de forma reflexa, o
direito humano a saide (artigo XI, DADDH; artigo 12, PIDESCE)), uma
vez que precariza o sistema publico de saide que, no caso do Brasil,
sofre de escassez de recursos e alta demanda. E possivel citar diver-
sas formas como desenvolve-se essa relagido de causa e efeito entre a
corrupgao e os direitos humanos.

O artigo 1° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) prevé a todos os povos o direito a autodeterminagao, de modo
que possam determinar livremente seu estatuto politico e assegurar
livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural. Em um
Estado permeado pela corrupgéo, nao ha seguranca nas instituigoes
publicas, tampouco confianga dos cidad&os, razao pela qual o direito a
autodeterminacao € violado ab initio.

Igualmente, a corrupgao mina o direito a igualdade de tratamento e a
nao discriminagdo, uma vez que a vantagem remanesce, geralmente,
com aquele que detém poder econémico ou influéncia politica e atua
em conluio com o agente publico corruptor.

A Operagao Lava Jato, em 2014, explicitou como a corrupgao esta
imbricada no Brasil nos mais diversos setores, atingindo partidos
politicos, parlamentares, empresas de construgao civil e a Petrobras.
Na ocasido, restou demonstrado como o poder econdémico controla
a politica brasileira; e esta, imbuida da auséncia de principios de
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integridade, moralidade e legalidade, corrompe-se na medida em
que os agentes politicos enriquecem ilicitamente. Essa operagao
demonstrou o impacto da corrupcao nas decisdes politicas do Pais,
passando pela compra de votos nas sessdes de votagao de projetos
de leis por parlamentares até o financiamento ilegal de campanhas,
entre outras medidas que minaram a democracia brasileira. Cite-se
Mohallem (2015, p. 103):

Democracia e dinheiro coexistem sob tensao quando o assunto é cam-
panha eleitoral. Ainda que a realizagdo da democracia em contextos
atuais dependa de vultosos recursos financeiros, seu uso excessivo
ou desigual arrisca corroé-la. O principio de que os individuos séo
igualmente participes do processo de construgao da politica depende
de que suas capacidades de controle e influéncia sejam também equi-
valentes. Mas o acesso desigual a recursos financeiros durante a
disputa eleitoral permite o surgimento de espagos privilegiados de
acesso ao poder.

Conforme destacou ainda Michael Freitas Mohallem (2015, p. 120):

Portanto, as elei¢oes brasileiras nos ultimos anos se caracterizaram
por um forte desequilibrio de aporte financeiro em campanhas liga-
das aos grupos empresariais posteriormente investigados. Neste
contexto, é razoavel afirmar que algum grau de distorgédo dos resul-
tados eleitorais deva ter ocorrido, o que nos permite estabelecer o elo
direto entre a distribuigéo dos valores obtidos por meio da corrupgao
e a violagao dos direitos politicos de cidadaos brasileiros.

O papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CORTE IDH)
no julgamento de casos contenciosos aumentou consideravelmente
com o inicio do século XX, o que demonstra a importancia da jurisdigdo
interamericana nos Estados americanos, principalmente por meio do
combate a corrupgédo sob um viés de protegio dos direitos humanos.

O Caderno de Jurisprudéncia da CORTE IDH n. 23 apresenta um com-
pilado de casos contenciosos julgados pela Corte, em que é possivel
encontrar a correlagio entre a corrupgéo e os direitos humanos ofen-
didos (CORTE IDH, 2019).

O caso Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay foi sentenciado
em 2004 e a Corte condenou o Paraguai por incluir menores reedu-
candos em instituigdes sem as devidas condigdes para que os privados

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 268



de liberdade possam desenvolver a sua vida de maneira digna, man-
tendo-os em condigdes desumanas e degradantes e expondo-os a um
ambiente permeado por violéncia, abusos, promiscuidade e corrupgao.
Nesse caso, a corrupgao é tida como um fator violador da integridade
fisica, psiquica e moral dos menores detidos (artigo 5° da CADH).

O caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sentenciado
em 2012, condenou o Equador por néo proceder a consulta da comu-
nidade indigena para obter o seu consentimento prévio, livre e infor-
mado, com base na Convengao n. 189 da OIT, a respeito dos impactos
que determinado empreendimento causaria nas terras indigenas.
Constatou-se que o Estado se omitiu e delegou a empresa o procedi-
mento de consulta, vindo a obter o consentimento por meio do ofere-
cimento de vantagens econémicas e meios fraudulentos.

Assim, a atuagao omissiva do Estado favoreceu as praticas corruptas
e violou o direito aos processos de consulta prévia aos povos indige-
nas (arts. 21 e 23 da CADH).

No caso Carvajal Carvajal y otros vs. Colombia (sentenga de 2018), a
Corte considerou a liberdade de expressdo como pedra fundamental
da sociedade democratica e enfatizou a necessidade de protegao dos
jornalistas, assim como a devida apuragao de homicidios cometidos
contra eles. O caso remonta a um jornalista que divulgava casos de
corrupgao e lavagem de dinheiro, tendo sido assassinado e nao havido
a devida persecugdo penal para identificar os autores do crime.
Ressalta-se a necessidade de protecdo das pessoas que denunciam
atos de corrupcgao e o fim da impunidade como protegdo também do
direito a liberdade de expressao.

Destacam-se outros casos que tratam da protegdo de pessoas em
risco por sua luta contra a corrupgdo (jornalistas, vitimas, defen-
sores de direitos humanos, membros da Justica e de 6érgaos de per-
secugdo, entre outros): caso Fleury y otros vs. Hait{ (sentenga 2011);
caso Luna Lépez vs. Honduras (sentenga 2013); caso Gutiérrez y familia
vs. Argentina (sentenga 2013); caso Defensor de Derechos Humanos y
otros vs. Guatemala (sentenga 2014); caso Acosta y otros vs. Nicaragua
(sentencga 2017); caso Claude Reyes y otros vs. Chile (sentenga 2006). A
CORTE IDH considerou que o direito a buscar e a receber informagoes
protege o direito das pessoas de solicitarem o acesso a informagao
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sob controle do Estado, salvo legitimas restrigoes. Esse entendimento
é importantissimo no combate a corrupgao, uma vez que a transpa-
réncia publica é meio de controle social.

Caso emblematico da CORTE IDH, que analisa os impactos da cor-
rupgao nos direitos humanos, é o caso Ramirez Escobar vs. Guatemala,
razao pela qual sera tratado em separado no tépico a seguir.

3.1 Caso Ramirez Escobar vs. Guatemala (adocao internacional)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos manifestou-se sobre
o tema, na maior parte das vezes, de forma lateral. Contudo, em 9
de margo de 2018, a CORTE IDH proferiu sentenga no caso Ramirez
Escobar y Otros vs. Guatemala reconhecendo que a violagao do direito
humano em analise decorreu também da corrupgédo, abordando o
tema de forma aprofundada (CORTE IDH, 2018).

O caso chegou a CORTE IDH com a dentncia, datada de 1997, de que
diversas irregularidades ocorreram nos procedimentos de adogio
internacional na Guatemala. Segundo o contexto da noticia, teria
ocorrido a separagdo dos irmaos Ramirez, enquanto criangas, de
sua familia bioldgica, sendo colocados em acolhimento institucional
e, apés, adotados por familias norte-americanas diferentes (PAIVA;
HEEMANN, 2020, p. 351).

A CORTE IDH entendeu que todo o procedimento, desde o acolhi-
mento a adogao, nao respeitou as garantias substantivas e pro-
cessuais minimas da CADH, vindo a ser o caso submetido a Corte
Interamericana em 2016.

A Corte proferiu a sentenga em 2018, responsabilizando o Estado da
Guatemala pela violagao da proibigdo de interferéncias arbitrarias na
vida familiar, das garantias judiciais e do direito a protegéo da familia,
reconhecidos pelos artigos 8.1, 11.2 e 17.1 da CADH, em conjunto com
os artigos 1.1 e 2, em prejuizo dos pais bioldgicos e do filho (apenas um
participou do caso), assim como violou o artigo 19 em relagao a ele.

A sentencga da Corte demonstra que, no inicio dos anos 1990 até o
final da primeira década dos anos 2000, as adogdes internacionais
representaram um negdcio muito lucrativo para a Guatemala. O pais
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encontrava-se em extrema pobreza, com altas taxas de natalidade
e auséncia de um controle e supervisio eficazes quanto aos proce-
dimentos de adogao, favorecendo o comércio de venda de criangas.
Verificou-se que o Estado privatizou o procedimento de adogéo inter-
nacional, de modo que os agentes a quem se atribuiu a autorizagao
foram responsaveis pela elevagdo massiva das adogdes no periodo
(paragrafos 61 a 71 da sentenga).

Prossegue, sustentando que as sérias irregularidades nos processos
de adogao internacional foram favorecidas pela debilidade institucio-
nal e corrupgéo dos érgdos de controle, além de uma legislagao fle-
xivel e adequada que facilitou a formagédo de redes e estruturas de
delinquéncia organizadas dedicadas ao lucrativo negdcio de venda
das adogdes internacionais (paragrafo 145).

A Corte ressaltou as consequéncias negativas da corrupgao e os obsta-
culos que representa para o gozo efetivo dos direitos humanos, assim
como o fato de que a corrupgao das autoridades estatais e prestadores
privados de servigos publicos afeta de uma maneira particular gru-
pos vulneraveis. Acrescentou que a corrupgio nio sé afeta os direitos
dos particulares individualmente afetados como também repercute
negativamente em toda a sociedade, na medida em que se quebra a
confianga da populagdo no governo e, com o tempo, na ordem demo-
cratica e no Estado de Direito.

Assim, reforgou as previsdes da Convengdo Interamericana contra a
Corrupgao diante da imprescindibilidade de combater todas as for-
mas de corrupgao no exercicio das fungdes publicas, bem como recor-
dou aos Estados o dever de adotar medidas para prevenir, sancionar e
erradicar eficazmente a corrupgao (paragrafos 241 e 242).

No caso em questdo, é possivel visualizar os efeitos nefastos que a
corrupgdo pode alcangar, sendo certo que a rede de adogoes inter-
nacionais arbitrarias na Guatemala, privando intdmeras criangas
de seus familiares, sé se tornou possivel em razdo da corrupgao dos
orgaos publicos de controle e fiscalizagdo. Verifica-se que, nos termos
da sentenga da CORTE IDH, muitos direitos humanos previstos na
CADH foram violados a partir do ato corrupto, citando-se: os direitos
a identidade e ao nome do artigo 18, o direito a integridade pessoal
do artigo 5° os direitos da vida familiar do artigo 11.2, a garantia de
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protecgdo a familia do artigo 17.1, a protegéo judicial do artigo 25.1, as
garantias judiciais do artigo 8.1 e o acesso a justiga do artigo 8°.

3.2 Trafico de pessoas e contrabando de migrantes

Recentemente, as Cadmaras Criminal (2*® CCR) e de Combate a
Corrupgéo (5% CCR) — com a participagdo da Secretaria de Cooperagéo
Internacional (SCI) e da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao
(PFDC) — do Ministério Publico Federal (MPF) divulgaram orientagéo
conjunta para nortear a atuagido dos membros em casos de contra-
bando de migrantes e trafico de pessoas, em quaisquer de suas moda-
lidades: exploragdo sexual, laboral, adogéo ilegal e trafico de érgéos.
O objetivo da orientagdo foi demonstrar “a necessidade de melhor
compreender a correlagdo entre aspectos de género e corrupgao, em
especial como tais praticas delitivas afetam mulheres e meninas de
maneira diferenciada” (MPF, 2021).

Como 6rgao de investigagao e persecugao penal, o MPF observou que os
crimes de contrabando de migrantes e trafico de seres humanos comu-
mente estdo relacionados com a corrupgdo de agentes publicos, que
facilitam a consumagéao do delito em troca de vantagens ilicitas — que
podem chegar a ser de cunho sexual com uso de ameagas ou extorsao.
Assim, destacou-se que essa modalidade de corrupgao acarreta vulne-
rabilidades particulares as participes do sexo feminino, especialmente
no contexto de trafico de pessoas para fins de exploragao sexual.

Destacam-se da orientagao conjunta importantes esclarecimentos:

Apesar de um em cada cinco latino-americanos se identificar como
vitima ou como conhecedor de alguém que tenha sido sexualmente
extorquido por agente publico, em troca de acesso a direitos ou ser-
vigos basicos, a corrupgao como crime auxiliar do trafico de pessoas
e da prostituigao internacional € pratica ilicita estatisticamente sub-
notificada em ambito interno. [...]

Em razao da elucidagao da problematica em diversas regulamentagdes
da comunidade internacional, pode-se reconhecer verdadeira impor-
tancia e atualidade ao tema. A corrupgao como facilitadora do trafico de
pessoas prejudica o desenvolvimento social e a igualdade de género na
América Latina, por afetar predominantemente mulheres e meninas,
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tendo em vista a complexa perspectiva regional de sistémico favoreci-
mento do contrabando de migrantes entre as fronteiras que separam
o Brasil de seus vizinhos, com especial atengio ao vinculo entre este
crime, praticas de exploragéo sexual e escraviddao moderna. [..

No caso brasileiro, visando um diagndstico nacional, em 2019, reali-
zou-se pesquisa e levantamento de casos, em acompanhamento pelo
MPF, com vinculos entre o trafico de pessoas e a corrupgao. O resul-
tado, em sintese, revelou a inexisténcia de inquéritos, processos judi-
ciais ou procedimentos extrajudiciais, que abarcassem ambas as pra-
ticas delitivas. Evidenciou-se, assim, uma incongruéncia do cenario
brasileiro com as tendéncias criminosas identificadas pelos estudos a
nivel internacional, a qual constata a inviabilidade do trafico humano,
sem a influéncia, em algum grau, de corrupgéo de agentes publicos.
A partir desses elementos, questiona-se sob qual ética as autoridades
brasileiras tém analisado a problematica, até o momento. (MPF, 2021).

Observou-se, assim, que, no cendrio da persecugio penal brasileira,
inexistem investigagOes de corrupgao de agentes publicos relaciona-
das ao crime de trafico de pessoas, indicando uma discrepancia com a
situagdo constatada em toda a América Latina. Tal discrepancia pode
estar associada a dissociagdo dos delitos, de modo a punir o agente
publico apenas pelos delitos laterais, como a corrupgao, a extorsdo ou
a ameaga; ou pode estar ligada ao fato de o delito de extorséo previsto
no Cédigo Penal exigir a indevida “vantagem econdémica”, nao consi-
derando a exigéncia de vantagens sexuais como enquadramento no
tipo penal; ou a corrupgao dos agentes investigativos que se omitem,
entre outras possibilidades.

Ao final da referida orientagéo conjunta, o Ministério Publico Federal
faz as seguintes sugestdes:

Assim, a titulo de Orientagdo Conjunta aos Procuradores da Republica
que atuam em casos de contrabando de migrantes e trafico de pes-
soas, em quaisquer de suas modalidades — para fins de exploragao
sexual, laboral, adogao ilegal e trafico de 6érgaos, sugere-se:

(1) que, a despeito de néo existir um tipo penal especifico para a figura
conhecida no direito comparado como “sextorsdo”, que os procurado-
res considerem a possibilidade de enquadrar as condutas de solicitar,
exigir, dar, oferecer, receber ou prometer favorecimento sexual como
crimes de peculato eletronico, concussao, corrupgao ativa e passiva,
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corrupgdo de testemunha, todos do Cédigo Penal comum (artigos
313-A, 316, 317, 333 e 343), ou delito de extorsdo mediante sequestro
(artigo 159), do Cddigo Penal comum, além dos crimes equivalentes
do Cédigo Penal Militar (artigos 308, 309 e 347), considerando a res-
pectiva paga sexual nas expressdes “vantagem indevida” e "qualquer
vantagem" previstas nesses tipos penais, sem prejuizo dos crimes
sexuais ou contra a liberdade sexual eventualmente incidentes;

(2) que as investigagdes e persecugdes sobre os fatos envolvendo os
crimes de contrabando de migrantes e trafico de seres humanos tra-
balhem sempre com a possibilidade de favorecimentos ilicitos com
praticas corruptas de agentes publicos como contrapartida, de modo
a formalizar o trato institucional com relagdo as associagbes entre
esses tipos penais; [...]. (MPFE, 2021).

Por sua vez, a corrupgio sistémica que assola diversos paises é tida
como facilitadora do trafico internacional de pessoas, sendo regular-
mente observada nos paises da Ameérica Latina. Segundo artigo publi-
cado no jornal El Pais, os agentes publicos envolvidos corrompem-se de
diversas formas, podendo isso se dar pela violagdo do sigilo de investi-
gagoes relacionadas aos criminosos de fronteiras, pela omissdo no seu
dever de vigilancia, pela propria integragido na organizagdo criminosa
ou ainda pela efetiva falsificagdo de documentos migratérios. Segundo
o jornal, "Siendo la corrupcion un factor crucial en la trata de personas, su
relevancia contrasta con la escasa efectividad en su persecucién” (EL PAIS,
2020). Em outras palavras, a corrupgao, ao sustentar o delito de trafico
de pessoas, ostenta grande relevancia, especialmente pela gravidade de
tal crime transfronteirigo, contudo a sua relevancia contrasta nitida-
mente com a escassa e ineficaz persecugio penal que lhe é direcionada.

E possivel citar outros organismos que lutam contra a corrupgao no
contexto do trafico de pessoas, como o EUROsociAL+ (programa de
cooperagdo entre a Unido Europeia e a América Latina), financiado
pela Unido Europeia, pela Rede contra a Corrupgao e pela Rede contra
o Trafico de Pessoas e o Trafico Ilicito de Migrantes, fazendo ambas as
redes parte da Associagdo Ibero-Americana de Ministérios Publicos
(AIAMP). As trés instituigdes reuniram-se para elaborar a Declaragéo
Conjunta para impulsionar o combate a corrupgao facilitadora do tra-
fico de mulheres e meninas por razdo do Dia Mundial contra o Trafico
de Pessoas, em 20 de julho de 2020.
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Extrai-se da citada declaragdo conjunta trecho que instrui a forma
como a corrupgao age no trafico de pessoas:

La corrupcion asociada a la trata se puede manifestar a lo largo de la cadena
de produccion criminal, pero también los sistemas de imparticién de justicia
o proteccion de victimas. La corrupcion publica puede ocurrir desde cobros
periddicos de dinero o favores sexuales, por funcionarios que omiten sus
deberes de vigilancia o dan aviso de actuaciones investigativas o de ins-
peccion, hasta situaciones donde son los propios funcionarios quienes con-
trolan el negocio ilicito o son miembros de la red. Se presenta la corrupcion
mediante conductas como: a) pasividad, encubrimiento, obstaculizacién o
connivencia de funcionarios (policias, jueces, fiscales, funcionarios muni-
cipales, etcétera); b) amenazas a victimas y testigos; ¢) aviso a las redes de
trata de operativos de intervencién y otras actuaciones judiciales; d) inac-
tividad judicial e impunidad; e) otorgamiento de licencias municipales para
el funcionamiento de locales ilegales; f) falsedad documental (por ejemplo,
en permisos de residencia para victimas y documentos de identidad de
menores); g) paso seguro a tratantes y sus victimas en pasos migratorios;
h) entrada de redes de prostitucién a locales penitenciarios; i) actas y testi-
gos falsos en procesos judiciales.”! (AIAMP, 2020).

O documento conclui pela necessidade de fortalecimento das medidas
anticorrupgao no contexto da elaboragdo de estratégias de prevengédo
e de persecugdo penal ao trafico de pessoas. Recomenda-se a busca por
um maior conhecimento sobre a forma como a corrupgéo facilitadora
se desenvolve, o estabelecimento de uma maior cooperagao interna e
internacional, a superagao de impedimentos internos de investigagao
para a detecgéo e prova do componente corruptivo, bem como a tipifi-
cagdo das manifestagoes de corrupgdo mediante vantagem sexual.

O Escritério das Nagoes Unidas contra as Drogas e o Crime elabo-
rou ainda em 2011 o documento tematico intitulado “O Papel da
Corrupgao no Trafico de Pessoas”, o que demonstra a demora, espe-
cialmente do Brasil, em dar atengado ao tema e buscar medidas mais
eficazes de combate, inclusive tipificando a modalidade de corrupgéo
e delitos afins consumados por meio de vantagens sexuais.

O UNODC (2011) apresentou as seguintes recomendagdes:

a) transversalizagdo dos enfoques, no sentido de aplicar estratégias
e medidas anticorrupgao ao processamento do trafico de pessoas,
e vice-versa;
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c)

conexdo de atores relevantes, ou seja, buscar esclarecer quais
atores e agentes estdo identificando os vinculos entre a corrup-
¢do e o trafico de pessoas, a fim de compartilhar experiéncias e
recursos sobre o tema especifico;

identificagdo dos setores publicos vulneraveis, visando aplicar
medidas de combate a corrupgao de funcionarios direcionadas;

conscientizagao e capacitagdo de funciondrios relevantes no &mbito
da corrupgéo e trafico de pessoas;

garantia da transparéncia de rendimento;

desenvolvimento e implementagdo de cédigos de conduta para
agentes atuantes na tematica;

estabelecimento de mecanismos de controle;

aplicagdo de respostas disciplinares e judiciais aos funciona-
rios corrompidos;

cooperagao entre agentes no combate a corrupgao e na luta con-
tra o trafico de pessoas;

melhora na compilagdo de dados do pais, desenvolvendo andlises
internas de como se da a corrupgao dos funcionarios publicos;

melhora na protegao das vitimas que denunciam atos de corrupgao;
envolvimento da sociedade civil e do setor privado na luta;
implementacgao de incentivos e medidas de protecao; e

desenvolvimento de estratégias conjuntas para o combate a cor-
rupcao e ao trafico de pessoas.

4 Conclusoes

Se por um tempo ignorou-se a conexao existente entre a corrupcao
e os direitos humanos, essa nao é mais a realidade atual. A interse-
¢ao fica mais evidente a medida que se aumenta a conscientizagdo da
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corrupgao enquanto causadora da violagdo de direitos humanos, de
forma direta ou de forma indireta como facilitadora de outros delitos.

Os sistemas internacionais e organismos internacionais, assim como
algumas institui¢des nacionais, ja envidam esforgos para combater a
corrupgao sob o viés da protegao dos direitos humanos. Com o passar
dos anos ficou claro que a corrupgao é fator impeditivo do desenvol-
vimento econdémico e social dos paises, contaminando a democracia e
colocando em risco a confiabilidade do povo no Estado de Direito. Para
além dos efeitos deletérios no regime politico e democratico, a corrup-
¢ao evidenciou uma série de violagoes de direitos humanos que atingem
de modo individual, como por exemplo no caso de mulheres e meninas
vitimas de trafico de pessoas e no caso Ramirez Escobar, que denunciou
um esquema de corrupgao para a venda de criangas na Guatemala.

A anadlise do nexo entre a corrupgao e os direitos humanos ganha
relevancia quando nos referimos ao Brasil, uma vez que ostenta posi-
¢do desanimadora no ranking da percepgao de corrupgao realizado
anualmente pela Transparency International Organization e é palco,
constantemente, de escidndalos de corrupgao. E isso desde grandes
operagoes, como a Lava Jato, que denunciou a corrupgado enquanto ela
corroia a democracia, aos desvios de verbas da satide no contexto da
pandemia de covid-19, que deixou inimeros brasileiros desamparados.

A situagdo desanimadora do Brasil contrasta com o elevado nimero de
normas juridicas que visa punir os atos corruptos — tanto o chamado
microssistema da tutela da probidade quanto os tratados internacio-
nais existentes na tematica e ja internalizados pelo Pais. Conclui-se
que a existéncia de robusto arcabougo juridico, nacional e internacio-
nal, ndo é suficiente para garantir o combate a corrupgio e proteger
devidamente os direitos humanos. A lei néo funciona sozinha, é pre-
ciso tornar as instituigdes fiscalizatdrias, investigativas, persecuté-
rias e judiciais mais fortes e preparadas para a politica anticorrupgéo,
seja para atuarem em consonancia com a legislagdo e contribuirem
com a luta, seja para manterem-se integras e incorruptiveis.

Os sistemas internacionais de protecéo de direitos humanos tém se
especializado cada vez mais na tematica da corrupgao, reconhecendo
as sequelas que a conduta provoca nos direitos humanos. Ficou claro
que, diante da intersegdo entre a corrupgao e os direitos humanos,
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os tratados internacionais devem ser relidos a luz dessa relagao,
identificando-se um sistema anticorrupgio mesmo nos documentos
gue sequer a mencionam, como no caso dos compromissos da Carta
Internacional de Direitos Humanos da ONU e dos documentos fun-
dantes do Sistema Interamericano (Carta da OEA, DADDH e CADH).

Ademais, os sistemas de protegdo aos direitos humanos mostram-se
avangados no estudo da corrupgao como violadora dos direitos huma-
nos, destacando-se a atuagdo da CORTE IDH, dos Comités do PIDESC
e PIDCP, assim como do UNODC, no desenvolvimento de relatérios
acerca da corrupgao e dos direitos humanos, buscando medidas efi-
cazes e apresentando recomendagdes aos Estados. No mesmo sen-
tido, ressalta-se sentenca julgada recentemente pela Corte IDH (caso
Ramirez Escobar vs. Guatemala), que abordou diretamente as implica-
¢Oes da corrupgao nos direitos humanos.

Por tudo o que se disse no presente estudo, concluimos que a protegao
aos direitos humanos e as medidas anticorrupgio concretizam interes-
ses harmonicos entre si, criando-se a necessidade de serem pautadas
conjuntamente para ampliar a eficicia de ambas. Para além dos estu-
dos das sequelas da corrupgao e respectivas medidas de combate, que
precisam ser regionalizados, respeitando as caracteristicas de cada
pais e de cada unidade federativa incluida, é imprescindivel o inves-
timento na conscientizagdo e na educagao dos funcionarios publicos
para as consequéncias nefastas que os atos de corrupgéo provocam.

O ensino da probidade, dos valores e principios éticos, sob um viés
consequencialista, deve vir acompanhado do treinamento de todos
os funcionéarios publicos, reservando-se um acompanhamento espe-
cial aos funcionarios mais expostos a modalidade de corrupgao que
provoque grave violagao a direitos humanos, como é o caso daque-
les que se situam em fronteiras com denuncias de trafico de pessoas.
Como disse Montesquieu, a corrupgao dos governantes quase sempre
comecga com a corrupgao dos seus principios.

Ainda que as leis se tornem mais rigorosas, ainda que os érgaos de
investigagao, o Ministério Publico e o Poder Judiciario recrudesgam
as suas respectivas atuagoes, a corrupgao soé sera consideravelmente
reduzida quando for realmente compreendida pelos funcionarios
publicos como uma violagao. Ndo se dispensa, por isso, que essas
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medidas sejam necessdrias para atenuar os casos de corrupgao, con-
tudo se a educagao sozinha néo transforma a sociedade, sem ela tam-
pouco a sociedade muda (FREIRE, 2000, p. 67).
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Notas

m A exemplo do caso “Mensalao” apurado na Agao Penal n. 470 perante o
Supremo Tribunal Federal, que levou a condenacao de 25 réus por delitos
como corrupgao ativa e passiva, entre outros correlacionados.

1 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.
m Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais.

w Traducao livre: “A corrupcao associada ao trafico pode se manifestar em toda
a cadeia produtiva do crime, mas também nos sistemas de administracao
da justica ou protegao das vitimas. A corrupgao publica pode ocorrer desde
a cobrancga periodica de dinheiro ou favores sexuais, por funcionarios que
omitem suas fungoes de vigilancia ou notificam agoes de investigacao ou
fiscalizacao, até situagdes em que sao os proprios funcionarios que contro-
lam os negocios ilicitos ou sdo membros da rede. A corrupgao ocorre por
meio de comportamentos como: a) passividade, encobrimento, obstrugao ou
conluio de funcionarios (policia, juizes, promotores, funcionarios municipais
etc.); b) ameagas a vitimas e testemunhas; c) comunicagao as redes de trafico
de operagbes de intervengdo e outras agdes judiciais; d) inatividade judi-
cial e impunidade; e) concessao de licengas municipais para exploragao de
estabelecimentos ilegais; f) documentacao falsa (por exemplo, em autoriza-
¢Oes de residéncia para vitimas e documentos de identidade para menores);
g) passagem segura para traficantes e suas vitimas nas etapas de imigracao;
h) entrada de redes de prostituicao em estabelecimentos prisionais; i) falsos
registros e testemunhas em processos judiciais.”
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Resumo: O presente artigo tem a finalidade de avaliar o poder-dever
do Ministério Publico na realizagao do controle de convencionalidade,
enquanto instituigdo com atribuigdo constitucional de preservar o
ordenamento juridico, o regime democratico e direitos metaindividu-
ais. Tal discussdo vem ganhando cada vez mais importéncia no cenario
juridico, em razao da magnitude da importancia que os direitos huma-
nos vém assumindo na atual conjuntura, especialmente no Direito bra-
sileiro, pois, desde a promulgacido da Constituigao de 1988, iniciou-se
um intenso processo de ratificagéo e incorporagao de inumeros trata-
dos internacionais sobre o tema.
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1 Introducao

Com a promulgagéo da Constituicdo de 1988, o Brasil passou a ratificar
intimeros tratados internacionais sobre direitos humanos e, com isso,
o ordenamento juridico brasileiro, bem como as instituigoes respon-
saveis pela sua preservagao, a exemplo do Ministério Publico, passa-
ram a sofrer uma releitura, ja que as normas internacionais passaram
aintegrar o sistema juridico doméstico e vincularam o Estado e todas
as suas instituigdes ao dever de lhes atribuir protegao e efetividade.

Dentro desse contexto, o controle de convencionalidade assumiu
grande relevancia, enquanto instrumento hébil para verificar a com-
patibilidade vertical material das normas internacionais vigentes
no Brasil as normas do direito interno. A principio, a aferigdo da dita
compatibilidade foi atribuida ao Poder Judiciario, contudo, com a evo-
lugdo dos estudos sobre o tema, passou-se a perceber que, em verdade,
essa era uma atribuigdo do Estado e de todos os seus érgdos, desde
que respeitados os ambitos de atribuigao e competéncia de cada um.
Com isso, o Ministério Publico passou a assumir papel de destaque
na protecgao dos direitos incorporados, especialmente por sua atuagao
como agente de transformagoes sociais.

2 Os direitos humanos

Os direitos humanos sao definidos como direitos garantidos no
plano juridico internacional e, por isso, intrinsecamente ligados ao
Direito Internacional Publico. As normas internacionais sdo veicula-
das, em regra, por meio de declaragoes ou tratados celebrados entre
os Estados, abarcando as mais diversas espécies de temas: direitos
civis, politicos, econdémicos, sociais, culturais etc. No atual cena-
rio, a protegdo se da tanto pelo sistema global de direitos humanos,
também denominado de sistema “onusiano” (porque pertencente a
Organizagdo das Nagdes Unidas), quanto pelos sistemas regionais:
europeu, africano e interamericano, este ultimo do qual o Brasil faz
parte (MAZZUOLI, 2021, p. 21).

Um trago comum a todos os direitos humanos é que eles sio conside-
rados, de algum modo, essenciais e indispensaveis a uma vida digna
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(MORAES, 2021, p. 20). Como as necessidades humanas variam no
tempo e no espago, inexiste um rol taxativo e fixo desses direitos,
pautados na liberdade, igualdade e dignidade, que podem ser exigidos
do Estado (eficacia vertical dos direitos humanos) ou de particulares
(RAMOS, 2020, p. 31) (eficacia horizontal dos direitos humanos).

Os valores assegurados pelos direitos humanos podem ser retratados
de forma implicita ou explicita pelas Constituigoes e tratados inter-
nacionais. A fundamentalidade desses direitos pode tanto ser formal,
guando expressamente previstos em diplomas nacionais e interna-
cionais, quanto material, quando, mesmo nao expressos, sao conside-
rados indispensaveis a uma vida humana digna (RAMOS, 2020, p. 31).

A necessidade de tornar efetivos os direitos primordiais ao ser
humano possibilitou, em nivel internacional, o surgimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, cuja finalidade precipua reside
em nao apenas reconhecer direitos, tais como direito a dignidade,
vida, seguranga, liberdade, cultura etc., mas também lograr mecanis-
mos efetivos para sua implementagdo (MORAES, 2021, p. 15).

Todavia, a ideia de existir uma igualdade essencial entre todos os
homens pelo simples fato de serem todos humanos é recente. Foram
necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira organiza-
¢do internacional proclamasse a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, envolvendo a quase totalidade dos povos, e encontrasse
um nucleo central de direitos que abarcassem as suas necessidades e
desejos primordiais, apesar das diferengas (COMPARATO, 2019, p. 27).

2.1 Terminologia: uso dos termos “direitos humanos”
e “direitos fundamentais”

Nas palavras de André de Carvalho Ramos (2020, p. 52),

os direitos essenciais do individuo contam com ampla diversidade
de termos e designagodes: direitos humanos, direitos fundamentais,
direitos naturais, liberdades publicas, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais.

A terminologia nao é unissona nem na doutrina e nem nos diplomas
legais, quer em ambito nacional, quer em ambito internacional, e
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a prépria Constituigdo Federal de 1988 faz o uso indistinto de tais
conceitos. As duas acepgdes mais comuns utilizadas no século XXI
para a designagao de tais direitos sao, basicamente, “direitos huma-
nos” e "direitos fundamentais”. Os direitos humanos seriam aqueles
reconhecidos por diplomas internacionais, ao passo que os direitos
fundamentais definem os direitos positivados na Constituigdo de um
Estado em especifico (RAMOS, 2020, p. 53). Essa disting&o conceitual,
como explica Valerio Mazzuoli (2021, p. 21), tem razdes histdricas e
relacionadas a vontade de impor-se uma protegao aos abusos cometi-
dos por entidades estatais.

Sucede que, a partir da evolugdo sobre o tema, a dicotomia antes
defendida na doutrina tem perdido o sentido na medida em que o
local de positivagdo dos direitos humanos (se previsto na legislagdo
domeéstica ou na legislagéo internacional) deixou de ser o ponto cru-
cial sobre o assunto, hoje ocupado pela busca da efetivagao de tais
direitos. Por isso, neste estudo, ambos os conceitos serdo adotados
de forma indistinta.

2.2 Os direitos humanos e a Constituicao de 1988

A Constituigao brasileira de 1988, logo no seu art. 1° III, reconhece a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica.
Esta pode ser entendida como uma qualidade intrinseca ao homem que
o protege do tratamento degradante e da discriminagéo e, por outro
lado, assegura condigbes materiais minimas de sobrevivéncia. Por sua
natureza, os direitos fundamentais, consoante afirmado por Konrad
Hesse (2009, p. 16), possuem um carater duplice e ambivalente na
medida em que comportam prestagdes negativas (dever de abstengao)
e prestagdes positivas (garantia de um patamar civilizatério minimo).

A referida norma do art. 1° I, ratifica a preocupagéo do legislador cons-
tituinte quanto a protegao dos direitos humanos enquanto algo indis-
pensavel para a consolidagdo do Estado Democratico de Direito brasi-
leiro (RAMOS, 2020, p. 516-517). A Constituigdo de 1988 alargou expo-
nencialmente o rol de direitos fundamentais reconhecidos e protegidos,
constituindo um dos documentos politicos mais avancados do mundo
sobre o tema. Representa uma mudanca de paradigma e um marco
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significativo no processo de redemocratizagao do Estado brasileiro e na
institucionalizagdo dos direitos humanos no Pais, enquanto reconhe-
cidos como normas atribuidas de coercitividade e cujo cumprimento
poderia ser exigido pela via jurisdicional (MAZZUQLI, 2020, p. 765).

Nessa linha, voltada ao reconhecimento e incorporagdo de novos
direitos, o Brasil ratificou quase todos os tratados internacionais
sobre direitos humanos, especialmente aqueles de maior relevo para
o sistema global e para o sistema interamericano. Isso representou
uma grande mudanga na medida em que a ideia de uma interferéncia
global nos Estados passou a ter como ponto de partida os interesses
das pessoas e nao mais os interesses exclusivos do governo, como
outrora (MAZZUOLI, 2020, p. 765).

2.3 Asistematica de incorporacao dos tratados internacionais na
Constituicao brasileira de 1988

Na Constituigao brasileira, a incorporagdo de um tratado internacional
demanda a formagdo de um ato complexo, em que a vontade do presi-
dente da Republica, que celebra os referidos tratados, e a do Congresso
Nacional, que os aprova por meio de decreto legislativo, se somam e
completam o procedimento de integragdo (PIOVESAN, 2018, p. 172).

Apesar do esforgo do poder constituinte originario em reconhecer
a importéancia dos tratados internacionais no plano interno, nio foi
estabelecido um regramento exaustivo e suficientemente explicativo
acerca da incorporagio dos tratados, o que foi e ainda é motivo de
muitos embates doutrinarios. Em razao desse siléncio constitucional,
a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia tém adotado a teoria dua-
lista, segundo a qual ha duas ordens juridicas distintas e independen-
tes: a ordem juridica interna e a ordem juridica internacional.

Sendo assim, para que um tratado internacional produza efeitos no
ordenamento juridico interno, nao basta a sua ratificagdo, sendo
necessaria também a edigdo de um ato normativo especifico: o decreto
de execugdo pelo presidente da Republica, com o fito de promulgar
o tratado, conferir-lhe publicidade e vigéncia no &mbito interno. Tal
entendimento foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal quando do
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julgamento da ADI n. 1.480-DF (Rel. Min. Celso de Mello, Informativo
STF, n. 109, DJU, 13 maio 1998) — vide PIOVESAN, 2018, p. 174.

O STF também reconheceu uma tripla hierarquia das normas inter-
nacionais (tratados) no plano do direito interno brasileiro, consis-
tente no seguinte: (I) os tratados de direitos humanos internalizados
mediante aprovagio qualificada no Congresso Nacional (CF, art. 5°,
§ 3°) possuem equivaléncia de emenda constitucional; (II) os tratados
de direitos humanos internalizados mediante aprovagao por maio-
ria simples no Congresso Nacional possuem nivel supralegal (art. 5°
§ 2°; e (III) os tratados internacionais comuns possuem nivel de lei
ordinaria no plano juridico interno (MAZZUOLI, 2020, p. 791).

Os tratados aprovados pelo rito previsto no § 3° do art. 5° da
Constituigdo constituem normas formalmente constitucionais, ao
passo que os tratados de direitos humanos aprovados pelo rito ordi-
nario, de acordo com o § 2° da norma em questao, consistem em nor-
mas materialmente constitucionais com aplicagdo imediata no sis-
tema juridico brasileiro, enquanto normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais (art. 5° & 1° da CF). De todo modo, indepen-
dentemente da hierarquia atribuida aos direitos humanos quando
da sua incorporagao, todas as normas em vigor no Estado devem ser
interpretadas considerando a norma mais favoravel a pessoa (princi-
pio pro persona) — vide MAZZUOLI, 2021, p. 30-31.

3 0 controle de convencionalidade

Os tratados internacionais de direitos humanos assumem especial
relevo na ordem juridica global, enquanto compromissos interna-
cionais voltados a equalizar a situagdo de determinadas pessoas,
grupos e instituigbes, sem neutralizar suas diferengas culturais,
sociais e econémicas.

Por sua vez, o controle de convencionalidade caracteriza-se pelo
exame de compatibilidade vertical e material entre as normas do
direito interno com as normas oriundas de tratados de direitos huma-
nos ratificados e em vigor no Brasil (MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA,
2020). Tal qual o controle de constitucionalidade, oferece diretrizes
tanto para a elaboragdo das normas pelo Poder Legislativo quanto
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para a aplicagdo destas pelos operadores do direito. Possui como
parametro os tratados de direitos humanos em vigor no Brasil, em
razdo da clausula de abertura conferida pela norma do art. 5° & 2° da
Constituicao Federal.

Segundo Mazzuoli, Faria e Oliveira (2020, p. 21), a aferigdo do con-
trole de constitucionalidade restringe-se aos tratados internacio-
nais de direitos humanos vigentes no Brasil. A compatibilidade da
legislagcdo doméstica com outros institutos do direito internacio-
nal, a exemplo dos tratados internacionais que néo versam sobre
direitos humanos e dos costumes internacionais, se faz por meio
de outras vias.

A doutrina prevalecente é no sentido de que, mesmo quando possua
status de emenda constitucional, a aferigdo acerca da validade de
uma norma tendo como parametro um tratado internacional deve
ser denominada de controle de convencionalidade e néo controle de
constitucionalidade. Por outro lado, no controle de constitucionali-
dade apenas estariam enquadradas as normas constitucionais pro-
priamente ditas, as quais tenham sido editadas pelo poder consti-
tuinte derivado ou origindrio, ao passo que, no controle de convencio-
nalidade, estariam abarcados os preceitos normativos provenientes
da clausula de abertura constitucional, independentemente do status
juridico recebido quando da sua incorporagao.

Além dos tratados internacionais, o exame do controle de conven-
cionalidade deve levar em conta a interpretagao realizada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), intérprete ultima da
Convencgdo Americana de 1969 (vide entendimento proferido no jul-
gamento do caso Almonacid Arellano e Outros vs. Chile em 2006 — cf.
MAZZUQLI, 2021, p. 31). Com esse julgamento, firmou-se o entendi-
mento de que o controle de convencionalidade deve ser realizado pri-
meiramente em dmbito nacional, e somente de forma subsidiaria pela
CIDH, em atengao ao disposto no preambulo da Convengao Americana.

Na linha de evolugao do controle de convencionalidade, outro marco
histérico a ser destacado foi o julgamento do caso Cabrera Garcia
e Montiel Flores vs. México, em novembro de 2010. Nessa oportu-
nidade, a CIDH sedimentou o entendimento de que o controle de
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convencionalidade néo se restringe apenas aos érgaos judicidrios,
mas a todos os 6rgdos estatais, de modo a fomentar o didlogo em
direitos humanos nos mais diversos setores, respeitados os limites
relacionados as competéncias e atribuigdes de cada um.

A partir de entéo, passou-se a entender que controle de convenciona-
lidade poderia e deveria ser realizado em ambito nacional e interna-
cional e de forma judicial e extrajudicial, o que tem ensejado a modifi-
cagao nas atuagoes de diversos érgaos, dentre as quais merece desta-
gue a atuagao do Ministério Publico, incumbido constitucionalmente
da missao de assegurar a preservagao do ordenamento juridico.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso A Ultima
Tentagdo de Cristo vs. Chile, também reconheceu a possibilidade de o
controle de convencionalidade ser exercido em face de normas cons-
titucionais. Assim, uma norma pode ser reconhecidamente constitu-
cional, mas ser declarada inconvencional por afrontar um comando
previsto em tratado de direitos humanos vigente no Estado e que se
revele mais benéfico (principio pro homine) — vide MAZZUOLI, 2018, p.
155-157. Nessa linha, destaque-se que a Convengao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, em respeito ao principio da boa-fé, veda expres-
samente a possibilidade de um Estado utilizar uma norma interna
sua para descumprir um tratado internacional em vigor — vide teor
dos artigos 26 e 27 da mencionada Convengao.

De um modo geral, entende-se que a finalidade ultima do controle de
convencionalidade € interpretar o sistema juridico a luz dos tratados
de direitos humanos, para encontrar a norma e a interpretagdo mais
benéfica na protegdo dos direitos da pessoa humana e afastar qual-
guer norma ou interpretagido em sentido contrario, que vulnerem tal
protegédo (MAZZUQLI, 2018, p. 150).

3.1 0 controle de convencionalidade concentrado e o controle de
convencionalidade difuso

Sao reconhecidas pela doutrina, basicamente, duas formas de realiza-
¢ao do controle de convencionalidade no &mbito do direito interno: a
forma concentrada e a forma difusa.
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No modelo difuso, do mesmo modo que se sucede no controle de cons-
titucionalidade incidental, todos os juizes e tribunais — até mesmo o
Supremo Tribunal Federal — possuem o dever de, no julgamento de
um caso concreto, proceder a adequacgao das leis domésticas ao con-
tetido dos tratados internacionais vigentes no Pais. O eventual reco-
nhecimento da invalidade de uma lei do direito doméstico somente
produz efeitos inter partes e vincula os magistrados apenas aquele
caso em especifico (MAZZUOLI, 2018, p. 150-151).

Por outro lado, além do controle de convencionalidade difuso, o sistema
juridico brasileiro permite a realizagao do referido controle na forma
concentrada, quando o parametro utilizado nessa andlise € um tratado
internacional incorporado no Brasil com status constitucional pelo
rito do art. 5° § 3° da Constituigdo. Nesses casos, o Supremo Tribunal
Federal é o érgao legitimado para a realizagdo do controle de conven-
cionalidade na forma concentrada, segundo a norma do art. 102, [, g, da
Constituicao Federal. Nessa modalidade, a declaragdo de inconvencio-
nalidade realizada pelo STF possui efeitos juridicos similares a decla-
ragdo realizada no &mbito do controle de constitucionalidade concen-
trado, pois tera efeito erga omnes, ex tunc, e vinculara os demais 6rgaos
do Poder Judiciario e da Administragao Publica. Contudo, o controle de
convencionalidade possui abrangéncia mais ampla, uma vez que pode
ser realizado em ambito interno ou pelas Cortes Internacionais.

De todo modo, quer no controle de convencionalidade difuso, quer no
concentrado, visualizam-se trés hipéteses em relagdo aos impactos
juridicos promovidos pela incorporagao de tratados internacionais de
direitos humanos ao plano interno: as normas internacionais podem
(I) coincidir com o contetido de normas constitucionais; (II) integrar,
ampliar e complementar direitos constitucionais previstos; (III) revo-
gagao, invalidagio e negativa de efeitos juridicos a leis que sejam con-
trarias a tal sistemética (PIOVESAN, 2018a, p. 180).

3.2 0 controle de convencionalidade brasileiro e os
direitos humanos

O Brasil assumiu o compromisso de realizar o controle de conven-
cionalidade, ou seja, criou para si o dever de compatibilizagdo das
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normas juridicas nacionais a legislagao internacional ao ratificar o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) — artigo 2°,
item 2 — e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) —
artigo 2° A partir de entdo, tornou-se possivel a sua responsabiliza-
¢d0 no caso de descumprimento de normas internacionais de Direitos
Humanos e a imposigao, pelos érgaos internacionais, de mudancgas nas
préaticas administrativas, legislativas e jurisdicionais para a observan-
cia de tais preceitos (BELTRAMELLI NETO, 2021, p. 297).

Tradicionalmente, o controle de convencionalidade foi atribu-
ido como uma atividade a ser desenvolvida pelo Poder Judiciario.
Todavia, houve uma evolugao de tal entendimento e, atualmente,
o direito internacional compreende que a vinculagao aos tratados
internacionais nao é um dever de um 6rgao ou de um poder especifico
do Estado, mas de todo ele, incumbindo a todos o respeito as normas
ratificadas e incorporadas a legislagdo doméstica (MAZZUQOLI, 2018,
p. 179). A Corte Interamericana, no mesmo sentido, ja se pronun-
ciou sobre essa ampliagdo da legitimidade no controle de conven-
cionalidade no julgamento do caso Veldsquez Rodriguez (PIOVESAN;
FACHIN; MAZZUOLI, 2019, p. 16).

Como consectario légico de tais afirmagdes, extraem-se a existén-
cia e a imposigdo das seguintes obrigagdes aos Estados: (I) criagdo de
leis e interpretagdo de normas ja existentes de acordo com a siste-
matica internacional; (II) revogagao, invalidagdo e negativa de efei-
tos juridicos a leis que sejam contrarias a tal sistematica; e (III) fis-
calizagdo acerca da implementacao dos direitos humanos, consoante
preceitua o artigo 2° da Convengdo Americana (PIOVESAN; FACHIN;
MAZZUOLI, 2019, p. 19).

No plano nacional, o controle de convencionalidade no ordenamento
juridico brasileiro surgiu com a entrada em vigor da EC n. 45/2004,
com a introdugdo dos §§ 2° e 3° no art. 5° da CF, os quais implemen-
taram uma clausula de abertura que possibilitou a incorporagao do
direito internacional ao direito interno. Contudo, somente com o
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do RE n. 466.343-SP, de
3.12.2008, sobre a prisdo do depositario infiel, é que o tema do con-
trole de convencionalidade ganhou contornos significativos no Brasil
(PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019, p. 6). A partir desse marco, o
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Brasil reconheceu um regime juridico privilegiado para os tratados
internacionais sobre os direitos humanos, colocando-o no cerne dos
debates juridicos (PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019, p. 6).

O posicionamento adotado pela Suprema Corte brasileira no RE n.
466.343-1/SP (2008) é emblematico e transformador porque rom-
peu com a paridade que se entendia existente entre os tratados de
direitos humanos e as leis ordindrias, tese esta que lhes imputava
regime juridico similar, em desrespeito ao disposto no § 2° do art.
5° da Constituigdo da Republica. Por isso, embora a tese encampada
pelo STF nao esteja, ainda, totalmente de acordo com a literalidade da
Constituicao, qual seja, reconhecer o status constitucional de todos
os tratados de direitos humanos conferindo-lhe plena constituciona-
lidade, o julgamento do RE n. 466.343-1/SP (2008) avangou no tema,
pois permitiu uma maior aproximacgao do direito constitucional e do
direito internacional (BELTRAMELLI NETO, 2021, p. 304).

Ressalte-se também o fato de o controle de convencionalidade nacio-
nal poder ser realizado de forma simultanea e concomitante ao con-
trole de convencionalidade internacional, e, ainda, ser manejado junta-
mente com o controle de constitucionalidade, de forma independente
e auténoma (BELTRAMELLI NETO, 2021, p. 303). Também nao se faz
necessaria nenhuma autorizagao internacional para a realizagao do
controle de convencionalidade, como consolidado no julgamento do
RE n. 466.343-1/SP (2008). O julgamento também evidenciou com
muita clareza a aptidado que os tratados de direitos humanos incorpo-
rados tém de produzir efeitos imediatos no ordenamento juridico, de
derrogar e paralisar todas as normas que nao se compatibilizam com
seus preceitos (MARMELSTEIN, 2019, p. 223).

Por fim, registre-se que o controle de convencionalidade em ambito
nacional ndo impede e nao vincula o controle de convencionalidade
feito pela via exdgena (cujos legitimados sdo os drgdos de direito
internacional), motivo pelo qual diz-se que o Brasil adotou a teoria do
duplo controle de convencionalidade das normas de direitos huma-
nos (BELTRAMELLI NETO, 2021, p. 303). Ademais, ndo obstante haja
distingao hierarquica na forma como sao recepcionados, todos os tra-
tados de direitos humanos vigentes no Brasil, independentemente do
status juridico, submetem-se ao controle de convencionalidade.
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4 0 Ministério Piblico na Constituicao de 1988 e a defesa
dos direitos humanos

A Constituigao brasileira de 1988 foi um grande marco para a insti-
tuicdo de um novo perfil para o Ministério Publico, ao lhe conferir
autonomia, independéncia, e meios efetivos para alcangar suas fina-
lidades, entre elas a protegao e defesa dos direitos humanos, em nivel
nacional e internacional. O Ministério Publico passou a ser reconhe-
cido como uma instituigdo essencial a Justiga e, contrariamente ao
que se sucedeu nas Constitui¢goes anteriores, ganhou papel destacado
dos demais Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), sem qual-
quer vinculagédo ou subordinagao (LEITE, 2017, p. 31-32).

Na dicgdo constitucional (art. 127), a instituigdo funciona como uma
espécie de extrapoder, cuja atuagao estd sempre a servigo da sociedade
e em prol do interesse publico primario. Enquanto instituicéao respon-
savel pela garantia do regime democratico e do ordenamento juridico,
incumbe-lhe a preservagdo dos direitos e garantias fundamentais,
independentemente de se advindos de normas do direito interno ou
de tratados internacionais ratificados pelo Brasil (LEITE, 2017, p. 32-33).
E considerado um verdadeiro custos juris, responsavel por resguardar
toda a ordem juridica (MAZZUOLIL FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 40).

Diferentemente das concepgoes classicas ja encampadas sobre o érgéo,
a fungdo ministerial, atualmente, néo é mais compreendida como aces-
sdria, subsidiaria ou secundaria. A atuagdo independente e autonoma
do Ministério Publico visa garantir, entre outros, que o érgao possa
desempenhar sem interferéncias a sua fungao de controle, a qual com-
pde a sua esséncia enquanto 6rgao defensor da sociedade (art. 129 da
CF). Por essa razao, o Ministério Pubico possui poderes para investigar,
controlar e defender os interesses socialmente relevantes em frente
aos particulares, ao préprio Estado e até mesmo em ambito internacio-
nal (DINIZ, 2017, p. 109), na forma do art. 129, II, da CE.

A Constituigdo ndo impés nenhum limite na atuagdo ministerial em
defesa dos interesses cuja protegéo lhe compete, podendo e devendo
valer-se de todos os instrumentos que lhe sao dispostos para tanto,
incluindo os meios judiciais e extrajudiciais. Essa abertura consti-
tucional provocou a modificagdo do perfil ministerial ao longo dos
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anos, porquanto deixou de ser um 6érgao exclusivamente deman-
dista, para tornar-se um o6rgao voltado precipuamente para uma
atuacgao resolutiva e negocial.

Destaque-se, ainda, que o Parquet, para além do papel juridico, desem-
penha atividades como agente de transformagio social, com solugdes
multifacetdrias e de impacto multidisciplinar (MAZZUOLI; FARIA;
OLIVEIRA, 2020, p. 33). A Constituicdo de 1988 rompeu com o rigido
imobilismo da teoria tradicional sobre a separagédo de poderes e promo-
veu a abertura de novos espagos de participagdo (MORAES, 2021, p. 41).
A conquista de direitos, a ampliagdo da cidadania e a criagdo de meca-
nismos de redemocratizagédo fizeram com que mais sujeitos, 6rgaos e
agentes se tornassem hdabeis a concretizar suas novas posigoes juridi-
cas, assim como se sucedeu em relagdo ao Ministério Publico (DINIZ,
2017, p. 152), hoje também guardido dos tratados de direitos humanos.

Sob esse viés, o Ministério Publico tem buscado resolver questoes de
relevante interesse social de forma proativa, como agente interme-
diador e pacificador, lastreado pelo principio da cooperagao, buscando
evitar, sempre que possivel, a judicializagdo dos casos sob sua apre-
ciagdo. Ademais, esse perfil contemporaneo tem propiciado, cada dia
mais, o fortalecimento e a busca por uma atuagéo preventiva, interdis-
ciplinar e coordenada com outras instituigoes, até mesmo com o setor
privado, de forma agil e célere, com a criagao de solugdes de carater
estruturante e sem os entraves de um processo judicial (MAZZUOLI;
FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 89).

Aplicado aos direitos humanos, o perfil promocional do Ministério
Publico prioriza uma atuagao preventiva, com vistas a evitar a con-
cretizagdo de lesdes a direitos fundamentais. O cerne do modelo reso-
lutivo consiste precipuamente na atuagido extrajudicial e negocial
(MAZZUOLI FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 203). Nesses casos, o Parquet
também deve e busca valer-se de todos os meios licitos que lhes sédo
disponibilizados para tornar efetivas as referidas normas (MIESSA;
CORREIA, 2020, p. 29-31; 111-112). Portanto, a aferigdo e o controle de
convencionalidade sdo deveres ministeriais, cujo exercicio é intrin-
seco a instituigdo e independe da chancela do Poder Judiciario,
uma vez que tal legitimidade advém da Constituicdo da Republica
(MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 89).
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Nao custa lembrar que a democratizagdo do Estado depende, em
primeira instancia, da democratizagdo das instituigdes estatais
(BITTAR, 2016, p. 341); e, quanto mais respeitados os direitos huma-
nos, mais democratica é a sociedade. Uma das formas de tornar con-
creto o respeito a tais direitos é a realizagido do controle de conven-
cionalidade, por isso, entende-se que, além de o Ministério Publico
ser legitimado para tanto, a sua atuagado nesta seara deve ser a
mais ampla e abrangente possivel das seguintes maneiras: (I) pela
via extrajudicial ou judicial; (II) de modo consensual ou litigioso;
(III) promovida de oficio ou mediante provocagéo; (IV) em ambito
administrativo ou por meio do acionamento do Poder Judiciario.
Nio a toa, o controle de convencionalidade faz parte da missao cons-
titucional do Ministério Publico.

Partindo de tais premissas, infere-se que o controle de convenciona-
lidade tem feigdes distintas para o Ministério Publico, embora essa
seja uma atribuicao de todos os érgaos estatais. Explica-se: ao se escu-
sar a compatibilizagdo vertical e material do direito internacional ao
direito interno, quer pela via promocional ou demandista, quer por
meio judicial ou extrajudicial, o Ministério Publico, enquanto fungéo
essencial a Justiga, estara descumprindo mais do que um dever juri-
dico, estard negando a sua missdo constitucional. O exame da con-
vencionalidade, portanto, nao é para o Parquet um simples instru-
mento juridico & sua disposigdo, mas uma finalidade a ser perseguida,
de forma imperiosa e inescusavel, cujo descumprimento pode ense-
jar responsabilizagdo nas mais diversas searas (MAZZUOLIL FARIA;
OLIVEIRA, 2020, p. 89; 203-205).

41 0 papel do Ministério Piblico no controle
de convencionalidade

O Ministério Publico nao é a inica instituigdo do Estado competente
para realizar o controle de convencionalidade das leis. Em verdade,
todos os érgaos publicos o sdo, na medida em que devem obedién-
cia ao ordenamento juridico na sua atuacgdo. Sucede que a posigédo
constitucional de defensor do ordenamento juridico faz do érgéo
ministerial um protagonista nessa atuagdo (MAZZUOLI; FARIA;
OLIVEIRA, 2020, p. 35).
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A ampliagao da competéncia na realizagao do controle de convenciona-
lidade foi reconhecida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
que expressamente consolidou em suas decisdes o seu posicionamento
quanto a legitimidade de todos os érgdos estatais e rechagou a ideia,
outrora defendida no direito internacional, de que este seria um papel
exclusivo do Poder Judiciario — vide decisdo proferida no caso Garcia e
Montiel Flores vs. México, de 2010 (MAZZUOLI, 2019, p. 139).

De fato, o Poder Judiciario brasileiro ainda assume um papel central
no controle de convencionalidade, ja que possui como fungéo tipica
julgar e decidir as controvérsias que lhe sao postas. Todavia, isso ndo
retira a importancia dos demais 6rgaos nessa atuagao, que ocorre em
ambitos distintos, fora da esfera jurisdicional. No caso do Ministério
Publico, embora nao seja capaz de dar a iltima palavra sobre a conven-
cionalidade das normas juridicas no &mbito judicial, o faz no ambito
administrativo, dentro de sua competéncia institucional (MAZZUOLI;
FARIA; OLIVEIRA, 2020, p. 94).

O Ministério Publico, enquanto érgao estatal, tem o poder-dever
de realizar o controle de convencionalidade. Pode também atuar de
modo consultivo e opinativo, sem poder decisério, ou fazé-lo dentro
de suas atribuigdes finalisticas (MAZZUOLI; FARIA; OLIVEIRA, 2020,
p- 94). Quer neste caso, quer no outro, esse agir € destinado a socie-
dade como um todo e tem por objetivo final a preservagao de direi-
tos fundamentais, o ordenamento juridico, o regime democratico de
direito, e, sobretudo, os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa
humana, fundantes da Constituigdo de 1988 (RAMOS, 2003, p. 13-14).

O papel do Ministério Publico no exame da convencionalidade reve-
la-se ainda mais importante sob o viés social. Embora o manejo desse
instrumento possa ocorrer pela via exégena — quando realizado pelos
oérgaos internacionais —, a via endégena, ambito de atuagao principal
do Parquet, permite um didlogo mais efetivo e préximo com a socie-
dade, lidando diretamente com a realidade social, cultural, politica e
econdmica do local onde os direitos humanos serdo implementados.
Por tais razdes, além de o exercicio do controle de convencionalidade
pelo Ministério Publico ser necessario a efetivagdo da Constituigéo,
a sua atuagado mostra-se bastante democratica, na medida em que
consegue contemplar as peculiaridades e minucias exigidas pelo
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caso concreto, muitas vezes distante do olhar de outros érgaos. Desse
modo, mais do que uma atuagéo juridica, trata-se de uma atuagéo
socialmente transformadora.

5 Conclusoes

Apresentam-se, nesta etapa, de maneira objetiva, as conclusoes obti-
das com a realizagao desta pesquisa:

1.

O surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos
estd atrelado a necessidade global de reconhecer direitos e con-
cretizar o postulado da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade humana constitui, universalmente, o
fundamento central de todo e qualquer direito fundamental e é a
qualidade intrinseca ao ser humano que o protege do tratamento
degradante, da discriminacgéo e lhe garante juridicamente condi-
¢Oes minimas de sobrevivéncia.

Os tratados internacionais de direitos humanos surgem como uma
rede de protegdo em ambito internacional que se soma a rede de
protegdo nacional, representando mais um mecanismo pelo qual os
Estados podem ser juridicamente responsabilizados, caso ndo obser-
vem e implementem direitos relacionados a dignidade humana.

A Constituigdo de 1988 tem uma especial preocupagédo com rela-
¢do a implementagio e efetivagdo dos direitos humanos e repre-
senta um marco significativo no tema, pois reconheceu o carater
normativo e coercitivo das normas advindas de tratados interna-
cionais e permitiu que seu cumprimento pudesse ser exigido, até
mesmo, pela via jurisdicional.

Os tratados internacionais sobre direitos humanos em vigor no
Brasil possuem especial importancia, ja que, além de reconhece-
rem e implementarem direitos, servem como viés interpretativo
e implementam parametros axiolégicos para a compreensao e
interpretagido do ordenamento juridico nacional como um todo.

Para ser efetiva, a protecdo dos direitos humanos exige que as
normas do direito doméstico estejam em consonancia com os
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10.

11.

12.

13.

seus preceitos, motivo pelo qual a realizagdo do controle de con-
vencionalidade mostra-se imprescindivel e objeto central dos
estudos sobre o assunto.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, diploma do
qual o Brasil é signatario, determina que o controle de conven-
cionalidade deve ser realizado primeiramente em ambito nacio-
nal, e somente de forma subsididria pela Corte Internacional de
Direitos Humanos (CIDH).

O controle de convencionalidade pode ser conceituado como o
necessario exame acerca da compatibilidade vertical e material
existente entre as normas do direito interno e as normas oriun-
das de tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado.

O parametro a ser utilizado no controle de convencionalidade
abrange os tratados de direitos humanos incorporados — inde-
pendentemente do status juridico com que sédo recepcionados —
e a interpretacdo que lhes foi conferida Corte Interamericana
(CIDH), intérprete ultima da Convengdo Americana de 1969.

O controle de convencionalidade devera prestigiar sempre a
aplicagdo da norma mais benéfica ao ser humano (principio pro
homine), mesmo que dotada de grau hierarquico inferior.

Realizar o controle de convencionalidade constitui uma obriga-
cdo dos Estados, e a recusa em realiza-lo ou a sua realizagio de
forma ineficiente podem ensejar a sua responsabilizagdo, com
possivel imposicao de sangdes.

O Brasil passou a assumir, formalmente, o compromisso de reali-
zar o controle de convencionalidade com a promulgagao da EC n.
45/2004 e a insergao da clausula de abertura constitucional aos
tratados de direitos internacionais pelos §§ 2° e 3° no art. 5° da
CF e, em nivel global, com a ratificagdo do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) — artigo 2° item 2 — e da
Convencgao Americana sobre Direitos Humanos — artigo 2°.

O julgamento do RE n. 466.343-SP promoveu uma mudanga
de paradigma no Direito brasileiro na medida em que modifi-
cou a compreensdo acerca da incorporagao dos tratados sobre
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14.

15.

16.

17.

18.

direitos humanos ao conferir-lhes regime juridico privilegiado —
porquanto podem ser incorporadas com status de emenda cons-
titucional ou supralegal —, pressuposto basico de todo controle
de convencionalidade.

No Brasil, o controle de convencionalidade nacional nao obsta a
sua realizagdo pelos érgéos internacionais (cuja atuagio é subsi-
diaria) e pode ser realizado juntamente com o controle de consti-
tucionalidade, de forma auténoma e independente, estabelecen-
do-se entre estes mecanismos um sistema de protegdo multini-
vel, marcado pela interdisciplinaridade e complementaridade.

Para que se mostre efetiva, a protecgao dos direitos humanos exige
nao sé a incorporagao de suas normas ao sistema doméstico, mas
também a compatibilizagdo deste tltimo com o que determina o
sistema internacional. Assim, até mesmo a Constituicdo deve ser
interpretada consoante os tratados de direitos humanos ratifica-
dos de forma voluntaria e consensual pelos Estados;

Em razao da implementacao do controle de convencionalidade, o
Brasil detém as seguintes obrigagdes: (I) criagao de leis e interpre-
tacdo de normas ja existentes de acordo com a sistematica inter-
nacional; (II) revogacao, invalidagdo e negativa de efeitos juridicos
a leis que sejam contrérias a tal sistematica; (III) e fiscalizagéo
acerca da implementagao dos direitos humanos.

Tradicionalmente, o controle de convencionalidade foi atribuido
como uma atividade a ser desenvolvida pelo Poder Judiciario, mas
houve a modificagdo desse entendimento e a ampliagdo acerca
dos legitimados para esse controle, cujo exercicio passou a ser um
poder-dever atribuido a todos os 6rgaos estatais, e, em especial,
ao Ministério Publico.

A Constituicdo brasileira de 1988 tragou um novo perfil para o
Ministério Publico ao lhe conferir, entre outros, autonomia, inde-
pendéncia, e instrumentos para atuagdo na defesa dos direitos
humanos, em nivel nacional e internacional. O Parquet passou a ser
visto ndo mais como um mero defensor das leis, mas como um ver-
dadeiro guardido do ordenamento juridico, que engloba as normas
nacionais e os tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte.
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Atendendo ao seu novo perfil, imposto pela Constituigdo de 1988,
o Ministério Publico tem priorizado, sempre que possivel, uma
atuagao resolutiva, pela via extrajudicial e de forma negociada,
aplicada, inclusive, na defesa dos direitos humanos.

O Ministério Publico vem assumindo um protagonismo nesse
cendrio em razdo das finalidades constitucionais que persegue.
Por constituir o Parquet fungao essencial a Justiga, o controle de
convencionalidade tem para si finalidade institucional, cuja escusa
enseja sua responsabilizagdo nas mais diversas searas juridicas.

O exame de convencionalidade pela instituicdo é uma forma de
efetivar direitos fundamentais, assegurar o regime democra-
tico e proteger o ordenamento juridico brasileiro, consoante
determinacdo constitucional.

Por compor o controle de convencionalidade das normas uma
finalidade institucional, o Parquet deve promové-la da forma mais
ampla e abrangente possivel e deve utilizar todos os instrumen-
tos e meios disponibilizados pelo ordenamento juridico para este
fim. Por isso, sua atuagdo pode se dar pelas vias extrajudicial ou
judicial, de modo consensual ou litigioso, de oficio ou mediante
provocagdo, em ambito administrativo ou por meio do aciona-
mento do Poder Judiciario.

O controle de convencionalidade realizado pelo Ministério Publico
permite que a norma internacional seja aplicada considerando as
peculiaridades do caso concreto, a realidade cultural, politica e
econdmica do local onde os direitos humanos serao implementa-
dos, fatores os quais, na maior parte dos casos, néo sdo objeto do
olhar de outros 6rgaos e instituigoes, demonstrando que o Parquet,
além de seu papel juridico, exerce importante fungao social.
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Resumo: O presente artigo busca articular conceitos das ciéncias sociais,
em especial da Geografia, a partir das obras de Milton Santos e Jan Hutta,
com a compreensio do fenémeno constitucional, no intuito de contribuir
com a formacéo de uma verdadeira geografia do direito. Por fim verificam-
-se as possiveis contribuigdes desse espago constitucional para a redugéo
da desigualdade de género em paises de passado colonial, como o Brasil.

Palavras-chave: constitucionalismo; Geografia; desigualdade de género;
feminismo; teoria decolonial.

Sumario: 1 Introdugéo. 2 O conceito de espago geografico de Milton Santos.
3 Jan Hutta e a proposta tematica de territérios afetivos. 4 A compreensao
da Constituigdo como territério afetivo e a critica da teoria feminista da
dicotomia publico vs. privado. 5 Consideragdes finais.

1 Introducao

Nosso objetivo no presente texto é analisar a Constituigdo, bem como
o sistema normativo dela decorrente, como um espago constitucional,
pensado a partir de conceitos geograficos. Se as teorias neoconstitu-
cionalistas buscavam uma constitucionalizagdo do direito (BARROSO,
2005), fenémeno ainda em curso, entendemos que é necessario ir
além e constitucionalizar a realidade mesma. Para tanto, é preciso
ir além de categorias de analise exclusivamente normativas e apro-
ximar o direito dos saberes oriundos das ciéncias humanas, em uma
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verdadeira cartografia do direito (SANTOS, 2000), tornando-o mais
proximo da realidade social, notadamente em paises como o Brasil,
fortemente marcados por uma realidade de colonialismo, machismo,
racismo e subalternizacdo econémica (GANDARA, 2017).

Como objetivo especifico, abordaremos os didlogos possiveis dessa
aproximagcao do Direito Constitucional e da Geografia, sem preten-
sdo de esgotar o tema, e a sua relagao com a desigualdade de género
na sociedade brasileira, desigualdade esta que é estrutural e estrutu-
rante e que impede um transbordamento dos principios constitucio-
nais no nosso modo de vida.

2 0 conceito de espaco geografico de Milton Santos

A partir da cldssica conceituagdo do espago de Milton Santos (2006),
na qual o espago geografico é resultado da interagio entre sistemas
de objetos e sistemas de fluxos, propomos, com todos os riscos dai
decorrentes, pensar o espago constitucional a partir das categorias
por ele desenvolvidas, com o intuito de explorar as possibilidades de
expansao dos espagos sociais constitucionalizaveis, em particular no
que se refere a desigualdade das relagdes de género, especialmente
nos paises de passado colonial, como o Brasil.

Segundo Santos (2006, p. 39), o sistema de objetos condiciona a
forma como se ddo as agdes e, por outro lado, o sistema de agoes,
na medida em que se desenvolve, leva a criagdo, a modificagido ou
a extingdo dos objetos existentes, todo esse processo se realizando
dentro do fluxo temporal.

Importante ressaltar que, para a correta apreensao da teoria desen-
volvida por Milton Santos, € necessario compreender que os con-
ceitos de atos e agbes (entendidos como componentes do sistema
de agdes) possuem um sentido bastante especifico e rigoroso. Esta
observacgao é pertinente na medida em que, na maioria das vezes, o
transplante de conceitos de uma ciéncia para outra deve ser reves-
tido de diversas cautelas.

Inspirado em T. Parsons & E. Shils (1952), E. Rogers (1962) nos lembra
que um ato é formado de: 1) um comportamento orientado; 2) que se
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da em situagdes; 3) que é normativamente regulado; 4) que envolve
um esforgo ou uma motivagao.

Um ato nédo é um comportamento qualquer, mas um comportamento
orientado "no sentido de atingir fins ou objetivos” (E. Rogers, 1962,
p. 301). Alids, autores como B. Hindess (1987, pp. 138-139) e Schutz (1967,
p. 61) também nos chamam a atengéo para a distingao necesséria entre
comportamento e agdo. Para Schutz (1967, p. 61), a agéo é a execugio
de um ato projetado e o sentido da agdo é o correspondente do ato
projetado. E o ato supde uma situagao, sobre a qual se projeta a agao.
Esta, segundo escreve A. Moles em sua Phénomenologie de [’Action
(1974, p. 264) é um deslocamento visivel do ser no espago, criando
uma alteragao, uma modificagdo do meio. Um dos resultados da agéao
é, pois, alterar, modificar a situag@o em que se insere.

A agdo é um processo, mas um processo dotado de propésito, segundo
Morgenstern (1960, p. 34), e no qual um agente, mudando alguma
coisa, muda a si mesmo. Esses dois movimentos sdo concomitantes.
Trata-se, alids, de uma das ideias de base de Marx e Engels. Quando,
através do trabalho, o homem exerce agdo sobre a natureza, isto é,
sobre o meio, ele muda a si mesmo, sua natureza intima, ao mesmo
tempo em que modifica a natureza externa. (SANTOS, 2006, p. 50.
Grifo no original.)

Ao aplicar as categorias de Milton Santos para o sistema juridico,
com as devidas cautelas, podemos compreender o sistema norma-
tivo enquanto um sistema de objetos, e 0 comportamento social de
todos os atores envolvidos (doutrina, juristas da praxis, litigantes,
Estado, cidaddos) como um sistema de agdes. Assim, o sistema nor-
mativo funciona como um condicionante e balizador das agdes dos
atores sociais ligados ao campo juridico, e as agdes moldam, criam,
constituem o formato e as interpretagoes das normas juridicas em
um continuo temporal.

Entretanto, necessario ressaltar que as relagdes entre o sistema de
objetos e o sistema de agoes nao operam mediante uma forma fixa e
determinada, como em uma teoria estruturalista, por exemplo, em que
as relagdes sociais se desenvolveriam de uma forma mais engessada.
Por mais que o sistema de objetos condicione a agdo humana, sempre
hd espaco para o agir criativo que opera sobre o sistema de objetos de
forma reflexiva, modificando-o na sua forma e nas suas interpretagdes.
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Como ressaltado por Milton Santos (2006, p. 230), sempre haverd possi-
bilidades, que sao oferecidas de formas distintas pelos diferentes luga-
res. Entende-se que o agir critico e criativo depende da compreensao
das possibilidades que cada lugar oferece e da capacidade de atuagéo
voltada para o aproveitamento dessas possibilidades.

O Mundo, porém, € apenas um conjunto de possibilidades, cuja efeti-
vagdo depende das oportunidades oferecidas pelos lugares. Esse dado
é, hoje, fundamental, ja que o imperativo da competitividade exige
que os lugares da agdo sejam global e previamente escolhidos entre
aqueles capazes de atribuir a uma dada produgdo uma produtividade
maior. Nesse sentido, o exercicio desta ou daquela agao passa a depen-
der da existéncia, neste ou naquele lugar, das condigdes locais que
garantam eficacia aos respectivos processos. (SANTOS, 2006, p. 230).

3 Jan Hutta e a proposta tematica de territorios afetivos

Jan Hutta (2019) adiciona um importante conceito para a anélise do
territdrio, que € a sugestdo de que os territdrios sdo inerentemente afe-
tivos, ou seja, que o afeto (ou o desafeto) é parte constitutiva da criagdo
de um territdério. Além disso, o afeto constitui o territério, mas tam-
bém é constituido por este em uma sucessdo de interagdes ao longo
do tempo. Assim, o afeto cria, em alguma medida, o territério, mas
também é condicionado e modificado por ele. O processo de territo-
rializagdo e desterritorializagdo ocorre a partir dessa interagao entre
os afetos e desafetos dos seres inseridos em uma temporalidade.

Acreditamos também ser possivel pensar o direito a partir das metafo-
ras territoriais de Hutta (2019), da mesma forma que o fizemos a partir
dos conceitos de Milton Santos, ndo como oposigédo, mas sim como com-
plementacdes de categorias analiticas. As normas juridicas em geral, e
a Constituigao em particular, funcionam como um territério constitu-
ido pelo afeto que os atores tém em relagéo a ela, ao mesmo tempo que
é produtora e reprodutora de sentimentos que induzem um processo
afetivo de aproximacédo/afastamento. Dito de outro modo, o direito e
a Constituigao, na medida em que estabelecem normas de compor-
tamento, formas de agir, modos de ser, em uma verdadeira dimensao
performativa (GOMES, 2018), criam os seres, a0 mesmo tempo em que
séo criados e instrumentalizados por eles a partir de determinadas
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estruturas econdmicas, culturais e epistemoldgicas. A compreensao da
dimensao performativa do direito é importante, pois explicita o fato de
que o direito ndo apenas descreve ou prescreve “realidades”, como na
classica dicotomia de ser vs. dever ser, mas cria realidades e constitui a
atuacao de seres dentro dessa realidade.

Mas ndo sé o direito como atividade judicial assim se manifesta.
Quando digo que o direito é um performativo, o que quero dizer é que
o Direito é um performativo: os textos constitucionais, os legais e os da
chamada "doutrina” ou “teoria” também séo performativos. Prescrigéao
e descrigdo nao sao tomadas como notas distintivas de duas instancias
do direito (a lei e a teoria), pelo contrario, performatizagéo é o critério
para analisar todo esse fendmeno juridico-legal que cria uma realidade.
E quando digo que o direito como performativo cria uma realidade, ndo
estou falando apenas que ele cria a si mesmo, como autopoiese, como
ato de criagado da prépria norma juridica. Falo da criagao de realidades,
e uma interessa mais: a realidade do "humano” na matriz colonial do
género, por meio do uso de categorias como povo, dignidade da pessoa
humana e sujeito de direitos, por meio, portanto, da linguagem juridi-
co-constitucional. (GOMES, 2018, p. 350).

Para Hutta (2019, p. 16), o afeto deve ser compreendido como uma
circunstancia processual e relacional, que decorre do encontro entre
corpos que, ao se encontrarem, provocam relagdes reciprocas de afeto
e desafeto. As relagbes entre os corpos os constituem e sdo por eles
constituidas em um fluxo temporal, continuo e infinito. Fundamental
para os propdsitos deste artigo é a compreensao de que, ao contrario
do entendimento ordinario, corpo nao é entendido tdo somente como
algo fisico, devendo ser compreendido da forma mais ampla possi-
vel como um animal, um som, uma mente, uma ideia, um corpo lin-
guistico etc. (HUTTA, 2019, p. 17). Por esta razdo, com base nos argu-
mentos expostos pelo autor, entendemos ser plenamente possivel a
compreensido de uma constituigdo como um “corpo”, no exato sentido
proposto por Hutta, como capaz de gerar afeto e ser modificada pelo
afeto de outros corpos, deixando de lado expressdes como a tradicio-
nal “corpo normativo” ou similares, que sao portadoras de um sentido
mais objetivo. Os encontros positivos gerando sentimentos de aproxi-
magao e os encontros negativos deflagrando sentimentos de repulsa.

Good encounters combine well with a body, intensifying certain of its rela-
tions. These encounters generate " felicitous” affect: they make somebody
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— or at least part of some “body” — "happy”, as they increase its capacity
to act. Conversely, negative encounters cause “sad” affect, as they dimin-
ish its capacity to act. Different bodies are seen as having differential
capacities of affecting and being affected by other bodies without being
destroyed. Encounters thus modify the intensities of bodily relations,
engendering ongoing variations of "happiness” and “sadness”, even if only
in very minute and subtle ways (see BROWN and STENNER, 2001). This
basic conception has opened up an analytic approach that starts out from
relationally shaped capacities of acting, rather than from human needs or
values. Bodies are defined here, not so much through their given forms and
properties, but through their intensities, which are related to their specific
capacities of affecting and being affected. As these capacities show only
in relational encounters and interactions, differentiating and defining bod-
ies in abstract and ideal ways is of little purchase. (HUTTA, 2019, p. 16).1

4 A compreensao da Constituicao como territorio afetivo e
a critica da teoria feminista da dicotomia publico vs. privado

Quando a Constituigdo em vigor consegue gerar afetos positivos na
sociedade em geral e nos atores do campo juridico em particular, o
que depende da adequacgdo da Constituigdo ao contexto social, eco-
ndémico, politico, cultural em que ela esta operando, é incrementado o
sentimento constitucional (VERDU, 2004) que as pessoas nutrem em
relagdo ao sistema normativo dela decorrente. Uma Constituigao que
logra éxito em promover afetos positivos, na exata medida em que é
constituida por esses afetos e simultaneamente os constitui, parti-
cipa decisivamente da formagdo de uma sociedade mais propensa a
propagar e difundir os valores constitucionalmente previstos.

Questao que se impoe € a possibilidade de didlogos entre esta carto-
grafia do direito e a forma como nosso sistema juridico pode reestru-
turar a sociedade, de modo a minimizar ou extinguir a desigualdade
de poder entre os géneros.

Na América Latina em geral, e no Brasil em particular, nossa reali-
dade é deveras distinta em relagio aos paises do Norte global. Nao se
nega a relevancia dos conceitos analiticos utilizados por autores da
Europa e dos Estados Unidos; todavia, esses conceitos devem ser uti-
lizados quando, de algum modo, contribuem para a compreensao das
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nossas sociedades, ndo devendo ser utilizados de forma acritica ou de
modo a meramente preencher conceitos que nada tém a ver com as
realidades que se deseja compreender.

Os paises latino-americanos foram forjados em um contexto colo-
nial, machista, racista e de subordinagao econémica, razao pela qual
uma teoria do constitucionalismo ou dos direitos humanos que néo
tome em consideragao essa realidade esta fadada ao fracasso, por nao
conseguir explicar as complexidades de nosso modelo civilizatério
(BRAGATO, 20009).

No Brasil, dados o nosso passado e o nosso presente, com a simul-
taneidade de temporalidades distintas, nosso constitucionalismo é
marcado pela presenca espectral das auséncias, consistentes nos pro-
jetos de emancipagio fracassados, propostas que poderiam ter sido
e nédo foram, constitucionalismos alternativos abortados no curso
da histéria (PINHEIRO, 2019). Urge que trabalhemos nessa proposta
de presentificacdo das auséncias, entre as quais, para o propdsito do
nosso texto, a igualdade de género, que, sem duvida, opera como um
desses espectros a demandar o seu reconhecimento.

Um dos instrumentos mais poderosos para a constituigao de uma
desigualdade de género ou para sua manutengido € a dicotomia
publico vs. privado, engendrada no paradigma politico liberal. A
esfera publica seria o local de desenvolvimento da cidadania, espago
sob a potencial influéncia do espago e do sistema normativo em
geral. Por outro lado, a esfera privada é o local da intimidade, da
familia, da vida doméstica, dotada de relativa opacidade em relagao
a influéncia do Estado (OKIN, 2008).

Essa dicotomia entre o publico e o privado, ou talvez a compreensao
hegemonica sobre tal dicotomia, € um dos maiores obstaculos a des-
construgdo da desigualdade de género e das suas consequéncias na
estruturagao da sociedade, como o regime patriarcal, na exata medida
em que oblitera a influéncia dos principios constitucionais nas rela-
¢Oes travadas no ambito domeéstico, a pretexto de que essas questdes
sejam resolvidas na esfera intima (OKIN, 2008).

Se, conforme Bresciani (2017), a cidade/urbano, como espago eminen-
temente publico, guarda para si as caracteristicas da racionalidade,
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da abertura, das infinitas possibilidades de manifestagdes de pensa-
mento, discussoes, debates politicos, ao espagco doméstico sio reser-
vados o tradicionalismo, a opressao, o patriarcalismo, no sentido de
reforgar no privado a desigualdade de género que € levada ao espago
publico. Assim, a partir de uma perspectiva histérica, o espago publico
ficou reservado quase que exclusivamente ao género masculino, e o
espago privado ao género feminino, com todas as consequéncias dai
decorrentes (ARMSTRONG; SQUIRES, 2002). As criticas a dicotomia
publico/privado basicamente podem ser subdivididas em trés niveis:

These critiques fall into three broad strands: the first of which criticizes
the premises of liberalism as being androcentric, the second criticizes the
extent to which elements of the classical tradition are imported into the
liberal model of social contract theory and the third criticizes the actual
patriarchal practices of “liberal” regimes. (ARMSTRONG; SQUIRES,
2002, p. 263).

O advento do Estado liberal, a pretexto de inaugurar uma nova era em
gue a racionalidade, a liberdade e a soberania popular seriam os pon-
tos de partida e de chegada, em detrimento da religido, do tradiciona-
lismo e do absolutismo, fomentou de forma decisiva, inclusive (e prin-
cipalmente) do ponto de vista politico, as estruturas sociais que fos-
silizaram a desigualdade de género até os dias atuais (ARMSTRONG;
SQUIRES, 2002, p. 263).

Como se sabe, as fundagdes de nosso sistema politico moderno repou-
sam sobre bases contratualistas, notadamente a partir da obra de
Hobbes, Locke e Rousseau. Essas teorias repousam, em apertada sin-
tese, em um modelo de humano abstrato, racional e universal, que
voluntariamente decide deixar o estado de natureza para se juntar a
sociedade civil organizada. Entretanto, e aqui a dentiincia das tedricas
feministas é fundamental, esse modelo de humano racional adotado
pelos contratualistas invariavelmente € homem, branco, cisgénero e
heteroafetivo, nao contemplando, de modo algum, a diversidade exis-
tente na sociedade, sendo certo que tal modelo nao é universalizavel
nem nos paises centrais do Norte, muito menos nos paises do Sul glo-
bal (RAMOS, 2016).

Fundamental a andlise levada a termo pela filésofa britanica Carole
Pateman, que, em sua obra intitulada O contrato sexual (1993), faz
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uma critica profunda a fundagdo das sociedades democraticas do
Ocidente, baseadas na figura politica do contrato social, uma vez que,
para a teoria feminista, o contrato social que criou a liberdade para os
homens instituiu a sujeicdo das mulheres como seu reverso. Abriu a
esfera publica para o género masculino e confinou o género feminino
na esfera privada, sendo esse arranjo decisivo para a instituigdo do
regime de patriarcado. Para Pateman (1993), a teoria contratualista,
ao dividir a sociedade civil em esfera publica e esfera privada, langou
as bases para a liberagdo masculina e a sujeigao feminina.

A filosofia politica do liberalismo, ao centrar-se na explicagdo da
sociedade como fruto de um contrato social, real ou ficticio, facilitou e
acentuou a dominagao masculina ao instituir a dicotomia publico vs.
privado, sendo a esfera publica o A&mbito de atuagao quase que exclu-
sivo dos homens, e o &mbito privado/doméstico o local por exceléncia
de atuacdo das mulheres.

This critique of the public/private distinction is complemented by a
second, which focuses on contract. Here the object of concern is not the
rational liberal individual, but liberalism's origins in social contract theory.
This contract-based critique places the subjectivity-based critique in a
historical context. The focus is the particular social and political forces
that created the situation in which women were confined to a private,
domestic, care-taking role whilst men were presumed to be able to move
freely between the private (domestic) and the public (civil society and
state) spheres. (ARMSTRONG; SQUIRES, 2002, p. 264).1

Retomando as categorias de analises de Milton Santos (2000), pensando
o espago juridico em termos geograficos, temos um sistema de objetos
(sistema normativo), estruturado de forma a garantir, reificar e perpe-
tuar a dominagdo masculina, que condiciona o sistema de agdes (agbes
dos individuos), confinando a mulher ao espago doméstico, ao mesmo
tempo que mantém a opacidade desse espago domeéstico aos principios
constitucionais e conquista de direitos. Por sua vez, conforme ja visto,
o sistema de agbes atua reflexivamente na constituigdo, manutencgao e
interpretagao dos sistemas de objetos.

A segunda onda do movimento feminista, que ocorreu por volta da
década de 1970, compreendeu as origens e a forma como esse sistema
de dominagdo masculina atuava socialmente (SILVA; GUINDANI,
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2018). Como estratégia de atuagdo, adotou-se o lema "o pessoal é
politico”. Dessa forma, o objetivo primario era chamar atengéo para
a forma principal de atuagao do sistema patriarcal, que garantia o
acesso dos homens a esfera publica, ao passo que restringia as mulhe-
res ao espago doméstico ou, quando estas ascendiam a esfera publica,
o faziam em uma posigdo subalternizada (OKIN, 2008). O objetivo
secundario dessa estratégia era o de buscar que as relagoes pessoais
travadas no dmbito doméstico se politizassem, de forma que a elas se
aplicassem as mesmas regras das relagoes travadas no espago publico.

O que, entdo, outras feministas, assim como as mais radicais, querem
dizer com "o pessoal € politico”? Nés queremos dizer, primeiramente,
que o que acontece na vida pessoal, particularmente nas relagoes
entre os sexos, ndo é imune em relagido a dindmica de poder, que tem
tipicamente sido vista como a face distintiva do politico. E nds tam-
bém queremos dizer que nem o dominio da vida doméstica, pessoal,
nem aquele da vida ndo-doméstica, econdémica e politica, podem ser
interpretados isolados um do outro. (OKIN, 2008, p. 314).

Um dos resultados mais facilmente observaveis dessa politizagdo da
vida privada, que, em virtude da estrutura social, é mais perceptivel
em paises latino-americanos, foi a criagdo de uma série de leis e poli-
ticas publicas voltadas a protegcdo da mulher no espago doméstico,
espago que, conforme ja analisado, era mais vulneravel em fungéo da
opacidade da vida privada as regras vigentes na esfera publica.

A década de 1990 foi notavel pela criagao de intimeras leis de prote-
¢do as mulheres, fenémeno este que ocorreu de forma relativamente
simultanea em todos os paises da América Latina. Paises como
Argentina, Bolivia, Chile, Guatemala, Repuiblica Dominicana, Uruguai
e Brasil, entre outros, elaboraram leis protetivas as mulheres (ONU
MULHERES, 2017). Toda esta legislagdo, em apertada sintese, reco-
nhece em primeiro lugar a existéncia de uma desigualdade de género
decorrente da estrutura social, institui politicas publicas de educa-
¢do e conscientizagdo com o fito de minimizar essa desigualdade no
meédio e no longo prazo e, por fim, utiliza-se do Direito Penal como
forma de punigao para a violéncia contra a mulher, tanto na forma de
criagdo de tipos penais especificos quanto com a instituicao de agra-
vantes e qualificadoras para os tipos penais ja existentes.
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5 Consideracoes finais

Percebe-se que estd em curso um movimento cujo objetivo € mini-
mizar, e no longo prazo extinguir, a desigual distribuicdo de poder
entre os géneros na sociedade atual. A concretizagio da politizagéo
das relagdes sociais, antes confinadas ao espago doméstico, tem-se
revelado uma estratégia eficiente de atuagdo, na medida em que
permitiu uma protegao estatal mais eficaz as mulheres. O sistema
normativo, em geral, e o espago constitucional, em particular, pos-
suem um papel de especial relevo, na medida em que balizam, em
certa medida, o funcionamento regular da sociedade, criando com-
portamentos esperados socialmente e fundando categorias sociais
de atuagao normativa.

A compreensdo do sistema normativo a partir de conceitos da
Geografia, como os sistemas de objetos e sistemas de agdes de Milton
Santos (2006), bem como a compreensio do direito como um espago
constituido e constituinte de afetos, na forma proposta por Jan Hutta
(2019), podem auxiliar na estratégia de atuagdo dos juristas compro-
metidos com uma modificagdo da realidade, na medida em que forne-
cem novas categorias de andlise da relagdo entre o direito, as ciéncias
sociais e o agir dos atores sociais dentro da sociedade.

Assim, com a gradativa e incessante elaboragio dessa cartografia do
direito, entendida como um projeto sempre em curso e nunca findo,
avaliando o modo como este constitui e é constituido pelos espa-
¢os sociais, a forma como condiciona e é condicionado pelos afetos
e desafetos da sociedade em relagdo ao sistema normativo vigente,
acreditamos restar facilitada a construgao de um novo campo cri-
tico de teorizagdes, apto a viabilizar uma nova forma de constituigdo
da realidade. Esse novo paradigma deve ser pautado por uma radi-
calizag@o da democracia, levando a efeito uma constitucionalizagao
da realidade, com o transbordamento de todos os principios cons-
titucionais, como a liberdade e a igualdade, para dentro de todas as
relagoes sociais, estejam elas estabelecidas no ambito publico ou na
esfera doméstica.
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“Bons encontros combinam bem com um corpo, intensificando algumas de
suas relagoes. Esses encontros geram afetos ‘felizes’: tornam alguém - ou
pelo menos parte de algum ‘corpo’ - ‘feliz’, pois aumentam sua capacidade
de agir. Por outro lado, 0os encontros negativos causam afeto ‘triste’, pois
diminuem sua capacidade de agir. Corpos diferentes sao vistos como tendo
capacidades diferenciadas de afetar e serem afetados por outros corpos
sem serem destruidos. Os encontros modificam, assim, as intensidades
das relagoes corporais, engendrando variagoes continuas de ‘felicidade’
e ‘tristeza’, mesmo que de forma muito minuciosa e sutil (ver BROWN e
STENNER, 2001). Essa concepgdo basica abriu uma abordagem analitica
que parte das capacidades de agir relacionalmente moldadas, e nao das
necessidades ou valores humanos. Os corpos sao definidos aqui nao tanto
por suas formas e propriedades dadas, mas por suas intensidades, que
se relacionam com suas capacidades especificas de afetar e ser afetado.
Como essas capacidades se mostram apenas em encontros e interacoes
relacionais, diferenciar e definir corpos de maneiras abstratas e ideais é de
pouco valor” (tradugao nossa).

“Essas criticas se dividem em trés grandes vertentes: a primeira, critica as
premissas do liberalismo como sendo androcéntricas; a segunda, critica
a extensao em que elementos da tradicao classica sao importados para
o modelo liberal da teoria do contrato social; e a terceira, critica a atual
pratica patriarcal dos regimes ‘liberais’ (tradugdo nossa).

“Essa critica da distingao puablico/privado & complementada por uma
segunda, que se concentra no contrato. Aqui o objeto de preocupagao nao
€ o individuo liberal racional, mas as origens do liberalismo na teoria do
contrato social. Essa critica baseada no contrato situa a critica baseada
na subjetividade em um contexto historico. O foco sao as forcas sociais
e politicas particulares que criaram a situacao em que as mulheres eram
confinadas a um papel privado, doméstico, de cuidado, enquanto se presumia
que os homens podiam circular livremente entre o privado (doméstico) e o
plblico (sociedade civil) e esferas estatais” (tradugdo nossa).
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produtivo e reprodutivo, os anos passam e a
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“E bem verdade que a ‘escraviddo a uma
linha de montagem’ ndo é em si a ‘liber-
tacdo da pia da cozinha', mas a linha de
montagem, sem duvida, é o mais poderoso
incentivo para que a mulher pressione pela
eliminagdo da sua escraviddo doméstica.”

(Angela Davis)

Resumo: O presente artigo foi elaborado para tratar da divisdo sexual
do trabalho como um obstaculo a concretizagdo da isonomia entre os
sexos, com o intuito de dar énfase a esse tema pouco discutido, apesar
da sua grande relevincia. Com esse objetivo, foi realizada uma anadlise
bibliografica, com um enfoque histérico e sociolégico, para delimitagao
do tema e compreensdo dos conceitos de trabalho produtivo e repro-
dutivo, e das consequéncias decorrentes do aprisionamento da mulher
aos afazeres domésticos. Além disso, realizou-se andlise estatistica de
dados para demonstrar como a divisao sexual do trabalho se mostra em
nossa sociedade, e, por fim, tratou-se do destaque conferido a esse tema
pela pandemia de covid-19, diante da sobrecarga de trabalho imposta as
mulheres durante esse periodo.

Palavras-chave: trabalho da mulher; divisdo sexual do trabalho; trabalho
produtivo e trabalho reprodutivo; discriminagdo da mulher; covid-19.
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Sumario: 1 Introdugdo. 2 Cem anos se passaram e a mulher permanece
sendo o Outro. 3 A divisao sexual do trabalho. 4 Desigualdade em nime-
ros: dados do IBGE. 5 A pandemia de covid-19 e a divisdo sexual do tra-
balho. 6 Concluséo.

1 Introducao

A divisao sexual do trabalho é um tema de grande relevincia para
a compreensdo do tratamento conferido a mulher pela sociedade ao
longo da histdria, essencial para o entendimento das condigoes que
possibilitaram a criagio do arquétipo no qual a mulher foi encerrada.
O presente artigo foi escrito a partir da percepgao de que esse tema,
apesar da sua importéncia, ndo recebe a atengdo merecida e de que
a pandemia de covid-19, ainda que por vias indiretas, acabou confe-
rindo maior exposicéo a esse debate.

Tendo como ponto de partida a obra de Virginia Woolf, constatou-se
que as dificuldades enfrentadas pelas mulheres nos séculos passados
ainda constituem obstaculos & emancipagdo feminina atualmente.
Diante disso, buscou-se expor, com base em uma pesquisa bibliogra-
fica e com uma abordagem histérica e sociolégica, como se consolidou
a opressao da mulher, como o fortalecimento do patriarcado ditou a
forma como a mulher se relaciona com o trabalho e como a sociedade
capitalista contribuiu para a delimitagao e desvalorizagao das ativida-
des tradicionalmente destinadas as mulheres.

Para consolidar a exposi¢ao tedrica apresentada, realizou-se andlise
de dados estatisticos com o intuito de verificar a concretizagdo da
divisdo sexual do trabalho na atualidade, buscando-se observar os
reflexos das desigualdades de género nas relagdes de trabalho, inclu-
sive quanto ao trabalho nio remunerado realizado na esfera privada
(trabalho reprodutivo).

Como consequéncia légica dos dados apresentados, demonstrou-se
como a mulher estd sendo mais afetada do que o homem pela pan-
demia do novo coronavirus, seja pela grande exposicdo ao contagio
vivenciada pelas trabalhadoras domésticas, seja pela necessidade de
cumular o trabalho produtivo, ainda que realizado remotamente, com
o trabalho reprodutivo, que aumentou exponencialmente.
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Com o objetivo de expor as consequéncias do confinamento da
mulher ao trabalho reprodutivo, impedindo-a, muitas vezes, de
encontrar a transcendéncia proporcionada pelo trabalho produtivo,
este artigo buscou colocar em pauta a divisao sexual do trabalho e
os seus reflexos na sociedade.

2 Cem anos se passaram e a mulher permanece sendo
o Outro

Em 1928, Virginia Woolf escreveu que, em cem anos, as mulheres dei-
xariam de ser o sexo protegido, afirmando, talvez sem a percepgao de
que o futuro a provaria um tanto quanto otimista:

Logicamente, participarao de todas as atividades e de todos os tra-
balhos que antes lhes eram negados. A baba carregara carvao. A qui-
tandeira vai operar uma maquina. Todas as suposi¢oes baseadas nos
fatos observados quando as mulheres eram o sexo protegido terdo
desaparecido. (WOOLF, 2019, p. 55).

Entretanto, quase cem anos se passaram desde que a autora escrevera
o ensaio "Um quarto sé seu”” e ainda esta distante a plena concreti-
zagdo das suas palavras. De fato, passados noventa e dois anos, algu-
mas babds carregam carvao e um pequeno numero de quitandeiras
operam magquinas, mas a grande maioria das mulheres permanece
presa a divisao sexual do trabalho.

Essa obra foi concebida quando a autora fora convidada para palestrar
sobre o tema "as mulheres e a literatura”, na qual apresentou uma
reflexdo sobre o diminuto ntimero de escritoras ao longo da histéria
e concluiu que "uma mulher, se quiser escrever literatura, precisa ter
dinheiro e um quarto sé seu” (WOOLF, 2019, p. 6). A autora narrou
parte das dificuldades vivenciadas pelas mulheres ao longo dos sécu-
los para dedicarem-se a arte da escrita, demonstrando que néo basta
o talento inato, € preciso ter acesso a certas condigoes para desenvol-
ver esse talento, como tempo, dinheiro e um local onde possa pen-
sar em paz, um quarto sé seu. Para Virginia Woolf, uma renda fixa
representa o “poder de contemplar”, e uma tranca na porta do quarto
significa o "poder de pensar por si sé". Afirmou a autora:
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Aliberdade intelectual depende de coisas materiais. A poesia depende
daliberdade intelectual. E as mulheres sempre foram pobres, ndo por
meros duzentos anos, mas desde o comego dos tempos. As mulheres
tém tido menos liberdade intelectual do que os filhos dos escravos
atenienses. As mulheres, entéo, ndo tém tido a menor chance de fazer
poesia. Foi por isso que dei tanta énfase ao dinheiro e a um quarto sé
seu. (WOOLF, 2019, p. 48).

E ao tratar das possiveis “desculpas” para que as mulheres nao
tenham realizado diversas conquistas tradicionalmente atribuidas
aos homens (comandado exércitos, abalado impérios ou escrito as
pecas de Shakespeare), esclareceu:

Qual é a desculpa de vocés? Acham que liquidam o assunto ao dizer,
apontando as ruas, as pragas, as florestas do globo repletas de habi-
tantes brancos, negros e pardos, todos muito ocupados em comerciar,
empreender e copular: tinhamos outros trabalhos a fazer. Sem nossa
atividade, aqueles mares nao seriam percorridos, aquelas terras fér-
teis seriam um deserto. Geramos, criamos, alimentamos, lavamos,
ensinamos, talvez até os seis ou sete anos de idade, o bilhdo e 623
milhoes de seres humanos que, segundo as estatisticas, existem atu-
almente, e isso, admitindo que algumas tiveram ajuda, toma tempo.
(WOOLF, 2019, p. 154-154).

A falta de liberdade para as mulheres exercerem uma profissdo néo é
exclusividade da literatura. Em verdade, o confinamento da mulher
a esfera doméstica reduziu drasticamente as suas oportunidades
de desenvolvimento profissional, e a modernidade nao transformou
totalmente essa realidade. Como bem explanado por Virginia Woolf,
as mulheres sdo as grandes responsaveis por gerar, criar, alimentar,
lavar e ensinar os 7,6 bilhdes de seres humanos que existem atual-
mente, e isso, de fato, toma muito tempo.

Na sociedade patriarcal, muito foi e continua sendo imposto ao sexo
feminino, de modo que as escolhas das mulheres sempre foram limita-
das pela cultura, religido e costumes (ditados e construidos pelo sexo
oposto). Simone de Beauvoir (2019, p. 13, v. 1), em sua obra O segundo
sexo, apresentou a construgao da mulher como o Outro, tendo afir-
mado que a humanidade é masculina, que o homem define a mulher
ndo em si, mas relativamente a ele, por isso ela nao é considerada um
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ser auténomo: “a fémea é o inessencial perante o essencial. O homem
é o Sujeito, o Absoluto; ela é o Outro”. Afirma a autora:

Economicamente, homens e mulheres constituem como que duas
castas; em igualdade de condigdes, os primeiros tém situagdes mais
vantajosas, salarios mais altos, maiores possibilidades de éxito do
que suas concorrentes recém-chegadas. Ocupam, na indudstria, na
politica etc., maior nimero de lugares e os postos mais importantes.
Além dos poderes concretos que possuem, revestem-se de um presti-
gio cuja tradigdo a educagdo da crianga mantém: o presente envolve
o passado, e no passado toda a histdria foi feita pelos homens. No
momento em que as mulheres comegam a tomar parte na elaboragéo
do mundo, esse mundo ainda € um mundo que pertence aos homens.
(BEAUVOIR, 2019, p. 17, v. 1).

Para Beauvoir, diferentemente do que foi pregado intensamente nos
séculos passados acerca das caracteristicas naturais inerentes ao
"sexo fragil”, as diferencas biolégicas existentes entre os sexos néo
bastam para afirmar a primazia de um deles quanto ao papel que
desempenha na perpetuagio da espécie; ndo bastam para justificar a
opressdo historicamente praticada pelo Sujeito, o homem, em face do
Outro, a mulher. Afinal,

Nao é enquanto corpo, é enquanto corpos submetidos a tabus, a leis,
que o sujeito toma consciéncia de si mesmo e se realiza: € em nome de
certos valores que ele se valoriza. E, diga-se mais uma vez, nao é a fisio-
logia que pode criar valores. [...] o corpo da mulher é um dos elementos
essenciais da situagdo que ela ocupa neste mundo. Mas nao € ele tam-
pouco que basta para a definir. Ele s6 tem realidade vivida enquanto
assumido pela consciéncia através das agdes e no seio de uma socie-
dade; a biologia nao basta para fornecer uma resposta a pergunta que
nos preocupa: por que a mulher é o Outro? Trata-se de saber como a
natureza foi nela revista através da histdria; trata-se de saber o que
a humanidade fez da fémea humana. (BEAUVOIR, 2019, p. 64-65, V. 1).

Tratar do que a humanidade fez da fémea humana seria por demais
complexo para o presente estudo. Pode-se apenas aduzir que, segundo
Beauvoir (2019, p. 96, v. 1), apesar de ndo serem a resposta para a sub-
missao imposta a mulher, as condigdes biolégicas influenciam o seu
destino desde o surgimento da espécie humana, na medida em que a
gravidez, o parto, a menstruagao diminuiam a sua capacidade para
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o trabalho e colocavam-na a mercé da protegdo masculina, para a
defenderem dos seus inimigos, para conseguirem alimentos para sua
manutencao e a da sua prole, especialmente nos tempos remotos da
pré-histéria em que sobreviver era o maior desafio da espécie.

No entanto, como ensina Angela Davis (2020, p. 227), durante as pri-
meiras eras da histéria da humanidade, "a divisao sexual do trabalho
no interior do sistema de produgao econémica era complementar, e
nao hierarquica”, pois a ambos os sexos eram atribuidas incumbén-
cias econémicas essenciais para a sobrevivéncia de sua comunidade.
Diante disso, ainda que a mulher desempenhasse um papel central
nas atividades domeésticas, esse trabalho era produtivo, tao respei-
tado e valorizado quanto o trabalho desempenhado pelo homem.
Citando Friedrich Engels (1973), a autora argumenta que "a desigual-
dade sexual, como a conhecemos hoje, néo existia antes do advento da
propriedade privada”.

Essa opressao infligida & mulher assumiu novos contornos com o
crescimento da industrializagdo e do capitalismo, responsaveis pela
drastica desvalorizagdo do trabalho doméstico, decorrente da trans-
feréncia da produgio econémica da casa para a fabrica e da "separa-
¢ao estrutural entre a economia familiar doméstica e a economia vol-
tada ao lucro do capitalismo” (DAVIS, 2020, p. 230). Como o trabalho
domeéstico néo gera lucro, passou a ser considerado um trabalho infe-
rior quando comparado a atividade assalariada capitalista, como sera
mais bem analisado adiante.

Em suma, observa-se que as circunstancias em que vivem homens e
mulheres nao resultam de um destino biolégico, mas principalmente
de construgdes sociais (KERGOAT, 2009, p. 67). O fortalecimento da
sociedade patriarcal possibilitou a criagao de um arquétipo no qual,
até os dias atuais, permanece confinada a mulher, que, habituada as
imposigdes externas acerca da sua fungio na sociedade, acaba contri-
buindo para a reprodugéo desse modelo, perpetuando o ideal do “ser
feminino” e demonstrando que, de fato, nao se nasce mulher, torna-se:

Ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum destino biolégico,
psiquico, econdémico define a forma que a fémea humana assume no
seio da sociedade; é o conjunto da civilizagdo que elabora esse pro-
duto intermediario entre o macho e o castrado, que qualificam de
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feminino. Somente a mediagdo de outrem pode constituir um indivi-
duo como um Outro. (BEAUVOIR, 2019, p. 11, V. 2).

Apds uma breve abordagem de um tema profundo e repleto de nuan-
ces, foi possivel expor, ainda que de forma superficial, a posi¢cdo em
que a mulher vem sendo colocada ao longo da histéria. Embora seja
inegavel que houve uma evolugao, é notério que a mulher ainda figura
como o Outro, que as transformagoes tém ocorrido de forma muito
lenta e que cem anos néo foram suficientes para findar as desigual-
dades impostas ao sexo feminino e para libertar a mulher da divisao
sexual do trabalho.

3 A divisao sexual do trabalho

A divisao sexual do trabalho foi conceituada pela sociéloga Daniele
Kergoat (2009, p. 67) como a forma de divisdo do trabalho decorrente
das relagdes sociais de sexo, sendo historicamente adaptada a cada
sociedade. Segundo a autora, a principal caracteristica dessa divisao
¢ a destinagdo dos homens a esfera produtiva e das mulheres a esfera
reprodutiva e, a partir disso, a ocupagao pelos homens das fungoes de
forte valor social agregado.

Por meio dessa divisdo, restou consignado, inicialmente, que cabe
ao homem o desempenho do trabalho produtivo, de ambito publico,
valorizado, consagrando-o como provedor da familia, ao passo que a
mulher cabe o trabalho reprodutivo, restrito a esfera privada (domés-
tica), marcado pela repetigéo e pela desvalorizagéo, geralmente reali-
zado de forma gratuita. Apesar de essencial & manutencio da vida e
bem-estar de todos os membros da familia, e, consequentemente, de
toda a sociedade, o trabalho doméstico, por nao produzir lucro, néo é
reconhecido, torna-se invisivel. Nesse sentido, cumpre citar Angela
Davis (2020, p. 225):

Assim como as obrigagdes maternas de uma mulher sdo aceitas como
naturais, seu infinito esforgo como dona de casa raramente é reco-
nhecido no interior da familia. As tarefas domésticas séo, afinal de
contas, praticamente invisiveis [...]. Invisiveis, repetitivas, exaustivas,
improdutivas e nada criativas — esses sdo os adjetivos que melhor
capturam a natureza das tarefas domésticas.
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No que diz respeito as origens do trabalho produtivo e reprodutivo,
Silvia Federici (2017, p. 144) afirmou que as mulheres encontraram difi-
culdades maiores que as dos homens para se sustentar quando a terra
foi privatizada e as relagoes monetarias comegaram a dominar a vida
econdmica, tendo sido confinadas ao trabalho reprodutivo no momento
da sua desvalorizagdo. Esse fato decorreu da substituigdo da economia
de subsisténcia, que havia predominado na era pré-capitalista, pela
monetaria, o que gerou a cisdo entre as atividades produtivas e repro-
dutivas — a "produgao-para-o-uso” foi superada pela “producao-para-o-
-mercado” como atividade criadora de valor. Esclarece a autora:

No novo regime monetario, somente a produgdo-para-o-mercado
estava definida como atividade criadora de valor, enquanto a repro-
dugao do trabalhador comegou a ser considerada como algo sem valor
do ponto de vista econémico e, inclusive, deixou de ser considerada
um trabalho. O trabalho reprodutivo continuou sendo pago — embora
em valores inferiores — quando era realizado para os senhores ou
fora do lar. No entanto, a importancia econémica da reprodugéo da
forga de trabalho realizada no &mbito doméstico e sua fungéo na acu-
mulagao do capital se tornaram invisiveis, sendo mistificadas como
uma vocagdo natural e designadas como “trabalho de mulheres”.
(FEDERICI, 2017, p. 145).

A partir dessa explicagao, restam mais claros os conceitos de trabalho
produtivo (dirigido a gerar bens e servigos a serem comercializados
pelo mercado com o intuito de produzir lucro) e trabalho reprodu-
tivo (desprovido de carater mercantil, caracterizado pelas atividades
indispensaveis a prépria reprodugiao humana, assim como pelo con-
junto de tarefas necessarias 8 manutengéo da vida, como alimentagao,
cuidados fisicos, educagao, limpeza etc.). Nesse contexto, tendo em
vista que o trabalho doméstico néo gera lucro, foi considerado um tra-
balho inferior quando comparado a atividade assalariada capitalista.

O meio de produgao capitalista, portanto, possuiu relevante papel
na imputagao do carater subsididrio ao trabalho da mulher, sendo
importante citar o entendimento de Heleieth Saffioti (1976, p. 130) a
esse respeito:

Ao invés, pois, de se constatar uma associagdo negativa entre desen-
volvimento das forgas produtivas e a utilizagao de critérios irracionais
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para a legitimagdo da ordem social vigente, verifica-se que a asso-
ciagdo entre os dois fenémenos mencionados é altamente positiva,
embora sutil. Deste modo, a formagado econémico-social capitalista,
estagio mais avangado das sociedades baseadas na propriedade pri-
vada dos meios de produgdo, se configura como aquela que, por ter
desnudado o fundamento econémico de si prépria, necessita cons-
truir a mais ampla e bem elaborada capa sob a qual ocultar as injus-
tigas sociais. Assim, na defesa de valores real ou supostamente mais
altos, como o equilibrio das relagdes familiais, o bom andamento
dos servigos domeésticos, a preservagao dos métodos tradicionais de
socializagdo dos imaturos, o respeito ao principio moral da distancia
entre os sexos, faz-se a mais completa e racional utilizagao de critérios
irracionais, tais como a debilidade fisica, a instabilidade emocional e
a pequena inteligéncia femininas, a fim de imprimir-se ao trabalho
feminino o caréater de trabalho subsidiario e tornar a mulher o ele-
mento constitutivo por exceléncia do enorme contingente humano
diretamente marginalizado das fungdes produtivas.

Consoante exposto pela autora, ao atribuir superioridade a determina-
dos valores, como o equilibrio das relagdes familiares e o bom anda-
mento dos servigos domésticos, o capitalismo utilizou-se, de forma
completamente intencional, de critérios irracionais, como a suposta
inferioridade feminina, para conferir carater subsididrio ao trabalho da
mulher, beneficiando-se com a criagado de uma forga de trabalho barata,
com baixa capacidade reivindicatéria e marginalizada.

Para Angela Davis (2020, p. 230), a separagdo estrutural entre a eco-
nomia familiar doméstica e a economia voltada ao lucro do capita-
lismo provocou o surgimento da “dona de casa”. A partir de entéo, “as
mulheres comegaram a ser redefinidas ideologicamente como guar-
dids de uma desvalorizada vida doméstica”, e, no século XIX, os con-
ceitos de “dona de casa” e "mae” foram estabelecidos como modelos
universais de feminilidade.

O confinamento da mulher ao trabalho reprodutivo desencadeou
para ela uma série de consequéncias prejudiciais, ao aumentar sua
dependéncia do salario masculino e impedi-la de realizar-se em seu
trabalho. Para Simone de Beauvoir (2019, p. 100, v. 1), a mulher, mais
do que o homem, é “presa da espécie”. Ao tratar da histérica atribui-
¢ao dos trabalhos domésticos ao sexo feminino, sob uma perspectiva
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do existencialismo, a autora apontou a impossibilidade de a mulher
encontrar no trabalho reprodutivo uma afirmacéo da sua existéncia.
Esse trabalho é marcado pela imanéncia, pela repetigio, completa-
mente diferente do trabalho desenvolvido pelo homem, produtivo,
que transcende a sua condigao e possibilita a superagéo do seu estado
original. A esse respeito, afirmou a autora:

Contudo, engendrar, aleitar nao séo atividades, sdo fungdes naturais;
nenhum projeto nelas se empenha. Eis por que nelas a mulher néo
encontra motivo para uma afirmagédo altiva de sua existéncia: ela
suporta passivamente seu destino bioldgico. Os trabalhos domésticos
a que estd voltada, porque sé eles sao concilidveis com os encargos da
maternidade, encerram-na na repeticao e na imanéncia; reproduzem-
-se dia apds dia sob uma forma idéntica que se perpetua quase sem
modificagdo através dos séculos: nao produzem nada de novo. O caso
do homem é radicalmente diferente; ele nao alimenta a coletividade a
maneira das abelhas operarias mediante simples processo vital, e sim
com atos que transcendem sua condigdo animal. (BEAUVOIR, 2019, p.
97-98, v. 1, grifo no original).

Salienta-se que as distingdes caracterizadoras da divisdo sexual do
trabalho néo sao formadas por dados imutaveis, elas variam no tempo
e No espago; o que permanece estavel é a distancia existente entre os
grupos de sexo (HIRATA; KERGOAT, 2008, p. 267). Entretanto, a ati-
vidade doméstica permanece atrelada ao sexo feminino ao longo da
histéria e em quase todo o globo. Seja realizado pela "dona de casa”,
com dedicagao exclusiva; seja realizado pela trabalhadora por meio da
corriqueira dupla jornada de trabalho; seja realizado pela empregada
doméstica: a mulher estd por tras de todas as facetas do trabalho
doméstico. Para Daniéle Kergoat (2009, p. 68),

[...] néo foi tratando a questao do aborto, como usualmente se diz, que
o movimento feminista comegou. Foi a partir da tomada de conscién-
cia de uma opressdo especifica: tornou-se coletivamente “evidente”
que uma enorme massa de trabalho era realizada gratuitamente
pelas mulheres; que esse trabalho era invisivel; que era feito ndo para
si, mas para os outros e sempre em nome da natureza, do amor e do
dever maternal.

Observa-se, assim, que o trago mais marcante da divisao sexual do
trabalho foi aquele que dividiu o espago doméstico como feminino e o
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publico como masculino, sendo tao intensa a sua perpetuagdo cultural
que, apesar de os homens "aceitarem"” as mulheres trabalhando fora
de casa, ou seja, ocupando o espago publico, nao aceitam com a mesma
facilidade dividir as obrigagdes do espago privado; as tarefas domés-
ticas permanecem sendo executadas pelas mulheres (CALIL, 2007, p.
111). Note-se que raramente se questiona como o homem vai conciliar
o seu trabalho com os cuidados familiares, porque estd subentendido
gue o trabalho reprodutivo € atribuigao do sexo feminino.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que o trabalho reprodutivo nédo se
resume a execugao das atividades de limpeza, preparo de alimentos,
educagao e cuidado das criangas, na medida em que essa execugao
exige um planejamento, no qual reside boa parte da carga mental
decorrente desse trabalho. A realizagdo desses afazeres depende de
uma sistematica organizagdo, cujo controle frequentemente recai
sobre a mulher e que, muitas vezes, pode ser mais exaustiva e desgas-
tante do que a execugdo das tarefas em si.

Nas tltimas décadas, é crescente o nimero de mulheres ingressando
no espago publico, desempenhando o trabalho produtivo, geralmente
exercendo fungoes relacionadas as suas “habilidades naturais”, tendo
desempenhado relevante papel na industria téxtil, desde a sua imple-
mentagao, e, mais recentemente, despontando no setor de servigos.
Todavia, a mulher ja ingressa no trabalho recebendo tratamento dis-
criminatério em relagdo ao homem. Os saldrios pagos séo inferiores,
as posigdes de chefia dificilmente sao alcangadas, os postos de traba-
lho ofertados sédo limitados, como sera mais bem exposto no préximo
tépico. As mulheres sdo mais suscetiveis ao assédio moral e sexual e
sofrem discriminagéo constante, pois, antes mesmo de serem avalia-
das por sua competéncia, ja foram julgadas pelo seu género.

A esse respeito, cumpre mencionar que a divisao sexual do trabalho é
marcada por dois principios organizadores, o da separagao e o da hie-
rarquizagédo (KERGOAT, 2009, p. 67). O primeiro principio estabelece
que existem trabalhos de homens e outros de mulheres, enquanto
o segundo consigna que o trabalho do homem vale mais que o da
mulher. Esses principios foram legitimados pela ideologia natura-
lista, que reduz as praticas sociais a "papéis sociais” sexuados, que
remetem ao destino natural da espécie.
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Quanto aos efeitos praticos da aplicagio desses principios, como o sur-
gimento da feminizagao do trabalho, Lea Elisa Calil (2007, p. 109) ensina:

A formagdo e persisténcia de guetos de trabalho diferenciados por
sexo é um problema na medida em que esta diferenciagdo permite
que se formem verdadeiros bolsées de ramos de emprego onde se
pode pagar salarios menores as mulheres, o fenémeno conhecido
como feminizagdo do trabalho, sem que, aparentemente, haja dife-
renga em relagdo aos salarios pagos aos homens, vez que inexistem
homens trabalhando naquele setor ou ramo de atividade. E nao ha
apenas divisdo sexual das tarefas em termos horizontais, com mulhe-
res ocupando determinadas areas e homens outras, mas hd também
uma diferencga vertical de ocupagdo, com homens ocupando empre-
gos melhores e até postos de chefia, e mulheres com empregos menos
valorizados, como, v.g., o trabalho doméstico.

Os principios da separagao e da hierarquizacdo também podem ser
observados nas formas de discriminagéo horizontal e vertical (SILVA,
2017, p. 216). A discriminagao horizontal é caracterizada pela restrigéo
dos postos de trabalho disponibilizados as mulheres (a mulher tem
acesso ao mercado de trabalho, mas somente a determinadas ocu-
pagdes), enquanto a vertical é caracterizada pela existéncia de obsta-
culos impeditivos da ascensdo hierarquica no emprego (a mulher é
contratada, mas por diversos fatores invisiveis, caracterizadores do
chamado "teto de vidro”? ndo consegue ascender profissionalmente).

Sob a ética do principio da separagao, visualizado por meio da discri-
minagao horizontal, a divisao sexual do trabalho ficou bem delimi-
tada ao resguardar as mulheres as ocupagdes pertencentes ao setor
terciario, de prestagdo de servigos (notadamente nos servigos domés-
ticos, de saude, educagéo) e no comércio. No que tange ao principio da
hierarquizacgao, concretizado pela discriminagao vertical, essa divi-
sdo é notada com facilidade por meio da observagio da pequena quan-
tidade de mulheres que exercem cargos de chefia e que conseguem
galgar elevadas posigdes hierarquicas.

Além disso, importa frisar que, historicamente, o trabalho produtivo da
mulher foi considerado uma forma de complementar a renda familiar,
tendo em vista que, na sociedade patriarcal, o arrimo da familia sempre
foi 0 homem. Afinal, com a fungio primordial de cuidar da casa e dos
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filhos, a mulher se via obrigada a se empenhar em trabalhos de meio
periodo, com menores salarios e menos responsabilidade, que nao fos-
sem capazes de prejudicar o desempenho da sua “vocagao natural” para
os cuidados domeésticos. Essa visao do trabalho feminino como forma
de complementar os rendimentos da familia favoreceu a sua desvalo-
rizagao, sendo mais um obstaculo para impedir que a mulher encon-
trasse no seu trabalho uma forma de realizagdo pessoal.

Todavia, registra-se que essa situagdo nio correspondia a realidade
de muitas familias brasileiras, diante da existéncia de intmeras
familias monoparentais, geralmente formadas a partir do abandono
da mulher e dos filhos pelo companheiro/pai. Nesses casos, por ser a
Unica provedora da familia, a mulher sempre precisou trabalhar fora
de casa, além de, € claro, ser responsavel pelos afazeres domésticos e
cuidados com os filhos. Para conseguir conciliar essas tarefas, era e
continua sendo comum que receba o apoio de outras mulheres, como
a sua propria mae. Essa realidade é téo trivial no Brasil que, na clas-
sificagdo dos tipos de familia existentes, o IBGE apresenta a categoria
"mulher sem cénjuge e com filhos", que correspondia a 17,4% das fami-
lias brasileiras no ano de 2009, ndo existindo categoria correspon-
dente para o homem."“

A divisdo sexual do trabalho, em todos os seus aspectos, acarreta
intimeros prejuizos as mulheres, aprofundando a desigualdade exis-
tente entre os sexos. Como ja relatado, os homens continuam imunes
a responsabilidade pelos servigcos domésticos, ocupando trabalhos
mais bem remunerados e mais valorizados, com maior facilidade
para ascender profissionalmente e para ocupar cargos de chefia. As
mulheres, por sua vez, necessitam cumular as atividades do lar com
o trabalho externo, muitas vezes considerado mero complemento da
renda familiar, e ndo um meio de realizagdo pessoal, sendo vitima
constante da informalidade e de ocupagdes precarias, desvalorizadas
socialmente e com baixas remuneragoes.

4 Desigualdade em niimeros: dados do IBGE

Para ir além de conceitos e exposi¢oes tedricas, é importante apresen-
tar dados que demonstram a divisdo sexual do trabalho de forma con-
creta. Com esse propésito, foi realizada pesquisa dos dados fornecidos
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pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), cujo resul-
tado confirmou que a desigualdade ainda permeia de forma contun-
dente o trabalho desempenhado pelas mulheres.

Em 2019, foi publicado pelo IBGE um estudo especial denominado
“Mulheres no Mercado de Trabalho”, construido a partir de indicadores
extraidos da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
— PNAD.5 Esse estudo demonstrou que, em 2018, a populagdo ocu-
pada era formada por 54,7% de homens e 45,3% de mulheres, e o ren-
dimento médio da mulher correspondia a 79,5% do rendimento médio
do homem. No entanto, esse percentual variou bastante de acordo com
0s grupamentos ocupacionais, podendo ser citados grupos em que o
percentual ficou abaixo de 70%: profissionais das ciéncias e intelectu-
ais mulheres receberam 64,8% do rendimento médio masculino; traba-
lhadoras dos servigos e vendedoras dos comércios receberam 66,2% do
rendimento médio masculino; operadoras de instalagdes e maquinas e
montadoras receberam 68,8% do rendimento médio masculino.

Na analise de ocupagdes selecionadas, que exigem formagdo em nivel
superior para ambos os sexos, esse mesmo estudo apontou que, em
2018, as mulheres advogadas e juristas receberam 72% do rendimento
dos homens, ainda que tenham trabalhado 94,6% das horas traba-
lhadas pelos homens; as médicas especialistas trabalharam 93% das
horas trabalhadas pelos médicos, mas receberam apenas 71,8% do seu
rendimento médio. As gerentes de comércios atacadistas e varejistas,
por sua vez, laboraram 93,5% das horas laboradas pelos homens, mas
receberam somente 66% do seu rendimento médio.

A desigualdade salarial é um dos marcos da discriminagao sofrida
pela mulher no mercado de trabalho, cujo labor sempre foi menos
valorizado que o do homem, e os dados ora apresentados demonstram
que essa realidade ndo mudou, mesmo diante da existéncia de vasta
legislagdo nacional e internacional prevendo a igualdade de salario
entre os sexos e vedando a discriminacéao.l’ Conforme mencionado,
em 2018 o rendimento médio da mulher correspondeu a 79,5% do ren-
dimento do homem; ja em 2012, esse percentual foi de 76,6%. Em seis
anos houve uma pequena evolugdo, mas a mudanga tem sido lenta e
inconstante, tendo em vista que, em 2016, esse percentual chegou a
80,8%, tendo regredido desde entéo.
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Além da desigualdade salarial, esse estudo tratou da distribuigdo da
populagdo ocupada entre os grupamentos ocupacionais, confirmando
a existéncia da divisao sexual do trabalho em seu aspecto horizontal:
apenas alguns postos de trabalho sdo tradicionalmente destinados as
mulheres, geralmente tendo por base os “atributos femininos" como
delicadeza e docilidade, e essas ocupagoes tendem a ser as mais des-
valorizadas, tanto financeiramente quanto socialmente.

Segundo os dados da PNAD 2018, os inicos grupamentos ocupacionais
em que o nimero de mulheres é superior ao dos homens sio: ocupagdes
elementares — entre as quais estao trabalhadores domésticos e outros
trabalhadores de limpeza de interior de edificios —, além de outras ocu-
pacoes elementares na agropecudria, na construgao, na indudstria de
transformacéo etc. (55,3% de mulheres e 44,7% de homens); trabalhado-
res dos servigos, vendedores dos comércios e mercados (59% de mulhe-
res e 41% de homens); profissionais das ciéncias e intelectuais (63% de
mulheres e 37% de homens); e trabalhadores de apoio administrativo
(64,5% de mulheres e 35,5% de homens). Observa-se que, ainda que as
mulheres prevalegam nesses grupamentos, a diferenga de participagdo
existente entre os sexos nao é tao ampla, sendo inferior a 30% no grupo
com maior discrepancia entre os sexos.

Por outro lado, os grupamentos em que predominam os homens
sdo os seguintes, nos respectivos percentuais: membros das forgas
armadas, policiais e bombeiros militares (86,8% de homens e 13,2%
de mulheres); operadores de instalagbes e maquinas e montadores
(86,2% de homens e 13,8% de mulheres); trabalhadores qualificados,
operarios e artesaos da construcdo, das artes mecanicas e outros
(83,8% de homens e 16,2% de mulheres); trabalhadores qualificados
da agropecuaria, florestais, da caga e da pesca (78,9% de homens e
21,1% de mulheres); dirigentes e gerentes (58,2% de homens e 41,8% de
mulheres); e técnicos e profissionais de nivel médio (54,8% de homens
e 45,2% de mulheres). Nota-se que, quando se trata das ocupagdes
qualificadas na agropecudria, industria e construgéo, os homens pre-
valecem, ao passo que, como indicado acima, as mulheres prevalecem
nas ocupagoes elementares dentro desses setores.

Esses numeros demonstram com clareza que existem nichos no
mercado de trabalho de dificil penetragao pelas mulheres, em nitida
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representacao da divisdo sexual do trabalho em seu aspecto horizon-
tal (principio da separagdo). Em trés dos grupamentos acima elenca-
dos, os homens ocupam mais de 80% dos postos de trabalho, o que
néo se repete quando se observam os poucos grupamentos em que
prepondera o sexo feminino. Ademais, como ja apontado nos dados
relativos aos rendimentos auferidos por cada um dos sexos, ainda
que a mulher consiga adentrar no mercado de trabalho, inclusive nos
nichos dominados pelos homens, os rendimentos sao desiguais.

No que tange ao principio da hierarquizagéo, é possivel citar alguns
dados demonstrativos das dificuldades enfrentadas pelas mulhe-
res para ascender profissionalmente e alcangar elevadas posigdes
de poder. Segundo dados do IBGE consolidados no volume 5 dos
Cadernos dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS? (o
objetivo de n. 5 é alcancar a igualdade de género e empoderar todas
as mulheres e meninas), em 2016 apenas 39,1% de mulheres ocupavam
cargos em posigdes gerenciais. Em relagdo a ocupacéo de cargos de
diregéo e assessoramento (DAS) no Poder Executivo federal, em 2019,
apenas 19,71% dos ocupantes dos cargos mais elevados (DAS nivel 6)
era composto por mulheres.

Conforme dados consolidados pelo Conselho Nacional de Justigca
(BRASIL, 2019), apdés a realizagdo do Censo do Poder Judiciario
(BRASIL, 2014), restou observado que, quanto maior o nivel da car-
reira da Magistratura, menor era a participagdo feminina, que era
representada, a época, por 44% dos juizes substitutos, 39% dos juizes
titulares, 23% dos desembargadores e apenas 16% dos ministros de
tribunais superiores.

Nos servigos domésticos, esses nimeros sdo ainda mais discrepan-
tes. Segundo dados da PNAD (IBGE, 2019c, p. 25), em 2018 havia 5,8
milhdes de mulheres ocupadas em servigos domésticos (remunera-
dos), frente a apenas 458 mil homens. Portanto, mais de 90% da popu-
lagdo ocupada em servigos domésticos é constituida por mulheres,
sendo que 65% desse total é formado por mulheres negras. Nesse
ponto, é importante frisar que as desigualdades decorrentes de cor
e raga nédo foram abordadas neste artigo em razédo da sua extenséio
e do seu objeto, cujo foco estd centrado nas questdes de género, mas
importa reconhecer que a mulher negra enfrenta dificuldades ainda
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maiores do que as impostas a mulher branca, recebendo salarios
ainda mais baixos e sofrendo mais discriminagéo, tendo em vista
que, além de lidar com o machismo, precisa enfrentar o racismo, tao
impregnado nas estruturas da nossa sociedade.

Quanto ao trabalho domeéstico, cumpre ressaltar que o seu rendi-
mento médio mensal é o mais baixo do Pais. Em 2019, segundo dados
da PNAD Continua, esse rendimento foi no importe de R$ 913,00,
sendo que o segundo rendimento mais baixo, o da agropecuaria, foi
guase 50% superior ao rendimento dos servigos domésticos, no mon-
tante de R$ 1.346,00. O rendimento médio do empregado doméstico
com carteira assinada foi de R$ 1.286,00, frente a R$ 765,00 do traba-
lhador doméstico sem carteira assinada, e, nesse mesmo ano, apenas
28,2% da populagdo ocupada no emprego doméstico tinha a Carteira
de Trabalho assinada.

Percebe-se, assim, como a forga de trabalho doméstico, constituida
majoritariamente por mulheres (mais de 90% em 2018), é mal remune-
rada no Brasil. A desvalorizagao social do trabalho doméstico pode ser
ainda mais contundente do que a baixa remuneragao, tendo sido cor-
roborada pela prépria ordem juridica nacional. A Constituicdo Federal
de 1988, até o ano de 2013, restringia o rol de direitos previstos para
o trabalhador doméstico por meio da previsdo contida no paragrafo
Unico do art. 7° cujo teor foi alterado pela Emenda Constitucional n.
72/2013. Se o préprio ordenamento juridico brasileiro discriminava o
trabalho doméstico formal, prevendo menos direitos para esses tra-
balhadores, é possivel inferir o nivel das condigdes de trabalho das
inumeras mulheres que sequer tiveram suas Carteiras de Trabalho
assinadas, vitimas da informalidade.

Outro dado de fundamental importéncia para a compreensao da divi-
sdo sexual do trabalho em sua classica acepgao de atribuir o trabalho
reprodutivo apenas a mulher refere-se a quantidade de horas despen-
didas nos servigos domésticos ndo remunerados, configurados pelas
atividades domeésticas e de cuidado para beneficio dos moradores do
préprio domicilio ou de parentes. Segundo dados do IBGE (2019b), em
2019 a média de horas semanais de trabalho doméstico e de cuidado
nao remunerado, no proprio domicilio ou em domicilio de parentes, foi
de 24 horas para mulheres nao ocupadas e 12,1 horas para os homens
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nao ocupados. Para mulheres ocupadas, esse nimero foi de 18,5 horas,
em face de 10,4 horas para os homens ocupados. Assim, em média, a
cada semana as mulheres despendem entre 8 e 12 horas a mais do que
os homens na realizagao dessas atividades.

Essa mesma pesquisa revelou que, em 2019, 57% dos homens casa-
dos realizaram atividades relativas ao preparo de alimentos e limpeza
das lougas, ao passo que 97,5% das mulheres casadas realizaram essas
tarefas; 50,3% dos homens casados cuidaram da limpeza e manuten-
¢do de roupas e sapatos, frente 94,2% das mulheres casadas. Esses
dados demonstraram, ainda, que a quantidade de trabalho desempe-
nhada pela mulher nessas fungdes praticamente nao se altera quando
ela deixa de morar sozinha para se casar (no preparo de alimentos a
porcentagem é a mesma, e na limpeza de roupas aumenta de 92,8%
para 94,2%). Ja no caso dos homens, esses nimeros sofrem profundas
transformagdes: quando moram sozinhos, 92,6% dos homens prepa-
ram alimentos ou lavam louga, mas quando se casam, apenas 57,7%
dos homens continuam realizando essas tarefas; quanto a limpeza e
manutencao de roupas, esse nimero cai de 88,7% quando estéo sozi-
nhos para 50,3% quando se casam.

Os numeros apresentados demonstram como a divisdo sexual do tra-
balho prepondera na esfera privada e como as mulheres sdo sobrecar-
regadas por arcar com praticamente toda a responsabilidade pelos afa-
zeres domeésticos, ainda que néo se dediquem exclusivamente a isso.
Desse modo, mesmo que consiga ingressar no mercado de trabalho, na
mulher recai a maior parte da responsabilidade pelos cuidados com a
casa e com os filhos, pois é quem precisa assumir o controle e a admi-
nistracdo do nucleo familiar.®! O papel do homem ainda é considerado
pela sociedade como de um mero coadjuvante, que nao precisa assumir
a carga mental relacionada a organizagdo dessa atividade. Em regra,
apenas ajuda a mulher com os afazeres domésticos, mas ndo assume o
protagonismo de cuidar da sua prépria casa, alimentagéo e filhos.

5 A pandemia de covid-19 e a divisao sexual do trabalho

No inicio deste artigo, ressaltou-se que a divisdo sexual do traba-
lho nao recebe a atengdo merecida, sendo pouco discutida em nossa
sociedade. Entretanto, um fator inesperado e externo ao controle
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humano alterou um pouco essa realidade. A pandemia de covid-19
estd forgando as pessoas a ficarem em casa, dando maior visibilidade
ao ambito doméstico e a tudo que o permeia, e acabou intensificando
e expondo as consequéncias da divisdo sexual do trabalho.

Os reflexos gerados pelo novo coronavirus na divisao sexual do tra-
balho podem ser analisados sob dois enfoques: o primeiro deles, rela-
cionado ao incremento da precarizagao do trabalho doméstico remu-
nerado, realizado majoritariamente por mulheres; o segundo, relativo
ao aumento exponencial da quantidade de trabalho reprodutivo sob
responsabilidade das mulheres em seus proprios lares.

Como apontado no tépico anterior, mais de 90% das pessoas que se
ocupam com o trabalho doméstico remunerado sdo mulheres, e no
ano de 2019, apenas 28,2% desses trabalhadores tiveram sua Carteira
de Trabalho assinada. A informalidade, portanto, é uma caracteris-
tica significativa do trabalho doméstico, o que prejudica em demasia
a fiscalizagéo das condigoes de trabalho oferecidas a um grande con-
tingente de mulheres.

A despeito da existéncia de previsoes isoladas em sentido contrario
em alguns estados, a legislagdo nacional (Lei n. 13.979/2020 e decretos
regulamentadores) ndo incluiu a atividade doméstica no rol de servi-
¢os essenciais. Mesmo assim, o servigo de muitas trabalhadoras néo
foi dispensado pelos seus patrdes. Diante da informalidade, a maio-
ria desses casos ndo sdo visiveis aos érgdos de fiscalizagdo, fazendo
com que muitas mulheres continuem trabalhando em diferentes
lares, lidando com diferentes pessoas, sem a possibilidade de manter
o distanciamento social recomendado e sem acesso a equipamentos
de protecao individual. Um exemplo elucidativo dessa situagio é que
uma das primeiras mortes por covid-19 confirmadas no Brasil, a pri-
meira no Estado do Rio de Janeiro, foi a de uma empregada doméstica
contaminada pela sua patroa.l”

Por outro lado, especialmente nos ntcleos familiares em que houve o
consciente afastamento das trabalhadoras domésticas (empregadas
ou diaristas, preferencialmente com a manutengio do pagamento das
remuneragoes), houve um aumento exponencial do trabalho repro-
dutivo, tradicionalmente assumido pela mulher. Muitas familias

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 336



passaram a ter que lidar com a falta de ajuda externa para as tarefas
domeésticas e para os cuidados com os filhos, em razao do afastamento
de babas e da suspensio das aulas presenciais, tudo isso somado a
necessidade de adaptagéo ao teletrabalho ou de conciliagdo com o tra-
balho externo. Até mesmo a alimentagdo tornou-se mais trabalhosa
nesse periodo, devido ao fechamento dos restaurantes e do atendi-
mento reduzido ao sistema de entrega.

Assim, além do aumento dos servigos domésticos, houve um incre-
mento consideravel dos cuidados com os filhos, que passou a ser inte-
gral e a incluir a substitui¢cdo dos professores na formagao escolar.
Quando se trata de criangas em fase pré-escolar, que estariam em cre-
ches ou sob a tutela de babas, a situagao pode ser ainda mais complexa,
pois demandam uma atengdo exclusiva que muitas trabalhadoras nao
podem dar. A par disso, a mulher ocupada continua tendo que realizar
o seu trabalho produtivo regularmente, em geral com o mesmo nivel
de cobrancga usualmente estabelecido pelo empregador, mesmo diante
da enorme dificuldade advinda da recente fusédo entre nucleo profis-
sional e nucleo familiar.

Dessa forma, por conta da histérica desigualdade de tratamento
decorrente da divisao sexual do trabalho, a mulher esta sendo muito
mais sobrecarregada do que o homem durante essa crise de satde
publica, o que coloca em risco a sua satide mental. Em razao da atua-
lidade da matéria, ainda néo se encontram muitos trabalhos cienti-
ficos publicados a esse respeito, mas muitas séo as noticias veicula-
das pela midia apontando o elevado grau de esgotamento feminino
durante a pandemia.t

Na medida em que a pandemia de covid-19 acabou dando enfoque
a esse tema tao relevante, é possivel aproveitar esse momento de
destaque para fomentar o debate e encarar a divisdo sexual do tra-
balho como um grande obstaculo a concretizagao da isonomia entre
homens e mulheres, que precisa ser superado. A esse respeito, é possi-
vel citar uma publicagdo da ONU Mulheres, na qual foram sugeridas
nove agoes para eliminar a desigualdade de género dentro de casa
durante a pandemia,™ dentre as quais estdo compartilhar os cuida-
dos em casa e falar sobre igualdade de género com a sua familia.
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6 Conclusao

A divisao sexual do trabalho afeta de forma contundente a vida da
mulher, constituindo obstaculo para a sua realizagao pessoal, espe-
cialmente no que concerne ao seu confinamento ao trabalho reprodu-
tivo, marcado pela imanéncia, pela repeticao, pela auséncia de criati-
vidade e pela desvalorizacao.

Apods a separagdo estrutural ocorrida entre a economia familiar
domeéstica e a economia voltada ao lucro do capital, a atividade domés-
tica, por ter perdido a sua importancia econdémica para a comuni-
dade, foi considerada como um trabalho inferior, e o encerramento
da mulher na esfera privada, no exercicio dessas atividades, tornou-se
ainda mais opressor.

Com o passar dos anos, a mulher conseguiu alcangar o espago publico
com o exercicio do trabalho produtivo, mas ela nao ingressa no mer-
cado de trabalho em igualdade de condigbes com o homem. Apesar
de existir vasto arcabougo legal prevendo a isonomia entre os sexos,
a desigualdade fatica nao foi superada e a mulher ainda é submetida
a diversas formas de discriminagéo: recebe salarios inferiores, dificil-
mente alcanga posigdes de chefia e sofre limitagdes quanto a oferta de
postos de trabalho.

Ademais, a mulher continua presa ao trabalho reprodutivo, perma-
necendo confinada ao papel histérico de cuidadora e de dona de casa,
assumindo toda a carga dos trabalhos domésticos. Essa condicdo
ganhou destaque com a pandemia de covid-19, pois o aumento des-
mensurado das atividades domésticas e de cuidado esta gerando uma
enorme sobrecarga de trabalho a mulher, levando-a a exaustéo.

A divisao sexual do trabalho, portanto, continua sendo um grande
entrave a concretizagdo da igualdade entre os sexos. Para libertar-
-se do confinamento ao d&mbito doméstico e se empenhar no traba-
lho produtivo, em busca de uma “afirmacgéao altiva de sua existéncia”
(BEAUVOQIR, 2019, p. 98, v. 1), a mulher precisa se desdobrar na dupla
ou tripla jornada de trabalho, pois muitos anos se passaram, mas ela
ainda nao se libertou da opressao de ser o Outro.
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Notas

n

[2]

[4]

[s]

[6]

[7

Obra baseada em dois artigos redigidos pela autora quando foi convidada
para falar sobre o tema “as mulheres e a literatura” para a Arts Society em
Newnham e Odtaa em Girton, em outubro de 1928.

“O conceito de teto de vidro, introduzido na década de 80 nos Estados
Unidos, pode ser definido como uma barreira que, de tao sutil, é
transparente, mas suficientemente forte para impossibilitar a ascensao de
mulheres a niveis mais altos da hierarquia organizacional. [...] Desta forma,
a expressao teto de vidro encerra varios significados, ja que representa
uma barreira que nao é natural, mas que foi colocada la para impedir que
mulheres ascendam hierarquicamente nas empresas que trabalham por
fatores diversos daqueles que realmente poderiam impedir um trabalhador
de ser promovido, como seu desempenho e comprometimento com o
trabalho. Todavia, representa uma barreira invisivel, que, aparentemente,
nao esta la, ou seja, teoricamente, dentro das empresas, as mulheres
podem alcancgar os cargos mais altos nas empresas, mas a realidade nao é
assim.” (CALIL, 2007, p. 69-70).

IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2001-2009. Disponivel
em: https://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=6&op=0&vcodig
0=FED304&t=tipos-familia. Acesso em: 31 maio 2020.

Quanto ao reconhecimento, pelos 6rgaos piblicos, das familias monoparen-
tais comandadas por mulheres, importa citar a recente Lei n. 13.982/2020,
que estabeleceu a concessao do auxilio emergencial como medida de
enfrentamento do coronavirus (covid-19), prevendo, em seu art. 29, § 32,
que a mulher provedora de familia monoparental deve receber duas cotas
do auxilio emergencial.

IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9171-pesquisa-na
cional-por-amostra-de-domicilios-continua-mensal.html?=&t=downloads.
Acesso em: 27 jun. 2020.

Além de prever a igualdade entre homens e mulheres em seu art. 52, caput
e inciso I, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé
expressamente a proibicdo de diferenca de salarios por motivo de sexo (art.
79, inciso XXX). No Direito Internacional, pode ser citada a Convencgéo n. 100
da OIT, que trata da igualdade de remuneracao entre homens e mulheres
por trabalho de igual valor, a Convencao n. 111, que trata da discriminagao, e
a Convencao da ONU para Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher.

“A publicacao Cadernos ODS foi criada pelo Ipea para divulgar estudos
e pesquisas que visam contribuir para o esfor¢o nacional de alcangar os
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[8]

[9]

[10]

[

desafios langados durante a Clpula de Desenvolvimento Sustentavel
da Assembleia Geral das Nacdoes Unidas, da Organizagao das Nagoes
Unidas (ONU), de 2015”, na qual foi aprovada a Agenda 2030. O Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel n. 5 & justamente alcancar a igualdade de
género e empoderar todas as mulheres e meninas. Disponivel em: https://
www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/190905_
cadernos_ODS_objetivo_5.pdf. Acesso em: 27 jun. 2020.

A esse respeito, cumpre mencionar a Convencao n. 156 da Organizagao
Internacional do Trabalho, nao ratificada pelo Brasil, que dispoe sobre
a igualdade de oportunidades e de tratamento para homens e mulheres
trabalhadores quanto aos encargos de familia, especialmente quando as
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Capacidade civil da pessoa com deficiéncia:
consolidacao do sujeito democratico
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Resumo: Historicamente, a deficiéncia foi definida a partir de perspecti-
vas religiosas e cientificas, que contribuiram para a construgdo de pre-
conceitos e discriminagdes. A Convengdo Internacional sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia consagrou o reconhecimento da autonomia
desses individuos, dando énfase a um modo de vida independente, pau-
tado na liberdade para realizar suas préprias escolhas. Assim, o antigo
regime juridico da capacidade civil aplicado as pessoas com deficiéncia
tornou-se inadequado ante as novas diretrizes. Em consonéncia com a
referida Convengéo, a Lei n. 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo — LBI)
adaptou a legislagao ordinaria, reconhecendo a pessoa com deficiéncia
como plenamente capaz de exercer os atos da vida civil, resguardando o
instituto da curatela para casos especificos em que ela ndo puder expri-
mir sua vontade. Nesse contexto, pretende-se compreender como a nova
teoria das incapacidades possibilita que a pessoa com deficiéncia conviva
em uma sociedade que, historicamente, tende a exclui-la. Busca-se com-
preender se as mudangas advindas da Convengéo das Nagdes Unidas, e,
mais efetivamente, apds a LBI, possibilitam a consolidagao da ideia de
um sujeito democratico, que engloba também a pessoa com deficiéncia,
no sentido empregado por Alain Touraine. Chega-se a principal conclu-
sdo de que a pessoa com deficiéncia se consolidou como sujeito, enquanto
ator da sociedade. No plano juridico, foi estabelecida a igualdade em res-
peito as diversidades, igualando oportunidades, de forma a consagrar o
ideal de uma democracia.

Palavras-chave: pessoa; deficiéncia; modelo social; inclusao; autodeter-
minagao; sujeito democratico.

Sumario: 1 Introdugao. 2 Perspectiva histérica do conceito de deficién-
cia. 2.1 Modelo da dispensabilidade. 2.2 Modelo médico ou reabilitador.
2.3 Modelo social de deficiéncia. 3 Capacidade civil das pessoas com defi-
ciéncia. 4 Sujeito democratico: continente da pessoa com deficiéncia.
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4.1 Sujeito democratico na perspectiva de Alain Touraine: reconheci-
mento e emancipagao da pessoa com deficiéncia. 5 Concluséo.

1 Introducao

A deficiéncia, historicamente, foi definida a partir de perspectivas
religiosas e cientificas, que contribuiram para a construgdo de pre-
conceitos e discriminagdes, sujeitando as pessoas com deficiéncia a
uma exclusao social que, por vezes, pode ainda ser percebida. O Estado
brasileiro ratificou a Convengao das Nagoes Unidas sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e o seu protocolo facultativo, assinados em
Nova York no dia 30 de margo de 2007. O referido tratado internacio-
nal foi incorporado como emenda a Constituigédo, através do Decreto
Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008. Com base nessa Convencao,
foi promulgada a Lein. 13.146, de 6 de julho de 2015, intitulada Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusao.

A referida Convengao adotou o modelo social de deficiéncia, compre-
endendo a deficiéncia como uma exclusdo em decorréncia da intera-
¢ao do individuo, que se encontra fora dos padroes sociais, com as
barreiras sociais, culturais e atitudinais, relativas a atitudes ou com-
portamentos. Foram superadas as antigas concepgoes de deficiéncia,
gue a consideravam uma patologia estritamente, passando a ser com-
preendida como fruto de um convivio social.

Consagrou-se o reconhecimento da autonomia da pessoa com defi-
ciéncia, possibilitando-lhe um modo de vida independente, pautado
na liberdade para realizar suas préprias escolhas e desenvolver seu
singular projeto de vida, contribuindo, assim, para a derrocada do sis-
tema protetivo pautado na substituigdo de vontade para um sistema
de apoios. O antigo regime juridico da capacidade civil aplicado as
pessoas com deficiéncia tornou-se inadequado ante as novas diretri-
zes, uma vez que acarretava maior exclusio social, podendo o repre-
sentante legal, nos casos de incapacidade absoluta, substituir inte-
gralmente o interdito nas tomadas de decisdo da vida civil, de acordo
com o que estabelecia a antiga redagao do vigente Cédigo Civil, de 10
de janeiro de 2002, em seu art. 3°. Na atualidade, a pessoa com defici-
éncia é considerada plenamente capaz de exercer os atos da vida civil,
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resguardado o instituto da curatela para casos especificos em que a
pessoa nao puder exprimir sua vontade.

Nesse viés, pretende-se compreender como a nova teoria das inca-
pacidades possibilita que a pessoa com deficiéncia ascenda em uma
sociedade que, historicamente, tende a exclui-la. Pretende-se compre-
ender se as mudancas advindas da Convengéao das Nagoes Unidas e,
consequentemente, da Lei Brasileira de Inclusao possibilitam a con-
solidagdo da ideia de um sujeito democratico enquanto pessoa com
deficiéncia. O presente artigo adota o método dialético-argumenta-
tivo, buscando construir um conhecimento especifico acerca do exer-
cicio da capacidade civil pela pessoa com deficiéncia e da consolidagédo
desse ator social como sujeito democratico. Para isso, colocam-se em
evidéncia o modelo social de deficiéncia e o novo entendimento acerca
dos direitos das pessoas com deficiéncia e sua plena autonomia.
Ter-se-a4 como referencial tedrico a obra de Alain Touraine.

2 Perspectiva historica do conceito de deficiéncia

Cumpre ressaltar que a expressdo “pessoa com deficiéncia” foi con-
sagrada pela Convengao de Nova York, opondo-se ao termo “pessoa
portadora”. O vocabulo "pessoa com deficiéncia” enfatiza o préprio
individuo, sem salientar as limitagdes funcionais em detrimento do
ser humano, ao contrario do que ocorria com a utilizagdo da expres-
sdo superada (LANNA JUNIOR, 2010).

Ao longo da histéria, a deficiéncia foi compreendida a partir de pers-
pectivas religiosas e cientificas, que contribuiram para a construgéao
de inimeros preconceitos e discriminages. Com isso, pessoas com
deficiéncia foram posicionadas a margem da sociedade, excluidas
do mercado de trabalho, dos sistemas educacionais, entre outros.
A Convengao das Nagoes Unidas sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, assinada em Nova York no dia 30 de margo de 2007, ado-
tou o paradigma social para analise do conceito de deficiéncia, que a
compreende como uma exclusao que decorre da interagdo do indivi-
duo, que se encontra fora dos padroes sociais, com as barreiras sociais
e culturais. Assim, foram superadas as antigas concepgdes de defici-
éncia (FERRAZ; LEITE, 2015).
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A seguir sera analisado pormenorizadamente o desenvolvimento da
compreensio sobre a deficiéncia, com maior énfase ao modelo social
de deficiéncia, modelo vigente no ordenamento juridico patrio.

2.1 Modelo da dispensabilidade

O modelo da dispensabilidade, também denominado por alguns autores
como “modelo moral” ou mesmo “modelo da prescindibilidade”, pode ser
situado durante a Antiguidade Classica até a Idade Média. A deficiéncia
era concebida sob uma perspectiva estritamente religiosa e sobrenatu-
ral. Partia-se da premissa de que as pessoas com deficiéncia eram sim-
plesmente dispenséaveis para a sociedade (LIMA; VIEIRA; SILVA, 2017),
como individuos improdutivos, “verdadeira carga a ser arrastada pela
familia ou pela sociedade” (BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p. 24).

Nas sociedades classicas grega e romana, bem como no contexto medie-
val, a religiosidade era responsavel pela garantia de uma coesao social,
bem como comumente era utilizada para suprir questionamentos nao
passiveis de serem respondidos empiricamente. Por isso, os motivos
da deficiéncia eram atribuidos as divindades, a Deus, ou simplesmente
tidos como resultado de um pecado cometido pelos ascendentes ou
apenas uma adverténcia (BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR, 2017).

Através de diversas explicagdes religiosas, como “ser fruto da ira dos
deuses”, "obra do diabo” ou “resultado dos pecados dos pais”, o modelo
da dispensabilidade ou da prescindéncia, em linhas gerais, resultou
em um processo agudo de exclusdo. Entendia-se que as pessoas com
deficiéncia nada tinham a contribuir; assim, a sociedade poderia delas
prescindir, seja através de praticas eugénicas — como o infanticidio —,
ou mesmo através de isolamento social, tornando-as, de qualquer
forma, marginalizadas (FERRAZ; LEITE, 2015). Conforme se analisara
a seguir, apenas no século XX se consolidou outro modelo relativo a
compreensio da deficiéncia.

2.2 Modelo médico ou reabilitador

A partir da modernidade, em decorréncia de novos padrdes cientifi-
cos, a deficiéncia passou a ser compreendida como uma patologia, ou
seja, como consequéncia de um fator bioldgico e, portanto, de natureza
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individual (BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR, 2017). Preocupou-se em
explicar a deficiéncia através de causas cientificas, considerando-a
como resultado exclusivo das limitagdes funcionais do individuo. A
pessoa com deficiéncia deveria ser tratada a partir de intervencgoes
meédicas, possibilitando sua reabilitagao, para que assim pudesse se
adequar aos padrdes sociais (LIMA; VIEIRA; SILVA, 2017).

O modelo médico ou reabilitador individualiza a deficiéncia, a ponto
de considerad-la como decorréncia de condigdes de satde, fisica ou
mental, e apenas tais condigdes seriam responsaveis pela exclusdo da
pessoa com deficiéncia do ambito social. O fim dessa exclusio depen-
deria tdo somente da cura do individuo (FERRAZ; LEITE, 2015).

Sua integragdo a sociedade apenas seria possivel se fosse reabilitada
ou "normalizada”. Através da reabilitagdo a pessoa com deficiéncia
poderia ter outra qualidade de vida e, enfim, ser integrada a sociedade
(BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR, 2017).

Apesar de os tratamentos médicos terem proporcionado melhor qua-
lidade da vida as pessoas com deficiéncia, principalmente aquelas
com alguma diversidade funcional fisica, esse modelo ocasionou a
subestimacao desses individuos, e tal situagao acarreta

uma atitude paternalista, centrada nos déficits dessas pessoas (e
néo em suas potencialidades), consideradas com menos valor do
que as demais (validas e capazes). (BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR,
2017, p- 25).

O modelo médico ou reabilitador comegou a ser criticado, especial-
mente, na década de 1960. O reconhecimento da deficiéncia como uma
questdo individual proporcionou o entendimento de que a sociedade e
o Estado estariam desobrigados do dever de tomar qualquer medida
para eliminar as barreiras que impedissem as pessoas com disfungdes
corporal ou mental de terem pleno acesso aos meios sociais, como edu-
cagio, mercado de trabalho, entre outros (FERRAZ; LEITE, 2015).

Nessa perspectiva, os individuos nao reabilitados, por diversas razoes,
passariam a depender tdo somente de assisténcia social, ou mesmo
de atos de caridade, sem que houvesse instrumentos sociais aptos a
promoverem a incluséo desses individuos, uma vez que a sociedade e o
Estado nédo possuiam tal responsabilidade (LIMA; VIEIRA; SILVA, 2017).
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Enquanto nio fossem curadas, as pessoas com deficiéncia eram con-
sideras invalidas, sem possibilidade de acesso ao mercado de trabalho
e até mesmo a direitos fundamentais. Ademais,

a pessoa com deficiéncia néo era reconhecida enquanto sujeito de
direitos e deveres como qualquer outra pessoa, mas tao somente como
destinatdrio de praticas assistencialistas e de caridade. (FERRAZ;
LEITE, 2015, p. 96).

O modelo médico consagrou o procedimento asilar como alternativa
para o tratamento das pessoas com deficiéncia intelectual ou psiquica,
gue carregam um maior estigma e eram ainda mais marginalizadas
socialmente, sendo denominadas “loucas”. Pretendia-se efetuar inter-
nagodes desses individuos com o intuito de promover uma higienizagao
social. Ao comentar o caso do Hospital Psiquiatrico de Barbacena-MG,
que veio a ser conhecido como Col6nia, Requido (2016) destaca que:

Sem contato com o mundo exterior, os abusos sofridos eram de toda
sorte. A substituigio das camas por capim no chao onde os internos dor-
miam, urinavam e defecavam, trancados a noite no pavilhao, para no dia
seguinte voltar a dormir no mesmo capim que, quando muito, era subme-
tido aum banho de sol. E, o pior, o reconhecimento e a indicagdo da adogéo
de tal pratica, o chamado leito chao, por parte do poder publico em 1959.

A auséncia de alimentacao adequada, com diversos internos bebendo
inclusive 4gua de esgoto que corria a céu aberto no pétio da instituigéo. [..]

A nio separagao dos pacientes, convivendo adultos e criangas, homens
e mulheres, muitas vezes nus, prostrados no péatio e até cobertos por
moscas [...]. (REQUIAO, 2016, p. 97).

A superagao do modelo da dispensabilidade para o modelo médico ou
reabilitador nao proporcionou o fim das desigualdades e da exclusao
sofridas pelas pessoas com deficiéncia, uma vez que néo se reconhe-
ceu a autonomia desses individuos, dando-lhes plena acessibilidade
(FERRAZ; LEITE, 2015).

2.3 Modelo social de deficiéncia
A partir da década de 1970, principalmente nos Estados Unidos e na

Inglaterra, intensificaram-se os estudos acerca da deficiéncia, que
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passaram a se basear em uma nova perspectiva, pautada na promo-
¢do de direitos civis as pessoas com deficiéncia, reconhecendo-lhes a
garantia de uma vida digna e independente. A vista disso, consolidou-
-se o chamado modelo social de deficiéncia, assim denominado pelo
socidlogo britanico Mike Oliver (FERRAZ; LEITE, 2015).

O ativismo das pessoas com deficiéncia, principalmente daquelas que
se encontravam em instituigdes residenciais, os chamados manico-
mios, contribuiu para o surgimento desse novo modelo. Esses movi-
mentos sociais, protagonizados pelas proprias pessoas com deficién-
cia, passaram a exigir um tratamento adequado as suas necessidades
e autonomia, denunciando também os abusos praticados no método
asilar ao longo das primeiras décadas do século XX (REQUIAOQ, 2016).

Diferentemente do modelo médico ou reabilitador, nesse novo para-
digma fez-se necessario distinguir a deficiéncia das limitagées fun-
cionais da pessoa. Compreendeu-se que as limitagdes do corpo e da
mente sao atributos fisicos, sensoriais ou psicolégicos inerentes a
pessoa; enquanto a deficiéncia é resultado de barreiras sociais, que
acarretam a exclusdo da pessoa que se encontra fora dos “padroes”.
Nessa perspectiva, a deficiéncia ndo é uma patologia estritamente,
decorre de restrigées do meio. E resultado de agdes produzidas por
pessoas que néo tém deficiéncia, uma vez que s@o estas que criam
obstaculos que geram a exclusdo social, econdémica e cultural.
Por isso, impde-se a sociedade e ao Estado a obrigagdo de adogio
de medidas necessarias para a supressdo dessas barreiras sociais
(FERRAZ; LEITE, 2015).

O modelo social busca a real inclusao das pessoas com deficiéncia,
enfatizando sua autonomia e contribuindo para o desenvolvimento
de um bem-estar comum (LIMA; VIEIRA; SILVA, 2017). Essa autono-
mia é compreendida além do contexto meramente patrimonial, cor-
responde a liberdade do sujeito de tomar decisdes relativas a sua proé-
pria vida, com independéncia e sem subordinagao a vontade de um
terceiro. Pauta-se na atribuicéo de plena capacidade ao individuo, de
forma a lhe proporcionar uma vida digna (REQUIAO, 2016).

As pessoas com deficiéncia passam a ser tratadas, materialmente,
como sujeitos de direitos fundamentais. Em razao disso, deixam de
depender de ag¢bes de caridade do Estado, podendo exigir a efetivagédo
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de seus direitos a inclusao e a acessibilidade, que devem ser promovi-
dos através de politicas publicas estatais (LIMA; VIEIRA; SILVA, 2017).

2.3.1 Convencao das Nagoes Unidas sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia: superacao do paradigma da integracao para a inclusao

A Convengao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, e seu proto-
colo facultativo, da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), foi assinada
pelo Estado brasileiro na cidade de Nova York, no dia 30 de margo de
2007. Em 10 de julho de 2008, foi aprovada pelo Congresso Nacional,
através do Decreto Legislativo n. 186. Por fim, foi promulgada através
do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, consolidando, assim, a
adogdo do modelo social de deficiéncia no 4mbito interno. Trata-se do
primeiro tratado internacional sobre direitos humanos aprovado sob
o rito disposto no art. 5°% § 3° da Constituigdo Federal (GUGEL, 2019).

A mencionada norma internacional fundamenta-se, especialmente, nos
principios da nao discriminagao, acessibilidade, independéncia, auto-
nomia e segurancga da pessoa com deficiéncia. Seu principal objetivo é
proporcionar respeito a dignidade humana, a igualdade e a liberdade
pessoal, promovendo a incluséo social desse grupo, protegendo e asse-
gurando o exercicio pleno e em igualdade de oportunidades de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais (GUGEL, 2019).

Cabe ressaltar que a propria ideia de dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Democratico de Direito — art. 1° inciso III,
da Constituigdo Federal de 1988 —, esta relacionada a uma série de
direitos fundamentais. Trata-se de direitos civis, politicos e sociais,
como as liberdades classicas — de pensamento, religido —, liberdade
de participagdo e associagao, e direitos ao trabalho, a assisténcia, a
educacio, a saude, entre outros. Assim, conclui-se que a dignidade
humana contempla todos os direitos fundamentais, em todas as suas
dimensdes ou geragdes (RIBEIRO, 2019).0 A referida norma, recep-
cionada como emenda a Constituigado, considera que a garantia da
dignidade humana da pessoa com deficiéncia se da com o reconheci-
mento de sua autonomia, independéncia e, principalmente, liberdade
para realizar suas préprias escolhas. Dessa forma, nao é a deficiéncia
per se que incapacita o sujeito, e sim o conjunto de suas carateristi-
cas pessoais com o meio no qual estd inserido. Nessa perspectiva, a
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propria sociedade seria responsavel por tirar a capacidade do indivi-
duo (SETUBAL; FAYAN, 2016).

Promover a autonomia da pessoa com deficiéncia é a principal dire-
triz estabelecida pela Convengao das Nagoes Unidas de Nova York. Tal
reconhecimento se faz necessério para que esse grupo possa decidir
sobre sua propria vida, bem como para que seja possivel eliminar as
barreiras sociais e culturais, promovendo igualdade de oportunida-
des. “Isso provoca o empoderamento da pessoa com deficiéncia, que
passa a tomar suas proprias decisdes e assumir o controle de seu pro-
jeto de vida" (BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p. 35).

A partir dessa nova tutela juridica dada as pessoas com deficiéncia,
ndo mais se admitiu o antigo regime juridico da capacidade civil apli-
cado, que acarretava maior exclusao social, podendo o representante
legal, nos casos de incapacidade absoluta, substituir integralmente o
interdito nas tomadas de decisao da vida civil.

3 Capacidade civil das pessoas com deficiéncia

O ordenamento juridico atribuiu aos seres humanos — as pessoas
naturais — bem como as pessoas juridicas a titularidade das relagoes
juridicas. Proporcionando-lhes a denominada capacidade juridica, ou
seja, a "aptiddo genérica para a pratica de atos da vida civil” (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 318), conforme disposto no art. 1° do Cédigo
Civil Brasileiro, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

A capacidade juridica, em sentido genérico, pode ser subdividida em
duas categorias: a capacidade de direito, também denominada de
aquisicao ou de gozo, e a capacidade de fato, ou de exercicio. Segundo
Farias e Rosenvald (2016), a capacidade de direito confunde-se com a
concepgao de personalidade, uma vez que diz respeito a aptidao gené-
rica e universal de ser titular de direitos e deveres. Trata-se da capa-
cidade atribuida a toda pessoa humana, que deriva do préprio nasci-
mento com vida e se perde com a morte (TARTUCE, 2019).

Por outro lado, a capacidade de fato, ou de exercicio, corresponde a
aptidao atribuida a pessoa natural de praticar os atos da vida civil
pessoalmente. Toda e qualquer pessoa possui capacidade de direito,
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que de modo algum lhe pode ser negada; entretanto, ndo necessa-
riamente possuird a capacidade de fato, pois esta resulta da obser-
vancia de condigdes bioldgicas e legais (TARTUCE, 2019). Assim, nem
toda pessoa tera a aptidao de praticar pessoalmente atos juridicos.
Reunindo-se a capacidade de direito e a capacidade de fato, tem-se a
capacidade civil plena (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

A capacidade de fato admite, portanto, gradagao, razao pela qual é pos-
sivel que haja pessoas plenamente capazes, absolutamente incapazes
ou relativamente incapazes. Nesse ponto terd incidéncia a teoria da
incapacidade, pois a capacidade de direito, sendo absoluta e universal,
nao admite qualquer variagdo, uma vez que esta relacionada com a
prépria personalidade (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

A Convengao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), em
atengao ao reconhecimento da autonomia individual, da liberdade
de realizar as proprias escolhas e da independéncia das pessoas com
deficiéncia, afirmou em seu artigo 12 que: “as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condigoes com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida" (BRASIL, 2009). A fim de com-
patibilizar a legislagdo infraconstitucional com a nova perspectiva
constitucional inclusiva, a Lei n. 13.146/2015, denominada Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusao, repete o texto
normativo da Convengéo, prevendo em seu art. 84 que este grupo
"tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condigdes com as demais pessoas” (BRASIL, 2015).

O objetivo do Estatuto foi dar efetividade ao principio da dignidade
da pessoa humana, para que a pessoa com deficiéncia deixasse de ser
estigmatizada como incapaz. E, a luz de uma perspectiva constitu-
cional isonémica, garantir sua plena capacidade civil (GAGLIANG;
PAMPLONA FILHO, 2017).

No § 1° do art. 84, ha a previsao de que, quando necessario, ou seja,
excepcionalmente, a pessoa com deficiéncia sera considerada inca-
paz, sendo submetida ao procedimento da curatela. Entende-se a
curatela como um instituto juridico destinado a protegao do maior
incapaz, em que um curador é nomeado para zelar pelos interes-
ses daquele, suprindo a impossibilidade de exteriorizagdo de von-
tade do curatelado (REQUIAO, 2016). Com a inovacédo legislativa,
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compreende-se que o conceito de deficiéncia ndo mais se confunde
com o da incapacidade para a vida civil.

A pessoa com deficiéncia desfruta, plenamente, dos direitos civis, patri-
moniais e existenciais. J4 o incapaz, por seu turno, é um sujeito cuja
caracteristica elementar é a impossibilidade de autogoverno. Assim, a
protegdo dedicada pelo sistema juridico a um incapaz ha de ser mais
densa, vertical, do que aquela deferida a uma pessoa com deficiéncia,
que pode exprimir a sua vontade. (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 327).

A Lein. 13.146/2015 expressamente prevé que a deficiéncia ndo afeta a
plena capacidade civil da pessoa — art. 6° da referida norma. Com isso,
a pessoa com deficiéncia tem assegurada a pratica de atos da vida
civil pessoalmente, sem representagio ou assisténcia. Isso significa
gue a capacidade de fato, ou de exercicio, é a regra, e a incapacidade, a
excegdo (LIMA; VIEIRA; SILVA, 2017).

Rejeita-se a ideia de que a Convencéo Internacional sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncia teria garantido tdo somente a capacidade de
direito, sob pena de tornar sem eficicia as modificagdes introduzidas
pela referida norma. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia modifi-
cou consideravelmente o rol de pessoas consideradas incapazes pelo
Cddigo Civil brasileiro, previsto em seus arts. 3° e 4°. As pessoas com
deficiéncia foram retiradas do rol de incapacidade absoluta ou relativa,
isto é, a deficiéncia fisica, psicossocial, intelectual ou sensorial, por si
s6, ndo implica incapacidade juridica (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Conforme redagéao originaria do art. 3° da codificagdo civil, no ape-
nas os menores de 16 anos eram considerados absolutamente incapa-
zes, mas também aqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental
néo tivessem o discernimento necessario para a pratica de atos da
vida civil, e os que, por causa transitoria, ndo pudessem exprimir sua
vontade (TARTUCE, 2019).

Ainda, a redagao origindria do art. 4° ao dispor sobre os relativa-
mente incapazes, além de incluir os maiores de 16 anos e menores de
18 anos, os ébrios habituais e os viciados em téxicos, referindo-se aos
viciados em substéncias alcodlicas e aos toxicémanos, cuja dependén-
cia psiquica ou fisica fosse comprovada, e os prédigos, incluia os que
por deficiéncia mental tivessem discernimento reduzido; bem como
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os chamados “excepcionais”, sem desenvolvimento mental completo
(FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Atualmente, a pessoa com deficiéncia apenas sera considerada relativa-
mente incapaz quando, em razdo de algum fator de natureza pessoal,
nao puder exprimir sua vontade, seja por causa temporaria ou mesmo
definitiva (TARTUCE, 2019). Entretanto, segundo Tartuce (2019), para
que seja considerada relativamente incapaz, ndo ha que falar em uma
agdo de interdigdo, propriamente dita, mas sim em uma agao de insti-
tuicdo de curatela ou nomeacao de um curador, que admite graus de
variagao de acordo com a necessidade da pessoa a ser curatelada.

Com efeito, o vocabulo “interdigao” revela-se incompativel com o plu-
ralismo inerente ao Estado Democratico de Direito. Além de medida
coercitiva e opressiva, que imprime uma marca indelével na pessoa, ela
remete a uma sentenca nulificante do exercicio de situagdes existen-
ciais e redutiva da complexidade e singularidade do ser humano a um
quadro psiquico — o que, por si sé, legitimaria a neutralizagao da subje-
tividade pelo alter ego do curador. (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 349).

Portanto, a luz do mencionado art. 84 da Lei n. 13.146/2015, toda pes-
soa com deficiéncia tem assegurado o direito ao pleno exercicio da
capacidade legal, observando-se condigoes de igualdade substan-
cial, ou material, com as demais pessoas. Subsidiariamente, quando
for necessario, podera ser submetida ao procedimento da curatela,
facultando-se aos capazes civilmente a adogdo do procedimento da
tomada de decisdo apoiada, previsto no art. 1.783-A da codificagdo
material (TARTUCE, 2019).

A legislagédo supramencionada visa adequar toda a teoria das incapa-
cidades, prevista na codificagéo civil, com os principios constitucio-
nais introduzidos pela Convencao das Nagoes Unidas sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia. Por isso, tdo somente para a protegéo
da prépria dignidade do individuo é que se justifica a retirada de sua
plena capacidade juridica. Em cada caso concreto, o julgador devera
analisar o grau de incapacidade do sujeito mediante efeitos exis-
tenciais, e ndo apenas pelas consequéncias econdmicas ou sociais
(FARIAS; ROSENVALD, 2016).

A previsao atual do caput do art. 3° do Cédigo Civil possui a seguinte
redagao: “sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
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atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos". Dessa forma, nédo
ha mais a possibilidade de uma pessoa maior de idade ser conside-
rada absolutamente incapaz no ordenamento juridico brasileiro, isto
€, mesmo que nio possua discernimento necessario para a pratica de
determinados atos juridicos, ndo podera ser submetida a uma proibigdo
total para o exercicio de direitos. Excluiu-se a possibilidade de agédo de
interdicédo absoluta no sistema juridico patrio (TARTUCE, 2019).

Nio ha mais "incapacidade absoluta por deficiéncia psiquica ou
intelectual. O critério médico, até entdo utilizado, foi suplantado
por um critério meramente objetivo, etario” (FARIAS; ROSENVALD,
2016, p. 332). Assim, apenas menores de 16 anos submetem-se a
incapacidade absoluta.

As hipéteses relativas a incapacidade relativa, constantes no art. 4°
do Cédigo Civil, também sofreram significativas modificagdes. Com
as alteragdes introduzidas pela Lei n. 13.146/2015, a previsao relativa
as pessoas com deficiéncia intelectual foi removida do inciso II do
art. 4° do Cédigo Civil (TARTUCE, 2019). Salienta-se que a redagéo
anterior do art. 4° inciso III, incluia no rol de pessoas relativamente
incapazes os “excepcionais”. Contudo, a atual redagédo do art. 4° inciso
I11, da codificagdo civil, introduzida pela Lei n. 13.146/2015, considera
como relativamente incapazes “aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade” (BRASIL, 2015).

Trata-se de hipdtese que anteriormente estava prevista no rol da
incapacidade absoluta, no art. 3° inciso III, da prépria codificagao. A
titulo de exemplo, podem ser enquadradas nessa previsao as pessoas
em coma, internadas em Unidade de Terapia Intensiva (UTI), que néo
podem externar sua vontade, mesmo que temporariamente; bem
como individuos com mal de Alzheimer, que ndo podem exprimir o
que pensam, entre outros (TARTUCE, 2019).

Nesse ponto, encontra-se a convergéncia entre a teoria das incapacida-
des e a tutela juridica das pessoas com deficiéncia. Excepcionalmente,
se a pessoa com deficiéncia ndo puder exprimir sua vontade, podera
ser considerada relativamente incapaz mediante procedimento de
curatela. Contudo, nao é a patologia ou o estado psiquico do sujeito
que configura a causa da incapacidade, mas sim a impossibilidade de
manifestar sua vontade (FARIAS; ROSENVALD, 2016).
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E possivel concluir que, entre as hipéteses de incapacidade relativa
previstas no art. 4° do Cédigo Civil, além daqueles que, por causa tran-
sitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade (inciso III),
também poderao ser submetidos a curatela os prédigos (inciso IV) e
os ébrios habituais e viciados em tdéxicos (inciso II), na forma do art.
1.767 do Cédigo Civil (MACHADO, 2016).

A curatela, procedimento especial de jurisdigao voluntaria, consubs-
tancia-se no reconhecimento da impossibilidade de manifestagédo de
vontade pelo sujeito, que eventualmente podera ser uma pessoa com
deficiéncia, inclusive uma pessoa com deficiéncia intelectual, resul-
tando na prolagdo de uma sentenga que reconhece o projeto terapéu-
tico individualizado. Consequentemente, conduz o sujeito a incapaci-
dade relativa, com a designacao de um curador, que tem por fungéo
preservar os seus interesses, superando o paradigma da substituigao
de vontades, que cerceava a autonomia individual. Ademais, a deciséo
judicial deve especificar os atos da vida civil que serdo limitados, de
forma a indicar o nivel da curatela (TARTUCE, 2019).

E necessério destacar que néo hé possibilidade de a curatela alcangar
direitos existenciais como o direito a privacidade, ao préprio corpo,
a sexualidade, ao matrimoénio, a satude, a educacgao, ao trabalho, entre
outros; ou seja, o referido procedimento esta limitado aos direitos de
natureza negocial e patrimonial, conforme se denota pelo disposto
nos arts. 6° e 85, caput e § 1°, da Lei n. 13.146/2015 (FIGUEIREDO, 2019).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia promoveu significativas modi-
ficagoes na curatela, alterando dispositivos do Cédigo Civil que regu-
lamentavam o sobredito procedimento. Citam-se a possibilidade de
o préprio curatelando promover o processo que define os termos da
curatela, conforme o art. 1.768, inciso IV, da codificagao civil; a previ-
sdo de curatela compartilhada no art. 1.775-A; bem como a obrigato-
riedade de uma equipe multidisciplinar participar do processo, con-
forme disposto no art. 1.771 (FIGUEIREDO, 2019).

Ainda, o art. 1.772, paragrafo tnico, do Cédigo Civil prevé que o juiz
devera considerar a vontade da pessoa a ser submetida a curatela
para a escolha do curador, bem como a auséncia de conflitos de inte-
resses e de influéncia indevida, além de priorizar a proporcionali-
dade da medida protetiva as circunstancias pessoais do curatelando.
Também traz previsdo de que aqueles que, por causa transitéria ou
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permanente, nao puderem exprimir sua vontade devem ter o apoio
necessario para a preservagdo do direito a convivéncia familiar e
comunitaria, conforme o art. 1.777 (FIGUEIREDO, 2019).

Entretanto, o Cédigo de Processo Civil de 2015 tramitou concomitan-
temente a Lei Brasileira de Incluséo e, por sua vez, revogou expres-
samente os arts. 1.768 a 1.773 do Cdédigo Civil, além de dispor sobre a
mesma matéria em seus arts. 747 e seguintes. Convém esclarecer que,
durante a vacatio legis do novo Cédigo Instrumental — de um ano —,
sobreveio o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que alterou a reda-
¢do original do Cdédigo Civil que tratava da curatela, ainda em vigor.
Nesse contexto, revela-se que houve um

inequivoco descuido do legislador. Como resultado dessa falta de
diligéncia, varios avangos determinados pela LBI, em homenagem a
CDPD, acabaram subsistindo por pouquissimo tempo. (FIGUEIREDO,
2019, p. 141).

Segundo magistério de Farias e Rosenvald (2016), é necessario pro-
mover uma interpretacao sistematica, de forma a harmonizar as nor-
mas legais para a maior tutela juridica do curatelando. Até porque o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia entrou em vigor antes e se trata
de norma especial, relativa a protegao da pessoa humana. Entretanto,
destaca-se que esta em tramite no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n. 757/2015, que tem por propdsito apresentar uma solugdo para
esse conflito intertemporal de normas.

O estatuto supracitado também inovou ao incorporar a legislagao
ordinaria um novo procedimento, a tomada de decisdo apoiada —
incluindo o art. 1.783-A —, a fim de garantir as pessoas com deficiéncia
uma tutela juridica adequada. O referido procedimento nao implica
qualquer restrigdo na autonomia do individuo (MACHADO, 2016).

Na tomada de decisdo apoiada, com a iniciativa exclusiva da pessoa
com deficiéncia, sdo nomeadas duas pessoas com as quais esta possua
vinculos e nas quais tenha plena confiancga. Esses apoiadores tém por
funcéo prestar apoio nas tomadas de decisao desse sujeito vulneravel
sobre atos da vida civil, fornecendo-lhe informagdes necessarias a fim
de facilitar a comunicagdo e compreensio de sua vontade. Os indi-
viduos nomeados atuam como verdadeiros conselheiros, e ndo como
assistentes ou mesmo representantes (REQUIAO, 2016).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 357



Cumpre ressaltar que o legislador brasileiro impediu a realizagdo
do referido procedimento de forma extrajudicial, sendo necessaria
a participagdo do Ministério Publico como custos legis, fiscal da lei
(MENEZES, 2016).

4 Sujeito democratico: continente da pessoa
com deficiéncia

A mudancga de paradigma conceitual provocada pelo modelo social
de deficiéncia enfatiza a necessaria correlagdo entre acessibilidade,
igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana (RIBEIRO, 2015).
Para que as pessoas com deficiéncia possam participar ativamente
da sociedade, é necessaria a eliminagio das barreiras presentes no
ambiente, com a consequente adaptagao e adequagao dos sistemas
sociais comuns. Isso é possivel através da equiparacao de oportuni-
dades (SASSAKI, 2019).

As recentes garantias previstas na legislagdo brasileira, que reco-
nhecem a plena capacidade civil da pessoa com deficiéncia, sdo a con-
cretizagdo do direito a igualdade na diversidade (GONZAGA, 2015).
Percebe-se a ascensao da pessoa com deficiéncia como sujeito demo-
cratico, no sentido empregado por Touraine (1998). A consolidagédo da
pessoa com deficiéncia como um sujeito democratico ocorre mesmo
em uma sociedade que, no passado, deliberadamente a estigmatizava
como alguém ineficiente e incapaz.

41 Sujeito democratico na perspectiva de Alain Touraine:
reconhecimento e emancipacao da pessoa com deficiéncia

O ideal democratico, inicialmente, se propds a estabelecer uma luta
contra toda forma de desigualdade social, através da afirmagéo de que
todos sdo iguais e semelhantes, e de que, enfim, chegaria o momento
em que todos seriam cidadaos do mundo. Contudo, na perspectiva de
Touraine (1998), atualmente, esse ideal democrético se baseia na con-
cepgao de que todos sido diferentes, mas que em cada individuo ha o
esforgo para combinar, de modo livre em sua experiéncia de vida, as
atividades econémicas e técnicas que sdo comuns a todos com a parti-
cularidade de sua identidade pessoal e coletiva (TOURAINE, 1998).
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Em outras palavras, a democracia nao se resume exclusivamente em
um conjunto de garantias institucionais e formais, mas, sim, corres-
ponde a luta dos sujeitos, em sua cultura e liberdade, contra a estrutura
dominante dos sistemas sociais. Por isso, é fundamental que a demo-
cracia crie espagos visiveis de participagao, além de garantir o plura-
lismo e o respeito a diversidade (GADEA; SCHERER-WARREN, 2005).

A diversidade que caracteriza a humanidade € fator a ser garantido na
democracia. Nesse contexto, a referéncia ao sujeito democratico coloca
em evidéncia a emancipagao do ator social, que age em respeito a liber-
dade do outro, contra estruturas de dominagao vigentes. A ampliagao
do sujeito, termo empregado no sentido atribuido por Alain Touraine,
implica a consequente ampliagdo da democracia. Ser sujeito significa
ser ator, ter uma postura atuante no meio social, inclusive para modi-
fica-lo, e ndo simplesmente ser determinado pelo meio. Dessa forma, a
liberdade do sujeito sera constituida a partir de seu envolvimento com
o outro, na busca pelo reconhecimento, em sua universalidade e parti-
cularidade (GADEA; SCHERER-WARREN, 2005).

A democracia nio se resume a um conjunto de instituigdes, mas cor-
responde, principalmente, a uma luta das minorias contra sua redu-
¢do a condicao de excluidos; trata-se do combate ao poder e a ordem
estabelecida. Portanto, envolve a constituigao do sujeito, do ator social,
levando em conta o contexto histérico, ou seja, examinando a emergén-
cia de uma nova conjuntura social, com novos problemas e conflitos, e
também novos atores (GADEA; SCHERER-WARREN, 2005).

Nessa conjuntura, a busca das pessoas com deficiéncia pela sua auto-
determinagdo revela a ascensdo desses individuos como sujeitos
democraticos. Cumpre esclarecer que, em um passado ndo muito dis-
tante, o tratamento dado pela sociedade as pessoas com deficiéncia
resumia-se a uma total exclusdo social, marcada por uma conduta
social de subalternidade, que acentuava a invisibilidade em geral que
a sociedade atribuia a esse grupo (RIBEIRO, 2015).

Essa marginalizagao foi marcada por periodos de verdadeira institu-
cionalizagdo, em que as pessoas com deficiéncia intelectual ou psicos-
social, principalmente, eram submetidas a um tratamento asilar, ou
seja, manicomial, tido como tnica alternativa viavel (REQUIAO, 2016).
Ainda, essa exclusao foi marcada por periodos de integragao, em que a
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deficiéncia era interpretada como um problema atribuido ao préprio
individuo e que por isso competia a ele capacitar-se para entédo viver
em sociedade (RIBEIRO, 2015).

O estigma carregado pela pessoa com deficiéncia a considerava inabi-
litada para a aceitagdo social, visto que néo se enquadrava no padrao
de normalidade. "O estigma, como fato social que €, se forma néo
somente a partir da constatagao da diferenga, mas também da atribui-
géo de um valor negativo a esta” (REQUIAQ, 2016, p 127). Promovia-se
verdadeira redugdo da pessoa a sua deficiéncia, tida como uma doenga
na visdo médica, e por isso desconsideravam-se todos os demais fato-
res que a tornam uma pessoa humana. Em relagéo a pessoa com defi-
ciéncia intelectual ou psiquica, esse estigma se manifesta através
do fato de que a deficiéncia € vista como loucura, em um sentido que
diminui o individuo (REQUIAO, 2016).

Em um contexto geral, a prépria sociedade impoe barreiras que promo-
vem a exclusdo das pessoas com deficiéncia, a exemplo das relacionadas
a atitudes, como o medo, preconceito, estigma, e das relativas ao meio
ambiente, evidenciando-se pela inacessibilidade fisica; e impde até
mesmo empecilhos institucionais, que acarretam discriminagdes de
natureza legal, impedindo a plena inclusdo desses individuos (LANNA
JUNIOR, 2010).

Entretanto, foi a partir da década de 1970, sobretudo, que as pessoas
com deficiéncia se destacaram como atores de movimentos sociais,
empreendendo intensa luta pela cidadania e pelo reconhecimento de
direitos humanos no contexto da deficiéncia. Assim como as mulheres
e as minorias étnicas, por exemplo, podem ser analisadas na perspec-
tiva dos estudos de Alain Touraine, concluindo-se pelo despertamento,
ou seja, pelo protagonismo desses individuos como sujeitos democrati-
cos na atualidade® essa andlise também pode ser aplicada as pessoas
com deficiéncia. Dessa forma, conclui-se que as pessoas com deficiéncia
igualmente tornaram-se atores sociais (LANNA J UNIOR, 2010).

Esses individuos destacaram-se como sujeitos na contemporanei-
dade, reivindicando o reconhecimento de sua autonomia e liberdade
para estabelecer seu singular projeto de vida, englobando a afirmagéo
de seus direitos sexuais e de planejamento familiar, além de exigir
a plena inclusdo em todos os setores da sociedade, seja profissional,
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seja educacional, entre outros. Tornaram-se, portanto, protagonistas
do processo de redemocratizagao da sociedade brasileira, ocorrido no
final da década de 1970 (LANNA JUNIOR, 2010).

A realizagdo do ideal democratico se viabiliza por meio da conjugagao
de igualdade social e reconhecimento da diferenga. Tal reconheci-
mento é realizado através da superacao da situacao de subordinagao
social, quando o individuo néo é colocado em uma posigao de participe
da vida social, isto €, o reconhecimento da diferenca possibilita que o
individuo passe a ser ator social, capaz de interagir com os outros em
situagéo de paridade (FRASER, 2007).

Por isso, reafirma-se que a igualdade a ser buscada fundamenta-se na
vontade e no esforgo de cada ator de ser diferente e poder criar sua
prépria vida particular; ou seja, "somos iguais entre nés somente por
que somos diferentes uns dos outros” (TOURAINE, 1998, p. 72).

Nao se perca de vista a distingdo fundamental entre a diferenca e a
desigualdade. Nesta ultima os individuos ou grupos humanos estao
juridicamente, uns em relagao aos outros, em posigao de superiori-
dade-inferioridade, o que implica negagao da igualdade e da digni-
dade. A diferenga, ao contrario, realga a diversidade humana e deve
ser comemorada. (RIBEIRO, 2019, p. 111).

O reconhecimento desse ator social e cultural néo se confunde com
uma reducao ao individualismo, até porque isso implicaria situa-
¢Oes limitadas. Ao contrario, corresponde a referéncia ao sujeito pes-
soal, que evidencia a agdo libertadora e a afirmacao de experiéncia,
bem como de uma cultura e de uma solidariedade, ao tempo em que
afirma uma consciéncia de pertencimento e a luta contra a domina-
¢ao (TOURAINE, 1998).

Por isso, o empoderamento da pessoa com deficiéncia, baseado no
modelo social de deficiéncia, e, consequentemente, seu reconheci-
mento como sujeito democratico, tornou invidvel a manutencao de
um modelo de capacidade civil pautado na substituicdo na tomada de
decisdes (FERRAZ; LEITE, 2015).

O instituto da curatela, como concebido anteriormente as alteragdes
legislativas promovidas pela Lei Brasileira de Incluséo, tinha o obje-
tivo de proporcionar uma protegdo aos interesses do incapaz, que

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 361



nao possui o necessario discernimento para gerir seus préprios bens.
Contudo, na pratica, provocava uma verdadeira intervengao nos direi-
tos humanos do incapacitado, uma vez que implicava uma agressiva
restricéo a sua liberdade individual (FERRAZ; LEITE, 2015).

Essaslimitagbes e interferéncias em sua privacidade e intimidade néo
significaram uma melhoria de qualidade de vida. Ao contrario, revela-
ram-se desproporcionais, podendo até significar um cerceamento de
direitos. Quer dizer, o afastamento do interdito de suas tomadas de
decisdo na vida civil, através da substituigdo de sua vontade pela do
curador, acarretou a eliminagdo da possiblidade de sua real inclusao
na sociedade. Tal conjuntura apenas reforgava o carater negativo atri-
buido a diversidade (FERRAZ; LEITE, 2015).

O reconhecimento da capacidade civil plena da pessoa com deficién-
cia, consagrado pela Convengao das Nagoes Unidas e, posteriormente,
pelas alteragdes da Lei n. 13.146/2015, significou o respeito pela dig-
nidade e autonomia das pessoas com diversidade funcional, que pas-
saram a qualidade de sujeitos de direitos e deveres, em igualdade de
condigdes com as demais pessoas, sendo destinatarias de normas que
reconhecem a deficiéncia como uma questéo de direitos humanos. As
causas da deficiéncia sdo sociais, uma vez que nao se encontram nas
limitagdes do individuo, mas sim nas limitagoes da prépria sociedade.
E no ambito social que se encontram as barreiras atitudinais, fisicas,
culturais, entre outras, que impedem a plena participagao da pessoa
com diversidade funcional (FIGUEIREDO, 2019).

Pode-seafirmar que asmudancgas provocadasnoordenamentojuridico
brasileiro pela Convengdo Internacional sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e pela Lei Brasileira de Inclusao revelam a reafirma-
cdo da pessoa com deficiéncia como sujeito democratico. Trata-se
da consolidagao desse sujeito enquanto ator atuante na sociedade, a
partir do reconhecimento de sua condigdo de igual em relagédo aos
demais; contudo, em respeito a sua diversidade (TOURAINE, 1998).

Trata-se do estabelecimento, no plano juridico, de uma igualdade como
reconhecimento, respeitando as pessoas em suas diferencas, de forma
a aproxima-las, igualando as oportunidades e consagrando o ideal de
uma democracia, na perspectiva apresentada por Alain Touraine. E
tal concepgao esta expressa na redagdo no artigo 3.d da Convengao da
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ONU: "Os principios da presente Convencao so [...| O respeito pela dife-
renga e pela aceitagao das pessoas com deficiéncia como parte da diver-
sidade humana e da humanidade.” (BRASIL, 20009).

5 Conclusao

A pessoa com deficiéncia passou por processos de segregagao e mar-
ginalizagdo social ocasionados pela compreensdo da deficiéncia atra-
vés de aspectos religiosos e cientificos. A partir da década de 1970,
essas perspectivas foram superadas. Com a Convengao Internacional
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, consolidou-se o modelo
social, que entende a deficiéncia como resultado da interagdo da pes-
soa que possui limitagoes funcionais com as barreiras presentes na
sociedade. Houve o reconhecimento da diversidade de deficiéncias e
da necessidade de promogéo e protegio dos direitos humanos para
esse grupo. Reconheceram-se esses sujeitos como titulares de direi-
tos e deveres, ou seja, membros ativos da sociedade.

Nao mais se admitiu o instituto da curatela, como concebido ante-
riormente as alteragdes legislativas promovidas pela Lei Brasileira de
Inclusao, visto que, com o objetivo de proporcionar uma protegao aos
interesses do incapaz, que néo possui o necessario discernimento para
gerir seus préprios bens, provocava, na pratica, uma verdadeira inter-
vengao nos direitos humanos do incapacitado, implicando uma agres-
siva restrigao a sua liberdade individual. O reconhecimento da capa-
cidade civil plena da pessoa com deficiéncia, a sua retirada do rol de
absolutamente incapazes, com a revogacao das expressoes "deficiéncia
mental”, "excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”, bem
como os mecanismos de apoio a tomada de decisdo, como o previsto
no art. 1.783-A do Cédigo Civil, reafirmam o respeito pela dignidade
e autonomia das pessoas com deficiéncia. Essas passaram, no plano
juridico, a qualidade de sujeitos de direitos e deveres, em igualdade de
condigdes com as demais pessoas, sendo destinatdrias de normas que
reconhecem a deficiéncia como uma questao de direitos humanos.

As pessoas com deficiéncia destacaram-se como atores sociais na con-
temporaneidade sobretudo a partir da década de 1970, reivindicando
o reconhecimento de sua autonomia e liberdade para estabelecer seu
singular projeto de vida, englobando a afirmagdo de seus direitos
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sexuais e de planejamento familiar, além de exigir a plena inclusdo em
todos os setores da sociedade, profissional, educacional, entre outros.
O empoderamento da pessoa com deficiéncia corresponde a referéncia
ao sujeito democratico, na perspectiva empregada por Alain Touraine.

Trata-se da consolidagao desse sujeito enquanto ator da sociedade,
a partir do reconhecimento de sua condigédo de igual em relagéo aos
demais; contudo, em respeito a sua diversidade. Portanto, no plano
juridico, foi estabelecida a igualdade respeitando as pessoas em suas
diferengas, de forma a aproxima-las, igualando as oportunidades,
consagrando o ideal de uma democracia.
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Notas

]

[2]

“Enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragao (direitos econé-
micos, sociais e culturais) - que se identifica com as liberdades positivas,
reais ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos de
terceira geracao, que materializam poderes de titularidade coletiva atri-
buidos genericamente a todas as formagoes sociais, consagram o princi-
pio da solidariedade e constituem um momento importante no processo
de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota
de uma essencial inexequibilidade.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal
[Pleno]. MS 22.164/SP, Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em 30 de
outubro de 1995, D), p. 39.206, 17 nov. 1995).

No campo dos movimentos identitarios, o feminismo, os movimentos étni-
cos e 0s movimentos jovens assumem relevancia na esfera piblica, na con-
temporaneidade latino-americana. Para o0 movimento feminista, pode-se
destacar sua capacidade de associar vida profissional (racionalidade) e vida
afetiva (subjetivacdo) com o desejo e a luta para ampliar a sua participa-
¢ao na esfera piblica, ampliando a democracia. Quanto a etnicidade, para
Touraine ndao ha democracia sem o reconhecimento da diversidade entre
as culturas e da dominagao que existe entre elas. O sujeito deve combinar
instrumentalidade e identidade. Dessa forma, pode-se observar que, no
Brasil, o movimento negro vem combinando as lutas pela acao afirmativa,
na esfera das politicas sociais, com as lutas contra a discriminagao racial
e o reconhecimento de suas raizes historicas e especificidades culturais
(GADEA; SCHERER-WARREN, 2005, p. 5).
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Resumo: O presente artigo aponta a crise de credibilidade sofrida pelas
universidades, especialmente nos departamentos de humanidades, e
pelas instituigoes juridicas em geral. Na primeira parte serdo relaciona-
dos os problemas mais criticos apontados por autores que se dispuseram
a desvelar os meandros do clima institucional ou a dissecar as doutrinas
que geram mais polémica e desconflanga, doutrinas essas muitas vezes
encampadas por Judiciario, MPs e Defensorias. Na segunda parte, sera
exposta a corrente filoséfica com a aptidao e o potencial de colocar-se
como resisténcia a autofagia da desonestidade intelectual interna e aos
ataques externos injustos.

Palavras-chave: crise institucional; liberdade de expressao; instituigdes;
honestidade intelectual; ética.

Sumario: 1 Introdugao. 2 Diagndstico critico das universidades. 3 Hones-
tidade intelectual e o primado da razéo pratica: a ética e a verdade contra
o obscurantismo. 4 Conclusao.

1 Introducao

De um lado, aqueles que néo sé sao céticos da utilidade de cursos uni-
versitarios nao técnicos, como os cursos das chamadas humanidades,
mas também advogam pela interrupgdo do financiamento publico
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desses cursos. A minoria mais extremista afirma que recursos publi-
cos, que sao limitados, deveriam ser destinados a cursos que pudes-
sem formar profissionais que gerassem riqueza ao pais ou retorno
em servigos a sociedade, como cursos tecnolégicos, engenharias, cur-
sos em saude ou produgdo. Afirmam que cursos como Antropologia,
Artes, Sociologia, Filosofia, entre outros, sdo um luxo em paises desi-
guais como o Brasil, que deveria estar formando profissionais para
atuar no mercado econémico e produtivo. Ademais, afirmam também
que esses cursos perderam a razdo de ser quando se tornaram palan-
que para doutrinagdo politica e ideolégica de viés esquerdista. De
igual modo, essa critica também se estende contra institui¢gdes como
Ministérios Publicos e Defensorias.

Do outro lado, estado aqueles que se preocupam com o futuro da uni-
versidade e temem que a mentalidade capitalista restrita possa des-
mantelar o objetivo precipuo da educagio, que é a formagédo do ser
humano. Dentro das institui¢des, ha igual preocupagdo com o apelo
tecnicista e a pressao contra uma atuagao mais humana e social. Sua
minoria extremista ndo consegue enxergar qualquer razao nas desa-
provagdes langadas, acusando os criticos de ignorantes, fascistas,
extrema-direita e tudo mais do catalogo da autodefesa histérica.

No centro desses extremos, ha uma maioria preocupada com a qua-
lidade do ensino e das pesquisas e com a diminuigao, aos olhos da
populacdo, da credibilidade e confianga nas instituigdes superiores
de ensino e nas instituigdes constitucionais. Preocupam-se também
com a visivel intolerancia a visdes de mundo diferentes e como isso
pode afetar a propria liberdade de catedra do professor, assim como
a necessaria formagéo universal e critica dos alunos. Ndo é incomum
professores se sentirem temerosos em falar certos assuntos ou nuan-
ces das disciplinas que ensinam, assim como alunos com receio de
perguntar algo que possa ser mal interpretado pela patrulha do ins-
tavel politicamente correto vigente no momento.

Na primeira parte deste artigo, serdo relacionados os problemas
mais criticos apontados por quem corajosamente se dispds a desve-
lar os meandros do clima institucional das universidades ou se dis-
pos a dissecar as doutrinas que geram mais polémica e desconfianga
acerca da seriedade do programa das humanidades, muitas vezes
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encampadas por MPs e Defensorias. Na segunda parte, sera exposta
a corrente filoséfica com a aptidéo e o potencial de colocar-se como
resisténcia a autofagia da desonestidade intelectual interna e aos
ataques externos injustos.

2 Diagnestico critico das universidades

Greg Lukianoff e Jonathan Haidt, na obra The coddling of the American
mind: how good intentions and bad ideas are setting up a generation for
failure (2018), tragam um diagndstico preocupante das universidades
americanas. Os autores argumentaram que os alunos reagem cada
vez mais a palavras, livros, imagens e palestrantes com medo e raiva
porque foram ensinados a exagerar o perigo, a deixar suas emogoes
dominarem e a envolver-se no pensamento binario. A raiz do pro-
blema, argumentam Lukianoff e Haidt, é que pais, professores e admi-
nistradores de faculdades tém levado os jovens a acreditar nas “Trés
Grandes Inverdades”.

A primeira delas é a inverdade da fragilidade. Essa € a ideia de que
"o que néo te mata te torna mais fraco”, e, portanto, os jovens devem
ser protegidos contra tudo, inclusive ideias estressantes. E quando os
alunos néo aprenderam a lidar com a adversidade ideoldgica, eles ten-
dem a recuar para “espagos seguros” ou atacar com raiva ou até vio-
léncia. A segunda grande inverdade € que “vocé deve confiar e seguir
suas emocoes”. As emogdes frequentemente atrapalham o raciocinio,
mas os jovens costumam ouvir que, porque sentem que algo € ver-
dade, entao é realmente verdade. Portanto, se vocé sente que alguém
cometeu uma "microagressao” contra vocé, entdo ele cometeu. E a
terceira é a mentira nés versus eles — a visao errénea de que o mundo é
dividido em pessoas boas e pessoas mas. Vocé precisa ficar do lado do
bem e lutar contra o mal. Uma vez que essa mentalidade seja absor-
vida, ndo ha necessidade de didlogo ou debate, pois tudo que o outro
lado pode dizer sera mentira e propaganda.

As consequéncias mais preocupantes e visiveis no campus sao os
ataques contra a liberdade de expresséo, a promogéo da censura e o
"cancelamento” de quem promove ideias que nao sejam do consenso
politicamente correto adotado. Algumas dessas hostilidades ao que
é diferente descambam em agressdes fisicas. Os autores apontam
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exemplos de ataques fisicos a professores e alunos ocorridos em uni-
versidades, além de ameacgas, humilhagoes publicas e depredagoes de
bens, como carros estacionados de "inimigos”. A justificagdo dos pro-
testantes e agressores seria o combate a ideias “fascistas”, discrimi-
natdrias e preconceituosas.

Eric Kaufmann (2019), professor da Universidade de Londres, tam-
bém denuncia a intolerancia a diversidade de ideias no ambiente
universitario. Segundo ele, o paradigma modernista que predomina
na academia pode ser caracterizado pelos seguintes fatores: (1) Anti-
-intelectualismo — preferéncia por protestos, ocupagoes e acusagdes
em vez de argumentos fundamentados, principio analitico, método
cientifico, evidéncia generalizavel e deliberagao; (2) Sacralizagido da
igualdade de grupo — reivindicagoes de, ou em nome de, membros de
minorias raciais e sexuais sao sagradas e ndo podem ser contestadas;
o testemunho pessoal conta como evidéncia e ndo pode ser conside-
rado pelos padrodes da ciéncia; em outras palavras, se alguém sente
que foi alvo de racismo/sexismo/homofobia, configura-se um fato que
néo precisa ser provado; (3) Lugar totémico da raga, da sexualidade e
do género — o que prevalece € qual grupo é mais organizado, mesmo
gue objetivamente haja grupos mais vulneraveis.

Varios exemplos pelo mundo mostram como a mentalidade aqui
denunciada pode gerar eventos e demandas esdruxulas. Sdo os casos
de “cancelamentos” de cientistas, filésofos, autores e artistas classi-
cos em razdo de acusagOes de imperialismo, “branquitude”, eurocen-
trismo, masculinidade téxica, “pouco inclusivo”, etc. O sociélogo hun-
garo-canadense Frank Furedi, em artigo para a revista Spiked, relata
um desses casos, que a cada dia parecem menos raros, ocorrido na
renomada universidade britdnica de Sheffield. Em nome da “inclusao”,
a direcdo da Sheffield esta aconselhando o cancelamento nos curri-
culos de Isaac Newton (1643-1727) (MATOS, 2021). O New York Times,
por sua vez, publicou uma matéria sobre um professor de Princeton
que defende a exclusdo do estudo dos classicos, incluindo todos os
canones da cultura greco-romana, como um golpe em favor da justica
racial (LOWRY, 2021). Esse professor e seus aliados afirmam que qual-
quer abordagem para estudar o mundo antigo que nao procure escre-
ver “uma histéria inteiramente nova sobre a antiguidade” é cimplice
de assassinato, escravidao e subjugagéo (LINKER, 2021).
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Enquanto normalmente se associa a censura a movimentos da direita
radical ou movimentos de extremistas religiosos, a verdade é que a
nova modalidade de linchamento — chamada de cultura do cance-
lamento — estd conectada umbilicalmente ao espectro politico da
esquerda progressista. Partem de setores ativistas de politicas iden-
titarias, especialmente, a evidente intolerancia a visdes opostas, as
mobilizagoes para humilhagoes publicas e isolamento de dissidentes
e a tendéncia de enxergar questoes politicas complexas pelas lentes
de uma pretensa superioridade moral.

Alguns autores americanos comparam a cultura do cancelamento a
um “novo macarthismo”, em referéncia a patrulha ideolégica anti-
comunista nos Estados Unidos dos anos 1950. Indicam também que
o clima institucional é de temor do cancelamento, que paralisa pelo
receio de um texto, imagem ou fala, ser percebido como provavel fonte
de reagao canceladora, especialmente quando se tem a consciéncia de
ser o assunto polémico.

O clima nas universidades brasileiras nao parecer ser diverso. Em
agosto de 2020, intelectuais, cientistas e académicos brasileiros assi-
naram o manifesto Pela liberdade de expressdo na universidade brasi-
leira, motivados pela preocupagédo com a intolerancia a livre manifes-
tagdo de ideias nas universidades (DRECHSEL, 2020). Entre varios
fundamentos apresentados, argumentam que néo basta a existéncia
de infraestrutura fisica, prédios, bibliotecas, laboratérios equipados,
insumos e pessoal valorizado e qualificado. Sdo elementos essenciais,
mas insuficientes para se criar um ambiente cultural pleno. Sem o
reconhecimento do direito a livre circulagdo de ideias, a liberdade
de pensamento e ao direito de divergir e criticar, “seremos prisionei-
ros da intolerancia e da pura manifestagdo de pobreza intelectual”
(DRECHSEL, 2020).

Ha um ideal generoso por tras desses movimentos que defendem a
"reescrita da histéria” e alimitagao unilateral da liberdade de expres-
sdo. Entendem eles que esse seria o meio de enfrentar as injustigas
histéricas das quais padecem algumas minorias. Mas esse é um cami-
nho perigoso. A aceitagdo dessa "estratégia”, especialmente dentro
das universidades, esta moldando o comportamento dos alunos de tal
forma que enfraquece a capacidade da academia de buscar a verdade.
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Mudou-se o paradigma precipuo da educagdo como a busca por
conhecer e entender a realidade para outro no qual a realidade possui
importancia relativa. A busca pela verdade, ou pelo menos pelo que se
aproxima dela, é asfixiada para dar lugar ao ideal de transformacgéo
social. O sentido dessa transformacao sera definido pelo grupo poli-
tico ideolégico que domina o ambiente, as custas da ética educacional,
do rigor cientifico e da liberdade de pensamento e expressio. E a pés-
-verdade do mundo académico.

Chris William Callaghan, professor da Escola de Ciéncias Econémicas
e Empresariais da Universidade de Witwatersrand, em Joanesburgo,
Africa do Sul, faz uma afirmagao polémica e incémoda:

Historicamente, os alvos para o rétulo de pseudociéncia incluiram,
entre outros, movimentos como psicandlise, psiquiatria bioldgica,
marxismo e nazismo, e certas aventuras politicas histéricas servem
para ilustrar os perigos das alegagdes pseudocientificas. Mas, sem
duvida, a fonte para a maioria das ideias pseudocientificas tem sido
as universidades. (CALLAGHAN, 2019, p. 9).

Essa afirmagao estd em seu artigo “Lakatos revisited: innovation and
'‘Novel facts’ as a foundational logic for the social sciences in an era of
'Post-truth’ and pseudoscience”, em que o autor relaciona a era da
pos-verdade e das pseudociéncias ao papel da pesquisa nas ciéncias
sociais. A pds-verdade, palavra do ano de 2016, segundo o Diciondrio
Oxford, é relacionada a observagdo de que fatos objetivos sdo menos
importantes na formagéo da opinido publica do que apelos a emo-
¢Oes e crengas pessoais. A emergéncia dessa infeliz era esta ligada,
segundo pesquisadores, as megatendéncias sociais, como o declinio
no capital social, a crescente desigualdade econdémica, o aumento da
polarizagao, o declinio da confianga na ciéncia e um cenario de midia
cada vez mais fracionado (CALLAGHAN, 2019). E as universidades
néo sdo isentas de responsabilidade por esse cenario nem estao livres
de serem influenciadas por essas tendéncias.

Segundo o autor, discussoes publicas evidenciam como a ciéncia esta
tendendo a polarizagédo. Nao é mais segredo que figuras de autoridade
utilizam de modo parcial e enviesado supostos resultados de pesqui-
sas para influenciar o ptblico, manipulando ou omitindo informagoes
gue nao se encaixam em sua visao de mundo ou apoiam seu plano de
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agdo. Acusar o outro de propagar fake news é a mais nova arma para
calar opositores, mesmo que as posigoes tenham respaldo em evidén-
cias. Ao mesmo tempo, algumas posigdes politicas que claramente
nao tém evidéncias cientificas recebem grande apoio de autoridades
e midia. Tudo isso contribui para o descrédito geral da ciéncia e dos
circulos académicos.

Aos problemas mencionados acrescenta-se a nogdo pés-moderna de
gue a percepgao subjetiva de alguém substitui qualquer nogao de rea-
lidade objetiva. Esse tema é muito bem trabalhado em duas obras que
deveriam estar em qualquer estante de um estudante de humanida-
des: Imposturas intelectuais — O abuso da ciéncia pelos filésofos pés-mo-
dernos (2010), dos cientistas Alan Sokal e Jean Bricmont, e Medo do
conhecimento — Contra o relativismo e o construcionismo (2019), do fil6-
sofo Paul Boghossian.

Na introdugao do livro Imposturas intelectuais — O abuso da ciéncia
pelos filésofos pés-modernos (2010), Sokal e Bricmont explicam no que
consistiu o famoso caso conhecido como Sokal Hoax ou, em portugués,
Escandalo Sokal. Segundo os autores, ha anos, eles se escandalizaram
e se angustiaram pelo que parecia uma tendéncia crescente, em cer-
tos circulos académicos americanos, na adogao de teorias considera-
das, no minimo, anticientificas.

Os autores se referem a corrente intelectual genericamente cha-
mada de pés-moderna, que passou a ser frequentemente patroci-
nada pelos departamentos de ciéncias sociais e humanidades das
universidades. Embora essa corrente abarque uma série de tendén-
cias discursivas, sdo pontos em comum: a) rejeigdo, em maior ou
menor grau, a tradigédo racionalista iluminista; b) discursos tedricos
desconectados de testes empiricos; e c¢) relativismo cognitivo que
concebe a ciéncia como um mito, ou apenas um modo de conhecer
entre outros igualmente validos, e os dados da ciéncia como uma
construgao social. Essa orientagao intelectual passou a definir as
publicagbes mais populares e aclamadas da area, a ponto de gerar
a desconfianca de que qualquer absurdo poderia ser publicado e
aplaudido, desde que seguisse determinada “receita”. Assim surgiu
a ideia da farsa ou do trote que Alan Sokal pregou a Social Text, afa-
mada revista cultural americana.
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Dessa maneira, em 1996, o professor de Fisica da New York University
Alan Sokal submeteu a essa revista o artigo "Transgressing the
boundaries: towards a transformative hermeneutics of quantum
gravity” (“Transgredindo as fronteiras: rumo a uma hermenéutica
transformativa dagravidade quintica"). Nesse texto, Sokal ridicularizou
o "dogma” da existéncia de um mundo exterior independente dos
individuos, proclamou que a realidade fisica, tal qual a realidade social,
€ uma construgao social e linguistica, e concluiu que as “imaginadas”
constantes universais m de Euclides e G de Newton deveriam ser
entendidas inevitavelmente por sua historicidade.

O texto, na palavra dos autores, foi construido como uma parédia.
Para reforgar as sandices matematicas, logicas e fisicas que compdem
o artigo, o autor apelou para os “argumentos de autoridade” na area.
Sokal compilou citagbes de eminentes filésofos franceses e america-
nos que doutrinam sobre as implicagdes da matematica e das ciéncias
naturais, como a fisica, em contextos filoséficos ou sociais. Também
usou com prodigalidade jargoes e termos vagos comumente adota-
dos no linguajar pds-moderno. Apesar da absurdidade e da ausén-
cia de sentido, o texto nao sé foi publicado como foi aplaudido em
uma edigao especial destinada a refutar a critica ao construtivismo
social. Logo Sokal revelou o embuste, gerando todo tipo de reagéo,
desde agradecimentos comovidos pela exposicdo da nudez do rei a
ataques pessoais virulentos. Sentiu-se a auséncia de autocritica, mas
seria uma perspectiva ingénua. Acusado de ma-fé, Sokal defende que
a farsa fez parte do experimento bem-sucedido que comprovou a des-
confianca acima relatada.

Como continuagdo dos estudos despertados pelo Sokal Hoax, Alan
Sokal juntou-se a Jean Bricmont, fisico tedrico belga e filésofo da
ciéncia, para analisar os principais textos de um conjunto de autores
dessa tendéncia pés-moderna. O resultado, com a exposigdo espan-
tosa de evidentes abusos e absurdos vergonhosos, esta relatado na
j& mencionada obra, traduzida ao portugués, Imposturas intelectuais
(2010). O que se demonstrou, com esmero e cautelosa diligéncia, é que
varios icones da corrente pds-moderna, como os famosos Jacques
Lacan, Julia Kristeva, Bruno Latour e Luce Irigaray, entre outros,
frequentemente se utilizaram de um ou mais dos seguintes recur-
sos abusivos: (1) falar prolixamente de teorias cientificas e empregar
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sua terminologia sem se preocupar com seu significado; (2) incorpo-
rar nogOes das ciéncias naturais as ciéncias humanas, sem nenhuma
justificagéo; (3) mostrar erudigéo, langando mao de uma avalanche de
termos técnicos em um contexto que resultam absolutamente incon-
sequentes, com objetivo de impressionar e intimidar o leitor que néo
é cientista; (4) manipular frases sem sentido com plena indiferenga
pelas palavras (SOKAL; BRICMONT, 2010).

Além de evidenciar a utilizagdo desses expedientes desonestos nos
textos dos autores analisados, Sokal e Bricmont foram bem-sucedidos
em desconstruir a reputagdo que ostentam alguns textos de serem
dificeis de ler por serem profundos. Em realidade, mostrou-se que
determinados textos sdo incompreensiveis pelo simples motivo de
serem destituidos de sentido, ou seja, sdo apenas palavras reunidas
gue nio dizem nada.

Os autores concedem que houve uma crise na epistemologia e que
ha falhas nas posi¢oes tradicionais que podem e devem ser alvos
de criticas. Contudo, essas falhas ndo autorizariam uma virada de
180° para desmerecer todos os valores do método cientifico, muito
menos para dedugdes errdéneas como a feita apressadamente por
Feyerabend (1975 apud SOKAL; BRICMONT, 2010, p. 86): “Todas as
metodologias tém suas limitagdes, e a Ginica regra’ que sobrevive é
'‘qualquer coisa serve".

E uma reducéo tipica do raciocinio relativista. Partindo de uma obser-
vagao correta — “todas as metodologias tém suas limitagdes” —, apre-
senta uma conclusio totalmente falsa: "qualquer coisa serve”. Existem
muitas maneiras de nadar, investigar, respirar, pensar, e todas elas
tém suas limitagdes, porém néo é verdade que todas as alternativas
sejam igualmente boas, efetivas ou viaveis. Os autores fazem a defesa
do método cientifico, que, para a dupla, nédo é radicalmente diferente
daracionalidade que aplicamos em nossa vida cotidiana ou em outros
processos de conhecimento. Detetives, cozinheiros, encanadores —
todo mundo — utilizam os métodos basicos de inducgao, dedugéo e
avaliagdo de dados e resultados.

A defesa da ciéncia contra o relativismo e o construtivismo é realizada
de maneira mais especifica pelo filésofo americano Paul Boghossian.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 376



Pergunta-se: terao igual valor uma teoria que explique que os seres
humanos chegaram a América pela Asia, através do Estreito de Bering,
e uma teoria criacionista que sustenta que os povos nativos emergi-
ram pela primeira vez na Terra a partir de um mundo subterraneo
de espiritos? Paul Boghossian abre seu livro Medo do conhecimento —
Contra o relativismo e o construcionismo expondo esse questionamento.

Surpreendentemente, esse questionamento néo é hipotético, pois €,
sim, tomado a sério pelas tendéncias relativistas. Boghossian traz
citagbes de arquedlogos renomados que reivindicam a tese de que "a
ciéncia é apenas uma das varias maneiras de conhecer o mundo” e
que a visdo criacionista dos povos nativos € tao valida quanto a arque-
ologia tradicional, rejeitando a ciéncia como um modo privilegiado de
ver o mundo (BOGHOSSIAN, 2019, p. 16-17).

Assim como Sokal e Bricmont, Boghossian reconhece que as criticas
as epistemologias tradicionais sdo pertinentes. Nao existe conheci-
mento totalmente objetivo, uma vez que outras influéncias (como
interesse préprio ou ideologia) podem agir sobre quem busca o conhe-
cimento. Contudo, embora a objetividade total seja inalcangavel, a
ciéncia dispée de métodos e técnicas (observagéo, 16gica, inferéncia,
controle, revisdo) que permitem aproximar-se da formagio de uma
crenga racional sobre o objeto de estudo.

Esses autores demonstram que, embora haja discordancias que
devam ser consideradas, a critica se perde quando pretende tornar-se
uma teoria geral da verdade ou do conhecimento.

Essa visdo de que tudo tem igual validade poderia atrair pouco inte-
resse, caso fosse circunscrita a alguns excéntricos. Contudo, é uma
tendéncia crescente e que aparentemente tende a tornar-se hegemoé-
nica nos circulos académicos. O resultado é uma énfase crescente na
aceitagdo da realidade individual e no julgamento baseado apenas
no sentimento do sujeito. Em outras palavras, o que se sente como
certo representa sua verdade e ndo pode ser descartado ou rejeitado —
obviamente, apenas se o sujeito estiver do “lado certo” da narrativa.

Perde-se objetividade, abre-se caminho para a manipulagdo emocio-
nal. H. Gardner explica como a capacidade dos lideres de mudar as
mentes daqueles que lideram esta se tornando cada vez mais baseada
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na ressonancia, ou na capacidade de fazer as pessoas “sentirem"” que
algo esta certo, em oposigdo a razado, pesquisa, dados objetivos ou
argumentos légicos (MCCLELLAN, 2021). O resultado é que os fatos
nao parecem mais importar. A noticia é “falsa” se alguém sente que
é, e a ressonancia emocional determina a realidade da nova geragéao.
Além disso, houve aproximagao a uma visao consumerista da rela-
¢do instituicao de ensino/alunos. Os alunos séo vistos como clientes,
e o medo de litigios contribui para a tendéncia dos administradores
de responder as preocupagoes dos alunos sem se envolver no tipo de
pensamento critico e didlogo que deve tipificar a academia. O objetivo
nao é educar, e sim evitar disturbios.

Por fim, mas sem se esgotarem os problemas, ha o enfraquecimento
do ensino e da pesquisa como um todo. O enfraquecimento da liber-
dade de expressao, o medo do cancelamento e a tendéncia a hegemo-
nia politico-ideolégica dentro das universidades tornam impossivel
a chamada "desconfirmacgio institucionalizada” — isto é, a prova de
fogo da opinido contraria, que permite entender melhor o outro lado
e aperfeigoar os argumentos para supera-lo. Quando existe plurali-
dade de posigdes, as ideias langadas passam por testes de validade:
os opositores procuram as falhas, os equivocos, as simplificagoes
dessa ideia. Essa contestacdo forga o pesquisador a construir o
argumento mais forte possivel, ganhando a ciéncia como um todo.
Quando isso deixa de ocorrer, o resultado € o que se vé com mais fre-
quéncia: ideias rasas, teorizagoes pobres e questionamentos validos
da utilidade das universidades.

3 Honestidade intelectual e o primado da razao pratica:
a ética e a verdade contra o obscurantismo

Diante de todos os problemas expostos, existe alguma postura espe-
rada do filésofo ou do aspirante a filésofo? Além da rejeigao a doutri-
nagao falaciosa e embusteira denunciada por Sokal e Bricmont, qual
o papel da filosofia na defesa da importéncia do ensino das humani-
dades nas universidades e na proépria atuagéo das instituigdes? Como
a filosofia pode ser a resisténcia a autofagia da desonestidade inte-
lectual interna e aos ataques externos injustos? A resposta estd no
primado da ética, corporificado na honestidade e no ideal da verdade.
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Em andlise danogao de honestidade intelectual em Nietzsche, Gustavo
Costa (2015) entende que, para o fildsofo prussiano, mais importante
que normas ou cédigos interpessoais morais e de veracidade, a pro-
bidade intelectual é uma relagao de honestidade de si para consigo. O
maior risco no autoengano é “converter nossas mentiras em convic-
¢Oes e nossas convicgdes em fins em si mesmas” (COSTA, 2015, p. 83).
E averdade é preferivel a mentira. Isso se deve, segundo Nietzsche, ao
calculo social das vantagens. A confianga bésica € a base da convivén-
cia em sociedade (PIMENTA, 2010).

O filésofo da linguagem Ludwig Josef Johann Wittgenstein também
fez consideragdes sobre a honestidade intelectual (NASCIMENTO,
2020). Em seu tratado de 1égica, o fildésofo deixa claro que o papel da
filosofia € clarificar os pensamentos, desfazendo confusoes conceitu-
ais. A clareza légica é colocada como um dever ético, seguindo o pres-
suposto de uma honestidade intelectual. Assim, a transgressdo dos
limites do sentido por meio da formulagao de teses filoséficas deve ser
considerada antiética.

A filosofia é a atividade critica que deve eliminar a ma compreensao,
conduzindo os comunicantes a uma postura argumentativa mais
honesta. Isso é tudo que os filésofos relativistas e construtivistas, tal
como mostrado por Sokal, Bricmont e Boghossian, ndo fazem. Ha uma
predominéancia do desentendimento, da linguagem ininteligivel e do
mau uso da légica — ou auséncia dela. Para Wittgenstein, distancian-
do-se dos pés-modernos, a vida feliz é a vida sabia. E somente ha vida
sabia quando se admite a realidade, com suas misérias e vicissitudes,
e quando se reconhece que existe um curso natural do mundo que é
independente a sua vontade.

Na contramaéo das filosofias do irracional, hda uma corrente filoséfica
gue defende que o bem pensar é um principio moral. Nas palavras do
professor Marcelo Fabri:

Na nossa perspectiva, isso significa: enquanto resisténcia ética, o
pensamento impede que a realidade humana seja reduzida a um
universal (nagdo, estrutura genética, politica, ser, etc.). Genética e
filiagdo cultural ndo podem determinar o pensamento, pois este é,
antes de qualquer coisa, um pensamento moral irredutivel. (FABR],
2007, p. 19-20).
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Nessa corrente filoséfica, concebe-se a ideia do elemento ético da
fenomenologia. Alguns autores se destacam nessa misséo. O primeiro
deles € o proprio fundador da fenomenologia, o filésofo e matematico
Edmund Husserl. Nesse sentido, com a maxima do “retorno as coisas
mesmas”, a fenomenologia ja nasce com o componente ético da ver-
dade. A epoché de Husserl traz a nogdo do pesquisador “desejoso de
compreender como as coisas sdo, sem adapta-las a prépria pesquisa,
aos proprios objetivos, aos préprios interesses e a finalidades pré-
-constituidas” (BELLO, 2006, p. 31).

A fenomenologia apresenta uma profundidade ética extraordinaria
exatamente por cobrar essa atitude de disponibilidade, prentncio
da honestidade intelectual. O primado ético na fenomenologia leva
a rejeicdo a concepgdes simplistas do conhecimento ou da moral,
sejam essas pela aderéncia a um mecanicismo naturalista determi-
nista, sejam pela desvinculagdo a bens supremos ou realidades obje-
tivas. Nesse passo, o segundo filésofo é Emmanuel Levinas, que parte
da nogao da existéncia do homem auténtico. Esse homem auténtico
abriu méo da ingenuidade para abragar a luta ética pela clareza, pela
verdade e pela justica (FABRI, 2007).

Esse apego a verdade e ao real também permeia a filosofia do existen-
cialista Karl Jaspers. Para ele, a filosofia se vé rodeada de inimigos,
como os convencionalismos, a aspiragdo apenas aos bens materiais,
a visao limitante da ciéncia como arte pratica, o ilimitado desejo de
poder, o fanatismo das ideologias, entre outros. Para ele, esses séo ele-
mentos da antifilosofia, que seria também uma filosofia, porém per-
vertida e autodestrutiva (JASPERS, 2011).

A verdade total é a meta maior da filosofia, embora esse nao seja o
desejo do mundo. A doutrina que despreza a verdade nio pode ser
filosofia. A filosofia busca a verdade, mesmo consciente de que a ver-
dade nao é estatica nem definitiva. Ao contrario da dindmica nés ver-
sus eles, o ouvir o outro é essencial, pois, a partir do intercambio com
outros pensadores e da honestidade intelectual, o processo filoséfico
se faz e nédo se converte em credo ou ideologia.

Para Jaspers, a dignidade do homem reside em perceber a verdade.
Sem verdade, néo ha liberdade. A verdade € significado ultimo para o
homem no mundo, “pois a veracidade sem reservas, que nio se perde em
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opinides, coincide com o amor” (JASPERS, 2011, p. 140). Quem se dedica
a filosofia quer viver para a verdade, ndo importando as consequéncias.
Ele "prefere ser desgragado em sua busca da verdade a ser feliz na ilu-
sdo"” (JASPERS, 2011, p. 140). O milagre da filosofia esta em expor a luz
e afastar a obscuridade, os enganos e as falsidades, avangando de olhos
abertos, expostos as criticas, que a fortalecem e a embelezam.

Por fim, corroborando os filésofos precedentes, Johann G. Fichte
elabora a esséncia pratica da razao. Entende que a razdo é um dever
e, assim, ndo pode ser estabelecida apenas teoricamente. Sem esse
elemento pratico/ético, o conhecimento é um vazio, pois nao oferece
possibilidade de orientagao. A busca pela orientagéo, por conhecer o
destino do homem, € a tarefa primeira do filosofar.

A racionalidade e a sensibilidade sao componentes do homem e devem
caminhar lado a lado. A razdo guia a consciéncia de que o homem é um
ser sensivel; porém, ele ndo deve nunca abdicar de sua racionalidade
em favor de um sentimento. Ao contrapor-se as ideias de Rousseau
sobre o retorno do homem ao estado de natureza, Fichte explica que o
conhecimento do filésofo francés possui a deficiéncia de todo o conheci-
mento baseado num simples sentimento nio analisado. E, por um lado,
incerto, porque nao € possivel explicar totalmente o seu sentimento;
e, "por outro lado, o verdadeiro estd ai mesclado com o falso, porque
um juizo baseado num sentimento néo analisado propde sempre como
equivalente o que, todavia, néo é equivalente” (FICHTE, 2017, p. 43).

A filosofia deve instrumentalizar o homem a estar de acordo consigo
mesmo, sem jamais se contradizer. Esse é um principio fundamen-
tal da doutrina ética: o homem deve agir de forma que a sua vontade
possa ser lei eterna para si. A vocagao de todos os seres racionais e
finitos é a unidade absoluta, a identidade incessante, a consonéancia
racional consigo mesmo. Porém, isso nao decorre de um estado natu-
ral, a habilidade de suprimir e extirpar as nossas proprias inclinagoes
deficientes, de modificar as coisas fora de nds e de as alterar segundo
0s nossos conceitos, € adquirida por meio do exercicio. A aquisigdo
dessa habilidade chama-se cultura (FICHTE, 2017).

A coeréncia consigo mesmo € a meta suprema do homem. A felicidade
esta atrelada ao que é bom, e néo o contrario. Sem moralidade néo é pos-
sivel nenhuma felicidade, embora se reconhegam possiveis sentimentos
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agradaveis sem moralidade. Nao obstante se saiba que ao homem nao é
permitido deixar de ser homem e tornar-se Deus, que essa € uma meta
inatingivel, seu dever é guiar sua conduta com esse objetivo, aproxi-
mando-se sempre mais desse intento. Para Fichte, "a perfeicao é a meta
suprema e inacessivel do homem" (FICHTE, 2017, p. 10). A vocagéo do
homem é tornar-se sempre moralmente melhor e, assim, tornar tudo a
sua volta melhor. Esse é o caminho de uma vida mais feliz.

4 Conclusao

Os problemas nas universidades e no mundo juridico — fenémeno que
extrapola a realidade brasileira — sdo reais e preocupantes. A imatu-
ridade comportamental e intelectual do corpo discente, descrita por
Lukianoff e Haidt, € apenas reflexo de questdes mais profundas que
precisam ser elucidadas e ajustadas tanto nas instituigdes de ensino
guanto na sociedade em geral. O clima polarizado das redes sociais
incorpora-se na cultura do cancelamento, da rotulagao, do identita-
rismo — tanto de esquerda quanto de direita —, que sdo males sociais
que nao deveriam estar na vivéncia académica, muito menos em
6rgaos como o Judiciario e os MPs.

Das universidades se esperaria que atuassem como o ultimo baluarte
da liberdade de ensino e do tréansito livre de ideias, com a garantia
do ordenamento juridico. Infelizmente, a intolerancia, a censura e
o clima de medo sdo a tonica dessas institui¢des. As universidades
abriram mao do papel de trincheira da ciéncia — em sentido amplo —
ao deixarem de exercer com sobriedade sua missao de ser centros de
exceléncia no conhecimento.

Nio existe conhecimento nem justigca sem o compromisso de busca
da verdade. Nao existe conhecimento nem justica se nao se rejeitam a
ma-fé e tudo que é comprovadamente falso. Ndo existe conhecimento
nem justica se ha a submisséo a tirania da opinido publica. A livre cir-
culagao de ideias, aliada, obviamente, ao compromisso com a verdade
e a honestidade intelectual, é o valor académico e juridico supremo.
Se as universidades ndo resgatarem esses valores, em um futuro pré-
ximo, talvez percam o sentido de suas existéncias. E o mesmo destino
pode ser de todo o sistema de justiga.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 382



A atividade filosdéfica deve pautar-se pelo primado da ética e da busca
da vida feliz, que néo pode ser encontrada sendo na verdade.
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Resumo: Este artigo trata da utilizagdo dos perfis genéticos, obtidos a
partir do exame de DNA, para fins criminais. Contextualiza o emprego
dessa técnica no Brasil, abordando a sua disciplina legal e os avangos na
estruturagdo e alimentagio de seus bancos de dados de perfis genéti-
cos. Examina as principais modificagdes trazidas pela Lei n. 13.964/2019
("Pacote Anticrime") sobre o tema. Conclui que, apesar de algumas alte-
ragOes serem positivas, outras vao de encontro aos avangos alcangados
desde 2014 na matéria.

Palavras-chave: direito processual penal; identificagdo criminal; exame
de DNA; banco de dados de perfis genéticos; Lei n. 13.964/2019.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Da disciplina da identificagdo por perfil genético
para fins criminais no Brasil. 3 Das alteragdes trazidas pela Lein. 13.964/2019
("Pacote Anticrime"). 3.1 Dos crimes cujos condenados devem se submeter a
identificacdo do perfil genético. 3.2 Periodo de armazenamento dos dados
genéticos em banco de dados. 3.3 Finalidade do uso da amostra coletada.
Fenotipagem genética. Busca familiar. 3.4 Descarte da amostra coletada de
pessoas condenadas. 4 Concluséo.

1 Introducgao

O exame das informagdes contidas no acido desoxirribonucleico
(DNA), longa molécula em forma de escada retorcida, em dupla hélice,
localizada no ntcleo das células dos seres humanos, propicia uma
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série de aplicagOes; em sintese, de natureza clinica, de pesquisa cien-
tifica e para fins de identificagao.

O presente artigo trata da utilizagao de perfis genéticos no &mbito da
investigagao e processo criminais. Assim, foca-se na andlise de DNA
para fins de identificagdo, que examina os polimorfismos, ou seja, as
variantes de uma determinada sequéncia de DNA. Os polimorfismos
se exteriorizam no DNA néo codificante,”’ que compde a maior parte
do genoma humano, e sua andalise possibilita uma identificagdo tinica
dos individuos, mediante o levantamento do perfil genético.

O exame de DNA para fins de identificagdo constitui a prova forense,
gue atende objetivos legais, como a elucidagdo da autoria de delitos,
a apuracgao de vinculos familiares biolégicos e o reconhecimento das
vitimas de crimes e desastres.

A utilizagao do DNA, para a identificagdo de uma pessoa como autora ou
nao de um delito, da-se a partir da comparagao entre o perfil genético
obtido da amostra bioldgica coletada da cena do crime (amostra duvi-
dosa) e o extraido da amostra coletada de pessoa suspeita (amostra indu-
bitada) ou ainda a partir de consulta aos bancos de perfis genéticos.

O Brasil conta com a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos,
que compreende o Banco Nacional de Perfis Genéticos — vinculado ao
laboratério do Departamento de Policia Federal — e os bancos de per-
fis genéticos — vinculados aos laboratdrios oficiais dos Estados e do
Distrito Federal, que se integram a rede por meio de acordo de coope-
ragdo técnica entre a Unido e o respectivo Estado ou o Distrito Federal.

Compartilham presentemente perfis genéticos na Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos os bancos de dados federal, do Distrito
Federal e os de 20 dos 26 estados brasileiros.”?) O nimero de perfis
genéticos relativos a esfera criminal armazenados nos bancos de
dados brasileiros vem aumentando significativamente. De acordo
com o XV Relatdrio Semestral do Comité Gestor da Rede Integrada
de Bancos de Perfis Genéticos, divulgado em novembro de 2021 (MJ,
2021, p. 17-19), o numero de perfis de DNA passou de 1.605 em novem-
bro de 2014 para um total de 125.206.

Conforme o citado relatdrio, desse total, 104.076 perfis genéticos
se referem a individuos identificados, sendo 102.005 de pessoas
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condenadas; 1.129 perfis genéticos correspondem a pessoas identifi-
cadas criminalmente; 584 foram introduzidos por deciséo judicial; e
358 se referem a restos mortais identificados.

Por outro lado, os perfis genéticos de pessoas néo identificadas, pro-
cedentes de amostras coletadas em locais de crimes, somam 21.130.
Foram registradas 3.226 coincidéncias entre perfis duvidosos e 1.012
coincidéncias entre perfis duvidosos e indubitados, que contribuiram
com 3.427 investigagdes criminais. O stain-person matches per person
no Brasil, isto é, o nimero de coincidéncias entre perfis de DNA duvi-
dosos e indubitados pelo niimero total de pessoas incluidas nos ban-
cos de dados é de 20,06%.

Apesar dos nimeros referidos, que revelam avangos, a utilizagao do per-
fil genético para fins criminais no Brasil ainda é timida em comparacdo
a outros paises.®! Nao bastasse isso, algumas modificagdes legislativas
na matéria trazidas pela Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, vao
de encontro ao aprimoramento do uso da técnica em nosso pais.

2 Dadisciplina da identificacao por perfil genético para fins
criminais no Brasil

Por meio de modificagdo na lei sobre a identificagio criminal do civil-
mente identificado (Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009), que regu-
lamenta norma constitucional de eficacia reduzivel (art. 5° LVIIL: “o
civilmente identificado nédo sera submetido a identificagio criminal,
salvo nas hipéteses previstas em lei”), o legislador, através da Lei n.
12.654, de 28 de maio de 2012, inseriu a coleta de material biolégico
para a obtengdo do perfil genético entre as hipdteses em que o juiz
pode determinar a identificagdo criminal para fins de investigagdo
penal e o seu armazenamento em banco de dados de perfis genéticos.

A mesma lei, ademais, alterou a Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei
de Execugao Penal), estabelecendo a obrigagédo de os condenados por
determinados crimes graves se sujeitarem a identificagao por DNA e
ao armazenamento de seus perfis genéticos em banco de dados.

Em ambos os casos emerge a questao relativa a coleta de amostra bio-
légica indubitada, isto €, da pessoa investigada ou condenada, nota-
damente quando ha recusa de se submeter ao exame. O tema remete
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as agdes sobre o corpo humano, que, entre nés, nem a doutrina nem a
jurisprudéncia costuma desdobrar em classificagdes,” referindo-se, em
geral as intervengdes corporais (CARDOSO, 2022, p. 138-139).

A legislagao a respeito da coleta de material biolégico, mesmo apds
as alteragdes trazidas pela Lei n. 13.964/2019 (“Pacote Anticrime"),
que serao abordadas mais adiante, é omissa quanto as consequéncias
ao investigado ou condenado em caso de recusa no cumprimento da
obrigagdo de se submeter ao exame de DNA. Ha normas infralegais
a respeito,s! mas perdura a auséncia de lei em sentido estrito, o que
gera inseguranga no trato dos casos concretos, com risco de ocasio-
nar nulidades e impunidade (ARRUDA, 2021, p. 48). Com efeito, é de se
ver que, historicamente, nossa jurisprudéncia® e doutrina afastam a
possibilidade de execugao coativa da intervengéo corporal, por mais
leve que seja, com base na interpretagéo do direito fundamental (pro-
cessual) ao siléncio, entendido como direito a nao autoincriminagéo.

Nao obstante, conforme ja tivemos a oportunidade de anotar alhures,
nao afronta a Constituigdo a intervencao corporal leve para fins de
obtencao de amostra biolégica, como é o caso da coleta de saliva por
meio de swab, ainda que sem consentimento do examinado (submis-
sdo passiva), para obtengao do perfil genético para fins de investigagédo
penal e o seu armazenamento em banco de dados de perfis genéticos:

Relativamente a obtengao da amostra biolégica indubitada, a circuns-
tancia de que referida obtengao tenha lugar mediante uma interven-
¢do corporal leve e realizada por pessoal habilitado indica a propor-
cionalidade da restrigdo ao direito a integridade corporal, incluso
quando nao ocorra o consentimento do afetado, hipétese em que a
intervengao pode ser realizada de forma coercitiva, desde que pre-
vista em lei e seja autorizada por decisdo judicial prévia e motivada,
e desde que nao gere riscos a saude ou envolva trato humano degra-
dante. Por sua vez, a ingeréncia no direito de ndo produzir prova con-
tra si mesmo tende a ser minima, uma vez que nenhuma declaragéo
é exigida, mas sim um simples deixar-se fazer, limitando-se a pessoa
a tolerar que lhe seja praticada uma pericia, que pode resultar tanto
incriminadora como exculpatéria. (CARDOSO, 2022, p. 172).

De fato, julgado recente do Supremo Tribunal Federal (Plenario, RE
n. 971.959, relator: ministro Luiz Fux, julgado em 14.11.2018, publi-
cado em 31.7.2020) indica uma mudanga de rumo na interpretagéo
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do direito a ndo autoincriminagdo. Admite a sua relativizagao desde
que: a medida néo atinja o nucleo irredutivel do direito fundamental,
isto é, a vedagao de se obrigar o investigado ou processado a “agir ati-
vamente na producao de prova contra si proprio”; promova, a partir
de um juizo de proporcionalidade, a efetivagido de outros principios
fundamentais com os quais colide no plano concreto, no caso a efeti-
vidade da persecugéo penal;” e ndo transgrida a dignidade da pessoa.

Nesse sentido, seria salutar que o legislador disciplinasse as consequén-
cias da recusa do investigado, processado ou condenado em se sub-
meter a coleta de amostra bioldgica, prevendo, pelo menos, o procedi-
mento da intervengao corporal leve a ser empregada, como sucede em
outras legislagdes.®

3 Das alteracoes trazidas pela Lei n. 13.964/2019
(“Pacote Anticrime”)

A Lei n. 13.964/2019, no intuito de aperfeigoar a legislagdo penal e pro-
cessual penal, trouxe alteragoes ao Cédigo Penal, ao Cédigo de Processo
Penal e a diversas outras leis, inclusive a Lei n. 12.037/2009 e a Lei de
Execugdo Penal no tocante a identificagao do perfil genético para fins
criminais e seu armazenamento em banco de dados. As principais
modificagdes nessa matéria podem ser visualizadas no quadro a seguir:

Tabela 1 - Principais modificagoes trazidas pela Lei n. 13.964/2019

de condenados.

TEMA Lein. Lei de Execucao | Modificacées da
12.037/2009 Penal (redagdo | Lein. 13.964/2019
(redacdo anterior)
anterior)
Crimes - art. 9°-A: Alteragao do art.
elegiveis para a crimes 9°-A: suprimiu a
identificagdo do praticados, previsao de qualquer
perfil genético dolosamente, crime hediondo.

com violéncia
grave contra
pessoa, ou por
qualquer crime
hediondo.

Inseriu crime contra
a vida, contra a
liberdade sexual

ou crime sexual
contra vulneravel.
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TEMA

Lein.
12.037/2009
(redacdo
anterior)

Lei de Execucao
Penal (redacao
anterior)

Modificagées da
Lei n. 13.964/2019

Excluséo dos

art. 7°-A: apds

Alteragao do art.

titular a seus
dados genéticos
armazenados nos
bancos de perfis
genéticos, bem
como a sua cadeia
de custddia.

perfis genéticos o término 7°-A: no caso
dos bancos do prazo de de absolvigao
de dados. prescrigao do acusado; ou
do delito. decorridos 20 anos
do cumprimento
da pena.
Acesso do - Auséncia de Previsdono § 3° do

previsao.

art. 9°-A daLeide
Execugoes Penais.

Finalidade do
uso da amostra
coletada.

Auséncia de
previsao.

art. 9°-A, § 5° da Lei
de Execugoes Penais:
a amostra biolégica
coletada sé podera
ser utilizada para

o unico e exclusivo
fim de permitir a
identificagéo pelo
perfil genético, néo
estando autorizadas
as praticas de
fenotipagem genética
ou de busca familiar.

Descarte da

amostra biolégica.

Auséncia de
previsao.

Auséncia de
previsao.

art. 9°-A, § 6° da Lei
de Execugdes Penais:
uma vez identificado
o perfil genético,
descarte imediato,
para impedir a sua
utilizagao para
qualquer outro fim.

Fonte: Elaboracao do autor.
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A seguir, abordam-se as modificagdes em referéncia.

3.1 Dos crimes cujos condenados devem se submeter a
identificacao do perfil genético

O armazenamento de perfis genéticos em banco de dados possibilita
a comparagao entre dados cujos titulares sdo conhecidos com perfis
genéticos obtidos de amostras colhidas em cenarios de crimes, de
pessoas desconhecidas, também armazenados, independentemente
de medidas juridicas e médicas de extragao do material biolégico de
pessoas investigadas.

Nao obstante sua importancia para a persecugio penal, € de se ver
que a guarda desses dados afeta direitos fundamentais, pelo que as
legislagoes de diversos paises disciplinam os crimes, geralmente de
natureza grave, em relagio aos quais se exige o fornecimento do perfil
genético; e qual o envolvimento do afetado com os referidos crimes,
isto €, suspeito, investigado, processado ou condenado.

O sistema de bancos de dados do Reino Unido (National DNA Database)
€ bastante amplo quanto aos crimes elegiveis e inclui o armazena-
mento de perfis genéticos de pessoas inocentadas. A regra na maioria
dos paises europeus, todavia, é a inclusio de perfis genéticos em seus
bancos de dados ser limitada aos crimes mais graves, como € o caso
de Franga, Alemanha, Itélia e Espanha.l’) Nos Estados Unidos, a legis-
lagdo federal obriga pessoas condenadas, presas ou processadas por
crimes federais a se submeterem a coleta de amostra biolégica para
obtengdo de perfis genéticos, a serem armazenados em seu banco de
dados de perfis genéticos, o Combined DNA Index System (CODIS), que
é interligado com os bancos de dados estaduais (HU; NAITO; DEL
CARMEN, 2017, p. 5-6; 23-42).

No Brasil, no que toca a identificagio criminal por meio de perfil gené-
tico para fins de dada investigagao criminal, a Lei n. 12.037/2009 néo
fixa os crimes elegiveis, mas preceitua a necessidade de prévia ordem
judicial, de oficio ou a partir de representagéo da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da Defesa (art. 3°% IV, c/c art. 5° paragrafo tnico).

Por sua vez, quanto a pessoas condenadas pela pratica de determi-
nados crimes, a obrigagdo de submissdo ao exame de DNA para a
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obtengao do perfil genético independe de ordem judicial, sendo conse-
guéncia da pena. O art. 9°-A da Lei de Execugdes Penais previa como
crimes elegiveis para a identificagdo do perfil genético de condenados
os praticados, dolosamente, com violéncia grave contra pessoa,
ou qualquer crime hediondo. Porém, a Lei n. 13.964/2019 ("Pacote
Anticrime") modificou o art. 9°-A da Lei de Execugdes Penais, supri-
mindo os crimes hediondos e mantendo apenas os crimes dolosos
praticados com violéncia grave contra a pessoa, os crimes contra a
vida e liberdade sexual e os crimes sexuais contra vulneravel.

A modificagdo legislativa, no ponto, revela inequivoco retrocesso
(ARRUDA, 2021, p. 37). Ora, os crimes hediondos estéo entre os mais
graves de nosso ordenamento juridico, tanto que sujeitos a regime
mais gravoso, por disposigdo constitucional (art. 5°% XLIII). Preferiu
o legislador, no entanto, restringir a coleta de material genético de
condenados a crimes que geralmente deixam vestigios bioldgicos,
reduzindo sobremaneira as hipdteses em que pessoas condenadas
criminalmente devem ser submetidas a identificagdo do perfil genético.

Ficam de fora os crimes patrimoniais graves e muito recorrentes em
nosso pais, como hipéteses de roubo circunstanciado e qualificado,
dificultando o uso da técnica em investigagdes néo apenas desses cri-
mes, mas de outros em que os condenados por tais crimes possam
estar envolvidos. Crimes patrimoniais praticados com sofisticagao,
mediante grandes aparatos de armas de fogo, explosivos, equipa-
mentos e vestimentas, podem ser elucidados mediante a comparagéo
entre amostras duvidosas, coletadas nos cenarios dos crimes, como
sangue, saliva e fios de cabelo, e indubitadas, constantes em bancos
de dados genéticos ou ainda mediante a expedigdo de mandado de
coleta de material genéticol® de suspeitos, detectados em diligéncias
policiais efetivadas a partir, por exemplo, da identificagao de veiculos
utilizados, no mais das vezes furtados ou roubados, e exame de came-
ras de seguranca e de histérico de Estagoes Radio Base.

Considerando que, conforme ja mencionado, a maior parte dos perfis
genéticos de individuos identificados constantes nos bancos de dados
brasileiros sdo obtidos de pessoas condenadas, a modificagao legisla-
tiva em tela indubitavelmente repercutira negativamente no uso de
perfis genéticos para fins criminais.
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3.2 Periodo de armazenamento dos dados genéticos em
banco de dados

O armazenamento dos dados genéticos em bancos de dados afeta
direitos fundamentais, notadamente os da intimidade genética e da
protecao de dados pessoais, de maneira que é imperioso que o periodo
de armazenamento seja proporcional & finalidade pretendida.* Nesse
sentido, nosso legislador fez originalmente a opgéo de fazer coincidir o
referido periodo com o lapso prescricional do crime correspondente.®?

A Lei n. 13.964/2019 ("Pacote Anticrime”) modificou o art. 7°-A da Lei
n. 12.037/2009, o qual passou a dispor que, no caso de condenagao,
a exclusio do perfil genético se dara apdés decorridos vinte anos do
cumprimento da pena. Esta disposigao se assemelha a regra geral
entre os paises europeus, que é fixar um periodo de armazenamento
contado da condenagéo ou da morte do agente.t¥ Afigura-se propor-
cional a alteragdo, na medida em que o armazenamento dos perfis
genéticos perdura durante o periodo de duragdo do cumprimento da
pena, fixada conforme os pardmetros do preceito secundario de cada
tipo penal, mais vinte anos, tempos que, somados, propiciam razoa-
vel periodo para, potencialmente, esclarecer delitos por intermédio
da comparacao de perfis de DNA, inclusive no interesse da defesa.t

Ademais, a modificagdo legislativa deixa expresso que o perfil gené-
tico devera ser excluido no caso de absolvigdo do acusado. A lei per-
manece silente, todavia, quanto aos casos de arquivamento, sendo
coerente interpretar que também deve ser excluido na hipétese, salvo
se a investigagdo puder ser reaberta (art. 18 do Cdédigo de Processo
Penal) (CARDOSO, 2022, p. 165).

3.3 Finalidade do uso da amostra coletada. Fenotipagem
genética. Busca familiar

Os perfis genéticos sdo dados pessoais sensiveis e singulares, pois tém
a aptidao de revelar informagoes sobre as pessoas, com precisio supe-
rior a qualquer outro meio, relativas a atributos bioldgicos, satide pas-
sada, presente e futura, propensao a padecer de enfermidades e vincu-
los biolégicos com outras pessoas, além de possibilitar uma identifica-
¢éo Unica dos individuos (ALVARES GONZALEZ, 2017, p. 15-16).
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Assim, conforme antes expendido, o exame de DNA pode ser utili-
zado para diversos propdsitos, variando o grau de afetagéo dos direi-
tos fundamentais conforme a finalidade e a correspondente técnica
empregada. Neste ponto, releva ressaltar que o dado genético obtido
para fins de identificagio é aquele extraido da parte ndo codificante
do DNA, que nao contém dados atinentes a satde e a herancga biolé-
gica. Os dados genéticos relativos a satude e a heranca biolégica tém
um potencial maior de repercutir sobre os direitos fundamentais,
pois sdo atinentes ao nucleo da personalidade, podendo o seu manejo
afrontar o exercicio das liberdades e implicar em praticas discrimina-
térias (ALVARES GONZALEZ, 2017, p. 20).

Neste contexto, a incluséo do § 5° no art. 9°-A da Lei de Execugdes
Penais, que prevé que a “amostra biolégica coletada s6 podera ser uti-
lizada para o Unico e exclusivo fim de permitir a identificagido pelo
perfil genético”, representa concregédo, no ambito das atividades de
investigagao e repressdo de infragdes penais, do principio da finali-
dade,’s que norteia o uso de dados de carater pessoal,*® maxime os
dados genéticos, de carater sensivel e singular, cujo tratamento deve
observar restrigdes mais rigorosas.t

O novel dispositivo, ademais, desautoriza “as praticas de fenotipagem
genética ou de busca familiar” com as amostras biolégicas colhidas de
condenados. A fenotipagem genética no dmbito forense (Forensic DNA
Phenotyping) busca identificar caracteristicas fisicas de um individuo
a partir de amostras duvidosas, coletadas no local do crime, servindo
como uma “testemunha biolégica” (KAYSER, 2015, p. 33-48), a partir
da qual se produz um "retrato falado” genético. Referida técnica, pois,
tem o potencial de contribuir para a identificagdo do autor do crime,
associada, sempre, a outras diligéncias probatdrias.

Na medida em que a fenotipagem genética recai sobre perfis genéticos
de pessoas identificadas cuja aparéncia fisica, portanto, ja é conhecida,
a vedagao em tela é incoerente sob a perspectiva da identificagdo cri-
minal. Por outro lado, nossa legislagdo nao veda a fenotipagem genética
de amostras biolégicas de pessoas desconhecidas, pelo que, a partir de
uma interpretacio teleoldgica, é de se concluir que o dispositivo visa
proibir o uso de perfis genéticos de pessoas condenadas para fins de
pesquisas na area de fenotipagem (DA SILVA JUNICR et al, 2021, p.
51-60), portanto, para finalidades diversas da identificagdo criminal.
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A busca familiar, por sua vez, é um protocolo que pode ser adotado
diante de uma coincidéncia parcial entre o perfil genético obtido
de amostra coletada no cenario do crime e o de pessoa identificada
constante em banco de dados, de maneira que esta pessoa possa ser
parente préoximo (irmao, pai/mée, filho) de potencial autor do crime
(KAYE, 2010). Trata-se de técnica utilizada em alguns paisest® quando
as buscas nos bancos de dados de perfis genéticos nao retornam uma
coincidéncia direta.

A proibigéo da utilizagao da busca familiar no &mbito dos bancos de
dados de perfis genéticos de condenados inviabiliza que a técnica
possa contribuir na elucidagdo de crimes, como tem sido feito em
outros paises, associada a outras diligéncias probatoérias. Por outro
lado, é de se ver que a vedagao nao abrange outras fontes de perfis
genéticos no &mbito forense, é dizer, "individuos identificados crimi-
nalmente, perfis inseridos com ordem judicial e restos mortais iden-
tificados” (DA SILVA JUNIOR et al., 2021, p. 58).

3.4 Descarte da amostra coletada de pessoas condenadas

A fim de evitar que a amostra biolégica obtida de pessoas condenadas
seja utilizada para fins diversos dos previstos na lei, foi inserido na Lei
de Execugéo Penal dispositivo (§ 6° do art. 9°-A) determinando que,
uma vez identificado o perfil genético, a amostra bioldgica recolhida
devera ser correta e imediatamente descartada.

Trata-se, sem duvidas, de previsdo que salvaguarda os direitos fun-
damentais do titular do perfil genético, em vista da sensibilidade e
especial singularidade dos dados genéticos que podem ser obtidos
da amostra. Porém, é negativa sob a perspectiva probatdria, pois
implica o descarte de uma fonte de prova que poderia servir de evi-
déncia para outros casos, inclusive mediante a utilizagao de técnicas
mais modernas de andlise de DNA que possam sobrevir do avango
da tecnologia. Impede inclusive a reversdo de condenagodes injustas,
possibilitada pela conservagao de amostras bioldgicas extraidas de
locais de crimes e de pessoas.

Melhor seria se o legislador tivesse atribuido aos juizes da execugao
penal a decisdo de conservar ou descartar as amostras bioldgicas
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de pessoas condenadas a luz do caso concreto, como se observa no
direito comparado, v.g., as legislagdes espanhola®’ e portuguesa.?”

4 Conclusao

O Brasil vem avangando nos ultimos anos na utilizagdo do exame de
DNA para fins criminais. Tem havido um grande crescimento no arma-
zenamento de perfis genéticos em bancos de dados e nas coincidéncias
entre perfis dubitados e indubitados, auxiliando a elucidagdo de crimes.

E evidente que o uso da técnica para fins criminais envolve questdes
sensiveis no campo dos direitos fundamentais. No entanto, essa analise
nao deve se restringir a perspectiva individual do investigado, proces-
sado ou condenado. Tal vai de encontro a observancia, pelo Estado, de
seu dever de propiciar uma persecucio penal eficiente. E dizer, referida
atividade estatal é condicionada pelo respeito aos direitos fundamen-
tais individuais, mas este deve ser contrabalangado com a finalidade
de tutelar, também, direitos fundamentais da comunidade e da vitima.

Essa busca por equilibrio, a luz da classica tensao entre liberdade e
segurancga, restou prejudicada por algumas alteragdes que a Lei n.
13.964/2019 ("Pacote Anticrime") trouxe no campo da utilizagdo de
dados genéticos para fins criminais. E verdade que algumas modifi-
cagdes se afiguram positivas, conforme antes mencionado. Porém, a
supressdo dos crimes hediondos dentre aqueles elegiveis para a sub-
missdo de pessoas condenadas ao exame de DNA para a obtencao de
perfil genético e a previsdo de imediato descarte da amostra biolé-
gica uma vez identificado o perfil genético de pessoas condenadas se
mostram deveras negativas, pois diminuem o alcance de um meio de
prova dotado de grande precisdo, que pode contribuir sobremaneira
com evidéncias tanto para acusagdo quanto para a defesa.

Também a previsao pouco técnica acerca da fenotipagem genética e
da busca familiar, a par de revelar um possivel agodamento no trato
da matéria, prejudica as discussdes quanto a aplicagdo das técnicas
pertinentes no ambito criminal, sabido que a constante evolugao da
tecnologia pode contribuir na elucidagao de crimes.

A perspectiva, portanto, é de que as modificagdes trazidas pela Lei
n. 13.964/2019 quanto ao uso de perfis genéticos para fins criminais
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limitarao o seguimento dos avangos alcangados desde 2014 na alimen-
tacdo dos bancos da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos e
no numero de coincidéncias entre perfis armazenados.
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Por sua vez, o DNA codificante & pouco polimorfico, por isso apresenta
pouca utilidade para fins de identificacao. Por outro lado, revelam os tra-
¢os hereditarios e predisposicoes genéticas, dados genéticos ainda mais
sensiveis (ver ESPANA, 2022).

Pendente ainclusao dos laboratorios dos estados do Acre, Piaui, Rio Grande
do Norte, Roraima, Sergipe e Tocantins, que, ja operantes, encontram-se
em processo de atendimento dos requisitos da Rede Integrada de Bancos
de Perfis Genéticos para o compartilhamento de perfis genéticos.

De acordo com dados do Federal Bureau of Investigation (FBI) de outubro
de 2021, os bancos de dados de perfis genéticos dos Estados Unidos arma-
zenavam mais de 14 milhoes de perfis genéticos, incluindo os de pessoas
condenadas e presas, tendo registrado 587.773 coincidéncias entre perfis
de DNA (EUA, 2021).

Conforme dados de 2016 da European Network of Forensic Science Institutes
(ENFSI), divulgados no ENFSI survey on DNA databases in Europe, a base de
dados do Reino Unido continha 4.733.755 perfis de DNA de pessoas identi-
ficadas e 504.050 de pessoas nao identificadas, tendo registrado 427.287
coincidéncias entre tais perfis; o da Fran¢a armazenava 3.282.418 perfis de
pessoas identificadas e 351.876 de pessoas nao identificadas, tendo regis-
trado 26.295 coincidéncias; e o da Espanha continha 324.564 perfis de DNA
de pessoas identificadas e 92.496 de pessoas nao identificadas, tendo
registrado 45.908 coincidéncias (ENFSI, 2016).

O Tribunal Constitucional espanhol, por exemplo, divide as acoes sobre
o corpo humano entre as diligéncias de averiguacao que nao lhe causam
lesdes (inspecdes e buscas) e as intervengdes corporais, que tém por obje-
tivo coletar elementos ou substancias, internas ou externas, como sangue,
urina, cabelo e unhas, para submeté-las a pericia, inclusive para fins cri-
minais (ver STC 207/1996. Disponivel em: https://hj.tribunalconstitucional.
es/es/Resolucion/Show/3259. Acesso em: 18 mar. 2022). Quanto a doutrina
espanhola, vale citar Juan José Duart Albiol, que alude as investigagoes cor-
porais como o género das agoes sobre o corpo humano e as classifica entre
inspegdes corporais, revistas corporais e intervengdes corporais (DUART
ALBIOL, 2014, p. 72-73).

Ver Resolucao n. 10, de 14 de margo de 2019, que estabelece a padroniza-
¢ao de procedimentos relativos a coleta obrigatoria de material biologico
para fins de inclusao, armazenamento e manutencao dos perfis genéticos
nos bancos de dados que compdem a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos. Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-se
guranca/seguranca-publica/ribpg/resolucoes/resolucao10-coleta_12654.
pdf/view. Acesso em: 29 mar. 2022.
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[6]

7

[8]

(9]

Conferir jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, HC n.
71.373 (Plenario, relator: min. Marco Aurélio, julgado em 11.10.1994, publi-
cado em 22.11.1996). Ainda, no ambito civel, sobre a coleta de amostra
biologica para exame de DNA em investigacdao de paternidade: HC 71.373
(Plenario, relator: min. Marco Aurélio, julgado em 11.10.1994, publicado em
22.11.1996). A favor da coleta de amostra biolégica da placenta mesmo sem
autorizacao da gestante, porém sem intervencao corporal, ja que se tratava
de material expelido naturalmente pelo corpo no momento do parto, ver
RCL-QO 2040 (Plenario, relator: min. Néri da Silveira, julgado em 21.02.2002,
publicado em 27.06.2003).

Consta na ementa do julgado em tela: “9. A persecuc¢ao penal, pela sua
natureza, admite a relativizagao de direitos nas hipoteses de justificavel
tensdo (e aparente colisao) entre o dever do Poder Piblico de promover
uma repressao eficaz as condutas puniveis e as esferas de liberdade e/ou
intimidade daquele que se encontre na posicao de suspeito ou acusado.
E o que ocorre com a garantia do nemo tenetur se detegere, que pode ser
eventualmente relativizada pelo legislador”.

No direito espanhol, ndao havendo consentimento da pessoa condenada por
determinados crimes graves para a coleta da amostra biologica, e avalia-
dos aspectos do delito e de seu autor (circunstancias do fato, antecedentes
e personalidade), podera o juiz determinar a execugao forcosa da medida
“mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables para
su ejecucion, que deberan ser en todo caso proporcionadas a las circuns-
tancias del caso y respetuosas con su dignidad”. (Articulo 129 bis do Codigo
Penal espanhol).

Por sua vez, o direito portugués prevé que pode o juiz compelir aquele que
“obstar a qualquer exame devido ou a facultar coisa que deva ser exami-
nada”. DispoOe ainda que “Os exames susceptiveis de ofender o pudor das
pessoas devem respeitar a dignidade e, na medida do possivel, o pudor de
quem a eles se submeter”. (Artigo 172 do Codigo Processual portugués).

No direito norte-americano, a Suprema Corte, no caso Maryland v. King, de
junho de 2013, entendeu: “A gentle rub along the inside of the cheek does
not break the skin, and it ‘involves virtually no risk, trauma, or pain.[...]. A
brief intrusion of an arrestee’s person is subject to the Fourth Amendment,
but a swab of this nature does not increase the indignity already attendant
to normal incidents of arrest.” Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/
supremecourt/text/12-207. Acesso em: 28 mar. 2022.

Acerca dos critérios fixados por diferentes paises europeus, ver os paragra-
fos 45 a 48 da sentenca do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos do caso
S. and Marper vs. The United Kingdom, de 4 de dezembro de 2008 (disponi-
vel em: https://rm.coe.int/168067d216. Acesso em: jan. 2021).
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[10]

m]

2]

[13]

[14]

Ver HC n. 5014096-87.2017.4.04.0000: “HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
ROUBO CIRCUNSTANCIADO. PRISAO PREVENTIVA. MANUTEN(;AO. ALTERA(;AO
DO QUADRO FATICO. COGNI(;AO EXAURIENTE NA VIA DE HABEAS CORPUS.
DESCABIMENTO. ADITAMENTO A DENUNCIA. AUSENCIA DE NULIDADE. PERFIL
GENETICO. ARTIGOS 32, IV, E 52, PAR. UNICO, DA LEI 12.037/09. REDAGAO DADA
PELA LEI12.654/2012. [...]. 4. Nos termos do artigo 32 da Lei 12.037/09, mesmo
tendo sido apresentado documento de identificagao, podera ocorrer iden-
tificacao criminal quando esta for essencial as investigagoes policiais,
segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de
oficio ou mediante representacao da autoridade policial, do Ministério
Publico ou da defesa. (inciso IV). 5. Na polissemia do termo ‘identificacdo’,
contido na segunda parte do artigo 32 da Lei 12.037/2009, inclui-se o esta-
belecimento de identidade genética do material coletado na cena do crime
e dos acusados e suspeitos sobre os quais recaiam fundadas suspeitas da
participacdo no delito em apuracgdo, sendo que a garantia que se atribui aos
suspeitos, em casos tais, é o controle e a fundamentacao judicial acerca dos
elementos de convic¢do quanto a ligagdo do suspeito aos fatos, a chamada
clausula provavel, a autorizar a coleta de material genético, espécie pro-
batoria do género ‘busca e apreensdo’, devendo ser indicadas as fundadas
razées que justifiguem a medida, nos termos em que se da a busca pessoal
ou domiciliar (Cédigo de Processo Penal, art. 240). 6. Embora a matéria rela-
tiva ao paragrafo Gnico do artigo 52 da Lei 12.037/09 (identificacdo criminal
mediante a coleta de material biolégico para a obtengao do perfil genético)
esteja aguardando posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que reco-
nheceu repercussao geral no Recurso Extraordinario 973.837/MG, nao ha
falar em nulidade da decisao do juizo singular que, fundamentadamente,
tenha determinado a coleta do material biologico do paciente em aten-
¢ao arequerimento do Ministério Piblico Federal efetuado ainda nos autos
inquérito, porque presentes os requisitos legais necessarios para a autori-
zagao da tal procedimento, ndao havendo falar em ilegalidade na medida.”
(TRF4, Sétima Turma, relator: des. fed. Marcio Antonio Rocha, julgado em
23.5.2017, publicado em 25.5.2017).

Nesse sentido ja preconizavam a Recomendacao (87) 15 do Conselho da
Europa, de 17 setembro de 1987, e a Recomendacao (92) 1 do mesmo conselho.

Como é previsto, em regra, no direito espanhol (Articulo 9.1 da Ley Orgdnica
10/2007).

Ver os paragrafos 45 a 48 da sentenca do TEDH no caso S. and Marper vs. The
United Kingdom, de 4 de dezembro de 2008.

Nesse sentido, ver o Innocence Project, entidade norte-americana que se
vale do exame de DNA para comprovar condenagdes equivocadas. Disponivel
em: https://innocenceproject.org/. Acesso em: 28 mar. 2022.
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[1s]

[6]

n71

[18]

[19]

Ver art. 62, I, da Lei n. 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdao de Dados
Pessoais - LGPD).

Dados cuja protegao constitui direito fundamental em nosso ordenamento
juridico, conforme reconheceu inicialmente o Supremo Tribunal Federal
(medida cautelar na ADI n. 6.387, relatora: min. Rosa Weber, julgado em
7.5.2020, publicado em 12.11.2020) e, mais recentemente, o legislador, por
meio da Emenda Constitucional n. 115/2022, que incluiu o inciso LXXIX no
art. 52 da Constituicao Federal (“LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o
direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”).

Ver art. 11 da Lei n. 13.709/2018. Embora a LGPD nao se aplique as atividades
de investigacao e repressao de infracoes penais, pendente ainda lei espe-
cifica a respeito do tratamento de dados pessoais para esse fim, é evidente
que ha disposicoes da referida lei aplicaveis a essas atividades, como é o
caso das referentes ao principio da finalidade, e outras incompativeis, como
€ o caso das atinentes ao principio do consentimento, uma vez que, na hip6-
tese, este deve ceder em prol do interesse coletivo de prevencao e combate
aos crimes. Nesse sentido, a Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu
e do Conselho, que versa especificamente sobre o tratamento de dados
pessoais para fins criminais (art. 10), e inspira o anteprojeto de lei brasileira
sobre o mesmo assunto, segundo declarado na sua exposicao de motivo,
embora, diante de seu teor concreto, referida inspiragao seja questionavel
(Ver Oficio n. 539/2020/SPPEA/PGR encaminhado pela Secretaria de Pericia
e Analise do MPF ao procurador-geral da Repiblica, disponivel em: http://
www.mpf.mp.br/pgr/documentos/Sppea_PGR00456556.20205.pdf).

A legislacao do Reino Unido, por exemplo, admite a busca familiar para crimes
graves, assim como a de alguns estados norte-americanos (ver EUA, 2012).

Nesse sentido, ver o Innocence Project, entidade norte-americana que se
vale do exame de DNA para comprovar condenacoes equivocadas.

o Artigo 5 da Ley Organica 10/2007, de 8 de outubro.

[21]

Artigo 156 do Codigo de Processo Penal portugués.
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A desobediéncia civil como meio para a
preservacao da liberdade e da igualdade

Thiago da Silva Cabreira

Assessor Juridico na Procuradoria da Republica no
Estado do Rio de Janeiro, Ministério Publico Federal
(PRRJ-MPF). Graduado em Direito pela Universidade
Candido Mendes.

Resumo: Considerando o estado atual de evolugao do Direito Constitu-
cional, em especial no que toca ao estudo dos deveres e obrigagdes den-
tro da relagdo entre o Direito e a moral, este artigo busca responder a
seguinte questdo norteadora: em que medida e sob quais pardmetros de
justificagao é garantido aos cidadéos o direito politico de resistir ao cum-
primento de uma lei? A metodologia utilizada na elaboragao da pesquisa
tem por base um conjunto qualitativo de abordagens, fundamentando-
-se, principalmente, na légica de investigagdo dialética, desenvolvendo
uma analise acerca da possibilidade de que leis injustas e materialmente
ilegitimas possam gerar obrigagdes exigiveis e imponiveis por meio de
instituicdes adjudicativas, propondo um didlogo entre as concepgoes de
Ronald Dworkin e Herbert L. A. Hart. O procedimento investigativo foi
realizado exclusivamente com base em fontes bibliograficas, e o referen-
cial tedrico da pesquisa, por onde sdo interpretados os dados coletados,
conjuga a teoria funcional da desobediéncia civil e a tese da unidade
do valor, estruturadas por Ronald Dworkin. Em sede de consideragdes
finais, o estudo sustenta, com base na concepgéo de que o Direito consti-
tui um ramo da moral politica, bem como na analise da responsabilidade
ética fundamental do Ser, que as leis e os programas politicos de agéo,
quando ilegitimos, nao sao aptos a gerar obrigagdes morais exigiveis e
imponiveis por meio de institui¢des adjudicativas, sendo certo que os
cidadaos, a fim de preservar sua dignidade, tém o dever moral, consubs-
tanciado em um direito politico, de promover a desobediéncia civil em
relagdo a esses atos, desde que dentro dos parametros e das justificativas
interpretativas insertas no bojo da teoria funcional de Ronald Dworkin.

Palavras-chave: igual respeito e consideragao; legitimidade; direito e
moral; direito humano basico; teoria funcional da desobediéncia civil.
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1 Introducao

Niao obstante ser objeto de discussao e divergéncia, de longa data,
entre os juristas e fildsofos do Direito, as inquietagdes que emergiram
do dilema das leis injustas persistem na contemporaneidade, espe-
cialmente na segunda metade do século XX e nesta primeira quadra
do século XXI.

Nessa linha, Gustav Radbruch (2010, p. 51), com base em sua concep-
¢do de Direito que tem por finalidade servir a justiga, buscou analisar
a relagdo entre as injustigas extremas e aquilo que pode ser conside-
rado como lei. Noutro passo, Herbert L. A. Hart (1983, p. 54) afirmou
que leis primarias imorais sido fontes geradoras de obrigagdes juri-
dicas validas, enquanto das palavras de Henry David Thoreau (2012)
depreende-se o chamamento a desobediéncia.

Em que pese a amplitude desses estudos, busca-se, no presente artigo,
debrugar-se em questdes como as condigoes de legitimidade dos atos
de um governo coercitivo, as obrigagdes associativas morais dentro
de uma comunidade politica, bem como a impossibilidade de que leis
injustas e ilegitimas sejam exigiveis e imponiveis pelo Poder Publico.

Ao perpassar por esses temas, o artigo pretende verificar a hipdtese
de que as leis e os programas politicos de agao, quando ilegitimos,
nao sdo aptos a gerar obrigagdes morais exigiveis e imponiveis por
meio de institui¢oes adjudicativas, sendo certo que os cidadaos, a fim
de preservar sua dignidade, tém o dever moral de promover a deso-
bediéncia civil, desde que dentro dos parametros e das justificativas
interpretativas insertas no bojo de uma teoria especifica.

O desenvolvimento desta pesquisa decorre, portanto, da necessidade
de identificar pardmetros de legitimidade para os atos de um governo
coercitivo que se diga justo, buscando fomentar o debate académico
acerca da possibilidade e justificagdo da desobediéncia civil em rela-
¢ao a atos injustos e ilegitimos, considerando a essencialidade dessa
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discussdo, de maneira livre, publica e ponderada, dentro de uma
democracia liberal igualitaria.

Para tanto, o presente artigo divide-se em trés segdes. Em um pri-
meiro momento, busca-se identificar a relagéo entre a dignidade dos
individuos que compdem uma comunidade politica e as condigoes de
legitimidade dos atos de um governo coercitivo justo. Nessa linha,
delinear-se-a a concepgao de dignidade do individuo, bem como a
extrapolagdo dessa ideia do campo da ética para a moral, apontando
os desdobramentos decorrentes dessa transposigio.

Diante da identificagdo dessa relagao, o estudo objetiva analisar a pos-
sibilidade de que leis ilegitimas e injustas possam gerar obrigagoes
morais exigiveis e imponiveis por meio de institui¢des adjudicativas.
Para tanto, sdo trazidas a baila, dialeticamente, duas formas de com-
preender a relagao entre o Direito e a moral, bem como as consequén-
cias da adogao de cada teoria no que toca a possibilidade da constitui-
¢ao de obrigagdes imponiveis pelo Estado.

Por fim, com base em todo o arcabougo tedrico construido, busca-se
analisar em que medida a dignidade do individuo requer que, em situ-
agoOes especificas, seja promovida a desobediéncia civil em relagéo as
leis e aos programas de agdo politica que violam o direito humano
basico do cidadao.

2 Arelacao necessaria entre a dignidade e a legitimidade

Para que se possa delinear de maneira clara a relagdo entre a digni-
dade dos individuos que compdem uma comunidade politica e as con-
digdes de legitimidade dos atos de um governo coercitivo justo, € pre-
ciso tecer breves comentarios acerca da distingdo entre ética e moral,
bem como da integragéo entre esses conceitos que estdo insertos na
dimensao do valor.

Em sintese, no plano da ética, situam-se os juizos acerca de como as
pessoas devem buscar uma concepgao de viver bem, alinhada ao valor
objetivo de suas vidas.! Noutro giro, no plano da moral, encontram-se
os juizos relacionados aos deveres que cada individuo, isoladamente
considerado, tem perante outras pessoas.
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A linha ténue que distingue esses planos deriva justamente do ponto
de partida adotado para andalise das responsabilidades que temos
enquanto individuos dotados de valor objetivo. Nesse passo, e inicial-
mente, analisar-se-a a concepgao de responsabilidade pelo prisma ético.

A partir dos imperativos propostos por Kant (2011, p. 72), em espe-
cial o dever fundamental de tratar a si proprio como um fim, e nunca
como um meio ou um instrumento para a realizagdo das vontades,
ainda que estritamente pessoais, é possivel enunciar dois ideais éti-
cos que funcionardo como pilares interpretativos.

O primeiro principio ético — o respeito por si mesmo — encontra fun-
damento no valor intrinseco ao Ser, descrevendo “uma atitude que os
individuos devem ter em relagdo a prépria vida" (DWORKIN, 2011, p.
205, tradugéo nossa). As pessoas devem considerar importante viver
bem por principio, atribuindo, progressivamente, valor a vida pela
forma como executa esse grande projeto.

Naio se trata de viver renovando as perspectivas pessoais, de buscar a
felicidade e evolugao permanentes, de possuir um estilo de vida tinico
ou de se tornar o melhor colecionador de selos do mundo, mas sim de
reconhecer que a vida ndo é um acaso, um indiferente no espago e no
tempo, enxergando o valor intrinseco de todo Ser e buscando realizar
o projeto de viver bem, da melhor maneira que lhe for possivel.

A outra face desse principio ético, e, portanto, vinculada a ele, pres-
creve que os individuos devem agir com autenticidade, atribuindo
valor de execugdo a vida a partir de expressoes adequadas ao con-
junto de ideais normativos pessoais e ao contexto em que se encon-
tram insertos, aceitando os riscos e as consequéncias de suas deci-
soes, desde que tomadas de forma responsdvel e independente.

Esses imperativos de valor amplamente compartilhados, ainda que
em um grau interpretativo abstrato, séo tratados por Ronald Dworkin
(2011, p. 205, tradugdo nossa) como a propria dignidade dos individuos.
A dignidade exerce, portanto, o papel de uma “ideia organizadora, pois
isso facilita nosso projeto interpretativo de reunir principios éticos
largamente compartilhados em uma Unica descrigao aglutinadora”.

Contudo, essa ideia de dignidade ainda é preliminar. E preciso deli-
near o que pode ser compreendido como uma tomada de decisdo
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independente e a forma como essas escolhas podem ser compatibiliza-
das com padrodes criticos de execugao, além, é claro, da maneira como
se inserem no bojo de uma comunidade politicamente organizada.

Com efeito, se o individuo tem a responsabilidade ética fundamental
de viver bem, as suas decisOes devem ser tomadas com base em um
sistema que evidencie suas causas e, consequentemente, a responsa-
bilidade do individuo pelas consequéncias que delas decorrem.

Para tanto, é necessario que os individuos tenham a capacidade de
formar crencgas verdadeiras e de compatibilizar essa percepgao acerca
do mundo com suas decisdes e padrdoes normativos individuais
(DWORKIN, 2011, p. 226).

Dessa responsabilidade reflexiva decorre a exigéncia de que a formu-
lagao de crencgas reais e coerentes relacionadas aos fatos e eventos que
ocorrem no mundo seja feita pelo préprio individuo, sem a incidéncia
de coagdes externas? que possam, de alguma forma, interditar essa
capacidade basal epistémica.l

Uma segunda capacidade, de carater regulatério, incide sobre a per-
cepgao real e coerente que os individuos inferem dos fatos. Essa capa-
cidade prescreve que as pessoas devem compatibilizar as crengas
reais e coerentes com o conjunto de juizos éticos, portanto normati-
vos, para, a partir disso, tomar decisoes responsaveis.

Toda essa estruturagio revela uma verdadeira teoria sobre a respon-
sabilidade reflexiva do Ser. Por esse prisma, os argumentos kantianos
ha pouco referidos, especialmente no que toca ao reconhecimento dos
individuos como um fim, tornam-se mais persuasivos, segundo Ronald
Dworkin (2011, p. 266, tradugdo nossa), pois sdo entendidos como “um
modelo interpretativo que faz a ligagdo entre a ética e a moralidade”.

Essa integragao da ética a moral deve ser compreendida como um
projeto interpretativo em que as exigéncias da dignidade — por-
tanto do viver bem — possam subsidiar as responsabilidades que os
individuos tém, bem como a coletividade, perante cada cidadao iso-
ladamente considerado.

Revisitando o primeiro imperativo da dignidade de Ronald Dworkin
(2011, p. 255), o respeito por si préprio, e interpretando-o pelo prisma do
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principio kantiano da objetividade do valor do Ser, € possivel extrair uma
ideia moral preliminar: o adequado respeito por si mesmo acarreta a res-
ponsabilidade moral de respeitar, em um mesmo grau, os demais individuos.

O reconhecimento da dignidade do outro, com todos os desdobra-
mentos inerentes a essa postura, implica no respeito a responsabili-
dade reflexiva de cada individuo, uma vez que, se todas as vidas tém
valor objetivo, os parametros de reconhecimento da dignidade nao
podem ser distintos entre os individuos.

Essa responsabilidade moral deve ser observada ndo somente pelos
individuos em suas relagdes horizontais, mas também pelo Estado,
na qualidade de uma comunidade politica, especialmente no que se
refere aos atos do governo e a sua compatibilidade com a dignidade
de cada cidadao.

Surge desse limiar entre a ética e a moral, que se encontra justamente
na extrapolagao do dever ético de fazer de sua vida algo de valor para
o campo do reconhecimento desse mesmo principio em relagdo a
outros individuos, a origem dos deveres morais e das obrigagdes asso-
ciativas de caréter especial.l¥

Nao obstante as diversas formas de obrigagdes associativas que nas-
cem dessa relagao, interessa ao estudo aquela que decorre do lago
entre concidadaos, ou seja, das obrigagdes associativas politicas que,
em regra, sao inevitaveis e necessarias.

Nessa esteira, uma vez que hd na comunidade a necessidade de con-
formar o comportamento social, por meio de leis e atos que estabele-
cem, de maneira geral e abstrata, direitos, deveres e obrigagdes juridi-
cas, surgem os primeiros questionamentos quanto a compatibilidade
entre os atos desse governo coercitivo, a dignidade dos cidadéos e as
suas obrigagdes politicas morais.

Preliminarmente, é possivel afirmar que os membros de uma comuni-
dade tém a responsabilidade moral de respeitar decisoes, atos e prati-
cas de um governo coercitivo, na medida em que sejam legitimos e haja
reciprocidade, entre os cidadaos, em relagio a essa responsabilidade.

Contudo, a medida que a andlise desses elementos se desenvolve,
no dmbito do salto da moral pessoal para a politica, sdo admitidas
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certas alteragdes estéticas de abordagem, especialmente no que
toca a legitimidade dos papéis e poderes especiais de representagao
ou comando da coletividade, bem como a delimitacdo de suas exi-
géncias em face da dignidade.

Assim, ainda que as exigéncias da obrigagdo politica associativa
decorram de uma estrutura constitucional coerente, com separagao e
harmonia, ou, pelo menos, independéncia entre os Poderes, essa espé-
cie particular de obrigagdo somente pode vigorar sob certas condi-
¢Oes de legitimidade do governo.

Como todos os conceitos interpretativos, a legitimidade de um governo
€ uma questdo de grau, podendo ser analisada sob dois aspectos distin-
tos. Em um primeiro aspecto, vinculado a forma como o governo coerci-
tivo utiliza o poder, Ronald Dworkin deixa consignado que:

Eles podem ser legitimos se suas leis e politicas publicas puderem ser
razoavelmente interpretadas como um reconhecimento legal de que
o destino de cada cidadao tem igual importancia e que cada individuo
tem responsabilidade de criar sua prépria vida. De fato, um governo
pode ser legitimo caso se esforce pela dignidade plena de cada um de
seus cidaddos, ainda que siga uma concepgao defeituosa das exigén-
cias dessa dignidade. (DWORKIN, 2011, p. 321-322, tradugio nossa).

Depreende-se que as condigdes para que os atos de um governo coer-
citivo sejam legitimos sdo consubstanciadas na demonstragao de
igual consideragéo pela vida de cada membro da comunidade poli-
tica, bem como pelo respeito a responsabilidade ética fundamental
dos individuos.

No plano da moralidade politica, ou seja, das prescrigdes sobre como
o Estado pode impor, de maneira substantiva, parametros para a
condugao das relagdes estabelecidas no ambito de uma determinada
comunidade, existem peculiaridades aliadas a essas duas condigdes.
Nessa esteira, Ronald Dworkin faz a seguinte afirmagao:

Para uma comunidade que aceita o primeiro principio da dignidade,
uma teoria econdmica igualitaria é uma teoria da justica distribu-
tiva: os dois conceitos sdo idénticos. Para uma comunidade que aceita
o segundo principio, a concepgao de liberdade deve demonstrar o
devido respeito pela responsabilidade de cada pessoa em identificar
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e buscar sucesso em sua prépria vida. Uma concepgao de liberdade
inclui uma concepgao dessa responsabilidade. Nessa forma de comu-
nidade, a distribuigdo de poder politico deve refletir esses dois prin-
cipios. A estrutura e as decisdes do governo devem reconhecer a
igual importancia dos individuos e sua responsabilidade pessoal.
(DWORKIN, 2011, p. 349, tradug&o nossa).

No que toca a demonstragao de igual consideragao pela vida dos cida-
déos, é importante frisar que Ronald Dworkin se concentra na ideia
de recursos impessoais, que compreendem a riqueza em sua concep-
¢do mais ampla e abstrata.

O principal desdobramento da demonstragdo de igual consideragéo
pela vida de todos os individuos pode ser traduzido na igual distri-
buicdo de recursos e oportunidades entre os membros da comuni-
dade politica, sendo certo que, apés o momento de distribuigdo inicial,
regulada pelo teste da inveja,’s! nenhuma transferéncia adicional pode
tornar mais justa a alocagéao dos quinhdes de recursos e oportunida-
des entre os membros dessa comunidade politica.

Assim, os recursos impessoais devem ser distribuidos por meio de leis
e de programas de agdo dos governos, como, por exemplo, a regulagdo
dos mercados para corregao de distorgdes; ou da criagdo de incentivos
que tornem a distribuicdo das oportunidades vinculadas ao sistema
de educagio mais justa.

Uma eventual redistribuicaol® poderia, por exemplo, decorrer da tri-
butagéo geral com a finalidade de financiar programas de seguro-de-
semprego que, em determinados momentos contingenciais, pode-
riam ser utilizados para beneficiar os cidaddos de maneira indistinta.

Essa condigao de legitimidade que reconhece o valor objetivo da vida
dos cidadaos de uma comunidade politica deve ser integrada a res-
ponsabilidade das pessoas de tomar decisdes em relagéo a questoes
fundamentais para o viver bem.

Nessa linha, a segunda condigao de legitimidade de um governo
coercitivo justo, que deriva da propria ideia de dignidade, “torna a
ética especial: ela limita o campo de decisbes coletivas aceitaveis”
(DWORKIN, 2011, p. 371, tradugao nossa).
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Nao seria legitimo ao governo proibir, por exemplo, o exercicio de
todas as religides, com excegdo daquela designada como oficial, ou
promover a restricio da liberdade de expressao e de imprensa, entre
outras decisdes individuais que espelham a responsabilidade refle-
xiva dos individuos.

Dessa forma, e em uma sintese de todo arcabougo tedrico exposto,
se o governo determina que todos, indistintamente, devem adotar
uma determinada ideologia, punindo os dissidentes,” ha uma viola-
¢do estatal ao campo de questdes éticas fundamentais que ao indi-
viduo é reservado.

Noutro giro, se o governo coercitivo beneficia claramente membros
de uma determinada religido por considera-los mais importantes, em
razdo de sua crenga, seja concedendo subsidios, acesso privilegiado
a cargos publicos ou quaisquer outros recursos e oportunidades, ha
uma violagao patente da igual consideragdo pela vida dos membros
da comunidade politica.

Essa densificagio axioldgica é um pressuposto inafastavel a qualquer
andlise dos atos concretos de um governo. Mas seria possivel afirmar
que leis ilegitimas tém forga normativa para gerar obrigagoes morais
exigiveis e imponiveis por meio de instituicoes adjudicativas?

3 0 fenomeno das leis injustas

Diante da afirmagdo de que os atos de um governo coercitivo sdo
legitimos quando estao em harmonia com os principios abstratos da
dignidade do Ser, torna-se possivel analisar em que medida leis consi-
deradas ilegitimas podem gerar obrigagdes morais exigiveis e impo-
niveis por meio de instituigdes do Poder Publico.

Para tanto, é necessario delinear a forma como tem-se compreendido
a relagdo entre a moral e o Direito e, consequentemente, a institui-
cao de obrigagoes juridicas e morais decorrentes da aplicagdo desses
padrdes normativos.

Entre as principais e mais influentes teorias elaboradas acerca do
Direito, sobreleva-se o positivismo juridico como aquela que afirma a
maior independéncia entre os supostos sistemas do Direito e da moral.
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Em seu estudo sobre essa relagao, pela perspectiva utilitarista de John
Austin,® Herbert L. A. Hart indica que é preciso ter cuidado ao afirmar a
separagao e distingao entre os dois sistemas, deixando consignado que:

O que tanto Bentham como Austin estavam ansiosos por afirmar eram
duas simples premissas: primeiro, na auséncia de uma disposigéo cons-
titucional ou legal expressa, ndo poderia decorrer que, pelo simples fato
de uma regra juridica violar as normas da moralidade, ela ndo poderia
mais ser considerada uma regra do Direito; e, inversamente, uma regra
ndo poderia ser considerada juridica pelo simples fato de ser uma
regra moralmente desejavel. (HART, 1983, p. 55, tradugio nossa).

Depreende-se que, nao obstante haver pontos de contato entre os sis-
temas moral e juridico, Austin insistia na independéncia dos sistemas
guando de sua aplicagdo. Nessa esteira, ainda que uma lei fosse moral-
mente errada, ela teria forca normativa para criar obrigagoes juridi-
cas que poderiam ser impostas por instituigdes do Poder Publico.

Essa distingéo seria responsavel por conduzir a comunidade poli-
tica por uma zona segura e, para Hart, capaz de afastar dois riscos
bem especificos:

Existem, portanto, dois perigos dentre os quais a insisténcia nesta
distingdo ajudara a nos orientar: o perigo de que a lei e a sua autori-
dade possam ser dissolvidas nas concepgdes do homem sobre o que a
lei deve ser e o perigo de que a lei existente possa suplantar a morali-
dade como teste final de conduta, e assim escapar as criticas. (HART,
1983, p. 54, tradugdo nossa).

E a partir dessa base tedrica que o positivismo juridico se consolida,
tendo em Hart sua estruturagdo mais refinada.”’ O Direito seria, para
Hart, um conjunto de regras especiais, distintas das regras morais,
impostas a comunidade por meio do Poder Publico.

As obrigagdes e os direitos juridicos vigentes na sociedade seriam,
nessa linha, a tradugao de regras juridicas primarias. Um bom exemplo
dessas regras sdo os dispositivos que proibem o homicidio, no Direito
Penal, ou que garantem a responsabilidade objetiva, no Direito Civil.

Para Hart, essas regras primarias somente podem ser consideradas
existentes e validas a partir de seu cotejo com uma regra secundaria,
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que tem por escopo estipular quem sao as autoridades competentes e
o devido procedimento na elaboracgéo do enunciado.*!

As regras secundarias funcionariam, portanto, como testes, aceitos
por meio de um consenso comunitdrio, e seriam responsaveis por
delimitar o sistema do Direito, diferenciando-o do sistema da moral,
em que os critérios de reconhecimento sao distintos.™

Na esteira dessa ciséo entre os sistemas, Hart declina algumas carac-
teristicas da obrigagao moral, contrapondo-as as obrigagodes juridicas.
Nao obstante a importancia de todas as caracteristicas indicadas por
Hart (2011, p. 182-195) na identificagio das obrigagdes morais, como a
imunidade a alteragdo deliberada; o cardter voluntdrio dos delitos morais;
e a forma de pressdo moral, € imperioso abordar, ainda que brevemente,
o critério da importancia.

Por esse critério, Hart indica que as obrigagoes morais sao estabelecidas
pela importéancia que determinada conduta tem na sociedade, ao passo
gue nas obrigagdes juridicas essa caracteristica nao é fundamental.

A adogao dessa caracteristica reforga, em Hart, a distingdo entre os sis-
temas do Direito e da moral, como consignado na seguinte passagem:

Uma regra juridica pode ser considerada pelas pessoas em geral
como nédo tendo importéancia suficiente para ser mantida; pode até
haver concordancia geral em como deveria ser revogada: porém, per-
manece como regra juridica até ser revogada. Por outro lado, seria
absurdo conceber uma regra como fazendo parte da moral de uma
sociedade, mesmo que ninguém a considerasse ja importante ou que
valesse a pena manter. (HART, 2011, p. 190).

Assim, ainda que haja um consenso comunitario acerca da necessi-
dade de revogacgao de uma regra juridica, fundamentado em questdes
morais como a justica ou a equidade, a regra permanecera existente e
valida, podendo, consequentemente, gerar obrigagoes ou direitos juri-
dicos, considerando que as pessoas da comunidade “aceitaram, e con-
tinuam aceitando, o esquema de autoridade implantado pelo estado
e pela Constituigdo Federal” (DWORKIN, 1986, p. 34, tradugéo nossa).

O Direito assim como a moral sao vistos pelo prisma criterial. Porém,
a prépria divergéncia entre as teorias — inclusive entre os préprios
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positivistas — indica que nado ha um critério consensual acerca do
gue pode ser considerado Direito e do que pode ser identificado como
moral. No mais das vezes, o que ha é apenas uma concordancia em um
nivel altamente abstrato.

Contudo, se a concordancia existe apenas em relagio aos casos para-
digmaticos e as reagdes a esses paradigmas, o Direito e a moral devem
ser compreendidos ndo como conceitos criteriais, mas sim interpre-
tativos. Nessa linha, Ronald Dworkin aduz que:

Portanto, defender uma analise desse conceito interpretativo
somente pode significar defender uma teoria controversa da mora-
lidade politica. Uma analise do conceito deve assumir, desde o inicio,
uma intima conexao entre o Direito e a moralidade. (DWORKIN, 2011,
p. 404, tradugéo nossa).

Integrar o Direito a moral politica, por meio das condigdes de legiti-
midade dos atos do governo coercitivo justo que traduzem, em ultima
instancia, os dois principios da dignidade dos individuos, significa
compreender o Direito como um valor especial, um ramo das obriga-
¢Oes morais politicas, em que os direitos e as obrigagdes legitimos sdo
exigiveis e imponiveis por meio de instituigdes coercitivas.t?

Ronald Dworkin (2011, p. 402) revisita, entéo, sua defesa do interpre-
tacionismo [interpretivism], entendido pelo prisma ortodoxo em que
o Direito e a moral estariam dispostos em sistemas normativos dis-
tintos (DWORKIN, 1978, p. 14), passando a considerar, nessa linha, o
Direito como um ramo da moral politica, responsavel pela regéncia
das relagbes entre as instituigdes do Estado e os membros da comu-
nidade, deixando consignado que:

E, também, necessario entender a moralidade, em geral, como sendo
uma estrutura em forma de arvore: o direito € um ramo da morali-
dade politica, que é em si mesma um ramo de uma moral pessoal mais
geral que, por seu turno, é um ramo de uma teoria ainda mais geral do
que reapresenta o viver bem. (DWORKIN, 2011, p. 5, tradugédo nossa).

Essa digressdo é um pressuposto fundamental para compreender as
exigéncias da dignidade em relagao ao fenémeno das leis consideradas
ilegitimas. Para tanto, partir-se-a do seguinte exemplo: a autoridade
legiferante, legitimamente reconhecida pela comunidade politica,
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elabora uma lei em que determina que as pessoas negras devem ceder
o assento as pessoas brancas nos énibus que fazem parte do sistema
de transporte publico (LEWIS, 1992, p. 20).

Em um determinado momento, uma senhora negra decide nao ceder
seu assento. Policiais s@o chamados e, questionados pela senhora
sobre o cumprimento da lei, respondem que devem executar o
comando estatal. Ndo ha reflexao, por parte dos funcionarios, acerca
dos aspectos morais em questao.

Refletindo sobre essa temaética pelo prisma ortodoxo dos sistemas do
Direito e da moral, as autoridades judiciarias, obrigadas a exercer o
controle judicial acerca da prisdo da senhora, teriam as seguintes alter-
nativas:*¥ impor e ratificar o cumprimento de uma grave injustiga,
pelo simples fato de ser um mandamento legal; declarar-se impedidos,
abrindo espago para que outros membros do Poder Judicidrio pudes-
sem aplicar a lei injusta; ou mentir acerca do que entenderiam ser as
consequéncias e o préprio significado da lei (DWORKIN, 2011, p. 410).

Alei, na senda do quadro ortodoxo, por encerrar direitos e obrigagoes
juridicas, deve ser aplicada pelo magistrado como qualquer regra
juridica primaria, tendo em vista estar alinhada as regras de reco-
nhecimento consensualmente aceitas pela comunidade.

Noutro giro, pelo prisma da teoria do Direito integrada e unissiste-
matica, em que as obrigagoes e os direitos juridicos estdo alinhados as
condigoes de legitimidade dos atos do governo e ao ideal da dignidade
humana, o dilema entre a obrigagdo moral de aplicar uma lei injusta e
a aplicagao do Direito tende a desaparecer.

Para tanto, a investigagao parte da questao moral subjacente. A lei,
ao impor a obrigagdo de que pessoas negras cedam o assento as
pessoas brancas, demonstra igual consideragio pela vida de todos
os cidadaos, para além de respeitar a responsabilidade ética funda-
mental de cada individuo?

Nao basta que o governo coercitivo afirme, por meio de pronuncia-
mentos oficiais, que de boa-fé entende ser a lei um ato de demons-
tragdo do igual respeito e consideragdo para que, de fato, seja o ato
um exercicio legitimo do poder. O caso em tela néo representa uma
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tentativa, ainda que malsucedida, do governo coercitivo em impor
uma regulagao coerente com os dois principios da dignidade.

A questdo néo € sutil a esse nivel. A violagéo é flagrante. Ao impor,
com base na cor da pele dos individuos, a obrigagao de cessao dos
assentos em Onibus publicos, o governo atribui mais valor a vida de
alguns cidadaos em detrimento de outros.

Contudo, em uma andlise mais profunda, a violagdo estatal pode
transcender aos principios da dignidade para atingir um patamar
mais abstrato, incidindo sobre os membros da comunidade na forma
de uma violagdo do “direito de serem tratados como seres humanos
cuja dignidade é de fundamental importéancia” (DWORKIN, 2011, p.
335, tradugdo nossa).

Trata-se de um direito humano basico, o direito a uma atitude estatal
que, quando violado, aponta para o descaso e a rejeigdo total, por parte
do Estado, das responsabilidades e consideragdes titularizadas pelos
cidadéos. Nessa toada, Ronald Dworkin deixa consignado que:

Nenhuma nagdo que supde que algumas pessoas sio de origem infe-
rior ou que tolera a humilhagéo e a tortura como forma de entreteni-
mento pode alegar que adota uma concepgao inteligivel da dignidade
humana. (DWORKIN, 2011, p. 336, tradug&o nossa).

Com efeito, por violar um direito humano béasico e mais abstrato,
que impde ao Estado o dever de tratar todos os membros de sua
comunidade como seres humanos, cuja dignidade € essencial, a lei
segregaticia € ilegitima.

Nesse contexto, onde nao ha violagao sistemdtica — a saber, um qua-
dro em que grande parte do ordenamento juridico esta corrompida —
persiste uma obrigagao politica associativa em relagdo aos atos do
governo coercitivo como um todo.

Contudo, em relagéo a lei considerada ilegitima, nao se pode falar em
obrigagao moral de cumpri-la e, por conseguinte, em obrigagao juri-
dica legitima ou direito juridicamente exigivel, considerando a fla-
grante violagdo da dignidade dos membros da comunidade.

A auséncia de obrigagao ou direitos derivados da lei ilegitima decorre
justamente da concepgao unissistematica de Direito e politica, na
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medida em que o préprio Direito é entendido como um ramo da moral
politica, que por sua vez decorre de uma moral pessoal que, em tltima
analise, reflete a ideia de dignidade humana, com todos os desdobra-
mentos decorrentes dessa atitude reflexiva.

A desobediéncia civil, seja por questado de justiga ou de integridade,
como sera detidamente analisado na préxima segio, € uma medida
coerente a contestagdo do ato, o que nio importa dizer que contrarie-
dades de carater pessoal ou ideolégico possam afastar as obrigagdes
morais decorrentes da associagéo politica.

Assim, identificada a possibilidade de uma lei ser ilegitima e injusta
em grau suficiente para nao gerar direitos e obrigagoes juridicas exi-
giveis e imponiveis por meio de instituigdes coercitivas do Estado, é
necessdrio analisar em que medida a dignidade do individuo requer,
nessas situagdes especificas, seja promovida a desobediéncia civil.

4 A teoria funcional da desobediéncia civil

Antes de analisar a coeréncia entre a dignidade humana e a deso-
bediéncia civil, por meio de uma teoria funcional e integrada desses
atos a dimenséo da moralidade politica, € importante fazer um breve
apontamento acerca da distingao entre a desobediéncia e a pratica de
crimes. Nessa linha, Ronald Dworkin deixa consignado que:

Desobediéncia civil, para além de qualquer distingao que desejamos
fazer a partir dessa categoria geral, é muito diferente da atividade
criminal ordinéria, motivada por egoismo, édio, crueldade ou lou-
cura. Também é diferente — e esse ponto é facilmente esquecido — da
guerra civil que se desenvolve em um territério quando um grupo
deseja desafiar a legitimidade do governo ou as dimensées da comu-
nidade politica. (DWORKIN, 1985, p. 105, tradugéo nossa).

Os cidadaos que promovem a desobediéncia civil nao desafiam a legiti-
midade do governo coercitivo em um nivel fundamental, a ponto de tor-
nar-se uma revolugao. Nao hg, nessa concepgéao, identidade entre desobe-
diéncia civil e ruptura com a organizagao constitucionalmente imposta.

A desobediéncia civil surge, portanto, a partir de motivos e circunstéan-
cias que levam os cidadaos a contestar a legitimidade de determinados
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atos do governo coercitivo, encontrando fundamento nos principios de
sua dignidade, na justiga ou em qualquer concepgao politica sobre o
que é certo. Contudo, nem todos os motivos e circunstancias podem
legitimar atos de desobediéncia.

Ronald Dworkin (1985, p. 106) propde, entdo, que a andlise da deso-
bediéncia civil deve ser direcionada néo para a apreciagao das moti-
vagOes, mas para a identificagdo sobre o que € certo que os cidadaos
fagam, considerando suas convicgdes éticas, quando acreditam que
uma decisdo politica é imoral ou errada, bem como para a reagio esta-
tal a esses atos, quando a maior parte da comunidade manifesta apoio
em relagdo a politica imoral ou errada.

Nessa linha, pode-se distinguir a categoria geral da desobediéncia civil
em trés classificagdes distintas, com base nas convicgdes que desenca-
dearam o ato. Em um plano inicial, pode-se abordar a desobediéncia civil
em relagdo, por exemplo, & imposi¢do de uma religido oficial no pais.

Pessoas bem-intencionadas e razodveis, que ndo compartilham a
crenga das maiorias de ocasido, poderiam enfrentar profundos dile-
mas éticos ao ver-se obrigadas, por lei, a acolher e exercer uma reli-
gido totalmente desvinculada de sua fé.

Trata-se de um ato estatal que visa interferir na capacidade dos cida-
déos de formar crengas verdadeiras e de compatibilizar a percepgéo
acerca do mundo com suas decisOes e padrdes normativos individu-
ais, afetando frontalmente a responsabilidade ética fundamental do
individuo de buscar sua concepgao de viver bem, precisamente no
que toca a liberdade de escolha religiosa.

Atos de desobediéncia civil em relagao a leis com esse teor apoiam-se
em argumentos de valor, sendo certo que, como afirmado por Ronald
Dworkin (1985, p. 108, tradugéo nossa),

quase todos concordariam, penso eu, que pessoas nesse dilema
fariam a coisa certa, dadas as suas convicgdes, se infringissem a lei.
Claro que a violéncia e o terrorismo néo poderiam ser justificados
dessa maneira.

Essa forma de desobediéncia civil, por razdes de integridade, pode ser
qualificada como uma questdo tipica de urgéncia, em que o dano em
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decorréncia da aplicagao da lei é irreversivel, com a tnica ressalva de
que ndo se pode legitimar, com base nesse fundamento da integridade, a
violéncia ou atos terroristas.?

Por ter seu fundamento na responsabilidade ética fundamental, o ato
de desobediéncia em relagao a lei imoral decorrente da prépria pre-
servagao da dignidade do individuo ndo admite outras qualificagbes e
ressalvas, como afirma Dworkin:

Mas seria dificil pensar em qualquer outra qualificagdo que uma teo-
ria funcional deveria reconhecer nesse ponto. Ela nio poderia, por
exemplo, acrescentar a tentadora qualificagdo adicional de que os
cidadéos tém que exaurir os meios convencionais de processo poli-
tico, na medida em que haja a possibilidade de reverter o ato politico
a que eles se opdem. (DWORKIN, 1985, p. 108, tradugdo nossa).

Assim, condigbes utilitaristas ou consequencialistas estariam fora
do escopo de justificagdo para a pratica da desobediéncia civil por
integridade. Contudo, sdo aplicaveis em relagdo a desobediéncia
civil por razdes de justica e, no caso daquelas derivadas de viés poli-
tico, tornam-se imperiosas.

Com efeito, se a desobediéncia civil por integridade tem o carater de
defesa da prépria dignidade, justificada pelo prisma da preservagio
da responsabilidade reflexiva do individuo, entdo a desobediéncia por
razobes de justiga decorreria da necessidade de igual consideragéao, por
parte do governo coercitivo, em relagdo aos membros da comunidade.

Nao obstante fundamentar-se em questdes de principio, a desobedi-
éncia por razodes de justiga busca alterar leis ou programas de agédo
politica que sédo considerados injustos e opressivos por um determi-
nado grupo minoritario de cidadao que, em regra, sdo sub-represen-
tados durante o processo de elaboragao dos atos do governo. Trata-se,
portanto, de uma forma instrumental e estratégica que busca desman-
telar um ato politico injusto.

Por ser instrumental, a desobediéncia fundada na justiga admite as
seguintes estratégias de execugao:

A desobediéncia baseada na justica pode utilizar duas estratégias
principais para alcangar seus objetivos politicos. Podemos chamar a
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primeira de estratégia persuasiva. Ela espera forgar a maioria a escutar
os argumentos contra o seu programa, na expectativa de que a maioria
ira, assim, mudar de ideia e desaprovar o programa politico. A segunda
estratégia é ndo persuasiva. Ela ndo busca mudar a concepgio da maio-
ria, mas sim aumentar os custos de prosseguir executando o programa
que continua sendo aprovado pela maioria, na esperanga de que a maio-
ria vislumbre que os novos custos do programa sao inaceitavelmente
altos. (DWORKIN, 1985, p. 109, tradugao nossa).

Nessa toada, Ronald Dworkin afirma que as estratégias persuasivas
sdo um acréscimo justificativo para a desobediéncia com base na
justica, desde que seja possivel reverter o ato politico a que elas se
opdem. Ressalte-se que incide, nessa classificagio, a qualidade conse-
quencialista da possibilidade de mudanga da mentalidade da maioria.

Com efeito, e a titulo exemplificativo, durante os movimentos pelos
direitos civis, nos Estados Unidos da Ameérica, as condigdes para
mudanga da mentalidade da maioria eram favoraveis, considerando
a elevagao da consciéncia dos cidadaos norte-americanos acerca de
injustigas perpetradas na esteira da Segunda Guerra, bem como a
inflada retdrica politica acerca da igualdade (DWORKIN, 1985, p. 109).

Nessa toada, atos como o de negar a cessao de assentos no transporte
publico, contrariando determinagao legal, podem ser descritos como
desobediéncia civil por razées de justica, mediante a utilizagdo de meios
persuasivos que, por encontrarem fundamento em um valor da mora-
lidade politica, devem ser considerados justificados no enfrentamento
de atos ilegitimos de um governo coercitivo.

Noutro giro, a utilizagdo de meios néo persuasivos — excetuada a vio-
léncia — requer um grande ntimero de qualificadores. Para além da
ineficacia da estratégia persuasiva, com todas as restrigdes decorren-
tes, meios néo persuasivos requerem que somente podem ser utili-
zados se oferecerem uma perspectiva razoavel de sucesso e se néao
forem contraproducentes (DWORKIN, 1985, p. 110).

Ainda que haja uma relagdo conturbada entre o principio majorita-
rio — inserto no sistema democratico — e o aumento dos custos da
politica, por meios néo persuasivos, essa estratégia, quando utilizada
no contexto de desobediéncia civil em funcgao da justiga, nao viola
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frontalmente o valor da democracia. Ronald Dworkin apoia essa con-
clusao a partir da seguinte analogia com o judicial review:

Eu néo afirmo que a revisdo judicial por uma Corte Constitucional
é uma forma néo persuasiva de desobediéncia civil. Mas apenas que
a revisdo judicial repousa sobre uma qualificagdo ao principio da
regra da maioria — a ressalva de que a maioria pode ser forgada a ser
justa, contra sua vontade — onde estratégias néo persuasivas também
poderiam fundamentar-se para explicar por que sua contestagio a
regra da maioria é diferente de sua rejeigéo direta. (DWORKIN, 1985,
p- 111, tradugéo nossa).

A utilizagdo de estratégias ndo persuasivas, no bojo da teoria fun-
cional da desobediéncia civil, torna-se praticamente injustificavel
guando as razoes para infringir a lei fundamentam-se no viés politico
ou ideolégico dos desobedientes, considerando que a natureza dessa
divergéncia constitui o préprio ntcleo do valor da democracia.

Assentados os principais pontos acerca da justificagao da desobedi-
éncia civil, quando em cotejo com os principios éticos consolidados
na ideia de dignidade, bem como nas repercussoes da aceitagido dessa
postura no que toca a moralidade politica, consubstanciados nas
condigoes de legitimidade para um governo coercitivo justo, pode-se
apontar a postura estatal ideal em relagao aos desobedientes.

Considerando que o Direito constitui um ramo da moral politica, que
deve ser interpretado e construido de maneira coerente, prezando
pela integridade de uma verdadeira rede de valores da moralidade
politica, os atos de um governo coercitivo que violem a dignidade dos
membros de sua comunidade nao podem ser considerados legitimos.

Em outras palavras: as sangées impostas com fundamento em leis ou
metas coletivas violadoras dos valores da moralidade politica sdo ilegitimas.

Comunidades politicas funcionais, baseadas na rede de valores da
moralidade politica composta pelos conceitos interpretativos da
igualdade, daliberdade, da democracia e do Direito, devem promover,
direta e indiretamente, judicialmente ou néo, os direitos e as garan-
tias de cidadaos dissidentes, para que essas dimensdes ndo sejam
solapadas pela tirania do poder majoritario.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 58, jan./jun. 2022 421



5 Consideracoes finais

Diante da delimitagado da ideia de dignidade, composta pelos princi-
pios do respeito por si mesmo e da autenticidade, na linha da estrutu-
ragdo tedrica de Ronald Dworkin, foi possivel estabelecer uma relagao
entre os desdobramentos dessa postura e sua transposigdo do campo
da ética para o da moral politica, dando origem as condigoes de legiti-
midade dos atos de um governo coercitivo.

Com efeito, para que um governo seja justo, seus atos devem demons-
trar igual respeito e consideragéo pela vida de todos os membros da
comunidade politica. Afirma-se, nessa esteira, que os membros de
uma comunidade tém a responsabilidade moral de respeitar as deci-
sOes, os atos e as praticas de seu governo, na medida em que sejam
legitimos e haja reciprocidade em relagdo a essa responsabilidade
entre os proprios cidadéos.

Contudo, ha contextos em que os atos do governo coercitivo dei-
xam de atender a esses requisitos fundamentais, dando origem a
dois cendarios bem distintos. Ndo obstante os atos de um governo
coercitivo densificarem direitos e obrigagdes, eles podem repre-
sentar, em um primeiro momento, uma tentativa malsucedida de
interpretar o teor da dignidade. Nessa linha, eventuais divergén-
cias interpretativas ndo tém o condao de deslegitimar as decises
da comunidade politica.

Noutro giro, havendo flagrante imoralidade, traduzida na injustica
e na violagdo frontal aos requisitos da dignidade dos individuos, é
possivel sustentar que inexiste obrigagdo moral de obedecer aos atos
do governo, sendo certo que eventual sangdo imposta com base nes-
sas leis é ilegitima, pois configura um ato de violagdo de um direito
humano basico.

O Direito, quando bem compreendido, afasta o quadro ortodoxo do
positivismo cldssico, em que a lei injusta e imoral é considerada um
ato legitimo, buscando afirmar que, visando proteger sua dignidade,
os membros da comunidade politica, dentro dos parametros expos-
tos, tém o dever moral, consubstanciado em um direito politico, de
promover a desobediéncia civil.
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Notas

n

[2]

[s]

[6]

[8]

E interessante notar que Ronald Dworkin (2011, p. 266) retoma, pelo prisma
interpretativo, os principios propostos por Immanuel Kant (2011, p. 72), em
especial no que se refere ao homem como um ser racional que existe como
um fim em si, jamais como um meio para a consecugao das vontades.

Ainda que existam influéncias externas ao individuo, atuantes na formula-
¢ao de suas crengas, elas nao podem ter um grau tal que se tornem coer-
citivas para a reflexao acerca do mundo. Verificando-se essa hipotese, a
crenga nao seria real e coerente com os fatos, mas simplesmente imposta.
A questao apresentada por Ronald Dworkin diz respeito ao grau de altera-
¢ao das bases informacionais utilizadas pelos individuos para formar as
suas crencas reais e reflexoes.

Trata-se de uma capacidade que pode ser reconhecida, ainda que em grau
minimo, em cada individuo. Contudo, ha eventos que podem retirar por
completo, de maneira temporaria ou permanente, a capacidade do Ser de
formular crencgas reais e coerentes sobre o mundo.

Nesse ponto, tem-se o inicio do esbogo de uma justificativa para que os cida-
daos possam pleitear, a partir do respeito a sua dignidade, direitos vincula-
dos a moralidade politica, na medida em que detém a qualidade de membros
de uma comunidade socialmente organizada por um governo coercitivo.

Ao final de um leilao onde todos os participantes adquiriram lotes de recur-
sos de maneira responsavel e independente, o teste da inveja é aplicavel
para garantir que houve uma distribuicao pautada pela igual consideragao
em relacao a todos os participantes, na medida em que ninguém cobica o
lote de recursos alheio.

Redistribui¢oes adicionais seriam decorrentes de uma postura ativa do
governo na manutencao dessa condicao de legitimidade, representada na
teoria de Ronald Dworkin pela ideia de seguros hipotéticos.

Nessa linha, & interessante consignar o apontamento de Cass Sunstein
(2003, p.211-213), indicando que sociedades democraticas funcionais devem
promover a defesa dos direitos de cidadaos dissidentes, considerando a
necessidade de supervisao para que o regime nao se torne uma tirania do
poder majoritario.

Com efeito, para positivismo juridico que se formou especialmente nas
bases teodricas de John Austin, ha uma independéncia entre os sistemas
do Direito e da moral, sendo certo que, em determinados pontos - notada-
mente no momento de desenvolvimento das regras juridicas -, os sistemas
formam zonas de intersegao particularmente conturbadas.
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Especialmente no que toca a virada metodologica e hermenéutica promo-
vida por Hart, que passou a compreender o Direito nao somente a partir da
perspectiva externa da regra social, por meio de uma visao objetiva abso-
luta dos fatos brutos, ou seja, como um observador externo, mas também
por considerar o sentido interno das regras, no bojo de uma atitude critica
reflexiva em relacao ao comportamento regulado.

Essa regra mestre fundamental (DWORKIN, 1986, p. 34) possui duas dimen-
soes. A primeira consubstancia-se na aceitacao da regra pelos funcionarios
publicos, ou seja, elas dependem de uma regularidade no padrao geral de
comportamento que os funcionarios adotam ante um fato tomado como
parametro para tal afericao; bem como uma dimensao interna, correspon-
dente a atitude critica reflexiva que permite a utilizagao da propria regra
como fundamento de justificagao do comportamento.

Nessa mesma esteira criterial, Hart (2011, p. 175) aduz que a moral, notada-
mente quanto ao reconhecimento da justica ou injustica do Direito, € uma
questao controversa, na medida em que as “diferencas fundamentais, de
perspectiva geral, moral e politica, podem conduzir a diferengas e a desa-
cordos inconciliaveis quanto as caracteristicas dos seres humanos que
devem ser consideradas relevantes para a critica do direito como injusto”.
Trata-se da aplicagao, ao Direito, de um seguimento da moral - a justica -
pelo prisma do ceticismo externo, a partir da exigéncia de um consenso -
improvavel - acerca dos valores e critérios aceitos pela comunidade que
balizariam o sistema da moral.

Trata-se de um ponto importante, considerando que o carater de exigibili-
dade e da possibilidade de serem impostos por instituicoes adjudicativas
€ o que distingue o direito juridico do direito politico, decorrente de uma
associacao. De forma mais clara, a moral é a origem tanto dos deveres no
ambito da associagao politica quanto dos direitos e das obrigacoes juridi-
cas. Assim, os cidadaos devem respeitar a lei, que emana de um governo
legitimo, por uma questao moral decorrente da associagao politica, e nao
por medo de sangdes (SREEDHAR; DELMAS, 2010, p. 745). Em regra, as obriga-
¢oes decorrentes das associagoes politicas solapam a dignidade dos mem-
bros da comunidade, exceto quando todos assumem, reciprocamente, a
responsabilidade de respeitar os atos do governo coercitivo que, ademais,
deve observar as condicoes especiais de legitimidade, consubstanciadas
na demonstracao de igual respeito e consideragao pela vida de todos
(DWORKIN, 2011, p. 319-320).

Nao se pode afirmar que integrar o ordenamento juridico por meio da cria-
¢ao intersticial de regras seja uma alternativa viavel (MACEDO JUNIOR,
2013, p. 161), tendo em vista que o caso hipotético ndo corresponde ao
reconhecimento de uma lacuna no ordenamento, mas sim de um ponto
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de acoplamento problematico — para o positivismo — entre os sistemas de
Direito e moral.

w1 Em sentido oposto, Candice Delmas (2018) sustenta que a desobediéncia vio-
lenta [uncivil disobedience] pode ser sistematicamente justificada nas bases
fundamentais da justica, equidade, entre outras motivagoes e circunstancias.
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