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APRESENTAGCAO

A Escola Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU) entrega a sociedade mais
uma edigcdo de sua Revista, a RESMPU, periédico semestral de natureza técnico-
-cientifica que tem como principal propédsito viabilizar a disseminagao das informa-
¢oes decorrentes de projetos de pesquisa desenvolvidos por integrantes do Ministério
Publico brasileiro e da producéo académica de pessoas destacadas em diversas areas
do conhecimento que se interrelacionam com as tematicas constitucionais de atuagao
do Ministério Publico. Os temas tratados em cada um dos textos publicados — duas
entrevistas e seis artigos — possuem carater estratégico para o trabalho e tém grande
impacto na vida de milhares de pessoas.

A RESMPU segue todos os pardmetros técnicos que orientam a elaboragéo e publica-
¢ao de peridédicos de carater semelhante, além de atender os critérios de classificagao
da Coordenagéo de Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes). A Revista
contribui para consolidar os valores e a missao de promover a disseminagao do pen-
samento juridico acerca de temas afetos ao Ministério Publico da Unido. Também é
importante instrumento para viabilizar e ampliar o intercdmbio de informagdes e de
conhecimento entre a instituigédo, a Academia e érgaos de fomento a produgao cienti-
fica no Brasil e em outros paises.

Na presente edigao, um dos temas prioritarios na atuagao institucional aparece de
forma destacada. Em consonancia com o Dia Internacional da Mulher, celebrado em 8
de margo, a RESMPU disponibiliza produgdes que tratam da tematica sob a perspec-
tiva da produgéao técnico-cientifica e da atuagdo de érgaos que integram o sistema de
Justica, seja para garantir direitos fundamentais, seja para ampliar a protegdo estatal
para enfrentar a violéncia contra as mulheres, que vai muito além das agressoes sofri-
das por elas nos espagos domeésticos.

Em entrevista marcada pela profundidade, o promotor de Justiga do Ministério Publico
do Distrito Federal e Territérios Thiago Pierobom de Avila trata da Lei Maria da Penha
(Lei n. 11.340/2006), objeto de pesquisas coordenadas por ele e que abarcam multiplas
frentes de abordagem. Embora seja mais conhecida como instrumento para a respon-
sabilizagado de quem pratica violéncia doméstica ou feminicidios, a norma prevé redes
protetivas e medidas que busquem maior equilibrio nas relagdes de género. O material
apresenta um olhar comparado, permitindo que o leitor conhega como o tema tem sido
tratado na esfera internacional.

Os desafios e a participagdo feminina na construgdo das normas atuais de Direitos
Humanos s&@o abordados no artigo “A eficacia social das normas juridicas e a (re)cons-
trugado da imagem do feminino: o encanto das mulheres da familia Madrigal”. A partir
de uma referéncia cinematografica, Fernanda Rocha Lobato Miguel, que é servidora do
Ministério Publico da Unido, discorre sobre marcos normativos importantes para a pro-
tegdo e o respeito as mulheres no mundo e, de forma especial, no Brasil, como a presenga
e a atuagado das parlamentares na Assembleia Nacional Constituinte, na década de 1980.



Também em entrevista, o procurador da Republica Jodo Paulo Lordelo explica aspectos
gerais de uma pesquisa a ser desenvolvida pela ESMPU com o propdsito de identificar
e estabelecer critérios que possam agilizar a reparagdo de danos coletivos decorrentes
de desastres ambientais.

A diretriz de protecao, tutela e efetividade na aplicagdo das regras constitucionais e
das normas internacionais de protegédo aos direitos humanos sob a ética da resolu-
tividade no cumprimento das fungdes do Ministério Publico é abordada a partir de
um olhar constitucional absolutamente relevante e atual pelo membro do Ministério
Publico do Estado do Amazonas no artigo "Ministério Publico resolutivo: guardiao
das promessas constitucionais”. No texto, Joao Gaspar Rodrigues desenvolve racioci-
nio fundado em bases do constitucionalismo moderno sobre a existéncia de poderes
inerentes as atividades ministeriais decorrentes da prépria determinagao constitucio-
nal ao Ministério Publico de promover as medidas necessarias para garantir o efetivo
respeito aos Poderes Publicos e aos direitos assegurados na Constituicao Federal.

A perspectiva de defesa de direitos fundamentais também esté presente no artigo "O
combate ao trabalho escravo contemporaneo: tutela coletiva de direitos e outros ins-
trumentos”. Nesse estudo, a autora Nathdlia Guimaraes Ohofugi retrata a realidade do
enfrentamento da escravidao moderna, um desafio para a préopria humanidade, refle-
tido na marca de 28 milhdes de vitimas em todo o mundo. Sao pessoas que foram sub-
metidas a exploragao sexual forgada, ao trabalho forgado imposto, inclusive, pelo pro-
prio Estado, segundo dados da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). O artigo
apresenta e discorre sobre mecanismos de tutela coletiva de direitos no combate ao
trabalho escravo contemporaneo, como o dano moral coletivo.

Ainda na esfera de direitos trabalhistas, sob a dtica de maior seguranga e melho-
res condigdes de trabalho, Nikole Favero, advogada nas areas tributdria, trabalhista
e administrativa, escreve sobre os "Impactos da Medida Proviséria n. 1.108/2022 no
regime de teletrabalho em cendario pés-pandémico”, e desenvolve analise sobre como o
teletrabalho tem-se efetivado no Brasil, a sua adogéo em regime de urgéncia em razao
da pandemia de covid-19 e a sua regulagdo por medidas provisérias, destacando pontos
favoraveis aos trabalhadores e aos empregadores.

Com enfoque absolutamente atual, sobretudo em razédo dos eventos climaticos extre-
mos que assolam o Brasil e outros paises do mundo, Rafael de Alencar Araripe Carneiro
discute e analisa, no artigo "Litigancia climatica no Brasil: conquistas e perspectivas
a partir do julgamento do caso Fundo Clima", a ADPF n. 708, no Supremo Tribunal
Federal, que considera como “um dos casos mais importantes de sua histéria no
ambito do contencioso climatico”. Ele destaca o fato de, nesse julgado, a Suprema Corte
ter conferido aos tratados internacionais sobre direito ambiental o patamar de norma
supralegal, com comandos muito claros e especificos ao Poder Publico nessa seara.

E, por fim, Thiago Augusto Bueno discute outro tema relevante e que afeta, direta-
mente, as relagoes e interagoes entre o ser humano e a tecnologia e o papel do Direito para



regular essa equagao, no artigo "Inteligéncia artificial e patentes: desafios envolvendo um
autor ndo humano”. Para o procurador da Republica, "questoes que envolvem as ferra-
mentas de inteligéncia artificial como inventoras desafiam o quadro legal dos Estados”,
uma problematica bastante complexa e que demanda solugdes que ainda estao por vir.

Estas breves anotagoes sao suficientes para revelar que os temas abordados nesta edi-
cdo da RESMPU séao atuais, de grande impacto social e, certamente, contribuirao para
um debate publico qualificado e com maior perspectiva de resolutividade na esfera de
atuagao dos membros do MPU.

Raquel Branquinho Pimenta Mamede Nascimento

EDITORA-CHEFE
DIRETORA-GERAL DA ESMPU
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THIAGO PIEROBOM DE AVILA

Lider de grupo de pesquisa da Escola Superior do Ministério Publico da Unido
(ESMPU), o promotor de Justica do MPDFT Thiago Pierobom de Avila aborda em
sua entrevista o trabalho desenvolvido na temaética de violéncia contra as mulhe-
res. Destaca os resultados de pesquisas custeadas pela ESMPU, divulgados nos
livros Modelos europeus de enfrentamento a violéncia de género: experiéncias e repre-
sentagdes sociais (2014) e Feminicidios — Indicativos para a construgdo de politicas
publicas de prevengdo, publicado em 2023.

Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade de Lisboa (2015), Thiago
Pierobom abriu no pés-doutorado (2017) linha de pesquisa especifica com a tema-
tica de violéncia contra as mulheres, com projeto de, no médio prazo, compilar
suas publicagdes em outra coletanea de pesquisas.

E titular da 2* Promotoria de Justica de Violéncia Doméstica contra a Mulher de
Brasilia, tendo servido de 2013 a 2017 como Coordenador dos Nucleos de Direitos
Humanos do MPDFT. E professor em programas de pés-graduagéo de diversas
institui¢des publicas e privadas, atuando principalmente nos seguintes temas:
sistema de justica criminal, direitos humanos, criminologia, controle externo da
atividade policial, violéncia de género, racismo, crimes contra criangas e adoles-
centes, e educagao corporativa.

Ha quase 18 anos em vigor, a Lei n. 11.396/2006, conhecida como Lei Maria da Penha,
é a principal ferramenta legal de enfrentamento da violéncia contra as mulheres no
Brasil. No entanto, os nimeros de agressées e feminicidios seguem expressivos e
desafiam as autoridades do Pais. O que € preciso fazer para enfrentar esse problema
e proteger as vitimas? Suas pesquisas abordam essa questio?

Realmente a Lei Maria da Penha (LMP) é o principal diploma normativo relacionado
a afirmagéo dos direitos das mulheres no Brasil. Ela inseriu o ponto de vista das
mulheres no Direito e criou um campo de pesquisas criminoldgicas e de atuagao
profissional’. Para além do enfrentamento da violéncia doméstica e familiar, a LMP
traz um conjunto de normas relacionadas as politicas publicas de promogao da equi-
dade de género, nas areas de educagdo, participagdo politica, imprensa, trabalho,
saude, assisténcia social e seguranga publica. E estabelece mecanismos de prote-
¢ao as mulheres quando estao em situagao de violéncia, sendo os principais destes
instrumentos as medidas protetivas de urgéncia (MPU) e a necesséria articulagéo
do trabalho em rede. H4 um terceiro eixo de responsabilizacdo de ofensores. Gosto
sempre de destacar que a responsabilizagdo criminal nao é o eixo mais relevante da

1 AVILA, Thiago Pierobom de. O desenvolvimento da criminologia feminista no Brasil. Revista Direito
em Debate, Jjui-RS, v. 31, n. 58, €12057, p. 1-15, 2022. Disponivel em: https://tinyurl.com/mue72pzp.
Acesso em: 18 out. 2023.
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LMP, ela esta centrada nas politicas publicas de prevencao; todavia, a responsabili-
zagdo também é importante para desconstruir a normalizagao histérico-cultural da
violéncia contra as mulheres.

A pesquisa realizada pela ESMPU sobre feminicidios documentou que apenas 23,5% das
vitimas haviam registrado uma ocorréncia policial antes do feminicidio se consumar, e,
destas, apenas metade tinha as medidas protetivas em vigor no momento da pratica do
feminicidio®. Por um lado, a existéncia de alguns casos de feminicidio na vigéncia da MPU
€ preocupante e exige um aperfeicoamento das politicas judiciarias. Mas esse achado
desmente o senso comum de que as medidas protetivas nao protegem, pois esse contexto
€ residual, a maioria esmagadora dos casos de mulheres que registraram ocorréncia
policial e solicitaram medidas protetivas néo evoluiu para um feminicidio. As medidas
protetivas significam uma comunicagao ao ofensor de que sua conduta € ilicita e ndo sera
tolerada. Isso é muito importante, pois provavelmente esse agressor nunca teve sua con-
duta machista desafiada, contraposta, questionada. Também sinaliza que o Estado estd
(ou deveria estar) monitorando esse conflito para evitar a escalada da violéncia.

A pesquisa que fizemos sobre os feminicidios no DF indicou que nesses processos em
que houve prévio registro de ocorréncia policial e, ainda assim, o caso evoluiu para
um feminicidio, as respostas dadas pelo sistema de justiga foram meramente formais,
sem efetiva integragdo com as politicas publicas de prevengdo®. Em nenhum caso
houve acionamento da Patrulha Maria da Penha do DF (0 PROVID/PMDF), nem enca-
minhamento do agressor para programa reflexivo, nem busca ativa da mulher para
apoio psicossocial. Em alguns casos, o sistema de justica chegou a designar audiéncia
para a vitima reafirmar se desejava processar criminalmente o ofensor, mesmo sem
ela ter indicado auséncia de interesse. Em outros, verificou-se que o ofensor estava
coagindo a vitima para arquivar o processo, o que apenas foi descoberto apds a pratica
do feminicidio.

Esses achados indicam que os processos judiciais que eventualmente estao evoluindo
para feminicidio sdo aqueles em que ha uma resposta formal e burocratica, que néo
aplicam efetivamente as diretrizes protetivas da LMP, de uma resposta holistica, inter-
setorial, complexa, integral, sensivel as especificidades e necessidades de cada mulher
que acione o sistema protetivo, e apta a proporcionar respostas que fagam sentido a
essas mulheres. Porque apenas um pedago de papel ndo segura bala ou faca, é necessa-
rio transformar a decisdo judicial em politicas publicas que possam impactar signifi-
cativamente a mulher e o ofensor envolvidos na situagao de violéncia.

2 AVILA, Thiago Pierobom de; MEDEIROS, Marcela Novais; CHAGAS, Catia Betania; VIEIRA, Elaine
Novaes; MAGALHAES, Thais Quezado Soares; PASSETO, Andrea Simoni de Zappa. Politicas publicas
de prevengéo ao feminicidio e interseccionalidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia,
V. 10, . 2, p. 375-407, 2020. Disponivel em: https://tinyurl.com/49szjdzu. Acesso em: 18 out. 2023.

3 AVILA, Thiago Pierobom de; MAGALHAES, Thais Quezado Soares. Itinerarios processuais anteriores
ao feminicidio: os limites da prevencéao tercidria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo,
n. 187, p. 355-395, 2022. Disponivel em: https://tinyurl.com/527f8k2v. Acesso em: 18 out. 2023.
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E possivel estabelecer alguma relagao entre casos de violéncia contra a mulher e a condi-
¢ao financeira da vitima?

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher é um fenémeno perversamente demo-
cratico, ela atinge todas as classes econémicas e niveis socioculturais. Todavia, os estudos
indicam que hé determinados fatores que incrementam ainda mais o risco de ocorréncia
de episddios de violéncia contra as mulheres. Por exemplo, nossa pesquisa sobre femini-
cidios documentou que mulheres negras estdo mais representadas nas vitimas de femi-
nicidio do que sua proporgao na populagdo em geral. A renda média e o nivel educacio-
nal das mulheres vitimas de feminicidio é menor que a média da populagdo. Da mesma
forma, mulheres migrantes, que néo nasceram no DF, mas se mudaram para c4, estdo
hiper-representadas entre as vitimas de feminicidio. Isso indica que ha uma intersecgéo
entre género e outros marcadores de discriminagao, como raga, classe social, baixo nivel
socioeducacional ou status migratério, que multiplica as vulnerabilidades experimenta-
das pelas mulheres e eleva o risco de ocorréncia de violéncias letais. A literatura ainda
aponta outros possiveis fatores, conforme as especificidades locais, como mulheres rurais,
indigenas, quilombolas, moradoras de locais de fronteira ou com elevados indices de cri-
minalidade. Nossa pesquisa documentou que os fatores de risco indicados pela literatura,
como histérico de violéncias fisicas ou de controle coercitivo, separagio recente, mulher
em situagao de isolamento social ou gestante, estiverem presentes nos feminicidios®.

A violéncia domeéstica é um fenémeno complexo e multicausal. Pode derivar da depen-
déncia emocional para com o ofensor, da dependéncia econdémica, da vergonha de
expor-se publicamente como vitima, do medo de novas agressdes ou da piora da quali-
dade de sua vida apds uma separagao, ou ainda da ignorancia sobre como romper uma
relacao abusiva. Qualquer desses contextos pode potencializar a violéncia de género.

Também ha violéncia doméstica em relagdo a mulheres de classe média e alta, com
autonomia financeira ou com patriménio significativo. Nesses casos, a dependéncia
emocional do companheiro pode falar mais alto que a dependéncia financeira. Nossa
pesquisa sobre feminicidios documentou que a maioria das vitimas trabalhava e tinha
renda prépria, apesar de suas rendas usualmente serem significativamente mais bai-
xas que as dos companheiros, um reflexo da precarizagao do trabalho feminino pela
discriminagdo de género. Apesar de a mulher ter renda prépria, havia uma contri-
buigao significativa do companheiro para o sustento familiar, o que fazia com que a
mulher tivesse receio de romper a relagdo. Todavia, ja sabemos que quando a mulher
nao trabalha e hd uma situagao de dependéncia financeira quanto ao ofensor, romper
a relacao abusiva é muito mais dificil, especialmente quando ha filhos para sustentar.

O enfrentamento desse problema é complexo e envolve ampla modificagao das relagdes
sociais com maior promogao de equidade de género, especialmente favorecendo maior
acesso a educacao pelas mulheres, maior insercao de mulheres no mercado de trabalho e

4 AVILA, Thiago Pierobom de; MEDEIROS, Marcela Novais; CHAGAS, Cétia Betania; VIEIRA, Elaine
Novaes. Fatores de risco de feminicidio no Distrito Federal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séao Paulo, v. 180, p. 297-328, 2021. Disponivel em: https://tinyurl.com/2243bcym. Acesso em: 18 out. 2023.
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sua efetiva ascensao profissional, politicas de igualdade salarial entre homens e mulhe-
res, licenga-paternidade para homens (de forma a reduzir a discriminagéo as mulheres
quando se afastam pela licenga-maternidade e a favorecer maior equidade de género
nos cuidados domésticos com os filhos), creches, bem como um auxilio financeiro para
mulheres em situagédo de violéncia doméstica. Caso nédo se quebre o teto de vidro que
impede a plena ascensao profissional das mulheres, os menores salarios delas as torna-
rao mais vulneraveis a dependéncia financeira de um homem agressivo.

Quais sdo as medidas mais efetivas de assisténcia e protegao as vitimas de feminicidio
no Brasil?

H&a um acumulo de pesquisas sobre a temética da violéncia contra a mulher que nos per-
mite afirmar que ha estratégias de intervengao que sinalizam maior probabilidade de
sucesso na intervencgao. As politicas publicas de prevencao a violéncia contra as mulhe-
res dividem-se em trés niveis: prevengao primaria (ou prevengdo em sentido estrito),
prevencgao secunddria (ou intervengéo precoce) e prevengao terciaria (ou resposta)®.

As politicas de prevencgao priméria abordam a causa mais profunda da violéncia de
género, que é a discriminagdo de género. Portanto, estao relacionadas as politicas de
conscientizagao social para promogéo de relagoes mais equanimes e de respeito entre
homes e mulheres, que desconstruam visdes estereotipadas entre os papéis sociais
atribuidos ao masculino e feminino; ou seja, que o homem é o provedor e a mulher a
cuidadora, que homens sao bons para comandar e as mulheres devem ter um papel
auxiliar e secunddrio, que a realizagao de vida para o homem é ter um bom emprego
e para a mulher é estar em um relacionamento afetivo com um “principe encantado”,
que a virilidade masculina se reafirma com multiplas parceiras e a feminilidade é
sinénimo de castidade com severo controle sobre a sexualidade feminina. E que sem-
pre que a mulher ndo cumpre com esses esteredtipos de feminilidade, 0 homem que
exerce autoridade sobre a mulher esta autorizado a praticar atos de disciplina contra
ela, que vao desde ameacas, constrangimentos, agressoes, sevicias, até, no limite, a
pena capital de ceifar a vida da mulher. A violéncia de género tem esse elemento
de ser uma violéncia disciplinar, uma manifestagdo de controle sobre corpos femi-
ninos; sdo essas representagdes sociais que impulsionam atos de violéncia contra
as mulheres. O que era chamado de "crimes passionais” é, na verdade, uma progra-
magao sociocultural de reagédo violenta diante de desafios a ordem de género pelas
mulheres, tidos como essenciais para os homens reafirmarem sua masculinidade
perante outros homens e nao serem tidos como “frouxos”, como um "ndo homem".
Portanto, a construgao de relagdes sociais marcadas pela efetiva equidade nas rela-
¢oes entre homens e mulheres é essencial para a superagao da violéncia de género.

5 PASINATO, Wania; MACHADO, Bruno Amaral; AVILA, Thiago Pierobom de. Politicas publicas de
prevengao a violéncia contra a mulher. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. Disponivel em: https://tinyurl.
com/y2hgpxhe. Acesso em: 18 out. 2023.
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Alguns paises, como a Australia, tém investido de forma pesada no que se denomina
de politicas de prevengao priméria®.

Também € necessdrio pensar em politicas de prevencdo secundaria, relacionadas a
intervengoes precoces em determinados grupos de risco de ocorréncia de episddios de
violéncia doméstica. Normalmente estdo associadas a intervengdes na area de saide e
assisténcia social. Como ja mencionei, ha determinados marcadores de discriminagao
que, quando presentes, elevam ainda mais o risco de violéncia contra as mulheres.
Portanto, intervir nesses fatores de risco antes que o caso evolua para episédios graves
de violéncia também é uma estratégia de prevencgao. Nossa pesquisa sobre feminici-
dios documentou que a saude béasica da familia e a saide materno-infantil séo areas
criticas de intervencgao preventiva da escalada de episédios graves de violéncia contra
as mulheres. A promogao de autonomia financeira das mulheres e o enfrentamento do
racismo também podem ser vistos como estratégia de prevengao secundaria, ja que
impulsionam o fenémeno da violéncia contra a mulher. E necessario aperfeicoar as
estratégias de notificagdo compulséria aos servigos de atengédo a saude, na perspectiva
de integrar o atendimento de satde com as estratégias de prevencgéo precoce’.

Finalmente, quando ocorre um episédio de violéncia doméstica, a resposta a este caso
também pode ser vista como uma estratégia de prevencao da recidiva. Essa é a preven-
gao terciaria. Estudos indicam que a violéncia doméstica é um fendmeno que tende a
ter reiteragoes, porque se trata de relagdes que se prolongam no tempo. Muitas mulhe-
res decidem perdoar o agressor em razdo de pressoes familiares, dependéncia afetiva
ou econdémica. Mas se ndo ha uma adequada intervengao na raiz do problema, em rela-
cao as representagbes sexistas pelo ofensor e a sua naturalizag@o pela mulher, hd uma
elevada probabilidade de ocorrerem novos episédios que, no limite, podem escalar até
um feminicidio. As respostas de prevencgao tercidria estdo relacionadas as interven-
¢Oes protetivas a mulher e a responsabilizagdo do ofensor. Ha um leque de estratégias
de intervencgéao protetiva. O ponto de partida previsto na Lei Maria da Penha € o defe-
rimento das medidas protetivas de urgéncia e sua integragdo com as diversas poli-
ticas publicas de prevengao®. Nesse ponto, € necessaria uma dogmatica juridica com

6 AVILA, Thiago Pierobom de. Politicas publicas de prevengao primadria & violéncia contra a mulher:
ligoes da experiéncia australiana. Revista Género, Niterdi, v. 17, n. 2, p. 95-125, 2017. Disponivel em:
https://tinyurl.com/3jb7dh32. Acesso em: 18 out. 2023.

7 AVILA, Thiago Pierobom de. Notificagdo compulséria e comunicagido externa em casos de
violéncia doméstica contra a mulher. In: STEVENS, Cristina; OLIVEIRA, Susane; ZANELLO,
Valeska; SILVA, Edlene; PORTELA, Cristiane (org.). Mulheres e violéncias: interseccionalidades.
Brasilia: Technopolitik, 2017. p. 523-545. Disponivel em: https://tinyurl.com/3jrv7avf. Acesso em:
18 out. 2023.

8 AVILA, Thiago Pierobom de. Medidas protetivas da Lei Maria da Penha: natureza juridica e
parametros decisdrios. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 157, p. 131-172, 2019.
Disponivel em: https://tinyurl.com/4vz2hzjv. Acesso em: 18 out. 2023.
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perspectiva de género, que possibilite a responsabilizagao dos agressores sem replicar
modelos discriminatérios as mulheres e que minimize a violéncia sofrida®.

Para casos mais graves de risco iminente, é possivel a decretagdo da prisdo preventiva.
Se o caso é grave, mas ha perspectiva de uma intervengdo menos gravosa, pode-se deter-
minar a utilizagdo de monitoramento eletréonico como substituigdo a prisdo preventiva.
Para casos de risco intermediario e grave, com ofensor em liberdade, é possivel deter-
minar o acompanhamento do caso com as Patrulhas Maria da Penha (no DF, o PROVID/
PMDF), com a necesséria construgdo de um plano de seguranga individualizado a rotina
da mulher. Em contextos de emergéncia, é necessario oferecer um abrigo a mulher até
ela reorientar sua vida com a separagao. Se o homem tem fécil acesso a arma de fogo, é
essencial haver a imediata apreensao da arma e cassagao da autorizagdo de porte. Ha
ainda estratégias relacionadas a programas reflexivos para homens autores de violéncia,
que tém demonstrado resultados positivos no sentido de induzir a reflexdes sobre com-
portamentos sexistas e proporcionar ferramentas emocionais para homens controlarem
melhor impulsos de reagoes violentas. A efetividade desses programas pode néo estar
associada a uma plena conscientizagdo feminista de homens, mas, ao menos, a uma dimi-
nuigao da frequéncia ou intensidade das reagdes violentas, o que ja significa uma melho-
ria parcial quanto a evolugao do conflito. Programas de apoio psicossocial as mulheres
sao também estratégias centrais para fortalecer as mulheres, ajudando-as a nao cederem
a retornar para uma relagdo abusiva, a saberem como reagir diante desses contextos
abusivos. Também deve-se trabalhar com programas de incluséo laboral as mulheres
e de recebimento de auxilios emergenciais para o contexto de violéncia. Se ha criangas
expostas a situagado de violéncia, é possivel acionar o Conselho Tutelar para acompanhar
essas criangas e oferecer-lhes apoio. Portanto, hd um conjunto de estratégias de protegao
as mulheres, sendo essencial que haja a articulagao para o trabalho em rede por parte dos
profissionais do sistema de justiga com todo esse arcabouco de servigos especializados
de protecgao. As vezes, o sistema de justiga procura "inventar” novas respostas, mas é
necessario ter muito cuidado para néo se replicarem intervengoes que acabem tendo um
cardter de revitimizagao, fragilizando a mulher. Como ha uma relagéo de poder subja-
cente a violéncia doméstica, a literatura tem apresentado criticas, por exemplo, ao uso da
justiga restaurativa nesse contexto, apesar de haver experiéncias internacionais que a
utilizam, com diversas garantias procedimentais de protecdo as mulheres':.

9 AVILA, Thiago Pierobom de. Dogmaética penal com perspectiva de género. In: PALMA, Maria
Fernanda et al. (org.). Prof. Doutor Augusto Silva Dias in memoriam. Lisboa: AAFDL, 2022. p. 237-271.
v. II. Disponivel em: https://tinyurl.com/yry7axcr. Acesso em: 18 out. 2023.

10 AVILA, Thiago Pierobom de. Articulagao do trabalho em rede para a protegao a mulher em situagao de
violéncia doméstica e familiar. In: BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Violéncia contra
amulher: um olhar do Ministério Publico brasileiro. Brasilia: CNMP, 2018. p. 141-163. Disponivel em:
https://tinyurl.com/52tmd9yd. Acesso em: 18 out. 2023.

11 AVILA, Thiago Pierobom de. Justica restaurativa e violéncia doméstica: contribuigéo ao refinamento
das garantias processuais de protecao as mulheres. Cadernos do Programa de Pés-Graduagio em
Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 15, n. 2, p. 204-231, 2020. Disponivel em: https://tinyurl.
com/26t4z5vh. Acesso em: 18 out. 2023.
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Foi amplamente divulgado pela imprensa que, na pandemia, houve uma explosiao de
casos de violéncia doméstica. Essa realidade foi constatada na pesquisa, e quais sdo
os caminhos para o enfrentamento do problema?

O isolamento social jé era considerado um fator de risco e sofreu um incremento nesse
periodo, dificultando a mulher pedir socorro e aumentando o poderio e controle coer-
citivo por homens. Mulheres tinham medo de circular no espago publico, de ir a uma
delegacia de policia. As dificuldades econémicas nesse periodo também elevaram os
conflitos, o que se tornou um gatilho para a escalada da violéncia doméstica. O préprio
medo da pandemia e as incertezas desse periodo foram mais um fator de vulnerabi-
lidade a manipulagao coercitiva. Logo apds o inicio da pandemia, o sistema de justica
procurou construir solugoes as especificidades das necessidades das mulheres, com o
advento da Lei n. 14.022/2020, como o registro de ocorréncia por meio eletrénico e as
audiéncias por videoconferéncia'’. Mas nem todas as mulheres conseguiram acessar
esses novos canais, especialmente as mulheres em exclusao digital.

Paradoxalmente, durante o ano de 2020 houve uma redugao significativa nos feminici-
dios, indicando que as mulheres passaram a desafiar menos os homens, a se submeter
mais a sua autoridade masculina. Todavia, segundo pesquisa realizada por um par-
ceiro de pesquisa, José Raimundo Carvalho, a pandemia elevou significativamente os
niveis de violéncia contra as mulheres, especialmente de violéncia psicolégica, ainda
que nao tenha havido elevagao dos registros policiais®. E em seguida, no ano de 2021,
0s patamares voltaram aos mesmos niveis de 2019, sendo que em 2022 e 2023 se seguiu
uma elevagao significativa nos registros policiais de violéncia doméstica. Atualmente,
o cendrio é critico, diante da tendéncia de elevagao de casos.

Essarealidade também foi verificada em outros paises? Se sim, como o problema tem
sido enfrentado nesses locais?

No ambito da legislagdo internacional, ha varios paradigmas tidos como positivos. A
Australia, onde realizei meu estdgio de pesquisa de pdés-doutorado, possui uma das
menores taxas proporcionais de violéncia contra as mulheres. Quando ali estive, certa
vez visitei um chefe de policia do Estado de Victoria, e ele me disse com orgulho: "Aqui
temos duas prioridades, enfrentar o terrorismo e a violéncia doméstica e familiar”.
Na época, havia acabado de ocorrer uma grande CPI da violéncia doméstica (Royal
Commission into Family Violence), com publicagdo de um relatério em diversos volumes
com um rol de recomendagdes de aperfeicoamento das politicas publicas'. Ha vasta

12 AVILA, Thiago Pierobom de; LEITE, Isabella Fonseca. Desafios para o acesso a justiga pelas mulheres
durante a pandemia da COVID-19. Revista Direito e Justiga: Reflexdes Sociojuridicas, Santo Angelo,
V. 22, n. 44, p. 133-153, 2022. Disponivel em: https://tinyurl.com/yarrpm7e. Acesso em: 18 out. 2023.

13 CARVALHO, José Raimundo et al. Entendendo o impacto da covid-19 sobre a violéncia doméstica no
Brasil. Fortaleza: CAEN/UFC, 2022.

14 VICTORIA. Royal Commission into Family Violence: summary and recommendations. Melbourne:
RCFV, 2016. Disponivel em: https://tinyurl.com/ycxbgwka. Acesso em: 18 out. 2023.

23


https://tinyurl.com/ycxb4wka

RESMPU, Brasilia, v.1- n. 2, p.17-29 - jul./dez. 2023

pesquisa nesse tema, com orgamento robusto. Esse € um tema que precisamos avan-
gar no Brasil: de realizarmos as politicas publicas baseadas em evidéncias, de haver
efetivamente uma fase de avaliagdo de efetividade de como as politicas foram imple-
mentadas, inclusive com a possibilidade de alteragao das diretrizes caso se verifique
que as instituigdes nao estao respondendo a contento. As pesquisas que venho desen-
volvendo ajudam a compreender melhor como é o fenémeno da violéncia doméstica,
quais respostas foram oferecidas pelo sistema de justiga, sinalizando areas de possivel
aperfeicoamento das intervengdes estatais.

Contudo, deve-se ter cuidado para ndo importar de forma acritica politicas publicas
de outros paises para o Brasil, pois cada territério possui suas especificidades. Alias,
essa visdo de que sé o estrangeiro é bom € um resquicio de colonialidade; temos que
dialogar com experiéncias internacionais, mas também reconhecer que temos pes-
quisas e solugdes impares no contexto brasileiro. Por exemplo, as proprias Delegacias
da Mulher sao uma politica publica que nasceu no Brasil, na década de 1980, e espa-
lhou-se no contexto latino-americano. Pesquisas indicam que elas sdo efetivas em
reduzir niveis de violéncia contra as mulheres. Nossa Lei Maria da Penha é inovadora
em diversos aspectos.

A Lei n. 13.104/2015, conhecida como Lei do Feminicidio, tipificou esse crime no
Brasil. Qual é a importancia dessa norma para o combate a esse crime?

A criminalizagao do feminicidio é outro fenémeno normativo tipico do contexto latino-
-americano®. Esse movimento surge no contexto de estudos sobre as diversas mortes
na fronteira entre México e EUA, em Ciudad Juarez. Centenas de mulheres foram mor-
tas por pessoas desconhecidas e seus corpos abandonados em plantagdes de algodao
na drea rural. Havia um contexto de industrializagdo rapida no local, de emprego de
mulheres nas fabricas, e, apesar dos salarios baixos, essas mulheres passaram a ter
mais autonomia financeira, a transitar pelo espago publico, a desafiar os esteredtipos
femininos, em um ambiente fortemente conservador e marcado pela presenga de orga-
nizagdes criminosas, especialmente de trafico de drogas e favorecimento a imigragao
ilegal. Nesse contexto especifico, dar nome ao fenémeno era essencial para dar-lhe
visibilidade, para permitir a compreensao de que essas mortes de mulheres eram dife-
rentes dos demais homicidios, que elas foram mortas em razéo da discriminagio de
género. Costa Rica e Guatemala foram paises pioneiros na criminalizagao do femi-
nicidio, o primeiro com uma legislagdo mais limitada ao contexto de violéncia por
parceiro intimo, e 0 segundo com um modelo de criminalizagdo bem mais amplo para
as situagbes de feminicidio nédo intimo, com um rol exemplificativo dessas situagdes.
Esse movimento de criminalizagdo avangou para diversos outros paises e alcangou o
Brasil em 2015.

15 PASINATO, Wania; AVILA, Thiago Pierobom de. Criminalization of femicide in Latin America:
challenges of legal conceptualization. Current Sociology, London, v. 71, nn. 1, p. 60-77, 2023. Disponivel
em: https://tinyurl.com/yny8urut. Acesso em: 18 out. 2023.
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E possivel avaliar o que mudou desde entdo na punicio de quem pratica esse tipo
de homicidio?

A criminalizagdo do feminicidio tem como objetivos dar visibilidade social ao feno-
meno, induzir que a imprensa divulgue essas mortes de mulheres chamando a aten-
GAo para a sua causa, que € a discriminagao cultural das mulheres, e, portanto, que
haja um fortalecimento por demandas de politicas publicas de prevengéo relaciona-
das a promocao da equidade de género. A criminalizagdo também auxilia o sistema
de justica a produzir estatisticas mais fidedignas, pois agora ha um dispositivo nor-
mativo especifico que permite recuperar os casos. Finalmente, a criminalizagéo faz
com que o sistema de justiga trate esses casos de forma diferenciada, criando proto-
colos de investigagao, processamento e julgamento que incorporem a perspectiva de
género. Isso significa investigar revelando os sinais nas relagdes desiguais de poder
naquele caso especifico, o histérico de violéncias ja experimentado pela mulher, néo
apenas as marcas no corpo de violéncias fisicas anteriores, mas também o histérico
de objetos quebrados pela casa, de comportamentos de controle e violéncia psicoldgica
sobre a mulher, até a compreenséo de que as diversas lesdes letais em areas erdge-
nas sdo uma manifestagdo desta destruigao da feminilidade, o efetivo cumprimento
da promessa "se nao for minha, nao serda de mais ninguém". A prépria evolugao na
jurisprudéncia do STF reconhecendo a inadmissibilidade da legitima defesa da honra
em contexto de feminicidio pode ser vista como expressado dessa visibilidade social
derivada da criminalizagdo®. A perspectiva de género implica expandir o conceito
de acesso a justica, de forma a acolher as mulheres sobreviventes, e seus familiares,
para lhes proporcionar com a devida diligéncia: protegao de reiteragdes de violéncia,
assisténcia médica e psicossocial, reabilitagao, informacgéao, oportunidade de efetiva
participagao no processo, indenizagao e responsabilizagado do agressor. Nesse ponto,
podemos afirmar que a LMP é o principal diploma brasileiro a ampliar substancial-
mente os direitos das vitimas, criando um sistema centrado em atender as necessida-
des das mulheres em situagao de violéncia doméstica, com uma intervengéo que vai
além da perspectiva meramente punitiva®’.

Apesar de néo estarmos evoluindo significativamente na redugéo dos indices de femi-
nicidio, esse néo é um problema apenas da resposta criminal, e sim do conjunto de
politicas publicas de promogéo de equidade de género, que nao estdo sendo executa-
das a contento. Mas penso que, entre avangos e retrocessos, estamos gradualmente
evoluindo para um aperfeicoamento das respostas pelo sistema de justiga, com maior

16 AVILA, Thiago Pierobom de. Feminicidio e diretrizes internacionais: a inconvencionalidade da
tese de legitima defesa da honra. In: ALAN, José Alexandre da Silva Zachia (org.). Direito penal e
modernidade: estudos em homenagem ao Professor Augusto Silva Dias. Sdo Paulo: Tirant lo Blanc,
2022. p. 175-191. Disponivel em: https://tinyurl.com/3af3j5z8. Acesso em: 18 out. 2023.

17 AVILA, Thiago Pierobom de. Evolution of victims' access to criminal justice in Brazil. In: COX, Pamela;
WALKLATE, Sandra (org.). Victims' access to justice: historical and comparative perspectives.
London: Routledge, 2023. p. 209-226. Disponivel em: https://tinyurl.com/c8pw463x. Acesso em: 18
out. 2023.
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sensibilidade dos profissionais quanto as especificidades da violéncia de género. Ha
progresso, mas ainda ha um espago enorme que carece de aperfeigoamentos.

E possivel associar o aumento do feminicidio ao surgimento da nova lei? Casos antes
classificados apenas como homicidio agora sdo registrados como feminicidio. Essa
seria uma justificativa?

Ha varias possiveis explicagdes deste fenémeno da elevagdo (em niveis nacionais, dis-
creta) dos registros de feminicidios. Uma primeira explicagdo pode estar associada a
melhoria dos registros policiais, que antes deixavam de incluir a anotagdo quanto a
qualificadora do feminicidio e passaram e melhor registrar; ou seja, é previsivel que
uma melhor conscientizagao pelas autoridades policiais quanto ao fenémeno do femi-
nicidio eleve os registros dos casos. Considerando que o adequado registro dos casos
de feminicidio ndo intimo ainda é um desafio nacional, eu diria que ainda héa espago
para uma elevagao dos registros em razao da melhor qualidade das anotagoes.

Mas também é possivel levantarmos outras hipéteses. Infelizmente, a polarizagao poli-
tico-ideoldgica a que assistimos no Brasil nos dltimos anos gerou um fortalecimento
do campo resistente ao avango dos direitos das mulheres, o que pode ter fortalecido
um backlash no tema. Por outro lado, se trabalhamos apenas com as mulheres, para se
sentirem "empoderadas” e romperem uma relagao abusiva, e néo trabalharmos com os
homens, também é previsivel que havera um acirramento de conflitos, pois os homens
nao aceitarao esse rompimento e escalardo em episédios de violéncia. A existéncia de
programas reflexivos para homens autores de violéncia é uma das possiveis estraté-
gias para essa nova pedagogia social®®.

A violéncia de género reflete a radicalizagio da crenga que, muitas vezes, transforma
as mulheres em objetos e “propriedade” de seus parceiros. Muitos casos de feminici-
dio ainda séo praticados por homens que néo aceitam o fim do relacionamento?

O feminicidio é um crime de poder, de demonstragao de dominio sobre a existéncia da
mulher. Nao se trata de ciimes, e sim de sentimento de posse, de propriedade sobre a
mulher, de néo aceitar a liberdade da mulher de pér fim a uma relagéo que nao mais a
realiza. Esté associado a valores machistas que associam a virilidade com a poténcia
sexual; portanto, o rompimento da relagdo pela mulher se torna uma ofensa a mascu-
linidade do agressor. Como diz Rita Segato, os homens precisam estar constantemente
reafirmando a sua virilidade perante os outros homens, para a "fraternidade patriar-
cal”. Por isso o feminicidio é também um crime de édio, porque ele reafirma a ordem de
género como natural e inevitavel, reforgando sua vigéncia. Quando um homem mata
uma mulher que rompe uma relagao, ele pratica o crime contra aquela mulher e contra

18 TAVORA, Mariana Fernandes; COSTA, Délia; AVILA, Thiago Pierobom de. Os programas para autores
de violéncia doméstica contra mulheres: andlise critica. In: DURAND, Véronique; RIBEIRO, Henrique
Marques (org.). Histérias de amor téxico: a violéncia contra as mulheres. Brasilia: Senado Federal,
2020. p. 342-373. Disponivel em: https://tinyurl.com/4v3zkt37. Acesso em: 18 out. 2023.
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todas as demais, ao fortalecer a representagdo de que quando os homens afirmam
que "se nao for minha, nao serd de mais ninguém”, estao falando sério. Por isso, ha
uma conexao entre o feminicidio e os demais crimes de discriminagao, como racismo,
intolerancia religiosa ou homofobia, porque da mesma forma cada ato de violéncia de
género reforga o paradigma discriminatério.

Ha alguma articulagido para que pesquisas como a do senhor cheguem ao cotidiano
das mulheres em situagao de violéncia doméstica e com medidas protetivas?

Tenho me dedicado a produzir pesquisas cientificas que tenham o potencial de indu-
zir um aperfeigoamento das politicas publicas. Em nossa ultima pesquisa sobre femi-
nicidios, procuramos desenvolver essa abordagem holistica, produzimos seis artigos
cientificos que analisaram diversos aspectos dos feminicidios, em seguida compilados
em uma coletdnea®. O trabalho envolveu correlacionar os perfis sociodemogréficos
das vitimas e ofensores com as politicas publicas de prevengao, analisar os fatores de
risco presentes nos casos, compreender como havia relagoes de género subjacentes
aos feminicidios, analisar as respostas que a justiga deu os processos anteriores aos
feminicidios, e a resposta dada aos feminicidios, e ainda avaliar qual foi a percepgao de
familiares da vitima quanto ao feminicidio. Essa pesquisa foi encaminhada a diversos
parceiros e se tornou uma radiografia do fenémeno no DF, subsidiando diversas estra-
tégias de aperfeicoamento.

Em 2021, produzi no dmbito do Nucleo de Género do MPDFT uma pesquisa sobre o
perfil decisério dos juizes no DF quanto ao deferimento das medidas protetivas de
urgéncia®. Essa pesquisa sinalizou que, ainda que a maioria dos magistrados seja
engajada com a aplicagao da lei, ha focos pontuais de resisténcia, especialmente com
a negativa de aplicagdo da LMP por supostamente nao se tratar de uma “violéncia
baseada no género” ou denegando a MPU por uma sobrecarga probatdria a mulher.
Pesquisa de analise de acervo jurisprudencial no TJIDFT documentou que a maioria
dos recursos julgados procedentes quanto a MPU estavam concentrados em algumas
poucas varas®t. Outras pesquisas que ja havia feito documentaram uma tendéncia de
atuacao restritiva pelo sistema de justica no reconhecimento da violéncia baseada no
género, excluindo casos de violéncia entre irmaos ou contra mulheres idosas sempre

19 AVILA, Thiago Pierobom de; MEDEIROS, Marcela Novais; CHAGAS, Cétia Betania; VIEIRA, Elaine
Novaes; MAGALHAES, Thais Quezado Soares; PASSETO, Andrea Simoni de Zappa. Feminicidios:
indicativos para a construgéo de politicas publicas de prevengao. Brasilia: ESMPU, 2023. Disponivel
em: https://tinyurl.com/49kdpkft. Acesso em: 18 out. 2023.

20 AVILA, Thiago Pierobom de; GARCIA, Mariana Badawi. Andlise dos diferentes padrdes decisérios de
medidas protetivas de urgéncia nos Juizados de Violéncia Doméstica do Distrito Federal. Revista do
MPDFT, Brasilia, n. 12, p. 85-133, 2022. Disponivel em: https://tinyurl.com/2df4ahs5. Acesso em: 18
out. 2023.

21 AVILA, Thiago Pierobom de; SILVA, Daniel Fontinele da. Resisténcias judiciais na concessao
de medidas protetivas de urgéncia: uma andlise jurisprudencial. Revista Eletrénica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, [20247]. No prelo.
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que houvesse alguma discussao colateral, como conflitos patrimoniais, uso de drogas
ou desgaste das relagdes familiares??. Mas nossa pesquisa de feminicidio documentou
que as mulheres estdo sendo assassinadas nesses contextos de conflitos patrimoniais,
que esses contextos ndo excluem a violéncia baseada no género”. Essas pesquisas
fomentaram adiante elaborarmos um projeto de lei para aperfeicoar a LMP, que restou
aprovado na Lei n. 14.550/2023, prevendo expressamente que a MPU deve ser decidida
com fundamento na avaliagdo de risco de uma situagdo de violéncia, e nao em compro-
vagao de crime, que a MPU é auténoma do processo criminal e, ainda, que condigdes
pessoais do ofensor e da vitima néo excluem a aplicagio da lei**.

O senhor continua pesquisando o tema. Em que frentes tem trabalhado atualmente e
quais séo as perspectivas de avangos?

Neste momento estou concluindo outra pesquisa, com uma orientanda, de andlise de
fluxo processual de casos ordinarios de violéncia doméstica, para avaliar como é o per-
fil de colaboragdo ou ndo com o processo a partir do recorte étnico-racial e socioeco-
ndémico das mulheres e as respostas oferecidas pela justiga®. Essa pesquisa documen-
tou que mulheres negras possuem menor predisposigao a colaborar com o processo
criminal (serem intimadas, comparecerem e prestarem depoimento) em comparagao
a mulheres brancas. Isso indica que a LMP pode ter um efeito positivo para mulheres
brancas, usualmente de classe média, mas a abordagem punitiva faz menos sentido
para mulheres negras e pobres, que muitas vezes ja estdo expostas a outras formas de
violéncia derivadas de sua situagao de excluséo social.

Por esse motivo, penso que em algum momento precisaremos avangar no dialogo com
os movimentos feministas e de mulheres para rediscutir a vedagéo de realizagédo de
acordos processuais no contexto de violéncia doméstica, porque se a justica oferece

22 AVILA, Thiago Pierobom de; MESQUITA, Cristhiane Raisse de Paula. O conceito juridico de "violéncia
baseada no género”: um estudo da aplicabilidade da Lei Maria da Penha & violéncia fraterna. Quaestio
Iuris, Rio de Janeiro, v. 13, n. 1, p. 174-208, 2020. Disponivel em: https://tinyurl.com/3c4x99aw.
Acesso em: 18 out. 2023; AVILA, Thiago Pierobom de; JATENE, Cyro Vargas. Violéncia de género
contra mulheres idosas e interseccionalidade: andlise documental da jurisprudéncia do TIDFT.
In: CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de et al. (org.). Perspectivas de género e o sistema de justica
brasileiro. Brasilia: ESMPU, 2019. p. 285-315. Disponivel em: https://tinyurl.com/ytvx35nt. Acesso
em: 18 out. 2023.

23 AVILA, Thiago Pierobom de; MEDEIROS, Marcela Novais; VIEIRA, Elaine Novaes. Feminicidios e
relagdes de género: andlise de conflitos nio diretamente relacionados a manutengédo do vinculo
afetivo. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas (UNIFAFIBE), Bebedouro-SP, v. 9, nn. 3, p. 691-727,
2021. Disponivel em: https://tinyurl.com/4k8j3uge. Acesso em: 18 out. 2023.

24 BIANCHINI, Alice; AVILA, Thiago Pierobom de. Lei n. 14.550/2023: uma intepretagio auténtica
quanto ao dever estatal de protegdo as mulheres. In: SICILIANO, Benedito; VERANO, Cristiano;
BORGES, Ademar (org.). Homenagem ministro Rogério Schietti. Ribeirdo Preto: Migalhas, 2023.
p. 80-114.

25 AVILA, Thiago Pierobom de; MUNDSTOCK, Izadora. Respostas da justiga aos crimes contra as
mulheres: reflexdes sobre efetividade e interseccionalidades raciais. [S. 1]: [s. n.], [20247?]. No prelo.
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uma resposta que néo faz sentido a mulher, hd uma elevada possibilidade de ela adiante
se desengajar, resultando na auséncia de responsabilizagdo do ofensor, o que pode ter
efeito reflexo negativo na proépria protegdo a mulher.

Outra pesquisa que realizamos no ambito da ESMPU, sobre modelos europeus de
enfrentamento da violéncia de género, documentou que os paises estudados tinham
mecanismos de acordo processual com regras especificas para o contexto da violén-
cia doméstica®. Em Portugal hé a suspenséo proviséria do processo; na Franga ha as
alternatives aux poursuites; na Espanha ha o acordo de conformidade; e na Inglaterra
o plea guilty. Um acordo nao € necessariamente um sinénimo de banalizagao da res-
posta penal, tudo depende da seriedade das condigdes que sao estabelecidas. No fundo,
a critica da sociedade aos acordos processuais no contexto de violéncia doméstica é
uma critica a postura do Ministério Publico, a época, de estabelecer acordos vazios,
que néo tocavam na raiz do problema. A realizagdo de programas reflexivos nos acor-
dos e a manutengao das medidas protetivas poderiam ser uma alternativa. Essa é
uma pauta para se discutir com os movimentos de mulheres.

Meu atual grupo de pesquisa na ESMPU procura integrar ferramentas de inteligéncia
artificial e de psicometria. Pretendemos criar um sistema que consiga ler de forma
automatizada os processos judiciais relativos a MPU, recolher as informagdes mais
relevantes que constam do boletim de ocorréncia e do formulario nacional de avalia-
cao de risco, cruzar esses dados com os casos que evoluiram para a recidiva ou para o
feminicidio, e depois utilizar ferramentas de deep learning para desenvolver modelos
preditivos do maior risco de escalada da violéncia, associados a modelos indicativos de
estratégias de individualizagao da gestao do risco. Hoje, o formulario de risco é preen-
chido, mas fica parado no processo, ndo ha uma metodologia clara sobre como fazer a
avaliagao de risco e sua gestao. A ideia é que o membro do Ministério Publico, ao rece-
ber os autos de uma MPU, ja receba de forma automatizada esse relatério de avaliagdo
de risco com indicagoes de estratégias de gestéo.

E essencial que tenhamos politicas publicas baseadas em evidéncias, que sejam individuali-
zadas as necessidades dos casos concretos. O enfrentamento da violéncia contra as mulhe-
res ndo é uma pauta apenas das mulheres, essa é uma luta por sobrevivéncia civilizacional.

26 AVILA, Thiago Pierobom de; MACHADO, Bruno Amaral; SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano;
TAVORA, Mariana Fernandes. Modelos europeus de enfrentamento & violéncia de género:
experiéncias e representagdes sociais. Brasilia: ESMPU, 2014. Disponivel em: https://tinyurl.com/
bps8tuyj. Acesso em: 18 out. 2023.

29


https://tinyurl.com/bp58tuyj
https://tinyurl.com/bp58tuyj




RESMPU, Brasilia, v.1- n. 2, p. 31-34 - jul./dez. 2023

JOAO PAULO LORDELO GUIMARAES TAVARES

Procurador da Republica em Sao Paulo, Jodo Paulo Lordelo Guimaraes Tavares
destaca nesta entrevista os objetivos da pesquisa que o grupo liderado por ele
desenvolvera na Escola Superior do Ministério Publico da Unido. A proposta do
estudo é identificar premissas metodoldgicas destinadas a assegurar a adequada
reparagdo de danos em litigios de massa, em acordos ou processos coletivos
resultantes de desastres ambientais, de forma a agilizar a efetivagio ou restaura-
¢ao dos direitos fundamentais das populagdes afetadas.

Doutor em Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA), Jodo Paulo
Lordelo realizou pesquisa de pds-doutoramento em Direitos Humanos pela
Universidade de Coimbra e desenvolve segunda pesquisa de pés-doutoramento
na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).

E coordenador do Grupo de Trabalho sobre Inovagdes no Processo Coletivo
do CNMP. Foi membro do Conselho Consultivo sobre Internet e Eleigoes do
Tribunal Superior Eleitoral (2018); membro da comisséo de juristas da Camara
dos Deputados de reforma da Lei de Lavagem de Capitais (2021); e coordenador
da Assessoria Juridica Criminal do Gabinete do Procurador-Geral da Republica
junto ao Supremo Tribunal Federal (2020-2021).

Em sua atuagio académica, é professor do programa de mestrado do Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP); orientador pedagdgico e
professor da ESMPU; pesquisador visitante (visiting scholar) do Centre for Socio-
Legal Studies da Universidade de Oxford (Oxford Faculty of Law), Reino Unido; e
professor visitante da Universidade Vytautas Magnus, Litudnia. Também integra
a comissdo avaliadora dos periddicos Revista de Processo (RePro), Civil Procedure
Review e Seqtiéncia Estudos Juridicos e Politicos.

Um dos eixos transversais do seu projeto € a internacionalizagio, ressaltada a partir
do uso de documentagao da ONU e de jurisprudéncia produzida por tribunais inter-
nacionais. Em outros paises, ha estruturas de prevencio de desastres ambientais
que poderiam servir de modelo para o Brasil?

Cada pais possui as suas peculiaridades geogréficas, econémicas e politicas, além de
um marco normativo préprio para lidar com os desastres ambientais. Naturalmente, o
grau de eficiéncia dos esquemas de reparagdo de danos varia bastante.

Os grandes eventos de desastres sao normalmente seguidos de varias avaliagdes, rea-
lizadas por muitas agéncias e abrangendo ampla gama de setores. Por esse motivo, ha
um consenso crescente sobre a necessidade de uma avaliagdo padronizada e abran-
gente no periodo pds-desastre. Essa avaliagdo deve ser multissetorial, abordando as
necessidades de recuperagio relacionadas a infraestrutura, abrigo, meios de subsis-
téncia e servigos sociais e comunitarios de forma equilibrada e abrangente.
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Em resposta a essas preocupagodes, o Grupo das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento,
o Banco Mundial e a Uniado Europeia colaboraram no desenvolvimento de uma ferra-
menta conjunta de Avaliagdo de Necessidades Pds-Desastre (PDNA). Essa ferramenta
representa uma abordagem harmonizada e coordenada, proporcionando uma avalia-
cao objetiva, abrangente e comprometida com a administragao dos danos, perdas e
necessidades de recuperagao pos-desastre e abrindo caminho para uma estrutura de
recuperagao consolidada.

Ha, portanto, um esforgo da comunidade internacional no sentido de fornecer suporte
técnico aos profissionais a medida que planejam e implementam a avaliagdo das neces-
sidades e projetam a estrutura de recuperagao. Isso precisa ser bem aplicado no Brasil.

E dever do Estado promover e garantir a seguranga juridica de envolvidos num pro-
cesso de desastre ambiental. Esse papel tem sido exercido de forma satisfatéria?

Certamente nao. O Estado brasileiro tem falhado constantemente, tanto em seus
deveres preventivos quanto na promogao de responsabilizacao e reparagdo. Ha muitas
coletividades — especialmente as mais vulneraveis — que aguardam, ha anos, a digna
e proporcional reparagdo por danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes de
desastres ambientais.

Como o senhor avalia os valores e as discussées judiciais das indenizagdes relaciona-
dos aos tultimos desastres ambientais ocorridos no Brasil?

Atualmente penso que ha um esforgo muito grande de muitos érgéos e instituigoes publi-
cas e privadas no sentido de corrigir os erros metodolégicos de experiéncias passadas.

Um claro exemplo consiste no caso Samarco (também conhecido como “caso Rio
Doce"), dotado de elevadas conflituosidade interna e complexidade fatica e juridica
decorrentes do desastre do rompimento da barragem de Fundéo, administrada pela
Samarco, na cidade de Mariana-MG. O desastre, ocorrido em novembro de 2015, resul-
tou na lesao a direitos individuais e coletivos, tendo sido rapidamente ajuizadas agoes
individuais, coletivas e incidentes para a resolucdo de demandas repetitivas, sendo
identificados variados grupos de interesses contrapostos.

Posterior trabalho de andlise desenvolvido pela Fundagao Getulio Vargas apontou uma
série de inconsisténcias na "matriz de danos” utilizada pela Fundacdo Renova para
levantamento, registro e sistematizagao de danos no processo de reparagao do desas-
tre. Entre os problemas encontrados estao: falta de transparéncia e acesso a informa-
¢ao, insuficiéncia no reconhecimento de danos pelo desastre, inexpressiva participa-
cao social, falta de atualizagdo dos critérios de elegibilidade dos danos reconhecidos,
dificil corregéo entre danos e programas de reparagio, auséncia de comunicagao com
programas relativos a povos indigenas e comunidades tradicionais, além de interpre-
tacoes restritivas de termos dos compromissos de ajustamento de conduta celebrados.
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As solugdes para os problemas relacionados ao meio ambiente passam necessaria-
mente pela cooperacéo internacional?

Inexiste agenda de protecao ao meio ambiente eficiente sem cooperagao internacional.
Nesse processo, os paises economicamente mais desenvolvidos — e, por consequéncia,
historicamente mais poluidores — precisam assumir responsabilidades mais acentua-
das, como forma de promogéao da solidariedade global.

A Agenda 2030 é um claro exemplo desse esforgo conjunto, consistindo em um plano
de agdes desenvolvido no &mbito da Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU). Ela visa &
erradicacio da pobreza e a promogao do desenvolvimento econdémico, social e ambien-
tal em escala global até o ano 2030.

Naturalmente a sustentabilidade ambiental tem relacdo direta com a promocgéo de
direitos humanos, afetando-se mutuamente. Nao por acaso, mesmo antes da Agenda
2030, os Estados-Membros da ONU ja haviam assumido objetivos globais relacionados
a erradicagdo da extrema pobreza e da fome, promogdo do ensino basico universal,
redugao da mortalidade infantil, entre outros.

Ha necessidade de aprimoramento das técnicas processuais de tutela coletiva, elen-
cadas, em especial, pelo Cédigo de Processo Civil de 2015?

Sim, especialmente no ambito da disciplina dos acordos coletivos envolvendo preten-
sdes divisiveis. E preciso haver maior seguranga juridica para membros do Ministério
Publico, juizes e outros 6rgaos e institui¢des quanto a viabilidade juridica de determina-
dos métodos de reparagio. Atualmente o marco normativo existente — Resolugdo CNMP
n. 179, de 26 de julho de 2017 — néo nos fornece muitas respostas e s@o constantes as
discussoes no ambito do Tribunal de Contas da Unido e no Supremo Tribunal Federal.

As mudangas climaticas, provocadas pela agdo humana, juntamente com o descaso de
governos e empresas em relagao as consequéncias de suas agdes ou omissoes, vém pro-
vocando desastres ambientais cada vez mais frequentes e danosos ao meio ambiente e
a sociedade. Os efeitos desses desastres sdo sentidos praticamente por toda a populagao
do planeta, sobretudo pelas populagdes mais vulneraveis. As reparagoes ocorridas, seja
pelo Poder Publico, seja por empresas responsaveis pelo acidente, sdo céleres e justas?

Ha casos louvaveis de atuagdes céleres, mas penso que, no geral, o sistema de justiga
brasileiro ainda enfrenta um grave problema de eficiéncia quando falamos em repara-
gao integral de danos decorrentes de desastres ambientais.

Dada a elevada complexidade do desastre de Mariana, houve a necessidade da busca
por instrumentos extrajudiciais de solugio alternativa de conflitos, a exemplo do
denominado “TAC Governanga"”. Como foi feito esse TAC?

O "TAC Governanga” é um instrumento extrajudicial de solugéo alternativa de con-
flitos, que pretende trazer rapidez e celeridade as demandas judiciais propostas no
caso Samarco. Ele foi celebrado no ambito de duas Acgdes Civis Publicas, a ACP n.
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0023863-07.2016.4.01.3800, ajuizada pelo MPF, e a ACP n. 0069758-61.2015.4.01.3400,
ajuizada por Unido, Estado de Minas Gerais, Estado do Espirito Santo (entes federati-
vos) e outros entes das suas respectivas administragdes publicas direta e indireta.

A sua celebragao decorreu da identificagdo de graves falhas no esquema de compen-
sagdo anteriormente fixado pela Fundagdo Renova. Entre os seus objetivos, encon-
tramos: a alteragdo do sistema de governanca estabelecido no Termo de Transagao e
Ajustamento de Conduta (TTAC), celebrado por Unido, Espirito Santo, Minas Gerais e
mineradoras, dentro da ACP n. 0069758-61.2015.4.01.3400; o0 aprimoramento de meca-
nismos que garantam a efetiva participagdo dos atingidos em todas as fases do pro-
cesso de reparagao dos danos; e o estabelecimento de um processo negocial de repac-
tuagao dos programas socioambientais e socioeconémicos.

Para finalizarmos, como o senhor avalia o reconhecimento dado ao pesquisador
cientifico no Brasil?

Consideradas as experiéncias estrangeiras — o que inclui paises com economia menos
desenvolvida que a brasileira —, creio que o pesquisador cientifico, no Brasil, carece
do reconhecimento devido em diversas perspectivas. Além das demandas relativas a
estrutura e ao financiamento de pesquisas, a baixa remuneragao tem sido apontada
como um sério entrave.
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RESUMO

A partir de uma breve contextualizagao
histérico-filoséfica da evolugdo do signifi-
cado do termo "Direitos Humanos" e suas
aplicagdes, buscar-se-4 apresentar como
principios fundamentais, normas juridicas
e demais regramentos legais necessitam
ser ressignificados para que ndo sejam
prejudicadas a sua eficacia e adequagao
social em contextos de mudangas e trans-
formagdes populares. O protagonismo
masculino na escrita e tomada de deci-
sbes no curso da histéria, especialmente
apresentado, exemplificativamente, em
eventos pontuais relevantes, parece reti-
rar de representantes do género feminino
a possibilidade de compreenséao e luta de
pautas proprias e especificas, o que atrasa
e dificulta o exercicio pleno da democracia
por meio da participagao ativa na ressigni-
ficagdo constante do texto constitucional.
Considerando que produgdes de som e
imagem da cultura popular exercem rele-

vante impacto no processo de construgao
da imagem do feminino na sua prépria
jornada, propde-se uma interpretagdo ana-
légica da eficacia social das normas juridi-
cas e do papel das mulheres nos eventos
histéricos apontados em comparagdo ao
contexto da recente produgéo dos estudios
Disney, o longa de animagao Encanto.

Palavras-chave: Normas juridicas. Prin-
cipios fundamentais. Direitos Humanos.
Feminino. Eficacia social das normas ju-
ridicas. Encanto. Esttidios Disney.

ABSTRACT

Having a brief historical-philosophical evo-
lutionary context of the making of the cur-
rent meaning of "Human Rights” and its ap-
plications as a start point, it becomes evident
that fundamental principles, legal rules and
the like need be in permanent change so that
their applicability and effectiveness are not
harmed during unstable popular transforma-

37



tion periods. Men have played major parts
in the writing and decision-making process
in history, especially, but not exclusively, in
some key events that would later be consid-
ered changing points that deviated human
beings from its most likely ongoing path,
and, by doing so, seem to have kept women
away from being able to make their own
choices based on self needs and particular is-
sues, which clearly delays and imposes limits
and boundaries to actively experiencing the
democratic regime. Considering that popu-
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lar culture production has a huge impact in
the process of self-image construction and
perception, an analogical comprehension of
the social effectiveness of legal rules and the
role women play in some historical events is
proposed, having as background the Disney
Studios animation movie “Encanto”.

Keywords: Legal rules. Fundamental
principles. Human Rights. Women's role and
self-perception. Social effectiveness of legal
rules. "Encanto”. Disney Studios.

INTRODUGCAO

A nogdo contemporénea de Direitos Humanos pode ser considerada o resultado, compi-
lado em uma unica expressao, da evolugao do pensamento, timidamente desenvolvido
desde a Grécia Antiga, de que seria inerente e intrinsicamente atrelada a condicao de
ser humano a presenca de caracteristicas supostamente comuns a toda humanidade®.
Nao se trata, no entanto, de acordo com a concepgdo moderna que se adotara nesta
ocasido, de uma prescrigao, uma féormula a ser metodicamente seguida, tampouco um
objetivo Uinico e uniforme a ser alcangado, mas hé de se falar em um conceito (re)cons-
truido, que necessita ser ressignificado e redefinido a todo instante por detentoras e
detentores da condigcdo humana.

"o

Ao longo dos séculos, as expressoes “direitos naturais”, “direitos dos homens”, “direi-
tos do género humano”, "direitos do nosso ser”, “direitos da humanidade” e "Direitos

1 Em Histéria das ideias politicas (Chételet; Duhamel; Pisier, 2009), capitulo I, Frangois Chéatelet
apresenta, de forma resumida, a génese do pensamento politico, com especial destaque para os
conceitos fundamentais e basilares para a estruturagéo, construgao e organizagio das cidades gregas
e romanas. Segundo o autor, Platdo, como Sécrates, defendia, para o atingimento do seu modelo Ideal
(com "i" maiusculo, para destacar a referéncia a uma matriz elementar) de cidade, que homens e
mulheres, quando livres (e, portanto, "iguais” em relagdo a sua posigao social hierdrquica), deveriam
ser educados e treinados para que pudessem alcangar seu potencial méaximo. Nao se trata do mesmo
entendimento de liberdade ouigualdade modernamente aplicados, mas sim da equiparagao existente
entre seres de uma mesma classe nas relagdes estabelecidas entre si. Os corpos frageis e a capacidade
intelectual limitada das mulheres nao eram ignorados, mas ndo deveriam ser justificativa para a
elas dedicar ensino ou treinamento diferenciados. Aristételes compreendia, de forma semelhante,
ainda que destacadamente mais sexista, que a humanidade como espécie considerada seria a mais
elevada do género animal, e estaria no meio entre dois extremos: o divino e os animais irracionais.
Homens e mulheres, em maior ou menor grau, seriam todos detentores de caracteristicas divinas e
animalescas, o que naturalmente justificaria, inclusive, a escravizagao, exploragio e comercializagdo
de alguns seres humanos “menos divinos" e “mais primitivos"” por aqueles dotados de mais divindade.
A superioridade intelectual e fisica do masculino justificariam, ainda, o seu protagonismo social e
politico em relagao ao papel secundario e submisso das mulheres.
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Humanos", assim como seus respectivos significados, sofreram alteragoes em uso e
aplicagdo, a depender da época e do contexto em que estivessem inseridos. Textos dos
mais diversos pensadores, apresentados das mais variadas formas, flertavam com a
ideia de que algumas caracteristicas fundamentalmente humanas garantiriam o
acesso a condigoes bdsicas essenciais para a manutengao da vida de todas e todos sem
distingao, visando, especialmente, a convivéncia pacifica e harmonica entre os povos.
Infelizmente, o suposto sentimento de uniao e pertencimento aparentemente inscri-
tos na consciéncia humana, justificado pela origem mais ou menos comum de toda a
humanidade, nao parece ter sido suficiente para impedir que acontecimentos histéri-
cos igualmente antigos tenham, reiteradamente, sido manchados por eventos escritos
as custas da vida e do sangue de grupos de pessoas cujos direitos mais basicos haviam
sido usurpados por aqueles no poder.

Lynn Hunt (2009), em sua introdugao, intitulada "Consideramos estas verdades autoevi-
dentes", ao livro A invengdo dos direitos humanos, conta que Thomas Jefferson, célebre (g,
mais recentemente, polémico) presidente estadunidense, principal autor da Declaragéo
de Independéncia de seu pais, em um rascunho daquele documento, escreveu:

Consideramos que estas verdades sdo sagradas e inegaveis: que todos os homens
sdo criados iguais & independentes, que dessa criagdo igual derivam direitos
inerentes e inalienaveis, entre os quais estdo a preservagao da vida, a liberdade
& a busca da felicidade (Jefferson, 1776).

Apds inumeras revisoes e algumas contribui¢des de demais agentes participantes do
processo, a versao final do texto é apresentada tal como entrou para (e fez) a histéria:

Consideramos estas verdades autoevidentes: que todos os homens sdo criados
iguais, dotados pelo seu Criador de certos Direitos inalienaveis, que entre estes
estdo a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade (Estados Unidos da América, 1776).

Hunt arremata, por fim, que, "com essa Unica frase, Jefferson transformou um tipico
documento do século XVIII sobre injustigas politicas numa proclamagao duradoura
dos Direitos Humanos” (Hunt, 2009, p. 13).

Naquele século, utilizava-se, especialmente na Europa, a expressédo "Direitos Humanos”
para expressar uma ideia em muito influenciada pelo pensamento aristotélico de que
aos seres humanos, criados a imagem e semelhanga do divino, mas igualmente dis-
tantes de divindades e animais irracionais, haveria de ser assegurada uma série de
direitos exclusivamente a eles reservados por suas caracteristicas distintivas (Hunt,
2009). Os registros de uso do termo deixam clara a sua intengao nao politica e muito
pouco democrética — parecia se referir mais ao “direito” de cobrir o corpo com vesti-
mentas adequadas ou a prerrogativa de abrigar-se em alojamentos longe de chiqueiros
e pastos do que a uma universal e natural garantia a liberdade, a igualdade ou ao tra-
tamento digno das pessoas humanas.

A expressdo que mais proxima estaria do entendimento atual de “"Direitos Humanos”
seria, entao, "direito (ou lei) natural”, devido a percepgao agostiniana parcialmente
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derivada da compreensao aristotélica de que, por serem criadas de uma mesma forma,
todas as criaturas receberiam de seu criador (e, portanto, naturalmente, no momento
de sua concepgao) os direitos a vida, a liberdade, a busca pela felicidade, dentre outros
inerentes e inalienaveis, como descrito por Jefferson.

Lamentavelmente, sabe-se que o terceiro presidente estadunidense era, ele mesmo,
senhor de mais de 600 pessoas escravizadas — privando-as, portanto, contraditoria-
mente, do pleno exercicio de sua liberdade e de alguns outros direitos inalienaveis —,
tendo, inclusive, engravidado uma das mulheres que mantinha cativa e sido pai de ao
menos seis de seus filhos.

O legado de um homem n&o necessariamente se restringe ou se limita a sua trajetoria
de vida pessoal, e neste espago nao cabe avaliar ou julgar a conduta ou as escolhas inti-
mas e privadas de Jefferson enquanto homem, comerciante ou empresario. Destaca-se
apenas que, se para o principal responsavel pela autoria de um dos textos considera-
dos referéncia para a consolidagao e o estudo dos Direitos Humanos parecia natural
a pratica de atitudes transgressoras de direitos tidos, de acordo com as suas proprias
palavras, como inalienaveis em decorréncia de uma verdade autoevidente, conclui-se
que para toda a sociedade igualmente dificultoso parece ser evitar condutas que res-
tringem, segregam e limitam grupos de pessoas por causa das mesmas caracteristicas
que as definem e distinguem enquanto povo.

Anos mais tarde, contribuiu para que o termo “direito natural” caisse em desuso e
fosse substituido por "Direitos Humanos”, ainda segundo Hunt (2009), o crescente
sentimento de empatia e valorizacao do individuo e da humanidade, em grande parte
devido ao significativo aumento na publicagdo de romances? que levavam seus leito-
res a se colocarem no papel de protagonistas, que, na grande maioria das vezes, eram
mulheres obrigadas a viver em conformidade com os designios de seus pais ou maridos,
e precisavam abdicar de sua felicidade e autonomia para nao contrariarem as vontades
e determinagoes de suas familias. Adicionalmente, o repudio as execugdes publicas e o
desenvolvimento de teorias que sustentavam a aplicagdo de penas em locais fechados,
sem a presenga de plateia, somados ao gradual abandono da tortura como método de
interrogacao e investigagao, até entdo comumente aplicado na expectativa de que a dor
fizesse condenados delatarem seus cimplices e ajudantes, seriam demonstragoes da
capacidade humana de se imaginar no lugar do outro, sentir a sua dor e buscar fazer
cessar praticas cruéis e desnecessariamente violentas.

2 Conta Lynn Hunt (2009) que, em 1761, portanto, um ano antes de publicar O contrato social, Rousseau
alcangou fama e clamor internacionais pela trama de seu romance Jilia ou a nova Heloisa. Escrita em
forma de romance epistolar (ou em cartas), a obra referia-se, em seu subtitulo, a histéria medieval
do amor condenado de Heloisa e Abelardo, que levou o filésofo e clérigo catdlico do século II Pedro
Abelardo a castragdo como consequéncia do relacionamento proibido que manteve com sua pupila.
Em seu livro, Rousseau apresenta como protagonista da histéria a "nova Heloisa", Julia, que também
se apaixona por seu tutor, mas desiste do relacionamento para satisfazer seu pai autoritdrio, que
exige que a moga se case com um soldado russo mais velho a quem seu progenitor supostamente
devia a vida por ter sido por ele salvo no passado.

40



RESMPU, Brasilia, v.1- n. 2, p. 37-57 - jul./dez. 2023

Infelizmente, a suposta ascensado da capacidade empdtica apontada por Hunt (2009)
igualmente nao se mostrou suficiente para modificar, em definitivo, formas de pensar
e agir. A necessidade de uma declaragdo universal que reunisse, em um sé documento,
a nogao de direitos minimos inviolaveis tornou ainda mais evidentes a insuficiéncia e a
ineficdcia da habilidade humana de tentar colocar-se em posigdo adversa. A Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pela Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU) em 1948, sintetizou e consolidou a compreensao prevalecente a época de "Direitos
Humanos", na tentativa de, em seus 30 artigos, prever clara e explicitamente conceitos
basicos de direitos individuais e coletivos, com expresso repudio a escravidao e a tortura,
buscando apresentar fundamentos juridicos que garantissem o respeito a vida, a liber-
dade e a propriedade, com a previsdo de formas de exercer plena e livremente aqueles
direitos, desde que néo fossem distorcidas as suas finalidades.

Nao por acaso, a DUDH foi redigida apds o término da Segunda Guerra Mundial, depois
das cruéis agoes do Fuhrer alemao, em grande parte devido as caracteristicas daqueles
que, naquela ocasido, foram alvo de tdo violentas transgressdes. Ja eram reconheci-
dos, ha algum tempo, os direitos de primeira e segunda geragdes?, mas eles néo foram
bastantes para assegurar um tratamento digno a negras e negros, indigenas, nativos
e mulheres, e, enquanto se restringiam aqueles grupos de pessoas as violagoes a direi-
tos essenciais & manutencdo da vida e da dignidade, nao houve significativo avango
para impedir que continuassem a ser alvo de exterminio e abuso de poder — por uma
desculpa ou outra, desde a vontade dos deuses a suposta salvagdo das almas do pur-
gatorio, passando, inclusive, pela invengao de teorias “cientificas”, com comprovagoes
"biolégicas” e "evolucionistas”, diversas foram as justificativas e argumentos que ten-
tavam escusar — talvez para a propria consciéncia — o aprisionamento, a escravizagao,
a exploragao e o aniquilamento de grupos e individuos menorizados.

10 PAPEL DO FEMININO E A EFICACIA
SOCIAL DAS NORMAS JURIDICAS

1.1 O FEMININO E SUA IMAGEM NO CONTEXTO BRASILEIRO

Mesmo em se tratando de texto relativamente antigo, escrito em contexto diverso,
os principais conceitos presentes na Declaragao de Independéncia estadunidense dos
quais se pretende fazer uso séo os de “verdades autoevidentes” e o de "Direitos inalie-
naveis”. O que é evidente deveria dispensar explicagio ou apontamento. E, por defi-
nicao, claro, aceitavel, indiscutivel pela incontestabilidade; indubitavel, patente, irre-
futavel. Sdo sinénimos que ecoam no tempo e na histéria. Adicionalmente, "Direitos
inalienaveis” sdo intransferiveis, irrenunciaveis, inseparaveis de seus detentores. Os
vocabulos e verbetes sao ferramentas de linguagem que, sem vontade prépria, podem

3 Ver "2.1. Geragdes de direitos fundamentais”, em Curso de direito constitucional, por Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Gonet Branco (2021).
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ser utilizados de forma vazia e acabam por gerar situagdes conflitantes e confusas
para aqueles que se deparam com certos enunciados. E evidente que todos os seres
humanos tém direitos inalienaveis. E indiscutivel que todos tém direitos dos quais nao
podem ser separados. Qualquer que seja a releitura ou reescrita dessa ideia, cai-se em
uma tautologia: se € evidente, por que precisa ser dita? E, mais ainda, se alguns direi-
tos séo inaliendveis, por que nem todos tém acesso a eles de forma igualitaria? Néo é
um problema de semantica, gramatica ou linguistica — porque esses seriam de facil
resolugao. Trata-se de uma distorgdo manipulada e operada pelos proéprios individuos,
todos sujeitos de direitos que, em uma das relagdes mais paradoxais e controversas
que se possa conceber, transformam-se, também, em seus transgressores.

Por razoes que parecem igualmente evidentes e intuitivas, a sociedade é dividida por
género, cor de pele ou classe social ha muitas geragdes. As relagdes de vassalagem
estabelecidas entre credores e devedores, entre vencedores e vencidos de guerra, entre
proprietarios de terras e aqueles que dela usufruiam em troca de submisséo, servi-
dao e lealdade, desde a Antiguidade (Chéatelet; Duhamel; Pisier, 2009), demonstram a
supremacia e o poderio de homens brancos de posse desde entédo. As chamadas "mino-
rias” nunca representaram um numero inferior de individuos — nunca foi sobre quan-
tidade de pessoas, mas sobre participagao, espago e oportunidades. No topo da pira-
mide social sempre esteve presente uma parcela minima da populagao que controla e
se apropria de todos que abaixo dela se encontram.

Maria Helena Pereira Toledo Machado, em seu artigo “Mulher, corpo e maternidade”,
destaca que:

Nas pesquisas sobre a escravidao, ainda é comum notar que especialistas se refe-
rem aos escravos de forma geral, como se estes fossem isentos de género e sexo, e
pudessem ser inseridos numa categoria unica. Condi¢des de vida, trabalho, satde,
relagdes sociais e comunitarias sdo frequentemente descritas como caracteristi-
cas de um modo de vida do escravo, sem que em nenhum momento se mencio-
nem as diferencas de homens e mulheres. [...] Para as mulheres, ser esposa e ser
mae podia implicar desafios consideraveis, além dos riscos inerentes a gravidez,
maternidade, lactagao e criagdo de filhos/as sob o jugo da escravidao. Casamento
e reprodugao pressupunham cumprir uma dupla jornada de trabalho e subme-
ter-se a uma dupla sujeigédo — ao senhor e ao marido (Machado, 2018, p. 353-354).

Ainda sobre o assunto, Gilberto Freyre, em Casa-grande & senzala, pontua que:

No Brasil, as relagdes entre os brancos e as ragas de cor foram desde a primeira
metade do século XVI condicionadas, de um lado, pelo sistema de produgao econd-
mica — a monocultura latifundiaria; do outro, pela escassez de mulheres brancas,
entre os conquistadores. [..| A escassez de mulheres brancas criou zonas de confrater-
nizagao entre vencedores e vencidos, entre senhores e escravos. Sem deixarem de ser
relagdes — as dos brancos com as mulheres de cor — de “superiores” com “inferiores" e,
no maior nimero de casos, de senhores desabusados e sadicos com escravas passivas,
adogaram-se, entretanto, com a necessidade experimentada por muitos colonos de
constituirem familia dentro dessas circunstéancias e sobre essa base (Freyre, 2003).
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Maria Helena Machado e Gilberto Freyre retratam claramente a dupla aflicao das
mulheres cativas mantidas como escravas em jornada dobrada, obrigadas a atende-
rem os designios de seus senhores, ou de seus maridos e senhores (que se apossavam,
frequentemente, um ou outro, também intima e sexualmente de seus corpos).

Sobre o processo de escravizagao e sua aboligdo, muito mais haveria o que dizer — desde
a sua origem, o movimento parecia visar, pelo protagonismo dos agentes do género
masculino e pelas pautas prioritariamente almejadas, a liberdade e aos direitos dos
homens, como também se péde observar, anos antes, na Independéncia dos Estados
Unidos e nas revolugbes europeias que a sucederam. N&o por falta de relevancia ou
interesse no assunto, destaca-se apenas que se tem ciéncia da complexidade do tema e
que nao se faz nenhum julgamento a quaisquer dos agentes envolvidos, especialmente
no processo de libertagdo e abolicdo escravista, porque, entende-se, ndo é o caso de
colocar vitimas e explorados no banco dos réus, ainda mais quando o curso da histéria
e o afastamento temporal naturalmente trazem clareza e diferentes possibilidades de
agado. Destaca-se, novamente, no entanto, apenas o protagonismo masculino na agao e
na omissdo no curso dos acontecimentos abolicionistas.

O fim da legitimidade das préticas escravocratas também nao se mostrou suficiente
para assegurar condigoes igualitdrias e equanimes de convivéncia e tratamento
sociais. Aproximadamente 100 anos apds a abolicdo da escravatura no Brasil, com o
fim da ditadura militar, j4 em 1985, é que se pode considerar que a democracia pas-
sou, efetivamente, a ser construida no Pais. A instauragdo de uma nova Assembleia
Nacional Constituinte (ANC), em 1987, néo foi uma medida generosamente ofertada de
graga a populagao brasileira por um Poder Publico engajado no processo de (re)demo-
cratizagdo — ao contrario, foi resultado do envolvimento e da participagdo de varios
grupos de toda a sociedade.

Em decorréncia do fim do regime de excegédo, o cendrio politico nacional fora divi-
dido em quatro frentes principais, que propunham, resumidamente: I - emendar tanto
quanto necessario, por proposta do governo entao em exercicio, a Constituigdo vigente
(sob a justificativa de que o processo de ruptura seria, assim, evitado e a transigéo
democratica poderia ser menos impactante e mais tranquila e negociada); II - instau-
rar, Como sugeria um grupo um pouco menos conservador, mas igualmente gover-
nista, uma assembleia constituinte eleita a partir dos parlamentares ja em exercicio;
I1I - constituir, por meio de uma eleigdo especifica, uma assembleia constituinte exclu-
siva, com a restrita atribuigao de elaborar livre e soberanamente um novo texto consti-
tucional, por sugestdo de um grupo de parlamentares liderado por Ulysses Guimaraes;
ou IV - manter, a principio, os preceitos constitucionais postos, até que se acalmassem
os Animos para entao se estabelecer uma linha clara e pensada de acgao.

Com a morte do recém-eleito presidente Tancredo Neves, o vice José Sarney assumiu
o cargo de chefe do Executivo Federal e enviou ao Congresso Nacional uma proposta
de emenda constitucional cujo objeto era a convocagdo de uma assembleia nacional
constituinte composta por membros ja popularmente eleitos e em efetivo exercicio de
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mandato no Parlamento. Em resposta, toda a sociedade, organizada em arenas e repre-
sentada por membros dos mais diversos grupos, uniu-se para enviar ao Congresso pro-
postas, solicitagdes e sugestdes de dispositivos a comporem a nova CF. Foi a primeira
vez que homens e mulheres participaram da elaboragao de um texto constitucional
brasileiro e o envolvimento feminino e feminista poéde ser percebido em dispositivos
desde as primeiras linhas do novo documento:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituigao; [...] (Brasil, 1988).

Pode parecer uma autoevidente verdade (e que Thomas Jefferson nos perdoe a apro-
priagao e o reiterado uso da expressao), mas, a época, a conquista de igualdade juridica
constitucionalmente expressa pelas mulheres — como cldusula pétrea ainda por cima,
imaginem sé! — representou um avango imensuravel. Desse dispositivo e de seu enten-
dimento, derivam outras previsdes constitucionais e infraconstitucionais marcadas,
essencialmente, pela questdo de género, além de assegurarem e permitirem a proposi-
¢ao de politicas publicas e estratégias de enfrentamento e superagao de desigualdades
entre o masculino e o feminino. Nenhuma das conquistas anteriores seria possivel, no
entanto, sem a participagdo intensa e a representagao efetiva das mulheres na ANC de
1987-1988. Januaria Teive de Oliveira, historiadora e pesquisadora do Arquivo Nacional,
em seu texto "Lobby das meninas: a mulher na constituinte de 1987/1988", narra que:

Para a elaboragdo de uma nova Carta Magna, indispensavel ao processo de rede-
mocratizagao do pais, foram eleitos 559 parlamentares — desses, apenas 26 depu-
tadas, menos de 5% do total. Apesar da grande desproporgao, o total de mulheres
eleitas para o Congresso e para Constituinte tornou-se fato inédito na histéria
politica do pais. Até aquele momento, o nimero méaximo de congressistas foi de
oito deputadas federais em 1982. E quando tratamos da participagdo feminina
na elaboragdo das cartas maximas do pais, esse nimero é ainda menor, apenas
a Assembleia Constituinte de 1934 contou com a atuag@o de mulheres: Carlota
Pereira de Queiroz, eleita representante do estado de Sao Paulo, e Almerinda
Farias da Gama, deputada “classista”, indicada pelo Sindicato dos Datilégrafos
e Taquigrafos e pela Federagao do Trabalho do Distrito Federal (Oliveira, 2020).

A participacao recordista de mulheres no movimento que culminou na elaboragao do
novo texto constitucional se deveu, ainda de acordo com a autora, a mobilizagao e
organizagdo do movimento feminista que se estabeleceu em meados dos anos 70 do
século XX, decorréncia, sobretudo, da decretagao pela ONU da Década Internacional
da Mulher, de 1975 a 1985: "O Movimento Feminino pela Anistia e o retorno das pri-
meiras exiladas pelo regime militar ao pais também fortaleceu a mobilizagao das
mulheres”, completa. Crescia o nimero de jornais e publicagoes voltadas para o publico
feminino, que lutava especialmente pela (re)democratizagdo do Pais e pela ampliagéo
da cidadania, defendendo uma real igualdade de direitos entre homens e mulheres. O
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crescimento do movimento fez aumentar a representacgao feminista em partidos poli-
ticos, sindicatos e associagdes sociais.

Em 198s, foi criado o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM), érgao vincu-
lado ao Ministério da Justiga cuja finalidade era “promover, em dmbito nacional, poli-
ticas que visem a eliminar a discriminagao da mulher, assegurando-lhe condigdes de
liberdade e de igualdade de direitos, bem como sua plena participagdo nas atividades
politicas, econdémicas e culturais do Pais™. Com a criagdo do conselho, 0 movimento
passou a contar com recursos nao sé6 humanos, mas também materiais e financeiros,
o que possibilitou ampliar a divulgagao de propostas e implementar programas que
garantiram um estreito didlogo com o Poder Publico.

Para assegurar a representatividade de brasileiras das mais diversas regides do Pais,
o CNDM percorreu o Brasil ouvindo os mais diferentes movimentos sociais feminis-
tas. Com a participagdo de mais de duas mil mulheres, entre elas advogadas e inte-
grantes do conselho, foi elaborada, no Encontro Nacional Mulher e Constituinte, a
Carta da Mulher Brasileira aos Constituintes, sistematizando demandas colhidas por
todo o territério nacional. O documento, entregue ao presidente da ANC, deputado
Ulysses Guimaraes, em 26 de margo de 1987, num ato solene no Congresso Nacional,
em Brasilia, preceituava:

Carta da Mulher Brasileira aos Constituintes

O Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, em novembro de 1985, langou a
Campanha MULHER E CONSTITUINTE. Desde entdo, o CNDM percorreu o
pais, ouviu as mulheres brasileiras e ampliou os canais de comunicagao entre
o movimento social e os mecanismos de decis@o politica, buscando fontes de
inspiragdo para a nova legalidade que se quer agora. Nessa campanha, uma cer-
teza consolidou-se: CONSTITUINTE PRA VALER TEM QUE TER PALAVRA DE
MULHER. Para nés, mulheres, o exercicio pleno da cidadania significa, sim, o
direito a representagdo, a voz e a vez na vida publica, mas implica, ao mesmo
tempo, a dignidade na vida cotidiana, que a lei pode inspirar e deve assegurar,
o direito & educacéo, & saude, & seguranca, & vivéncia familiar sem traumas. |...]
Conflamos que os constituintes brasileiros, mulheres e homens, sobre os quais
pesa a grande responsabilidade de refletir as aspiragdes de um povo sofrido e
ansioso por melhores condigdes de vida, incorporem as propostas desta histé-
rica campanha do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM, 1987).

A época, toda a articulagio feminina na ANC foi apelidada pela imprensa e por demais
parlamentares de “Lobby do Batom". Em uma clara tentativa de diminuir ou questio-
nar a capacidade das representantes, a imprensa insistia em perguntar, quando as
entrevistavam, sua marca de perfume, a cor de seu batom ou a grife de suas roupas,
bolsas e sapatos. Aos parlamentares, representantes do género masculino, dirigiam as
perguntas sérias e indagavam sobre o futuro politico da nagdo. Apesar de a expressao
ter sido, muito obviamente, pensada com o objetivo de menosprezar, ridicularizar e

4 Lein.7.353, de 29 de agosto de 1985.
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apequenar o trabalho das parlamentares, acabou sendo por elas abragada e apropriada
em favor de seus propédsitos (o que sé foi possivel, importante destacar, porque se fize-
ram presentes e tomaram parte nos debates).

A despeito de toda a mobilizagao contraria, o movimento feminista foi imprescindivel
para a inclusao de dispositivos garantidores dos interesses das mulheres. Creditam-se o
sucesso da participagdo feminina e o atingimento parcial de seus objetivos em sua contri-
buigéo para a elaboragéo do texto constitucional, em grande parte, a unido e centralizagao
de pontos de interesse comuns apesar da heterogeneidade da bancada ali representada.

Além do art. 5° aqui jd mencionado, pode-se citar o art. 7°, XXX5, da Constituigao Federal
de 1988, que proibe a diferenca de saldrios, de exercicio de fungdes e de critério de admis-
sdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil como claro avango dos direitos femini-
nos. Tem-se, também, a previsao de dispositivos reparadores de desequilibrios sociais e
estruturais, como, por exemplo, a previsao de 35 anos de contribuicao para os homens e de
30 anos para as mulheres para fins de aposentadoria, na compreensao de que a jornada da
mulher, especialmente quando casada ou mée, é dupla (quando néo tripla ou quadrupla).

Argumenta-se, até hoje, que este ultimo dispositivo, em especial, representaria uma
forma de discriminagao invertida ou as avessas, dispensando um tratamento dife-
renciado e benéfico as mulheres. Ana Cristina Teixeira Barreto, defensora publica do
Nucleo de Enfrentamento a Violéncia contra a Mulher, da Defensoria Publica do Estado
do Cearg, esclarece, em contra-argumentagao, que:

O tratamento igualitario entre homens e mulheres [...] pressupde que o sexo néao
possa ser utilizado como discriminagdo com o propdsito de desnivelar substan-
cialmente homens e mulheres, mas pode e deve ser utilizado com a finalidade
de atenuar os desniveis social, politico, econémico, cultural e juridico existentes
entre eles (Barreto, 2010).

E fungédo de um Estado, para que seja efetivamente reconhecido como Democrético de
Direito, promover o combate as desigualdades, desenvolvendo politicas que atentem
para as especificidades de diferentes grupos sociais. A luta pela igualdade de género
nao ignora a existéncia de caracteristicas distintivas entre homens e mulheres, mas
essas particularidades devem ser levadas em consideragao a fim de garantir que, inde-
pendentemente do género, todas as pessoas tenham as mesmas oportunidades para
se desenvolver (Oliveira, 2020).

Apesar de se tratar, inquestionavelmente, de um grande avango, especialmente nos
campos politico e juridico, muito ainda precisa ser alcangado além das disposiges
constitucionais ja estabelecidas para que mulheres nao sejam mais destratadas ou con-
sideradas seres inferiores. José Murilo de Carvalho, em seu livro Cidadania no Brasil: o
longo caminho, esclarece que:

5 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigéo social: [...] XXX - proibigao de diferenga de salérios, de exercicio de fungdes e de critério de
admiss@o por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil [...].
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No auge do entusiasmo civico, chamamos a Constituicao de 1988 de Constituicao
Cidada. Havia ingenuidade no entusiasmo. Havia a crencga de que a democratiza-
gao das instituigdes traria rapidamente a felicidade nacional. Pensava-se que o
fato de termos reconquistado o direito de eleger nossos prefeitos, governadores
e presidente da Republica seria garantia de liberdade, de participagao, de segu-
ranga, de desenvolvimento, de emprego, de justiga social. De liberdade, ele foi. A
manifestagdo do pensamento € livre, a agdo politica e sindical é livre. De parti-
cipagdo também. O direito do voto nunca foi tdo difundido. Mas as coisas néo
caminharam tao bem em outras areas. Pelo contrario. Passados 36 anos desde o
fim da ditadura, problemas centrais de nossa sociedade, como a violéncia urbana,
o desemprego, o analfabetismo, a mé qualidade da educagéo, a oferta inadequada
dos servicos de satude e saneamento, e as grandes desigualdades sociais e eco-
ndémicas ou continuam sem solugao, ou se agravam, ou, quando melhoram, é
em ritmo muito lento. Em consequéncia, os préoprios mecanismos e agentes do
sistema democratico, como as elei¢des, os partidos, o Congresso, os politicos, se
desgastam e perdem a confianga dos cidaddos (Carvalho, 2004, p. 7-8).

Em todos os exemplos citados pelo autor, as mulheres estdo em maior nimero, mas tam-
bém em desvantagem absoluta. Representam a maior parte dos desempregados, analfabe-
tos e da populagdo em situagao de rua. Ganham menos, ocupam menos cargos em postos
elevados em empresas e, apesar de terem mais qualificagcdo educacional, ndo sio conside-
radas para as melhores posigdes®. Isso porque nao basta que as previsdes constitucionais
estejam presentes texto para se efetivarem. A supremacia constitucional ndo garante sua
imediata aplicabilidade’. Normas infraconstitucionais e infralegais precisam ser edita-
das para o efetivo cumprimento dos dispositivos por meio da implementagao de politicas
publicas inclusivas e agbes compensatdrias, corretivas e reparatdrias.

Ja em 1986, quando primeiramente se organizou para fazer aumentar o nimero de
cadeiras participantes e ocupantes de cargos no Legislativo nacional, o CNDM apre-
sentava claros sinais de que percebia, para o efetivo e pleno gozo do recém-restaurado
regime democratico, a importancia de se ter muito mais do que a mera previsao ou
mencéo a necessidades das mulheres. A chamada "politica de ideias” (que reune, ao
menos em tese, interesses das mais diversas ordens e busca incluir a maior quanti-
dade possivel de grupos sociais) representa um avango, e é desejavel (e necessaria)
a sua manutengio, mas estd longe de ser o suficiente porque, em termos praticos, é
imprescindivel que se tenha espago para que grupos vulneraveis possam, aberta e pes-
soalmente, expor as suas demandas e defender seus préprios interesses (Phillips, 2001).

A forma e o entendimento classicos de democracia podem fazer acreditar que, para
o efetivo cumprimento da representatividade, seria suficiente fazer constar, no texto

6 Ver "Sintese de Indicadores Sociais”, disponibilizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) em: https://tinyurl.com/3e58wk7x.

7 Ver "Capitulo 1 — Nogdes Introdutérias; I. O valor da Constituigdo — Perspectiva Histérica” e "II.
Conceito de Constituigdo”, em Curso de direito constitucional, por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gonet Branco (2021).
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constitucional, previsdes normativas de regulamentagdes ou de politicas publi-
cas direcionadas a grupos de vulneraveis ou populagbes especificas, sem necessa-
riamente incluir no debate representantes daquelas comunidades. Nao nos parece
razoavel, no entanto, supor que uma ideia seja capaz de substituir uma presenca e,
por isso, uma nova compreensao sobre o que é e como se pode exercitar a democracia
se faz urgente e necesséria.

1.2 APLICAGCAO E EFICACIA SOCIAL DAS NORMAS JURIDICAS

Ainda sobre a aplicabilidade das normas, também importa a analise de sua eficicia
social. Diversas sédo as definigdes possiveis de justica, e polémica é a discussédo sobre o
real papel do Direito em uma sociedade, e se a ele caberia, como fim tltimo, buscar aca-
lentar anseios sociais ou, até mesmo, se seriam, em um ordenamento juridico perfeito,
considerados sinénimos os vocabulos "justica” e “direito”. Incontéveis alteragdes foram
implementadas na forma de se fazer e aplicar as leis tendo como justificativa o alcance
do que seria justo, sem que, necessariamente, fosse levada em consideragao a eficacia
social dos novos regramentos e a sua relevancia para jurisdicionadas e jurisdicionados.

A validade das leis, mais técnica e paradigmaticamente, pode ser aferida pela compa-
tibilidade e concordancia de suas normas, consideradas entre si e com base em seus
preceitos constitucionais. Ja sua eficdcia, segundo o entendimento sociolégico, esta
relacionada a sua efetiva aplicabilidade e aderéncia sociais, devendo-se, no caso con-
creto, aferir se uma regra é cumprida ou ignorada, e por qué®.

Caberia, entdo, o questionamento da eficacia (ou, até mesmo, da validade, a depen-
der da definigdo que se adote do que € o Direito) de normas que, mesmo quando néo
tenham sua legalidade questionada, deixam de ser aplicadas pela falta de coeréncia e
adequacao com a realidade e a necessidade sociais. A falta de progresso pela desatua-
lizagdo legislativa néo significa apenas a perda de tempo e energia pela ineficacia das
leis (esses seriam recuperados sem tdo expressivos danos); significa, sim, nos enten-
dimentos contemporaneos de constituicdo, democracia e Direitos Humanos, que ha
ainda pessoas vivendo sem autonomia e sem acesso a condigdes basicas de subsistén-
cia, afastadas do pleno exercicio e gozo de sua dignidade, e cujas vidas dependem da
agdo e interferéncia coletiva de toda a sociedade.

Se os Direitos Humanos nao sdo, como modernamente apresentados, um dado, mas
um construido, por ébvio compreende-se que suas transgressdes também o sio
(Flores, 2009). Diferentemente do contexto, em 1948, de construgéo e publicagdo da
DUDH, em que se buscava prioritariamente prescrever, em um sé documento, um
compilado de direitos minimos a serem considerados ponto de partida para a des-
colonizagdo de paises submetidos ao dominio imperialista de suas metrépoles e —
por que nao? — para a adequagao a uma nova ordem hegemonica em processo de

8 Ver a Teoria tridimensional do direito, por Miguel Reale (2010).
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instauragao apds duas guerras mundiais, faz-se necessario que uma nova perspectiva
critica transfira a grupos e povos ha muito apequenados e diminuidos, por meio de
praticas emancipatdrias, a possibilidade de expressarem, diretamente, ndo apenas
direitos mas também necessidades.

Nao se mostram eficazes enunciados formais e legalistas de igualdade quando cla-
ramente percebe-se “a mulher ainda numa posigdo social inferior a do homem no
admbito trabalhista e no acesso as decisdes institucionais” (Flores, 2009, p. 21). De nada
significa a construgao do entendimento de Direitos Humanos a partir de uma essén-
cia, origem ou qualidades intrinsecas e supostamente comuns a toda a humanidade
guando em muito pouco ou quase nada se pode efetivamente alterar a relagao entre
dominantes e dominados a partir desse entendimento. Para Joaquin Herrera Flores
(2009, p. 21), ao falar da (re)invengédo dos Direitos Humanos, "é urgente mudar de pers-
pectiva”. Acrescenta, ainda, que:

Os conceitos e as definigdes tradicionais ja néo nos servem. [..] falar de direitos
humanos é falar da "abertura de processos de luta pela dignidade humana”. [..]
Isso exige, em primeiro lugar, néo cair na "armadilha dos direitos". [..] Falamos de
direitos e parece que tal reconhecimento juridico ja solucionou todo o problema
que envolve as situagoes de desigualdade ou de injustica que as normas devem
regular. Somente devemos nos preocupar com as garantias judiciais dos direi-
tos, desprezando absolutamente que, atréds de todo edificio juridico, se escondem
sistemas de valores e processos de divisdo do fazer humano que privilegiam uns
grupos e subordinam outros. Se, contudo, em lugar dos direitos, partirmos da
assuncgao de compromissos e deveres que surgem das lutas pela dignidade, os
conflitos e as praticas sociais sempre estardo presentes em nossa anélise, pois é
a partir de nossa insergao em tais conflitos que vamos assumir compromissos e
deveres com os demais, como o objetivo de conseguir um acesso igualitario aos
bens necesséarios para uma vida digna (Flores, 2009, p. 21).

Imprescindivel, entdo, permitir que os Direitos Humanos, sob nova perspectiva, sejam
compreendidos como processos de "abertura e consolidagao de espagos de luta pela dig-
nidade humana” (Flores, 2009, p. 13). A universalidade material dos Direitos Humanos,
ja € sabido, néo é possivel de ser alcangada por vias estritamente juridicas e ficcionais.

E responsével, em grande parte, pela ineficacia de algumas das normas previstas na
DUDH a dissonancia entre as necessidades, vontades e desejos de povos nao contem-
plados no processo de elaboragdo de enunciados abstratos que ignoram e parecem
querer adequar os contextos sociais a sua prescrigao idealista de direitos como metas
hegemonicamente alcangéaveis. O fortalecimento e a ampliagdo da participagdo de
individuos, grupos e organizagdes de contextos sociais, econdmicos e culturais plurais
e diversificados promovem a abertura que se faz necessaria para a escuta, o didlogo e
a presenga (e, portanto, efetiva representagdo) capazes de delinear agdes e programas
que permitam o acesso a condiges significativas e aplicaveis a cada realidade con-
creta, na expectativa de garantir o acesso a bens materiais e imateriais que tornem, a
partir do entendimento e do modo de existir de cada povo, a vida digna de ser vivida.
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Em uma tentativa de "deslegalizar” os Direitos Humanos, a filésofa francesa Simone
Weil, em seu livro O enraizamento, apresenta e discorre sobre razdes que acredita esta-
rem intimamente ligadas a dificuldade de efetivagdo e cumprimento dos preceitos
mais elementares descritos na DUDH. Sugere, alternativamente ao uso do vocabulo
"direitos"”, a sua troca por "necessidades” humanas.

Pode parecer uma simples operagao lexical, sem grandes impactos ou relevancia pra-
tica, mas o carater prescritivo, legalista, normativo e regulador atrelado a expresséo
como adotada em 1948 parece afastar de individuos a possibilidade de participagao
ativana sua concretizag@o — especialmente pela falsa impressao de tangibilidade e atin-
gimento pleno, reforgada pelo sentimento de que “se € lei, o Estado que faga cumprir”.

Sugere-se, alternativamente, ampliar a compreensdo contemporanea de Direitos
Humanos, sem obrigatoriamente proceder a mais uma alteragéo formal, para que se
incluam, como forma de sua materializagéo eficaz e eficiente, as necessidades especi-
ficas de todas e todos os detentores de direitos, individual e coletivamente conside-
rados, passando a reconhecer que as previsdes da DUDH n&o séo (e nem pretendem
ser) dispositivos a serem categorizados e implementados uniforme e genericamente,
retirando de cada uma e um a possibilidade de agregar a um minimo existencial a
ser protegido a sua propria compreensao do que € ser humano. No mesmo sentido,
Joaquin Herrera Flores arremata:

A luta pela dignidade humana € a razao e a consequéncia da luta pela democra-
cia e pela justiga. Nao estamos diante de privilégios, meras declaragoes de boas
intengdes ou postulados metafisicos que exponham uma definigdo da natureza
humana isolada das situagdes vitais. Pelo contrario, os direitos humanos cons-
tituem a afirmagao da luta do ser humano para ver cumpridos seus desejos e
necessidades nos contextos vitais em que estd situado (Flores, 2009, p. 19).

A necessidade de que a pluralidade dos povos passe a ser considerada sob a dtica de
inimeras perspectivas ecoa na historia, nas vozes de todas e todos que tiveram silen-
ciadas as suas trajetérias e vontades para que o curso do progresso fosse estabelecido
pelos “vencedores".

Nao é suficiente — porque nédo contempla a diversidade e complexidade da natu-
reza humana — a divisdo binéria e dual excludente de géneros, ragas e classes. O
papel e a influéncia das artes e da midia na construgao desse olhar reproduzem e
reforgam a dicotomia das relagdes para a manutengao dos papéis de vencedores e
vencidos, herdis e vildes, mocinhos e bandidos, e podem ser claramente percebidos
na resposta social as expectativas criadas sobre comportamentos dos mais diversos
grupos de pessoas.

Em especial, destaca-se a dréstica (e mais do que necesséaria) mudanca na represen-
tagdo das mulheres em filmes dos Estudios Disney ao longo dos anos, e como (se de
alguma forma) moldaram a percepgao social, particularmente, de meninas e mulheres
sobre si e umas sobre as outras.
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1.3 A RECONSTRUCAO DA IMAGEM DO FEMININO E O
ENCANTO DAS MULHERES DA FAMILIA MADRIGAL

Uma das mais recentes produgoes dos Estudios Disney, dando continuidade a uma nova
tradicdo iniciada, alguns anos atras, timidamente, com Lilo & Stitch (2002), seguido de
A princesa e o sapo (2009), Moana (2016), Viva — A vida € uma festa (2017) e Raya e o ultimo
dragédo (2021), Encanto apresenta uma abordagem menos limitante do protagonismo da
mulher na escrita e diregdo da propria histéria. O enredo, as personagens e as musicas®
dizem, de forma simbdlica e metaférica (portanto, menos diretamente do que o texto de
Thomas Jefferson) verdades sobre uma condigdo autoevidente: o papel do feminino na
histdria precisa, urgentemente, ser reescrito para garantir o exercicio de direitos inalie-
naveis, mas hé muito retirados de filhas, mulheres e maes — a liberdade, a autonomia, o
tratamento isonémico e o amplo acesso a espagos e oportunidades que lhes cabem séo
sutil e diariamente tolhidos por microagdes e agressoes tidas como normais e esperadas.

Em breves palavras, sem a expectativa de exaurir os detalhes do complexo enredo,
Encanto pode ser resumido como a histéria de um casal, Alma e Pedro Madrigal, que
foge, com seus trigémeos recém-nascidos e alguns sobreviventes de sua cidade, dos con-
flitos armados da Guerra dos Mil Dias, passada na Colémbia entre 1899 e 1902. O pai, ao
perceber que quase todas e todos que os acompanhavam haviam sido executados por
soldados conservadores, tenta ganhar tempo para a fuga de sua esposa e filhos, mas
acaba sendo morto pelo exército nacional. De toda a dor e desespero claramente retrata-
dos nas feigdes que se transmutam na face de Alma, a frente da mée com os trigémeos no
colo, como que por encanto, a partir de uma vela cuja chama queima iluminando toda a
paisagem circunscrita, surgem uma casa, uma estrada de pedra e diversas construgoes
e edificagbes, inclusive montanhas, montes e relevos elevados e de dificil transposigao.

A familia constrdi ali a sua vida; a cada um dos trés filhos de Alma — Julieta, Pepa e
Bruno — é concedido um poder, e a vizinhanga é ocupada por moradores que conflam
e acreditam na forga da chama da vela que foi capaz de lhes dar um novo lugar para
morar e alguma esperanga.

Julieta e Pepa se casam e tém filhos que também recebem poderes, com excegdo de
Mirabel, uma das trés filhas de Julieta. Com o passar dos anos, a chama da vela vai-se
enfraquecendo, até que se apaga, a casa rui e a familia é obrigada a reconstruir, das
ruinas e escombros, um novo lar.

H& um famoso ditado africano que diz que "é necessario uma vila para se criar uma
crianga”. Mas, em verdade, praticamente tudo de que uma crianga precisa é esperado
que venha de sua mae. A partir desse entendimento (e expectativa social), a conex&o
que se faz com o recente filme da Disney, a visdo que se tem das mulheres da familia
Madrigal, seu milagre, ruina e reconstrucgao € a de que, como representagao do alicerce

9 Ver atrilha sonora original em portugués, disponivel em: https://tinyurl.com/mtn8zbc3.
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legal de uma sociedade, as bases da casita, construidas em um contexto de medo e
desespero, apoiadas no controle e repressao da Abuela, inevitavelmente ruem ao nao
mais serem significativas e eficazes para seus habitantes. Como a estrutura da casa,
leis que ndo mais conseguem sustentar seus jurisdicionados perdem sua razao de ser
e, como encanto, desmancham-se paulatinamente.

As metaforas e comparagoes que podem ser apreendidas do filme nao se restringem
as bases legais de uma sociedade e sua aplicagéo e eficacia. As habilidades e “poderes”
conferidos a cada um dos descendentes de Alma (que é primeiramente apresentada ao
publico como Abuela, reduzindo a pessoa ao papel que exerce em sua familia) represen-
tam visOes e expectativas sociais tradicionalmente atribuidas a homens e mulheres.

Julieta tem o "dom” de curar qualquer enfermidade com sua comida, Pepa altera o
tempo com suas emog¢des e Bruno pode prever o futuro. Julieta casou-se com Agustin
e, juntos, tiveram trés filhas: Luisa € a mais velha, o membro mais alto da sua familia, e
a ela foi concedido o poder da superforga; Isabela, a do meio, é considerada a filha per-
feita por sua graga e beleza e recebeu a graga de poder fazer flores desabrocharem em
qualquer lugar; e Mirabel, a cagula, ndo recebeu nenhuma habilidade especial da vela,
a principio, sem justificativa aparente.

Pepa, casada com Félix, é mée de Dolores, sua primogénita, que tem superaudigéo e
consegue ouvir até um alfinete cair a quilémetros de distancia; Camilo, o filho do meio,
consegue assumir a aparéncia de qualquer outra pessoa; e Antonio, o neto cagula, pode
conversar com os animais.

Bruno é o tinico dos filhos de Alma que néo tem um relacionamento e é apresentado,
inicialmente, como o vilao da histéria, que, depois de sua ultima visdo, abandonou a
mae, as irmas, os cunhados, as sobrinhas e os sobrinhos porque, supostamente, nao
se importava com sua familia — por esse motivo é que a todo momento se repete nas
conversas familiares a maxima de que "néo falamos do Bruno”.

As habilidades dadas pelo milagre da casita as mulheres da familia Madrigal sao todas
elas, na verdade, ao nosso ver, maldi¢oes. Aquela que tudo pode curar com sua comida
vaipassar a vida cozinhando no fogao. Aquela cujo humor é capaz de mudar o tempo vai
passar a vida sendo repreendida por aquilo que sente ou deixa de sentir. Aquela que
tem superforca vai precisar aturar todo o peso do mundo em suas costas, redirecionar
o curso dos rios, carregar sem reclamar ou descansar varios pianos por dia. Aquela que
é tida como a mais bela e perfeita nao pode errar ou se permitir experimentar diferen-
tes formas de ser. E aquela que tudo escuta precisa estar sempre atenta e ter todas as
informagoes quando questionada.

Todos os “dons” das filhas e netas de Alma sdo comportamentos esperados de mulheres e
maées. A comida precisa ser boa. O beijo da mamaée tudo pode curar. Os horménios, a falta
de controle emocional, o choro descontrolado e as alteragdes de humor séo problemas que
fazem com que mulheres sejam consideradas menos aptas para cargos de chefia, porque
se espera certa estabilidade de quem exerce esses oficios. A todo tempo suas emogdes e
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sentimentos sdo silenciados e devem ser experienciados em privado, em siléncio e, de prefe-
réncia, muito brevemente. Ser forte nédo soé é desejavel como necessério. Ser bela e almejar a
perfeicao também. Ter informagdes sobre a casa, o marido, os filhos e sua escola e seus ami-
gos e seus deveres de casa e seu histérico médico e seus sonhos e suas vontades e suas pre-
feréncias e tudo mais que se relacione a eles é obrigatério. Nenhum dos poderes das mulhe-
res Madrigal beneficia ou facilita suas vidas de alguma forma — todos eles séo benéficos
para a manutengao da harmonia familiar e exigem esforgos herculeos de suas detentoras.

Os poderes dados aos homens, por outro lado, em muito facilitam suas préprias vidas.
Antonio pode conversar com os animais e com eles consegue se fazer presente em
varios lugares ao mesmo tempo; facilmente tem acesso a transporte, ajuda e compa-
nhia, e consegue delegar aos bichanos algumas tarefas que nao quer ou néao pode fazer.
Camilo pode assumir diferentes aparéncias e transforma-se, a qualquer momento, em
quem quiser. As duas habilidades sdo muito similares aquelas do masculino em nossa
sociedade. Aos homens é dado o direito de escolher com quem, onde e como querem ser
ou estar. Suas profissdes sdo normalmente prioridade na familia e eles podem alcan-
car o que desejarem. A paternidade nao € obstaculo para sua ascensao profissional. O
casamento nao os impede de praticar esportes, passar horas extras no trabalho ou sair
para tomar uma cerveja com os amigos sem maiores preocupagoes ou perturbagoes.

Tem menos controle sobre a prépria vida o filho de Alma, Bruno. Seu dom de prever
o futuro, quando os eventos narrados desagradam os seus protagonistas, faz questio-
narem se, na verdade, ele ndo seria capaz de conjurar, prescrever ou determinar os
acontecimentos que afirma que virao a seguir. Com medo de ser ele mesmo o causador
de discérdia e confusido na familia, sendo pressionado por sua mée e vizinhos, que nao
gostam de algumas previsdes feitas por ele, Bruno se tranca numa parede da casa,
semelhante a um armario, para tentar evitar que suas visdes cheguem a se concreti-
zar. Pode-se atribuir o tratamento dispensado a Bruno, supostamente, a sua sexuali-
dade, metaforizada por sua reclusao e autoexilio nas paredes da casa, longe dos olhos,
do pensamento e da preocupagao da familia que institui e constantemente reitera a
regra de nunca falar sobre o Bruno.

Mirabel é a tunica das mulheres da familia Madrigal que nédo recebe dons méagicos do
milagre de Alma. Mas é a mais poderosa de todos os membros de sua familia. Sozinha
e sem superpoderes, tira Bruno do armario e o leva de volta a convivéncia familiar; faz
Luisa perceber que nao precisa ser forte o tempo todo; ajuda Isabela a se permitir ser
gquem quiser ser, sem apego a perfeicdo ou manutencao das aparéncias; mostra a avd
que o verdadeiro milagre é terem sobrevivido, estarem juntos e terem amigos, e os
poderes da familia ndo devem ser mais importantes do que as vontades, necessidades
e a felicidade dos seus membros. Mais importante do que qualquer outra conquista € a
mudangca na percepgao sobre ela mesma, sobre o seu papel na sua familia e sobre o seu
préprio valor. Sendo a unica Madrigal a néo ter recebido nenhum superpoder, Mirabel
cresceu achando que precisava compensar, de alguma forma, a sua falta de habilidade
para nao decepcionar seus parentes e sua Abuela, que, de méae e esposa amorosa, tor-
nou-se, pelas circunstancias da vida, uma mulher autoritaria e impossivel de agradar.
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De novo, nao se busca julgar o comportamento da avé. Pelo contrario, entende-se que, em
situagao parecida, muitas de nds (talvez a maioria) agisse da mesma forma. Tendo sido
expulsa de sua vila com trés bebés e toda a sua comunidade e, apds a morte de seu marido,
dando vida e significado ao ditado africano, a avé construiu, sozinha, por um milagre,
uma casa, uma ruela, uma rua, uma vila para garantir a sua seguranca e a de seus filhos.

Na falta de uma vila, mulheres sdo capazes de se tornarem um pais inteiro para cui-
darem de suas criangas. O custo dessa forga ndo normalmente é pago em pecuinia e é
cobrado por geragdes. Na familia Madrigal, as duas filhas da Abuela, Pepa e Julieta, e
ao filho Bruno, até certo ponto, ainda a cobranga e a expectativa de manutencgado dos
alicerces juridicos que mantinham aquela sociedade foram suficientes para sustentar
a eficacia das suas normas. Seus filhos e filhas, apesar de tentarem, ja nao tiveram o
mesmo adestramento e submissao para que continuassem intactas as bases que man-
tinham aquela familia tdo apegada a tradigbes e aparéncias. A desobediéncia civil de
Mirabel, na mais thoreauniana® das férmulas, pelo seu empoderamento e valorizagao
do individuo, fez transparecer a necessidade de mudanga e deu voz, a principio acanha-
damente, as vontades e aos desejos das mulheres de sua familia.

CONSIDERACOES FINAIS

Mirabel Madrigal, por mais que nao se tenha a ilusdo ou a esperanga de que o posicio-
namento das produgdes Disney esteja mudando pelo reconhecimento da necessidade
de valorizagdo e empoderamento do feminino, € a personificagdo de varias personagens
femininas relevantes para a construgao de nossa historia e legado sociais, todas somadas,
potencializadas. E o0 medo, o siléncio e a submissdo da mulher &tica; é a voz das mulheres
escravas; € o grito abafado das poucas representantes da ANC de 1987; € a esperanga de
que se tenha, em definitivo, a superagéo do retrato da mulher perfeita, submissa, princesa
recatada. Pode soar exagerada ou desproporcional a relevancia creditada a uma tnica per-
sonagem, mas, aquelas que esperam por uma vida a possibilidade de se perceberem repre-
sentadas em uma produgao dos esttidios Disney, o sentimento é mesmo uma explosao.

Por serem reiteradas praticas milenares, todas as discriminagoes, segregagoes, exclu-
sbes, intolerancias, desigualdades e injustigas sdo um construido histérico comporta-
mental humano a ser urgentemente desconstruido. Nas palavras de Flores:

Ha que se assumir o risco de romper com a cultura da “naturalizagéo” da desigualdade
e da exclusao social, que, enquanto construidos histéricos, ndo compdem de forma
inexoravel o destino da humanidade. H4 que se enfrentar essas amarras, mutiladoras
do protagonismo, da cidadania e da dignidade de seres humanos (Flores, 2009, p. 15).

Se cumprida a risca, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, desde que permi-
tida a sua abertura interpretativa para a construgdo conjunta de formas praticas e rea-
listas de aplicagao, seria suficiente para garantir igualdade, respeito e acesso a direitos

10 Ver A desobediéncia civil, por Henry David Thoreau (1849).
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fundamentais a todas e todos. Se levada a cabo sem seletividade, mas com respeito,
empatia e reconhecimento do lugar do outro, a propria construgao dos direitos seria
capaz de assegurar menos desigualdades.

Nao se busca negar a evolugao nas formas de pensar, compreender, conceituar e aplicar os
"direitos dos homens". A expressao, por si, porém, ja denota a supremacia e (pretensa) supe-
rioridade do masculino desde sempre — € o que a lingua diz sem falar. O amadurecimento
dos ideais de igualdade e equivaléncia de direitos e papel social é perceptivel e ndo pode ser
negado ou menosprezado. No entanto, os direitos universais "dos homens” seriam mais
répida e facilmente atingidos se, ao invés de buscar a manutencéo de préticas e entendi-
mentos arcaicos e ultrapassados, com normas antigas e ambiguas, houvesse um esforgo
coletivo e generalizado para a aplicagdo daquilo que, de tao dbvio, deveria ser autoexequi-
vel: que todas as mulheres, todos os homens, todas e todos precisam, urgentemente, ser
tratados como iguais — em sua humanidade e na particularidade das suas diferengas, que
compdem um todo harmonioso que nos une justamente porque nos torna complementares.

No estado de desenvolvimento global ja atingido, nao cabe néo olhar para o lado; nao é
aceitavel escusar-se de agir alegando falta de conhecimento, capacidade ou meios. Toda
sociedade, em trabalho cooperativo e conjunto, precisa agir para que direitos funda-
mentais sejam cumpridos desde a sua concepgao mais elementar — aquela que prevé,
ao menos, dignidade, condigdes de subsisténcia, liberdade e respeito a vida — até o seu
alcance maximo, que é constantemente ressignificado pelas expectativas e criagoes do
mundo moderno, mas que deve ser — por mais utépico que se parega — a garantia de
que toda pessoa humana, na esfera particular e enquanto constituinte e representante
de um povo, tera acesso as mesmas oportunidades, condigbes, sistema de satude, estru-
turas fisicas e suporte do governo independentemente da sua nacionalidade, cor, tama-
nho, orientagao sexual e religiosa, e, mais urgentemente, sem discriminagao de género.

A luta feminista pela conquista do espago da mulher esta longe de acabar. Enquanto
houver uma sé de ndés que seja oprimida e reprimida e tenha silenciadas as suas neces-
sidades e vontades, nédo serd possivel considerar que os Direitos Humanos alcangaram
a eficacia pretendida.
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RESUMO

Este ensaio busca demonstrar que grande
parte das promessas constitucionais ainda
néo foram devidamente concretizadas no
plano existencial das pessoas e da socie-
dade, evidenciando a persistente lacuna
entre essas promessas e sua efetiva ma-
terializacdo. Também é tecida uma analise
sobre a grande missao constitucional atri-
buida ao Ministério Pdblico como guardiao
dessas promessas ou ideais democraticos,
na qualidade de defensor do regime demo-
cratico, da ordem juridica e dos direitos so-
ciais e individuais indisponiveis. E por fim,
adotando uma metodologia revisionista,
aponta-se a doutrina da resolutividade
e suas multiplas ferramentas juridico-
-sociais como uma estratégia adequada
para cumprir a referida missao, bem como,
paralelamente, alguns desafios que preci-
sam ser superados institucionalmente.

Palavras-chave: Promessas constitu-
cionais. Guardiania. Resolutividade. Mi-
nistério Publico. Direitos fundamentais.

ABSTRACT

This essay seeks to demonstrate that a
significant portion of constitutional promises
has yet to be adequately realized in the
existential realm of individuals and society,
underscoring the persistent gap betweenthese
promises and their effective materialization.
An analysis is also woven regarding the
significant constitutional mission assigned
to the Public Prosecutor's Office as the
guardian of these promises or democratic
ideals, in its capacity as a defender of the
democratic regime, the legal order and non-
waivable social and individual rights. Lastly,
by adopting a revisionist methodology, the
doctrine of resoluteness and its multiple legal-
social tools are pointed out as an appropriate
strategy to fulfill the aforementioned mission,
as well as some challenges that need to be
institutionally overcome in parallel.

Keywords: Constitutional promises. Guard-
ianship. Resolutivity. Public Ministry. Funda-
mental rights.
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INTRODUCAO

A norma constitucional nasce sob o signo de consideravel inacabamento: se seu equi-
pamento técnico-normativo é completo, se particularmente sua supremacia sobre as
demais normas € indiscutivel, por outro lado, sua concretizagdo no mundo fenoménico
sempre é muito atrasada ou revela importante dependéncia de mecanismos extra-
constitucionais (politica, leis e instituigdes guardiges).

Toda norma constitucional é um comego (um “plano abstrato de um edificio”), sé da os pri-
meiros passos na organizagao; a norma imbuida dessa natureza especial deve, sobre as
possibilidades de seu comando original, estabelecer e projetar as linhas gerais em cima
das quais a sociedade ira desenvolver-se. Mas o0 mapa nao € o territério, ou seja, 0 programa
constitucional nao esgota a realidade social nem a representa em seu dinamismo intrinseco.

Apresentam, portanto, as normas constitucionais, um programa de desenvolvimento
social e politico, mas nunca um programa completo. Boa parte do programa depende da
atuagdo posterior de atores executores (politica: Executivo, Legislativo, partidos poli-
ticos) ou de instituigdes guardides — ou de controle (Judiciario, Ministério Publico) —,
encarregados de atualizar as possibilidades e os significados normativos, e de torna-
-los compativeis com as expectativas sociais presentes.

Os mecanismos politico-juridicos nao tém revelado grande efetividade nessa tarefa.
Isso, em parte, porque a narrativa juridica nao oferece respostas prontas para proble-
mas marcadamente sociais (principalmente os hard cases, rodeados por grande reper-
cussao social). A ciéncia juridica, com sua narrativa colonizadora sobre outros saberes,
a partir de um alegado e propagado “sistema hermeético, livre de influéncias exdgenas,
autopoiético e auténomo” (Rezende, 2016, p. 120-121), ainda é pensada com base em
abstragdes? e permeada por uma escolastica tempora, revelando-se incapaz de com-
preender e de regular adequadamente a hipercomplexidade da sociedade atual.

Posta a questao dessa maneira, o propdsito deste ensaio, a partir de uma metodologia
revisionista, é demonstrar que boa parte da guardiania dos direitos fundamentais e de
outras promessas constitucionais ainda néo concretizadas tem um locus privilegiado
no sistema juridico: o Ministério Puiblico. E, dentre os meios empregados para fazer
frente a esse elevado encargo, destaca-se a doutrina da resolutividade, que paulatina-
mente se consolida na instituigdo, incutindo conceitos de planejamento e de procedi-
mento ordenado a atingir resultados uteis, prudentes e relevantes.

1 Como diz Woodrow Wilson (apud Padover, 1964, p. 55-56), a Constituigdo "em si prépria ndo é um sistema
completo; [..] é pedra angular, ndo é construgdo completa”. Para Thomas Paine (2005, p. 57), "uma
Constituicdo nédo é apenas algo nominal, porém é algo no dominio dos fatos. Ndo encerra uma idéia, mas
uma existéncia real e onde ndo pode ser produzida sob uma forma visivel, ndo hd nenhuma Constituigao.
A Constituigao é algo antecedente a um governo e o governo € tdo-so a criatura de uma Constituigao”.

2 "A ciéncia juridica é governada por ‘conceitos’ e modos de raciocinio que lhe vém de outro lado, de
um sitio que é suposto ser o centro de todo o pensamento: a abstragdo metafisica” (Miaille, 1994, p.
40). Também Rodrigues (20224, p. 104): "O uso intolerante, livre (sem conexdes reais), autocentrado e
abusivo de abstragdes é um dos maiores vicios da atual dogmatica juridica”.
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1 DEFICIT DE EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E A CONSTRUGCAO DE ESTRATEGIAS RESOLUTIVAS
POR PARTE DO MINISTERIO PUBLICO

Uma base notéria da democracia é composta de promessas?, ou se quiser conferir
uma densidade mais filoséfica e menos politica, de ideais. Uma parcela importante
da substancia de cada cidadao inserido em ambiéncia democratica consiste em van-
tagens prometidas no texto fundamental (empacotadas em acordos e composigdes),
que, por sua vez, alimentam exigéncias para que essas promessas ou ideais sejam
concretizados. Tais exigéncias ndo séo formuladas contra todos ou aleatoriamente,
mas em face de determinadas instituigoes democraticas encarregadas, pelo mesmo
texto fundamental, de honra-las no dia a dia. O destinatario dessas promessas passa
a exigir que elas — agora travestidas em direitos — lhe sejam asseguradas; que as
expectativas sejam satisfeitas.

Existe um consenso emergente de que jaz nessas instituigoes guardiaes a forga pro-
gressiva da supremacia constitucional e a garantia de sua concretude. Nenhuma norma
constitucional vale por si, mas pela qualidade e forga de seus aplicadores, levando, por
consequéncia, a uma topica supremacia judicial. Sem garantia de sua concregao e de
sua aplicabilidade, a norma constitucional é pura virtualidade, apenas existe, nao res-
ponde a perguntas nem se compadece com as angustias existenciais concretas; nao
tem vida, é apenas um modelo abstrato de justiga. Como diz Carl Schmitt (2009, p. 33),
“s6 uma coisa com existéncia concreta pode ser suprema ou soberana”.

Os bens democraticos como igualdade, seguranca, ordem etc. néo séo produzidos por
“[d]eclaragdo, Constituigéo, estatuto, lei ou decreto” (Nichols, 1963, p. 47), mas pelas
esferas institucionais (politica e instituigbes guardides) engajadas em garantir os
direitos contemplados no piramidal sistema juridico. Ndo é possivel desembaragar-se
do problema da miséria em massa e da malograda satisfagdo das necessidades concre-
tas de uma larga faixa da populagédo (Losurdo, 2014) apenas referindo-se a liberdade e
a igualdade préprias da esfera juridico-politica ou a objetividade das leis.

O Ministério Publico é, por direito préprio e ab incunabulis, uma importante institui-
cao guardia das promessas constitucionais, a comegar pelo mandamento constitucio-
nal que o coloca como defensor do regime democratico (CF, art. 127, caput), e promotor
do acesso a justiga (na condigé@o de valor) — enquanto defensor da ordem juridica. Isso
integra a instituigdo num projeto de transformagéo social, conforme consagrado no
art. 3° da CF, com o encargo de proteger e efetivar aquela parcela minima essencial
para a sobrevivéncia justa e digna do ser humano em sociedade, que constitui, justa-
mente, os direitos e garantias constitucionais fundamentais.

3 Aarquitetura constitucional é um mundo de significados e de promessas em busca de concretizagao.
"Uma parcela importante da substancia de cada um de nds consiste em vantagens que outros
prometeram propiciar ou realizar em nosso beneficio” (Pound, 1965, p. 129).
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Os objetivos, os fundamentos e os principios da Republica Federativa do Brasil, inse-
ridos nos arts. 1° (dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, pluralismo politico), 3° (construir uma sociedade livre, justa e solidéria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo) e 4° (preva-
léncia dos direitos humanos; solucéo pacifica dos conflitos; cooperagao entre os povos
para o progresso da humanidade) da Constituigdo sao, rigorosamente falando, promes-
sas constitucionais langadas para lastrear ou forjar um regime politico democratico.

A "defesa do regime democratico” (CF, art. 127, caput, também reproduzida no art. 176
do Cédigo de Processo Civil)4, atribuigdo escassamente estudada na literatura espe-
cializada (na verdade, os especialistas passam ao largo do assunto e, quando se detém,
¢ apenas no aspecto semantico, retérico ou altissonante da locugéo verbal), coloca o
Ministério Publico como importante interveniente do processo democratico, promo-
tor de expectativas constitucionais nao atendidas e lhe impde a efetivagao dos direitos
e das garantias fundamentais, dentro de um espectro mais amplo de atuagéo funcio-
nal que néo apenas a mera fiscalizacao da aplicagao da lei, mas a extragdo da méaxima
efetividade possivel das normas juridicas (legais ou constitucionais).

Além dessa atribuigdo que confere ao Ministério Publico uma legitimidade democra-
tica de carater abrangente e universal, ha ainda a fungéo constitucional de ombudsman,
ou ouvidor do povo, prevista no art. 129, II, da CF: "zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituigdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”. Aqui, a Constituicao
néo apenas prevé os fins (“zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servi-
gos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢ao”), como aponta
os meios (“promovendo as medidas necessdrias a sua garantia” — grifo nosso).

Alocugio "medidas necessarias” confere um amplo campo de prospecgéo a instituigao no
arduo trabalho de efetivar as multiplas promessas constitucionais. Também pode ser lida
como "“meios necessarios e adequados” (necessary and proper — Corwin, 1986, p. 39) para
alcangar os fins dispostos. Uma atribuigdo ou fungao constitucional em relagéo a qual é
estabelecida uma ligagdo com medidas necessarias nao pode existir sem o recurso destas.

Promover as medidas necessarias a determinado fim, entende-se, em geral, por empre-
gar qualquer meio destinado a produzir esse fim, e nao estar limitado ao unico meio,
sem o qual seria inteiramente inatingivel o fim. A execugao de grandes deveres de que
depende, essencialmente, o bem-estar de um povo néo pode ficar presa a limites estrei-
tos, de modo a inviabilizar, na pratica, a finalidade em tela. A Constituigdo enumera os
meios expressamente conferidos pelo povo as esferas executoras (politica e instituigdes
guardides) para garantir a supremacia da norma constitucional e seus comandos. Tais
meios ou medidas devem ser estritamente interpretados? Ha na Constituicao alguma

4 "O Ministério Publico atuard na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis"”.
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regra que dé fundamento a esse entendimento? Seria uma instituicao executora ou
guardia bem inttil se ndo dispusesse dos “meios necessarios e adequados” — limitados
apenas pela Constituigdo — para cumprir sua missao constitucional.

Os meios devem ser proporcionais a grandeza e a amplitude das atribuigoes a executar. De
que vale estabelecer fins elevados na Constituicdo sem os meios adequados para fazé-los
observar? E verdade tanto na arquitetura quanto nas instituicdes juridicas que o valor da
obra, em qualquer andar superior, depende da solidez dos alicerces. Deve existir sempre
uma estrutura prépria e adequada para emprestar eficiéncia aos dispositivos constitucio-
nais e aos objetivos que eles langam & execugao infraconstitucional (Rodrigues, 2022b, p. 4).
A responsabilidade por um encargo constitucional deve vir acompanhada de latitudina-
rio poder de promové-lo, satisfatoriamente, no comércio ordinério da vida.

Como diz Alexander Hamilton (1964, p. 17-18),

[o]s meios devem ser proporcionais aos fins; as pessoas de cuja agio se espera a
consecugéo da qualquer fim devem dispor dos meios pelos quais o atingem [...].

Deixar de atribuir, em cada caso, um grau de poder correspondente ao fim
importaria em violar as regras mais evidentes de prudéncia e conveniéncia e
entregar imprudentemente os grandes interesses da nagao a maos incapazes de
geri-los com vigor e éxito.

Madison (1964, p. 52-53), outro autor do "the federalist papers", apresenta idéntico
entendimento: “"Sempre que o fim o exige, o meio estd autorizado; sempre que se con-
fere poder geral para algo executar, qualquer poder particular necessério para leva-lo
a efeito esta compreendido”.

Também a consagrada cientista politica Leslie Lipson (1976, p. 73 e 218) defende o prin-
cipio de que uma instituigdo deve possuir os meios adequados as suas fungdes:

Toda associagao de seres vivos deve empregar os meios que se revelarem indispenséa-
veis ou, pelo menos, mais adequados a execugao de suas fungoes especificas. Assim,
numa instituigdo como a escola ou a universidade, que visa a educar, cabem-lhe os
meios necessarios & educagdo. O mesmo € verdadeiro quanto ao Estado. Desde que
este se origina da necessidade de protecao, pertencem-lhe, desde logo, quaisquer
técnicas que assegurem a consecugéo de tal objetivo. [..] A selegéo dos meios, por-
tanto, relaciona-se diretamente com a realizagio dos fins. [..] Quaisquer que sejam
as metas a alcangar, a escolha de meios adequados torna-se condigao de éxito.

Em 1819, no caso McCulloch vs. Maryland, a relagio estabelecida entre fins e meios
constitucionais foi colocada, e o Chief-Justice Marshall a respondeu nestes termos
(apud Corwin, 1986, p. 96): "Se o fim ¢é legitimo e estd de acordo com os objetivos da
Constituigdo, todos os meios apropriados e plenamente adaptéaveis a ele, nao proibidos,
mas de acordo com a letra e o espirito da Constituigao, sdo constitucionais”s.

5 A Suprema Corte Americana acolheu esse dictum como um mantra, reproduzindo-o em varios casos
posteriores: James vs. Dravo Contracting Co., 302, U. S. 134 (1937); Collins vs. Yosemite Park and
Curry Co., 304 U. S. (1938); Stewart & Co. vs. Sandrakula, 309 U. S. 94 (1940). Cf. Corwin, 1986, p. 96.
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A base da ideia que admite essa interpretagéo (“criativa e expansiva’ — Azevedo Campos,
2016, p. 62) é o fato de a Constituigéo ser ordenada pelo povo em seu beneficio. Logo, suas
normas, comandos e competéncias sao calculados para servir, em qualquer situagao, ao
bem-estar do povo enquanto entidade politica existencial, base do Direito. O fundamento
e o objetivo de todas elas é o bem publico. E preferivel extrair o maximo de sentido da von-
tade do povo declarada na Constituigao a considerar o intento do legislador pouco disposto
a conferir concretude as normas superiores. Se uma instituicdo guardia da democracia
possui, em relevo, esta missao de guardiania guiada por uma légica democrética, compre-
ende-se que todos os meios, licitos e constitucionais, lhe estdo autorizados para desempe-
nhaé-la da melhor forma possivel. O bem-estar da sociedade, com entrega de todos os bens
ou promessas traduzidos nas normas constitucionais, representa o sistema regulador da
conduta funcional do Ministério Publico, sua razdo de ser enquanto instituicdo guardia.

Encontrar meios necessarios e adequados é o primeiro labirinto de provas a que deve
submeter-se o Ministério Publico para executar sua fungao constitucional de defensor
do regime democratico e da ordem juridica. Atualmente, verdade seja dita, a insti-
tuicao ronda essas fungbes constitucionais (com especial destaque para a "defesa do
regime democratico”) como "“un perro con la lengua afuera”, para usar a expressao de
Gregory Bateson (1997, p. 229), confusa e impotente, porque ignorante de seu alcance.

De fato, salvo a mengao no art. 127, a Constituigdo tem pouco a dizer, de forma expressa,
sobre a referida atribuigéo. Isso traz desafios interpretativos, obrigando a instituigao
a extrair os meios necessarios e adequados para cumprir sua atribuigdo de defesa do
regime democratico nao apenas dos comandos textuais da Constituigao, mas também
da natureza e dos propdsitos mais amplos da prépria essencialidade constitucional.
Isso pode envolver uma interpretacdo mais ampla dos principios e valores que funda-
mentam o Estado Democratico de Direito.

Essa contingéncia de buscar uma interpretagdo ampla pode ser vista como uma flexi-
bilidade dada ao Ministério Publico para garantir que ele possa cumprir seu papel fun-
damental na protecdo da democracia e do Estado de Direito, mesmo que a Constituicao
nao seja detalhada em todos os aspectos dessa atribuigdo especifica. Em suma, o
Ministério Publico deve ir além das disposi¢des expressas e interpretar a Constituigao
com base em sua natureza e propésitos fundamentais para assegurar a defesa do
regime democratico, adaptando-se as necessidades e desafios contemporaneos.

Na auséncia de legislagdo controladora ou restritiva, o Ministério Publico, no desempenho
dessas fungbes constitucionais, pode langar mao de um agregado de poderes ou de ins-
trumentos juridicos (‘necessarios e adequados”), extraindo deles todas as possibilidades
de influir, positiva e contundentemente, na realidade social. Sua atuagéo sera totalmente
tributéria dos meios disponibilizados ou engendrados, a partir de um projeto institucional
de corajosa e inteligente insergao social, para, assim provido e apetrechado, materializar
as promessas constitucionais ndo executadas pelos érgaos primarios da vontade nacional.

O problema de uma promessa é que, depois de feita, precisa ser cumprida. O prometido
de boa-fé (fides) deve se tornar um fato (fiat). E preciso forjar as chaves certas (ou seja, os
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meios e o0s instrumentos "necessarios e adequados"”) para abrir as diversas portas que
levam ao pote de ouro no fim do arco-iris. A mistica da Constituigéo, por si s, néo se
impde ao imaginario popular (principalmente quando o documento, infelizmente, des-
perta tdo pouco respeito). Necessita tornar-se efetiva para atender ao espirito pragmaético
do povo, que € tocado, em regra, pelo real, pelo palpavel e pelo concreto. Os direitos nela
previstos precisam ser garantidos e assegurados®. A realidade social é transformada por
agoes concretas, nao por promessas normativas ou institucionais solenes, desprovidas do
comprometimento necessario com a dignidade e o minimo existencial da pessoa humana.

Diante dessas fungdes constitucionais, jamais se estendeu a uma instituicao, até agora,
maior convite a iniciativa e a nova criagéo, abrindo um campo de prova para a vitalidade,
a energia criadora, a capacidade de expansao e um projeto ambicioso de transformagao
social. Os amplos fins constitucionais condicionam os padrdes institucionais de atuagao
funcional, exigindo do Ministério Publico um intenso autoexame e uma absorgao extre-
mada na elevada missao pensada para a instituicdo. A defesa do regime democratico,
em especial, fornece um amplo horizonte de possibilidades legitimadoras a exploragéo
tedrica/pratica do Ministério Publico e um sentido de missao a sua execugao.

A protegao da democracia ocupa posigdo preferencial na escala de valores constitu-
cionais e representa, por isso, um residuum de soberania. Desse modo, soa um tanto
paradoxal néo extrair o maximo de substancia juridico-politica do comando inserto
no art. 127, caput, da Constituicao Federal, que atribui ao Ministério Publico a defesa
do regime democratico. A combinagdo do art. 127 com o art. 129 deixa manifesto que
a instituicdo do Ministério Publico contém possibilidades de atuagédo ainda inexplora-
das. Constituem os dois dispositivos constitucionais um reservatério de potencialida-
des do qual a instituicao nao é plenamente consciente.

Uma forma de defender a democracia é, por todos os meios licitos (o controle de consti-
tucionalidade das leis, por exemplo, € um meio poderoso’, principalmente um controle
mais agudo [strict scrutiny] de leis que ameacem os valores da democracia — Azevedo
Campos, 2016, p. 84), tentar impedir que a sociedade seja organizada a partir de estru-
turas diversas daquelas apontadas como fundamentais pela Constituicao. De outro
lado, a atuagdo do MP nas elei¢des, embora muito importante, ndo consegue esgotar a
missdo de defender a democracia, até porque a forga de uma democracia nao se mede,
simplesmente, pelos votos (Przeworski, 2010, p. 55). As politicas publicas, como ressalta
Robert A. Dahl (2012, p. 85), sequer "fluem diretamente de nossas eleigdes”.

6 Oartigo 16 da Declaragéo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26.8.1789, ja previa que "toda
sociedade na qual a garantia dos direitos néo é assegurada, nem a separagao dos poderes determinada,
nao possui Constituigéo” (DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789).

7 Ja se cogitou, por exemplo, de uma politica nacional no &mbito do Ministério Publico brasileiro para
o exercicio do controle de constitucionalidade, dentro de padrdes técnicos homogéneos, afastando o
carater de acomodagao ou de conveniéncia politica? No Brasil, também, inexiste qualquer cldusula
temporal a limitar a anélise da constitucionalidade das leis, seja pela via do controle difuso, seja nas
agoes diretas (Valle, 2009, p. 66). Talvez seja uma pauta interessante para o esforgo normatizador do
Conselho Nacional do Ministério Publico.
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Com essas competéncias gerais e amplas (defensor do regime democrético e ouvidor
do povo), abrem-se varios canais de acesso a justiga e novos contextos de agdo, remode-
lando de maneira definitiva a forma de atuagdo do Ministério Publico na tarefa de tor-
nar efetivos os direitos assegurados (ou “prometidos”) na Constituigéo. E todos esses
canais convergem para uma atitude resolutiva da instituicdo e todas as potenciali-
dades que a acompanham: didlogo, articulagao, planejamento, efetividade, insergéo
social, cultura de resultados, senso de dedicacgao etc.

Essas fungdes ou atribuigdes constitucionais néo séo conferidas ao Ministério Publico
ex nihilo ou na crenga de que nao possam ser cumpridas e entregues por meio de servi-
cos efetivos prestados a populacédo do Pais. Foram conferidas a essa instituicao porque
dispunha ela de instrumentos e de estrutura juridica capaz de fazer frente ao desafio,
transformando o abstrato normativo em concreto existencial. Se ndo cumpre a mis-
s@o a si atribuida na medida das expectativas sociais, assume um débito institucional
gigantesco, que mais cedo ou mais tarde sera cobrado.

No macrocosmo politico, é transferido ao constituinte originario o desejo ou a adesao do
corpo politico (povo): preservar o arranjo democratico. Esse interesse fundamental, pas-
sando por um circuito amplamente legitimador, resulta nas fungdes constitucionais atri-
buidas ao MP que, em seus limites extremos, restringe-se ao bem publico da sociedade. E
poder que nao tem outro objetivo sendo o de preservar e garantir a ordem juridica e a demo-
cracia, com adog&o de todas as "medidas necessarias” e, portanto, nao pode ser limitado ou
propositalmente enfraquecido frente as agdes e aos movimentos desdemocratizantes.

Ninguém pode transferir a outrem aquilo que néo possui (Locke, 1963, p. 18). Logo, o
constituinte origindrio — que carrega consigo o consentimento e a adeséo explicitos
do povo — nao poderia transferir a uma instituigdo guardia fungoes relevantissimas
como a "defesa do regime democratico” se nao tivesse essa reserva de poder e néo a
considerasse capaz de leva-las a cabo. Ao ser encarregado de algo grande, pode-se rea-
lizar algo grande (in magnis et voluisse sat est — "nas grandes coisas, basta querer”). De
outro modo, tratar-se-ia de um encargo nulo, vazio e desprovido de sentido.

Se for considerada a tédbua dos direitos e garantias fundamentais gerada a partir de
uma Constituigao analitica e principiolégica, com sua inerente expansividade e irradia-
¢ao por sobre todo o ordenamento juridico, como a base intangivel e rigida do regime
democratico®, por trazer embutida a promessa de existéncia digna, livre e igual a todas
as pessoas, ver-se-a que o compromisso constitucional do MP o coloca, simplesmente,
como um importante coguardiao das promessas constitucionais e dentro de um novo
paradigma de conformidade.

O caréter irradiador e expansivo dos direitos fundamentais implica que o conteddo
deles nao resulta simplesmente da lei, mas é dado antes dela (Schmitt, 2009, p. 176) e

8 Opreambulo constitucional cita "o exercicio dos direitos sociais e individuais” bem como "aliberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢ca” como valores supremos da
sociedade brasileira.
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sobrevive-lhe em abrangéncia. Ou seja, a lei nao esgota o contetdo do direito funda-
mental nem o torna sua simples criatura, pois sempre restara um residuum nao dis-
posto pelo legislador e que sobrevive no patriménio juridico do povo.

A existéncia de uma vigorosa doutrina de resolutividade abrangente dentro da institui-
¢ao do Ministério Publico, no sentido de integrar a efetividade nas rotinas de trabalho
(entrega de resultados juridicos tteis e relevantes socialmente) e de conferir a secura
das normas constitucionais um impulso irresistivel, € a expressao institucional da
necessidade inadiavel de entregar ao povo as promessas por tanto tempo dormentes
no texto constitucional, afastando delas o carater de inatingibilidade.

A efetivagao pratica dos padroes constitucionais a partir da supremacia constitucional e dos
principios que regem a democracia tem sido um tanto ardua e longa; até agora, somente uns
poucos passos foram dados rumo a esse alvo. Contudo, as possibilidades, as promessas cons-
titucionais, encontram-se postas, em busca de porta-vozes capazes de conferir-lhes concre-
tude e de transpor em atos os padroes compromissarios langados no Texto Fundamental.

O desempenho da instituigdo na defesa da democracia e dos direitos assegurados na
Constituigdo nao pode ser meramente reflexo ou reativo, como a sugerir uma certa
complacéncia com o manifesto e crénico deficit de implementacgao dos direitos funda-
mentais em sua substancialidade viva. O que se espera de uma instituigdo guardia néo
é que se comporte como um suporte passivo de “minima agao” frente a um croénico —
e profundo — estado deficitario, insulando-se em seu individualismo corporativo e
esquecendo, totalmente, o débito social que se acumula na proporgao direta das conti-
nuas expectativas frustradas da sociedade.

A expectativa diante de tdo importantes fungdes de guardiania constitucional é que
a instituigdo alinhe-se a vanguarda de uma nova estética juridica, cujos fins sejam
expressados através de uma tutela dindmica de resultados e de efetividade. Como des-
taca o Conselho Nacional do Ministério Publico em um dos considerandos da Resolugéao
n. 205, de 18.12.2019 (que dispde sobre a Politica Nacional de Atendimento ao Publico
no Ambito do Ministério Publico — CNMP, 2019):

O novo paradigma sobre o qual se avanga na prestagao de servigos publicos tem
como pilares fundamentais a satisfagao de necessidades e novas demandas para
os cidadaos, a redugao de custos (racionalizagdo e simplificagdo administrativa,
melhoria do gasto publico) e a incorporagéo de concepgdes que busquem situar
o cidaddo no centro das agdes que sdo desenvolvidas pelas instituigdes publicas.

Os bens derivados das promessas constitucionais ndo chegam ao povo como algo dado,
escrito em tédbuas de pedra e dotado de autoridade imutével; pelo contrario, é produto
a ser garantido e tornado concreto por instituigdes guardiaes e leva, profundamente
impressas nelas, as marcas de sua origem. A prépria Constituicao cria os mecanismos
para se fazer suprema e viva.

H4, portanto, uma necessidade ou pretensado absoluta da sociedade de que as pro-
messas e os compromissos formulados na Constituicdo sejam satisfeitos, num
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primeiro momento, em seu locus proprio, pela esfera politica, e, num segundo e decisivo
momento, por instituigdes guardides (que, ao lado do Judiciario, sdo depositarias de
"expectativas frustradas dos cidaddos” — Carvalho Filho, 2014, p. 164).

Sao dois, portanto, os sistemas montados para conferir efetividade as normas cons-
titucionais: o sistema politico e o sistema juridico. As relagbes mutuas entre os dois
sistemas entram no quadro geral de tornar efetivos os mandamentos constitucionais.
Podem ser relagdes virtuosas de colaboragéo, esforgo comum e propdsito moral, ou
relagdes conflituosas de corruptibilidade ou de omissao.

Os mecanismos e as estruturas politicas atuam para cumprir, primariamente, as
promessas, ou fazer as corregdes necessarias no iter de efetividade. Todavia, quando
atuam como fonte de desnaturagdo ou tardiamente em relagao aos desgastes humanos
e sociais, entram em cena as institui¢des juridicas guardiaes, com destaque constitu-
cional para o Ministério Publico de cariz resolutivo, com o propédsito de restabelecer as
promessas constitucionais ao nivel das necessidades e urgéncias sociais. Sistema poli-
tico e instituigbes guardiaes, com suas respectivas caracteristicas democraticas e meri-
tocraticas, sdo degraus para chegar no ponto mais alto da supremacia constitucional.

A concretizagao das expectativas ativa e inspira a maioria passiva da populagéo, dre-
nando a energia necessaria para robustecer, pelo apoio emprestado e pela atitude psi-
quica coletiva simpaética, o espirito democratico®. Todo governo para ser legitimo (e reco-
nhecido como tal) precisa ser efetivo (sustentar com éxito suas regras — Dahl, 1965, p. 12),
precisa entregar o que a populagdo demanda: paz, seguranga, liberdade, bem-estar e
igualdade de oportunidades. Esses bens sao essenciais para assegurar a estabilidade de
qualquer regime politico, exigindo que todo agente politico cumpra suas fungdes com
os olhos voltados para cima, para os contornos promitentes contidos na Constituigao.

James Wilson (Padover, 1964, p. 13), um dos poucos defensores da democracia, nos
debates para a aprovagao da Constituigao estadunidense, lembrava aos delegados que
"nenhum governo pode subsistir longamente sem a confianga do povo". E a confianga
popular em seu governo e em suas instituigdes sé vem com a certeza de sua efetivi-
dade e de seu desempenho assertivo.

A efetividade dos direitos constitui o mais significativo e o mais libertador de todo o
espectro de atuagdo do Ministério Publico. Entre todos os meios de atuagao, a resoluti-
vidade extrajudicial, demandistica, ndo paramétrica ou o parecerismo inevitavel devem
igualmente submeter-se a uma alteragao da énfase: criar rapidamente um vasto reser-
vatério de forga cerebral para transformar promessas constitucionais em direitos vivos.

AResolugdo n. 118/2014 (que dispde sobre a Politica Nacional de Incentivo & Autocomposigao
no d&mbito do Ministério Publico — CNMP, 2014), do Conselho Nacional do Ministério Publico,
em um de seus "considerandos”, traduz o acesso ao Ministério Publico "como garantia fun-
damental de protecéo e de efetivagio de direitos e interesses individuais indisponiveis e

9 A democracia ndo pode existir se as pessoas néo acreditam nela (Dahl, 2012, p. 282).
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sociais"”. A partir desse marco normativo, foi construido todo um arcabougo para conferir
legitimidade ao Ministério Publico com o objetivo de buscar solugdes autocompositivas
(negociagao, mediagao, conciliagéo, processo restaurativo e convengdes processuais), pre-
ventivas e resolutivas, fugindo ao modelo tradicional da ampla judicializagao.

Ainda na referida resolucao, é destacada, no art. 2° inc. IV, "a valorizagdo do prota-
gonismo institucional na obtengéo de resultados socialmente relevantes que promo-
vam a justica de modo célere e efetivo”. "Justiga” (enquanto valor) e "efetividade” sdo
palavras-chave para o Ministério Publico cumprir a missé@o constitucional que lhe foi
atribuida: defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e

individuais indisponiveis.

O Conselho Nacional do Ministério Publico vem, de forma entusiastica, em cada ato
normativo ou recomendatédrio, levantando a bandeira da efetividade concreta dos
direitos e interesses afetos a defesa da instituigao ministerial. Sdo exemplos:

1. Resolugéo n. 118, de 1°.12.2014 — autocomposigao no d&mbito do Ministério Publico
(CNMP, 2014);

2. Resolugéo n. 147, de 21.6.2016 — planejamento estratégico (CNMP, 2016b);

3. Carta de Brasilia, de 22.9.2016 — modernizagao das atividades das Corregedorias
(CNMP, 2016a);

4. Recomendagéo n. 54, de 28.3.2017 — fomento a atuagédo resolutiva (CNMP, 2017a);
5. Recomendagédo n. 57, de 5.7.2017 — atuagao perante os tribunais (CNMP, 2017b);

6. Recomendacéo de Carater Geral CNMP-CN n. 2, de 21.6.2018 — parametros para a
avaliagdo da resolutividade e da qualidade da atuagédo (CNMP, 2018);

7. Resolugdo n. 205, de 18.12.2019 — atendimento ao publico (CNMP, 2019);

8. Recomendacao Conjunta PRESI-CN n. 2, de 18.6.2020 — critérios de atuagao na fis-
calizagdo de politicas publicas (CNMP, 2020).

Alves et al. (2021, p. 139), sobre a inefetividade dos direitos fundamentais, afirmam com
indisfargavel pessimismo:

O Brasil convive, sem constrangimento, com direitos fundamentais que nao séo
realidade 30 anos apds a promulgacido da Constituigdo da Republica. H4, por
aqui, um problema sério: ou a Constituigdo da Republica trouxe promessas para
um futuro muito distante ou néo ha no Brasil Estado Democrético de Direito,
pois o pais permite e incentiva o descumprimento de direitos fundamentais.

O Estadonada mais é que a institucionalizacao da protegao do elemento humano que o com-
poe. E o governo, “como uma casa, é destinado a proteger-nos; quando mal administrado,
como uma casa incendiada ou derrubada pela tempestade, pode ser a causa de nossa ruina”
(Nichols, 1963, p. 63-64). Quando a seguranga e a existéncia digna — ou minimamente digna —
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de toda a comunidade encontra-se em perigo, tudo se subordina a luta cadtica e anarquica
pela sobrevivéncia, sem padroes juridicos ou morais. Nesse estagio, quando a sociedade esta
no limiar de confundir promessas constitucionais nao cumpridas com ilusées democrati-
cas, o Estado de Direito Democratico fragiliza-se e, no raro, € posto em xeque.

Mostra a experiéncia que as democracias ndo perecem pelas promessas estabelecidas
nas Constituigdes, mas perdendo essa forga de resisténcia que é propria apenas de
cidadéos satisfeitos. Um pais em que o cidaddo ndo tem seus direitos basicos atendi-
dos, ndo é um pais seguro para a democracia. Sem apresentar resultados e sem cum-
prir seus ideais ou promessas de uma vida melhor, a democracia nao significa nada
e cessa de estar viva nas mentes e nos coragdes das pessoas®. E destes resultados —
e de uma "cidadania realizada” — que emana o essencial da energia que alimenta a
vida politica (democrética ou nao). A legitimidade democrética ou a concepgao do nao
valor da democracia liga-se ou prende-se ao atendimento pleno ou nao das demandas
sociais, dentro de um horizonte largo de direitos fundamentais individuais e sociais.

Qualquer hipdtese ou teoria que ignore a relagao entre o grau de satisfagao da populagéo
e a legitimidade politica da democracia trai a realidade dos fatos. O grau de satisfagéo
de uma populacao é medido no pardmetro universal da justiga. E a justiga consiste num
meétodo e oferece certa espécie de resultados. Esse método € o das decisdes imparciais,
e os resultados se resumem no reconhecimento dos interesses de todos os individuos
e grupos, como também na promogao da harmonia entre eles (Lipson, 1976, p. 73). O
povo sente que ha justica quando a comunidade em que vive lhe concede oportunidades
iguais e salvaguarda seus interesses da mesma maneira que os interesses de terceiros.

A defesa do regime democrético, enquanto fungdo constitucional atribuida ao
Ministério Publico, é "uma pagina que ainda precisa ser escrita e, mais ainda, [..]
precisa ser efetivamente vivida pelo Ministério Publico brasileiro, tal o desafio que
encerra” (Mazzilli, 1998, p. 65). Mas essa poderosa fungéo constitucional ndo poderd ser
exercida plenamente com a simples predominancia do demandismo e de condiciona-
mentos burocréticos; exige um cendrio novo: multiplo, multidirecional e efetivo.

Pode-se, entdo, indagar: por que a fungao constitucional aludida n&o se tornou reali-
dade? Porque nao se realizaram todas as condigdes necessarias. A instituigao privile-
giada com tal voto de confianga do constituinte nédo aprofundou o veio, ndo escavou
adequadamente o tesouro e nao escandiu seu aparato conceitual, nem armou-lhe com
os meios praticos operacionalizaveis.

Varias etapas precisam ser superadas até que a funcgéo constitucional de "defesa do
regime democratico” adquira status de competéncia concreta e operacional: 1) da pre-
visdo constitucional a conceitualizagéo; 2) do aparato conceitual & operacionalizagéo;
3) da operacionalizagéo a obtengéo de resultados efetivos, Uteis e relevantes (cumpri-
mento das promessas constitucionais). Em sintese, o comando constitucional adquire

10 Para julgar o grau de democracia, estabelece-se a extensdo na qual o Estado se comporta em
conformidade com as demandas expressas por seus cidadéos (Tilly, 2013, p. 27).
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substancialidade viva quando passa do campo tedrico e normativo para o campo da
pratica, do existencial, onde as hipéteses normativas adquirem o selo de efetividade e
ligam-se as poténcias que impulsionam os sélidos fins da vida.

A falta de desdobramento pratico dessa fungao ou de seu efetivo uso é motivo de preo-
cupagao. Sabe-se que uma fungao nao usada com regularidade atrofia, torna-se obso-
leta e vestigial, criando um vacuo que, naturalmente, serd ocupado por outro meca-
nismo (politico ou social)* que, como sucedaneo, ndo estara a altura do desafio — assim
como um tecido cicatricial ndo consegue equiparar-se, em eficiéncia, ao tecido origi-
nal. O comando constitucional poderia ser tudo (pelo mare magnum de possibilidades
gue proporciona a instituigdo do Ministério Publico); ndo usado racionalmente ou sim-
plesmente esquecido, acaba sendo nada.

A nao utilizagdo (ou aplicagao efetiva) da fungéo constitucional de defesa do regime
democratico, para ficar apenas nela, pela auséncia de um esforgo prévio de refinamento
tedrico e conceitual, implica em perda de valiosos recursos institucionais, de oportu-
nidades e de possibilidades. O constituinte traz o seu melhor, e néo é possivel que, no
alinhamento das expectativas, o aplicador entregue o seu pior. E fica uma ligdo muito
clara: uma instituigao, para se manter a tempo e hora com sua missao constitucional,
precisa de cuidadosa e constante vigilancia por parte dos homens e das mulheres que a
integram. Nao é como uma arvore que cresce e desenvolve-se, enquanto o dono dorme.

Até agora, a instituicdo tem se debatido entre uma tradigao que rende homenagens a
um perfil de atuagido demandista/parecerista e um novo modelo de atuagao resolutiva;
este modelo é mais aparelhado para enfrentar os problemas sociais e viabilizar o cum-
primento gradual das promessas constitucionais e, portanto, mais consentaneo com
a defesa do regime democréatico. A resolutividade proporciona um ponto firme para o
desenvolvimento do Ministério Publico no compromisso juridico de garantir a supre-
macia da norma constitucional.

2 A ASCENSAO DO HOMEM COMUM E O PROTAGONISMO CIDADAO

O cidadéo, como vem preconizado na Resolugdo n. 205/2019 do CNMP (que dispde
sobre a Politica Nacional de Atendimento ao Publico no &mbito do Ministério Publico),
é o "agente legitimador dos servigos prestados pelo Estado” (art. 7% IV). E o cidadao
quem mais entende de temas carregados de interesse publico e objeto das promes-
sas constitucionais como insegurancga publica, violéncia, criminalidade, desemprego,
falta de educagao, falta de assisténcia médica etc. Sao os cidadaos que, sucessivamente,
sentem medo na rua, amargam o desemprego, ndo tém acesso a uma educagao de qua-
lidade para os filhos ou dedicam incansaveis horas nas filas de hospitais para receber
um atendimento sofrivel. Sdo eles que sentem, diretamente, os efeitos maléficos das
ineficiéncias e das insuficiéncias publicas, aqueles que mais sabem oferecer um diag-
néstico sobre onde estéd o inadimplemento as aludidas promessas.

11 Como diz Foucault (1984, p. 75), “onde héa poder, ele se exerce".
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O homem comum que sofre na base da piramide social os efeitos da ineficiéncia do
poder publico em concretizar as promessas fundamentais é um “especialista em
assuntos gerais” (assuntos gerais mais vitais, que tocam de perto as condigbes exis-
tenciais minimas) e desenvolve o relevante papel de um “critico autorizado"” (e, por-
tanto, legitimador), podendo ser bastante funcional na definigao da atuagdo funcional
das instituigdes guardides. E possivel estabelecer uma troca de energia bem peculiar:
os cidadéos, por um lado, ministram a energia do poder (potencia societatis) e recebem
do Ministério Publico, de outro lado, essa mesma energia transformada em servigos.

Para colher esse conhecimento pratico, visceral e vivido, além dessa peculiar troca de
energia, a instituigdo guardia precisa abrir multiplos canais de atendimento ao publico
e receber, dessa forma, o material necessdrio para exercer, com efetividade e resolutivi-
dade, suas fungoes constitucionais de guardiania. Esses canais de comunicagao podem
receber reclamacgoes, criticas, comentarios, elogios, pedidos de providéncias, sugestoes
etc., tratando os cidadaos ndo como pequenas rodas de uma engrenagem mecanica ou
"simples células de reagao funcional” (Horkheimer, 2002, p. 149), mas como protagonis-
tas da arena social e politica.

Tudo o que nos nossos dias eleva a ideia de individuo, de pessoa e de cidadao é sadio.
A democracia que cabe ao Ministério Publico defender é a democracia real de rosto
humano e voltada para a plena realizagdo do humano. E nesse sentido, o canal existente
mais humanizado, aquele que pde em contato direto instituicao e cidadao, é o atendi-
mento ao publico. Através desse canal é possivel transformar o conceito abstrato de
humanidade (no qual facilmente pode ser dissolvido o conceito de homem e de digni-
dade) na categoria concreta e real de ser humano, com suas angustias e suas insufici-
éncias reais. O atendimento ao publico, por isso, representa uma fuga das abstragdes
e uma reaproximacao da realidade, do conhecimento mais rico dos problemas sociais.

A capilaridade do Ministério Publico, com a presencga de membros em todos os municipios,
confere a instituigéo capacidade de atender, e de atender bem, a populagéo brasileira, diag-
nosticando suas mazelas, orientando e encaminhando as solugdes adequadas, cumprindo,
entdo, as promessas constitucionais. Até porque, como diz D. Losurdo (2014, p. 65), "o dis-
curso sobre o homem e os direitos do homem pressupde a satisfagdo das necessidades”.

3 A ESTRUTURA JUDICIALIFORME DO MINISTERIO PUBLICO

A proximidade do Ministério Publico com um projeto identitario resolutivo, capaz
de fornecer elementos estruturantes (tedricos e praticos) a fungdo constitucional de
defensor do regime democrético e, de outro lado, um afastamento razoavel do puro
demandismo, guarda um residuo de incongruéncia: a persistente estrutura judicia-
liforme com que a instituigado configura e distribui seus 6rgaos de execugdo. Salvo
alguns érgéos de execugao com atuagdo extrajudicial, forjados a partir do novo perfil
resolutivo assumido pela instituicdo nos ultimos anos, em regra, um orgéao de execu-
¢éo do MP surge vocacionado e predisposto a atuar perante um 6rgao judicial, alimen-
tando a tradigéo orbitaria e demandista.
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A partenogénese organica do MP é uma estrutura automatica provocada pela demanda
do Judiciario: criado um érgao judicial, segue-se imediatamente (quando néo, conco-
mitantemente) o surgimento de um 6rgdo ministerial. E a partir disso, a estrutura
organica do Ministério Publico segue quase parelha a do Judiciario. Para cada juiz, um
promotor; para cada desembargador, um procurador de Justiga. E como se o Judiciario
fosse arazéo da existéncia do MP, a pia batismal. Nem a democracia, tampouco a ordem
juridica, restringem-se ao Judiciario e, portanto, a defesa do regime democratico e
da ordem juridica pelo Ministério Publico pode ocorrer em outros locus (multicanais
de acesso a justiga). No cumprimento dessas fungbes constitucionais e visando abrir
varios canais de acesso a justiga, o MP, principalmente pelo viés de sua atuacao resolu-
tiva, pode estabelecer multiplas frentes de combate extrajurisdicional.

E justamente neste ponto — esfera extrajudicial — que a atuagéo da instituicao em 2° grau,
ou seja, nos tribunais, sofre sérios abalos. Na atuagéo junto aos tribunais, o Ministério
Publico — em seu moédulo resolutivo —, com poderes de demanda estratégica e de inser-
¢ao social nos estratos iniciais da carreira, de repente, passa a ser mero e passivo emissor
de pareceres. A ideia de Ministério Publico como instrumento de acesso a justiga social
e guardido dos direitos sociais e individuais indisponiveis é deixada de lado e, repenti-
namente, a instituigéo é convertida em despretensioso érgéao parecerista e auxiliar das
decisdes dos tribunais (Ismail Filho, 2022, p. 160). De 6rgao agente, promotor e garanti-
dor dindmico da democracia, da ordem juridica, dos direitos sociais e individuais indis-
poniveis, passa a ser érgao passivo, reativo, ritualizado e essencialmente burocratico.

Sao dérgaos de uma mesma instituicdo, imbuidos dos mesmos propdsitos, mas exer-
cendo forgas em diregdes opostas ou falhas de uma continuidade funcional. No campo
da fisica, duas forgas com a mesma intensidade aplicadas a um mesmo objeto, mas
agindo em diregdo oposta, tém zero como resultado (Losurdo, 2014, p. 212). Isto vale
também para o campo institucional, embora a causa nao seja uma privagdo de movi-
mento, mas uma falta de efetividade.

Quando o membro do MP, por promogao, ascende a atuagdo junto aos tribunais, perde
de imediato o "poder executivo™? ou a capacidade executiva de que dispunha nos estra-
tos iniciais da carreira. Diferentemente do juiz de segundo grau, que revisa, reforma
ou anula a decisao judicial a quo, 0 membro ministerial nédo é revisor da atuagao do
colega a quo, como pode sugerir o parecerismo, mas um agente vocacionado para, den-
tro da unidade institucional e da independéncia funcional, dar continuidade a misséo
de cumprir as promessas constitucionais a cargo do Ministério Publico. A instituigao
unifica-se, faz-se monolitica na fortaleza da mesma misséao.

Se na atuagio de 1° grau a instituigao dispde de um amplo cabedal de insergao social
(poder de investigagéo, de apuragéo, de fomento, de articulagéo, de proximidade cidada
etc.), junto aos tribunais deixa-se permear pela estrutura judicial e é tomada de um

12 A expressdo "poder executivo” é tomada de empréstimo a John Locke (1963, p. 79) quando refere que
"os homens quando entram em sociedade abandonam a igualdade, a liberdade e o poder executivo
que tinham no estado de natureza, nas méos da sociedade [..]".
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siléncio constrangedor dentro de uma plataforma meramente parecerista. Todo o
poder dindmico de execugéo é tragado por um espelhismo judicialiforme, justamente
no momento em que o agente do MP, no apice da carreira, reine as melhores qualida-
des de experiéncia, talento técnico e visao holistica da realidade institucional e social.

Numa tentativa de resgate residual, a Recomendagao n. 57, de 5.7.2017, do CNMP (que dispde
sobre a atuagao dos membros do Ministério Publico nos Tribunais) busca uma reaproxima-
¢ao entre o exercicio funcional do 2° grau e a atuagao resolutiva verificada na base piramidal
do MP, afastando-o do tradicional modelo judicialiforme. Nesse sentido, o § 4° do art. 2° do
referido ato propde sejam os 6rgaos ministeriais dotados de poderes de investigagao (civel e
criminal), ainda que por delegagéo: “E fundamental a definigéo das atribuigdes investigato-
rias dos 6rgaos do Ministério Publico que atuam nos Tribunais, ainda que por delegagéo do
Procurador-Geral de Justiga nos casos de competéncia originéria”.

O descolamento do perfil parecerista ainda é reforgado pela recomendagao quando
propoe seja priorizada "a resolugdo consensual dos conflitos e controvérsias”, com a

implantagao de nucleos de negociagdo, de mediagao e de conciliagdo no &mbito
da estrutura institucional com atuagédo nos Tribunais [..] para fomentar as prati-
cas autocompositivas nos tribunais, preferencialmente nas areas que envolvem
politicas publicas (Recomendagdo CNMP n. 57, art. 3°).

Assim como na base funcional da instituigao séo criados 6rgaos de execugao especiali-
zados em temas carregados com promessas constitucionais (saiide, educagéo, corrup-
¢éo, seguranga publica etc.), também é recomendével que, no feixe de érgéos com atua-
¢ao nos tribunais, sejam criados e implantados "nucleos especializados por matéria na
defesa dos direitos fundamentais” (art. 6° paragrafo inico).

O Ministério Publico deve acompanhar e seguir (track and trace — seguir e rastrear) a pro-
messa constitucional, o conflito social, a demanda revestida de interesse, cuja guarda cons-
titucionalmente lhe foi atribuida. Aqui sim, sua estrutura deve espelhar o caminho trilhado
por essas promessas até sua plena efetivagao, sem sofrer qualquer tipo de solugédo de conti-
nuidade. As demandas nao podem ser abandonadas ao puro parecerismo e a érgaos alheios
e distantes. Nesse sentido, inclusive, a recomendagdo multirreferida neste item propoe,
como medida salutar, a criagdo de "unidades para o acompanhamento das causas nos tribu-
nais superiores, compostos de membros com atribuigdes para a apresentacao de memoriais,
realizagéo de sustentagao oral, recursos e outras medidas cabiveis” (art. 8°).

E destacada também a necessidade de dialogo, de interagéo e de integracio entre os
membros com atuagdo em instancias jurisdicionais diversas ou em unidades diferen-
tes do Ministério Publico (capitulo II, art. 10, da referida recomendag&o), através da
adogao de medidas e sistemas, inclusive por meio de reunides, contatos telefénicos e
virtuais que facilitem a atuagéo conjunta.

E natural a adog@o de uma estrutura organizacional mais adequada aos fins resolutivos
que a instituicédo busca consolidar em suas rotinas funcionais. Inevitavelmente, mais cedo
ou mais tarde, a atuagdo nas instancias superiores tera de adaptar-se a esses objetivos,
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pois, do contrario, as promessas constitucionais perseguidas pelo MP sofrerao desastrosa
solugdo de continuidade, em vista de uma estrutura teimosamente judicialiforme.

CONSIDERACOES FINAIS

Asnobilissimas atribuigdes constitucionais do Ministério Publico (“defesa do regime demo-
cratico”, "defesa da ordem juridica’, "defesa dos direitos sociais e individuais indisponi-
veis”) ndo lhe conferem, pura e simplesmente, excepcionalismo moral, juridico ou politico.
E necessario fazer por merecer; dedicar-se a algo mais alto e maior que a instituicdo ou o
perfil autossatisfeito de seus membros e membras. Do contrario, ter-se-4 uma instituigao
com uma estrutura tedrica e normativa magnifica, digna de ser contemplada, com enlevo,
além das fronteiras nacionais, mas totalmente inadequada a nossa realidade social. A era do
estetismo juridico ou institucional cedeu espago, definitivamente, a efetividade dos direitos.

Como o MP se apropria, efetivamente, da fungéo constitucional de "defensor do regime
democratico”? Primeiro, voltando-se para a meta de cumprir as promessas constitu-
cionais que estiverem ao seu alcance institucional, inclusive antecipando-se ao legis-
lador. A agenda para isso parece ja pronta e acabada. Basta consultar os temas que
mais preocupam a sociedade brasileira: corrupgao, violéncia/inseguranga publica, len-
tidao da justica/impunidade, saude, desigualdade etc. E, a partir disso, elaborar planos,
programas e projetos, em ambito local e nacional, para entregar os bens cuja falta
angustia a populagao.

Ha multiplos canais de acesso a justica disponiveis ao Ministério Publico para tornar rea-
lidade concreta seu papel fundamental de instituicdo guardia das promessas constitucio-
nais. O Judicidrio é apenas um desses canais. Esse cendrio ja nao autoriza uma estrutura
operacional e funcional inspirada, nitidamente, neste canal institucionalizado de acesso a
justica (“estrutura judicialiforme”). O Estado de Direito e a Democracia, bem como as res-
pectivas fungdes constitucionais do MP de “defesa da ordem juridica” e “defesa do regime
democratico”, sdo muito maiores que o Judicidrio e carecem de estratégias adequadas a
amplitude juridico-politica indicada. As promessas constitucionais ndo podem ser efetiva-
das e concretizadas sem o apelo a uma estratégia multirrelacional e multiportas.

Os direitos fundamentais individuais e sociais previstos na Constituigao da Republica
gozam, formalmente, de eficacia imediata e de aplicagdo direta, mas h4, no plano dos
fatos, um claro deficit de efetivagao dessas normas fundamentais, implicando em pro-
funda ofensa nao sé ao texto fundamental, mas a ideia seminal de Estado Democratico
de Direito, elemento de previsibilidade carissimo a sociedade e ao seu modelo de
desenvolvimento socioecondmico.

E necessério que as instituicdes guardides entreguem e retribuam, a partir de uma res-
ponsabilidade constitucional, aquilo que a desigualdade econémica e social retira da socie-
dade 6rf3, resignada a aceitar desigualdades que néo sdo, de modo algum, naturais, que
assumem, quase sempre, a indole de "injustigas sociais desumanizantes” (Chauchard, 1967,
p- 42) ou de "desigualdades excessivas que degradam o ser humano" (Julien, 1975, p. 23). A
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continua incapacidade de um guardido das promessas constitucionais de entregar o que
foi prometido e lidar com problemas que o corpo da cidadania considera urgentes tende a
minar, de forma inevitavel, a legitimidade do respectivo player.

Nao atender (ou néo buscar meios de atender) a esse explicito comando constitucional
("defesa do regime democratico”) implica, a médio ou a longo prazo, em suicidio institu-
cional ou aniquilamento, sem piedade, de alguma relevancia, acaso ainda existente, no
contexto juridico-social. O destino histérico do Ministério Publico, ou irmana-se visceral-
mente aos interesses transcendentais da sociedade (numa espécie de “identificagéo” plena),
assumindo um protagonismo essencial, ou seré relegado ao segundo plano das prioridades
sociais, compartilhando, talvez, a desconfianga que unge as instancias politicas classicas.

Em sua fungéo de guardiania constitucional (watch dog of fundamental rights), exerce
o Ministério Publico atribuigbes fiduciarias destinadas a entrar em agdo para certos
fins. Nao atingidos esses fins, seja por omissdo ou deficiente estratégia, perdem-se os
meios necessarios a alcanga-los, e o poder "retorna as maos dos que o concederam, que
poderéo coloca-lo onde o julguem melhor para garantia e seguranga préprias” (Locke,
1963, p. 94). Nesse cendrio, a sociedade conserva o poder superior de salvaguardar-
-se da apatia guardia de suas instituigdes meritocraticas, retirando-lhes, em ambiente
democratico, sua explicita confianga. O que representa, na pratica, um golpe certeiro e
formidavel no poder de agdo de qualquer instituigéo.

Impoe-se ao Ministério Publico a assuncao plena de suas responsabilidades perante o
ontem, o hoje e 0 amanha, compreendendo as multiplas dimensdes da injustiga social
no Pais e ajustando suas prioridades de enfrentamento. Sobre isso ha pouco a dizer
(dada a obviedade e a cronicidade dos problemas), mas muito a fazer. Como instituigéo
relevante para o processo democratico, ela se vé na imperiosa necessidade de reforcar
o novo evangelho da resolutividade, ao ponto de construir, definitivamente, uma racio-
nalidade de resultados com base juridico-politica, minimamente plausivel. A reinven-
gao institucional (ousando expandir seu raio de agao para areas ainda nao cogitadas),
nesse sentido, € um passo decisivo no cumprimento das promessas constitucionais,
sendo por um salto qualitativo, ao menos pela adogao da categoria do gradualismo.

Expectativas e promessas constitucionais atendidas s@o fatores de estabilizagdo na
sociedade, pois voltam-se, prioritariamente, para as camadas mais vulneraveis, humil-
des e rudemente assaltadas pelas reconhecidas necessidades basicas da vida, e, por-
tanto, naturalmente mais sensiveis a manipulagdo politico-demagdgica (os political
quacks and spell-binders, “charlaties politicos e enfeitigadores” — Loewenstein, 1937,
p. 421). Essa massa de pessoas é prisioneira de conflitos e dificuldades pessoais elemen-
tares, a exigir o cumprimento de demandas urgentes. Frustrada a curva ascendente
de expectativas, essa camada desassistida pode facilmente acolher discursos e narra-
tivas politicas de ocasido, nem sempre consentaneos com o ideario democratico®.

13 “Se o povo abraga valores democréticos, a democracia estara salva. Se o povo estd aberto a apelos
autoritdrios, entfo, mais cedo ou mais tarde, a democracia vai ter problemas” (Levitsky; Ziblatt, 2018, p. 30).

76



RESMPU, Brasilia, v.1-n. 2, p. 59-79 - jul /dez. 2023

Por fim, cumprindo e entregando as promessas constitucionais ao seu alcance,
por meio de um modelo de atuagado substancialmente resolutivo, o MP logra gerar
uma legitimagao democratica por uma perspectiva pratica tao importante quanto uma
legitimagao obtida via eleigao. E ao cumprir, em um nivel razoavel, as promessas cons-
titucionais, o MP atualiza suas possibilidades funcionais e institucionais.
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O COMBATE AO TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO:
TUTELA COLETIVA DE DIREITOS E OUTROS INSTRUMENTOS

COMBATING CONTEMPORARY SLAVE LABOR:
COLLECTIVE RIGHTS PROTECTION AND OTHER INSTRUMENTS
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Nathdlia Guimardes Ohofugi

RESUMO

O presente artigo busca analisar como €
realizada a tutela coletiva de direitos no
ambito do combate ao trabalho escravo
contemporaneo no Brasil, com foco na
atuagdo institucional do Ministério do
Trabalho e Emprego e do Ministério Pu-
blico do Trabalho. Com esse objetivo, fo-
ram estudados os principais instrumentos
juridicos para esse fim: as agdes fiscais, a
agao civil publica, o termo de ajustamento
de conduta e a indenizagdo por dano mo-
ral coletivo. O intuito foi investigar como
tais instrumentos auxiliam no combate
a chaga social do trabalho escravo con-
temporéneo, bem como reiterar o papel
fundamental do Direito do Trabalho no
acesso a justiga e na concretizacgao de um
patamar civilizatério minimo de direitos.

Palavras-chave: Escraviddao contempo-
ranea. Direito do Trabalho. Direitos so-
ciais e coletivos.
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ABSTRACT

This article aims to analyze how the collec-
tive protection of rights is carried out in the
fight against contemporary slave labor in
Brazil, focusing on the institutional actions
of the Ministry of Labor and Employment
and the Public Labor Prosecution Office. To
achieve this objective, the main legal instru-
ments for this purpose were studied: fiscal
inspections, class action lawsuits, conduct
adjustment agreements and compensation
for collective moral damages. The intention
was to investigate how these instruments
assist in combating the social scourge of
contemporary slave labor, as well as to em-
phasize the fundamental role of Labor Law
in access to justice and the realization of a
minimum level of civilized rights.

Keywords: Contemporary slavery. Labor
Law. Social and collective rights.
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INTRODUCAO

De acordo com relatos histdricos, o trabalho escravo no Brasil se iniciou no século XVI,
acompanhando o processo de colonizagao, e caracterizou-se como exploragdo de mao
de obra negra e indigena ndo remunerada e em condigoes degradantes. Foi o pilar das
relagdes de trabalho no periodo colonial, uma vez que, enquanto as coloénias espanho-
las utilizaram o trabalho escravo em alguns setores de produgao, o Brasil o utilizou em
quase tudo que produziu (Secreto, 2018).

Em 1888, foi sancionada a Lei Aurea, que aboliu formalmente a escravidao, consequén-
cia da exaustao de um modelo econémico defasado que precisava ser substituido pelo
trabalho livre, bem como em razao da luta coletiva, angariada especialmente por asso-
ciagdes abolicionistas, sendo o Brasil o ultimo pais da América a conquistar tal feito.

Muito embora exista hoje uma condenagéo universal as formas histéricas de escra-
vidao, tal fato néo impediu a erradicagao do trabalho escravo em sua integralidade.
Adotam-se novas variagoes do trabalho escravo, mais sutis e revestidas de uma rou-
pagem contemporanea que busca mascarar uma violagéo sistematica de direitos. E o
caso do teletrabalho escravo, cuja caracterizagdo se da pela exploragao de forma tele-
matica, com o cumprimento de jornadas extenuantes e metas impossiveis e o desres-
peito ao chamado direito a desconexao.

Apesar de nao existir um consenso em relagdo a conceituacao de trabalho escravo con-
temporaneo, o entendimento prevalecente da doutrina e da jurisprudéncia € a inter-
pretagédo do art. 149 do Cédigo Penal, que assim dispde:

Reduzir alguém a condigdo andloga a de escravo, quer submetendo-o a traba-
lhos forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes degradantes
de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogao em razao de
divida contraida com o empregador ou preposto.

Além dos quatro elementos tipificadores do crime, em seu paragrafo primeiro, o dispo-
sitivo acrescenta formas equiparadas: a retengio do trabalhador no local de trabalho
por meio do cerceio do uso de qualquer meio de transporte; pelo apoderamento de
seus documentos ou objetos pessoais; ou por meio da vigilancia ostensiva. De acordo
com a pesquisa realizada por Patricia Costa, as principais causas do trabalho escravo
contemporéaneo sdo a pobreza, a impunidade e o desconhecimento dos direitos traba-
lhistas por parte dos escravizados (Costa, 2010, p. 121-122).

A Organizagao Internacional do Trabalho, em 2021, informou que cerca de 28 milhoes
de pessoas realizavam trabalhos forgados ao redor do mundo, em que 17,3 milhdes eram
exploradas no setor privado; 6,3 milhdes eram vitimas de exploragdo sexual comer-
cial forgada e 3,9 milhdes, do trabalho forgado imposto pelo Estado. Deste universo,

1 O direito a desconexao, neste cenario, é entendido como o direito ao néo trabalho, ao descanso, ou
seja, o direito de se desligar do trabalho.
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ressalta-se que grande parte das vitimas sdo consideradas particularmente vulnera-
veis como migrantes, mulheres e criangas®.

A Agéncia Brasil estima, segundo dados do Observatério de Erradicagao do Trabalho
Escravo e do Trafico de Pessoas, que as operagdes de combate ao trabalho escravo
resgataram 57.772 pessoas entre 1995 e 2022, sendo os principais setores econémi-
cos envolvidos a criagdo de bovinos, a construgéo de edificios, o cultivo de café e de
cana-de-agucar e a produgao florestal.

O trabalho forgado continua sendo uma realidade nacional e internacional. Mais do
que o cerceamento da liberdade, o que se observa com esta pratica é a auséncia da
garantia de um patamar civilizatério minimo de direitos aos trabalhadores, uma vez
que houve uma ampliagéo dos bens juridicos tutelados pela norma penal “[...| da liber-
dade para, também e, principalmente, a dignidade da pessoa humana” (Brito Filho,
2020, p. 81). Dessa forma, apesar da existéncia de novos mecanismos de exploragéo, o
fato é que a esséncia do trabalho escravo permanece: a reificagdo do ser humano.

Em 1055, o governo brasileiro reconheceu oficialmente a existéncia de trabalho em con-
dicdo andloga a escraviddo no Pais e iniciou medidas para seu combate e erradicagao,
através, principalmente, da fiscalizagéo realizada pelos auditores-fiscais do Ministério do
Trabalho e Emprego (MTE, 2011). Em outra frente, o Ministério Publico do Trabalho (MPT)
estabeleceu, em 2002, a Coordenadoria Nacional de Erradicagéo do Trabalho Escravo e
Enfrentamento ao Tréafico de Pessoas (Conaet), ramo responséavel por investigar situagoes
nas quais obreiros sao submetidos ao trabalho nessas condigoes, cujos principais instru-
mentos de atuagado séo o termo de ajuste de conduta e a agao civil publica.

O Brasil se comprometeu a combater o trabalho escravo contemporaneo por meio
da assinatura de diversos diplomas internacionais, dentre os quais se destacam as
Convengoes n. 29 e n. 105 sobre Trabalho Forcado e a Declaragao sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT);
a Convengédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica); e o
Protocolo de Palermo?, da Convengao das Nagoes Unidas.

Apesar dos esforgos envidados pelos érgéos de fiscalizagdo, o governo federal e a
Justiga do Trabalho, os casos de resgate de pessoas em situagao analoga a de escravo
sao frequentes. Nesse contexto, menciona-se o episédio ocorrido em fevereiro de 2023,
em que houve a operagdo do Ministério Publico do Trabalho do Rio Grande do Sul no
resgate de cerca de duzentos trabalhadores vitimas de trabalho em condigdes degra-
dantes em vinicolas na cidade de Bento Gongalves, na Serra Gatucha. De acordo com a
investigagoes realizadas e os depoimentos colhidos, os trabalhadores eram submeti-
dos a jornadas exaustivas, discriminagao, violéncia fisica e moral, situagoes de insalu-
bridade, atraso no pagamento de salarios e outras privagoes.

2 Fonte: Global Estimates of Modern Slavery: Forced Labour and Forced Marriage.

3 Nome oficial: Protocolo Adicional das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
Relativo a Prevengao, Repressao e Punigdo ao Trafico de Pessoa, em Especial Mulheres e Crianga.
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Para Livia Miraglia, o trabalho escravo "afronta o principio basilar do Estado
Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana, pois submete o obreiro a con-
digoes infimas de sobrevivéncia, em um patamar muito aquém do minimo indispen-
savel para uma vida digna" (Miraglia, 2015, p. 11-12).

Este minimo existencial diz respeito a:

[..] justa remuneragéo; respeito as normas de saide e seguranga no trabalho;
limitagao da jornada, assegurado o direito ao pagamento das horas extras even-
tualmente prestadas e ao descanso necessério para a reposigdo das energias e
ao convivio social; e acesso as garantias previdenciarias (Miraglia, 2015, p. 149).

Por ofender direitos tao caros a sociedade, e constitucionalmente assegurados, como a
liberdade, a dignidade e o valor social do trabalho, entende-se que a pratica do trabalho
escravo contemporaneo resulta em um dano em nivel coletivo. Diante do exposto, o
presente artigo pretende analisar a tutela de direitos coletivos no combate do trabalho
escravo contemporaneo e os principais mecanismos institucionais utilizados: a agao
civil publica e o termo de ajustamento de conduta, com enfoque na indenizagéo por
danos morais coletivos e a fiscalizagao realizada pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

1 TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO

A conceituagao do trabalho escravo contemporaneo comporta divergéncia na doutrina
e no campo normativo. No entanto, o entendimento prevalecente é a interpretacao
prevista no art. 149 do Cdédigo Penal, alterada pela Lei n. 10.803/2003, a qual repre-
senta um avango social, na medida em que amplia as hipdteses para a tipificagao penal,
abrangendo trabalhos forgados por divida, jornadas exaustivas e submissédo a condi-
¢Oes degradantes de trabalho. Nao obstante,

[...] o conceito de trabalho em situagdo andloga a de escravo apreendido pelo
Direito do Trabalho deve abarcar todo aquele labor que desrespeite a dignidade
da pessoa humana, pois € esse o bem juridico a ser tutelado no combate a pratica
do trabalho escravo contemporéaneo (Miraglia, 2015, p. 12).

No plano internacional, a Convengao n. 29 da Organizagao Internacional do Trabalho,
ratificada pelo Brasil, definiu o trabalho forgado como “todo trabalho ou servigo que
€ exigido de qualquer pessoa sob a ameacga de qualquer penalidade e para o qual essa
pessoa nao se voluntaria”. Ressalta-se, ainda, a Instrugdo Normativa n. 2/2021 do
Ministério do Trabalho e Emprego, que aprofundou os conceitos estabelecidos no art.
149 do Cédigo Penal:

Art. 23. Considera-se em condigao anéloga a de escravo o trabalhador submetido,
de forma isolada ou conjuntamente, a:

I - trabalho forgado;

II - jornada exaustiva;
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II - condigao degradante de trabalho;

IV - restrigdo, por qualquer meio, de locomogao em razao de divida contraida
com empregador ou preposto, no momento da contratagdo ou no curso do con-
trato de trabalho; ou

V - retencgao no local de trabalho em razao de:
a) cerceamento do uso de qualquer meio de transporte;
b) manutencao de vigilancia ostensiva; ou

c) apoderamento de documentos ou objetos pessoais.
Art. 24. Para os fins previstos no presente Capitulo:

I - trabalho forgado é aquele exigido sob ameaca de sancgéo fisica ou psicoldgica
e para o qual o trabalhador néo tenha se oferecido ou no qual néo deseje perma-
necer espontaneamente;

IT - jornada exaustiva é toda forma de trabalho, de natureza fisica ou mental que,
por sua extensao ou por sua intensidade, acarrete violagao de direito fundamen-
tal do trabalhador, notadamente os relacionados a seguranga, saude, descanso e
convivio familiar e social;

I - condigdo degradante de trabalho é qualquer forma de negagdo da dignidade
humana pela violagao de direito fundamental do trabalhador, notadamente os dispos-
tos nas normas de protegao do trabalho e de seguranga, higiene e satide no trabalho;

IV - restrigao, por qualquer meio, da locomogédo do trabalhador em razédo de
divida € a limitagao ao direito fundamental de ir e vir ou de encerrar a prestagao
do trabalho, em razdo de débito imputado pelo empregador ou preposto ou da
indugdo ao endividamento com terceiros;

V - cerceamento do uso de qualquer meio de transporte é toda forma de limita-
¢ao ao uso de meio de transporte existente, particular ou publico, possivel de ser
utilizado pelo trabalhador para deixar local de trabalho ou de alojamento;

VI - vigilancia ostensiva no local de trabalho é qualquer forma de controle ou
fiscalizagao, direta ou indireta, por parte do empregador ou preposto, sobre a
pessoa do trabalhador que o impega de deixar local de trabalho ou alojamento; e

VII - apoderamento de documentos ou objetos pessoais € qualquer forma de posse ili-
cita do empregador ou preposto sobre documentos ou objetos pessoais do trabalhador.

Assim, o que caracteriza o trabalho em condigdes andlogas a escravidao é a supressao
de direitos fundamentais estruturantes da sociedade e a negacdo de humanidade a
esses trabalhadores. A pratica nefasta é resultado de um processo de precarizagdo do
trabalho fundamentado na instrumentagio da méo de obra e na busca incessante de
lucro do mercado, a ponto de alcangar a exploragdo maxima do trabalho, fruto da cul-
tura escravocrata e de seus reflexos, os quais ainda estao presentes na constituicao das
relagdes laborais brasileiras.

85




RESMPU, Brasilia,v.1-n. 2, p. 81-96 - jul./dez. 2023

Nesse panorama, o trabalho escravo em condigdes analogas a de escravo seria a anti-
tese do direito fundamental ao trabalho digno (Delgado; Nogueira; Rios, 2007). Por
adquirir contornos de direito fundamental no que diz respeito ao minimo necessario
para uma subsisténcia digna, é certo que tal préatica configura um dano que trans-
cende o interesse individual e atinge a esfera coletiva.

2 ATUTELA COLETIVA DE DIREITOS NO COMBATE
AO TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO

Os direitos sociais e coletivos foram objeto de tutela pela Constituicdo Federal, atri-
buindo como fungéo institucional do Ministério Publico “promover o inquérito civil e
a agao civil publica, para a protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, inciso III).

No Brasil, embora néo exista um Cdédigo de Processo Coletivo, houve a consolidagédo de
um microssistema processual de normas que tratam a tutela coletiva, incluindo a Leida
Agao Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), a Lei da Agao Popular (Lei n. 4.717/1965), o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n. 8.078/1990) e a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992), o qual conta
com a aplicagao residual do Cédigo de Processo Civil.

Ricardo de Barros Leonel destaca que, nesse conjunto, o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) e a Lei da Agao Civil Publica (LACP) ocupam o centro, se comple-
mentando, interagindo reciprocamente e formando os principios basicos, enquanto as
demais normas ocupam um papel secundario, regulando as peculiaridades de deter-
minadas matérias (Leonel, 2011).

O CDC representou um divisor de aguas no estabelecimento do procedimento comum
do processo coletivo brasileiro ao estabelecer que a coletividade, ainda que indetermi-
nada e sem gozar de personalidade juridica, tornou-se titular de direitos, com a possi-
bilidade de reivindicar sua protegao e tutela juridica, inclusive no que toca a reparagao
de danos. Com o Cédigo Consumerista, definiu-se o conceito de direitos coletivos, a
criagédo dos direitos individuais homogéneos, a disciplina extensa da coisa julgada e
da litispendéncia, instituido o principio da atipicidade e a liquidagédo e execugao dos
direitos coletivos lato sensu.

Vale ressaltar que as demandas individuais e coletivas, apesar de independentes, séo
cumuléaveis, isto é, as agbes de tutela coletiva nao induzem a litispendéncia das agoes
individuais e seus resultados néo as prejudicam. No entanto, a coisa julgada produzida
nas agdes de tutela de direitos coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos,
em que haja a procedéncia do pedido, ndo beneficia os autores de demandas individu-
ais que nao pedirem a suspensao de seus processos, como dispde o art. 103, I, do CDC.
Nesses casos, a suspensio da demanda individual é uma faculdade do autor.
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No ambito trabalhista, as agbes coletivas se consolidaram como importante via pro-
cessual para o efetivo acesso dos trabalhadores a justiga, especialmente diante da
massificagdo dos conflitos. Para José Roberto Freire Pimenta e Raquel Castro Pimenta
(2011), o tratamento individualizado dos conflitos trabalhistas vulnera o principio da
efetividade da tutela jurisdicional, pois desprestigia as decisbes judiciais e sobrecar-
rega o Poder Judiciario com multiplas demandas tratando do mesmo tema.

Adicionalmente, ressalta-se:

As agoes coletivas colaboram para o acesso a justiga dos trabalhadores, pois
tendem a reduzir as consequéncias do recorrente desequilibrio financeiro exis-
tente entre as partes nos processos individuais, e permitem a apreciacao pelo
Judicidrio de lesdes que individualmente néao teriam grande repercussao econo-
mica (Gouveia, 2022, p. 249).

Tal fato se agrava ao se considerarem os custos processuais envolvidos no ingresso
de agdes de forma individual. Nao obstante, as agdes coletivas ganharam especial
relevo diante das modificagdes introduzidas pela Lei n. 13.467/2017, denominada Lei da
Reforma Trabalhista, que criou ou suprimiu dispositivos que limitaram o ajuizamento
individual dos trabalhadores a Justica do Trabalho.

Segundo Hugo Nigro Mazzilli (2014, p. 145), "a tutela coletiva ndo pode ser denegada,
pois as vezes € a Unica possivel em casos de lesdes de grande dispersédo, mas pequena
expressao individual”. Diante da massificagdo das demandas e da repetigao dos mes-
mos litigantes, as agoes coletivas sdo um meio de evitar decisdes divergentes em casos
semelhantes, assegurando o principio constitucional da isonomia. Nessa 6tica, o insti-
tuto contribui para a economia processual, a razoavel duragdo dos processos e para a
diminuicado das agdes individuais no Judicidrio. Evidente, portanto, a importancia das
agoes coletivas, seja de um ponto de vista pragmatico ou de efetivagdo de acesso a justiga.

Tal entendimento se aplica no campo do combate ao trabalho escravo contempora-
neo. Conforme delineado, verifica-se a natureza coletiva produzida por esta pratica na
medida em que o bem juridico protegido consiste na dignidade da pessoa humana,
nucleo do sistema juridico e que alcanga demais valores extrapatrimoniais reconheci-
dos a uma coletividade.

A exploragao do trabalho em condigoes analogas a escravidao resulta na violagado a
diversos direitos fundamentais constitucionalizados, como a protegédo a dignidade da
pessoa humana (art. 1° I1I, CRFB/1988); o valor social do trabalho (art. 1°, IV, CRFB/1988);
a construgédo de uma sociedade livre, justa e solidéria (art. 3° I, CRFB/1988); a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade (art. 5° caput, CRFB/1988); a legalidade
(art. 5° II, CRFB/1988); a ndo submissédo a tratamento desumano ou degradante (art.
5° III, CRFB/1988); a inviolabilidade da honra e imagem (art. 5° X, CRFB/1988); a liber-
dade de exercicio de trabalho, oficio ou profissao (art. 5° XIII, CRFB/1988); a liberdade
de locomogéo (art. 5° XV, CRFB/1988); e a fungéo social da propriedade (art. 5° XXIII,
CRFB/1988) (Favero Filho, 2010, p. 248-249).

87




RESMPU, Brasilia,v.1-n. 2, p. 81-96 - jul./dez. 2023

Pelas razoes elencadas, passa-se a estudar os principais instrumentos processuais para
a tutela dos direitos coletivos no campo da erradicagao do trabalho anélogo a escravidao.

3 PRINCIPAIS INSTRUMENTOS NA ERRADICACAO
DO TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO

3.1 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO: ACAO
CIVIL PUBLICA E TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

A tutela coletiva de direitos, além de ser um direito, é uma garantia fundamental de
acesso a justiga com mais celeridade e equidade, sendo seu principal instrumento pro-
cessual a agao civil publica (ACP), como se observa da leitura do art. 1° da Lei n. 7.347/1985:

Art. 1° Regem-se pelas disposigdes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as
agoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

1 - ao meio-ambiente;

IT - ao consumidor;

III - a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infragdo da ordem econdémica;

VI - 4 ordem urbanistica;

VII - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos;

VIII - ao patrimoénio publico e social.

Com a Lei n. 7.347/1985, houve um alargamento dos legitimados ativos para a proposi-
¢ao da ACP, que incluem o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Administragao
Direta e Indireta e as associagoes, desde que detentoras de representatividade ade-
guada, nos termos do art. 5° caput, incisos I e II. No plano trabalhista, o destaque vai
para a atuacdo do Ministério Publico do Trabalho no combate as formas de precari-
zagao das relagoes laborais, entre elas o trabalho em condigdes anédlogas a de escravo.
Por meio da agdo civil publica, o MPT, substituto processual, tem legitimidade para
postular, em seu nome, direito alheio. Outrossim, os colegitimados tém legitimidade
concorrente e disjuntiva, isto é, todos sdo competentes para propor a agao, indepen-
dentemente, mas nada impede a existéncia de um litisconsércio entre eles.

Em sintese, a ACP se destina a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, objetivando o fim do ilicito, com a condenagao do infrator ao pagamento
em pecunia (indenizagdo por danos materiais e morais) e/ou a obrigagdo de fazer ou
deixar de fazer determinado ato, inclusive com a interposi¢cdo de multa no caso de
descumprimento. Configura-se como a melhor alternativa para a solugao dos litigios,
uma vez que permite a pretensao na defesa dos direitos da coletividade sem expor os
tutelares lesados (Delgado; Nogueira; Rios, 2007).
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A Lei Complementar n. 75/1993 expandiu o objeto da ACP a esfera trabalhista e esta-
beleceu a competéncia da Justiga do Trabalho para a “defesa de interesses coletivos,
quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos” (art. 83,
inciso III). Diante da constatagdo do trabalho em condigbes anédlogas & de escravo, o
MPT poderad ajuizar a agao civil publica para resguardar os direitos individuais homo-
géneos dos trabalhadores lesados. Conforme a redagéo do art. 81 do CDC, os direitos
individuais homogéneos seriam aqueles decorrentes de uma origem comum, cujo titu-
lar é um grupo de pessoas determinavel ou determinado. A agao civil ptblica viabiliza-
ria a protegao aglutinada de inimeros interesses individuais de afinidades reciprocas.

No que se refere ao combate ao trabalho escravo contempordneo, Carlos Henrique
Bezerra Leite afirma que a agéo civil publica na tutela de interesses individuais homo-
géneos se mostra como importante instrumento, na medida em que:

a) permite a aglutinagao de diversos litigios numa Unica demanda, prestigiando-
-se a economia e celeridade processuais e evitando-se decisdes conflitantes téao
caras ao Judiciario e a sociedade;

b) ameniza algumas barreiras psicoldgicas e técnicas que impedem ou dificul-
tam o acesso judicial da parte fraca, como os trabalhadores, os consumidores, os
contribuintes, as criangas, os idosos, os excluidos, os vulneraveis;

c) desestimula condutas sociais indesejaveis dos exploradores de trabalho
escravo, mediante aplicagdo de multas elevada, o que acaba prevenindo a repeti-
cao de futuras lesoes aos trabalhadores;

d) estimula a criagdo de uma nova mentalidade que prestigia a solidariedade e
o acesso universal a uma ordem justa, cumprindo os objetivos fundamentais da
Republica no tocante a promogéo do bem comum e a corregédo das desigualdades
sociais (Leite, 2005, p. 170).

Além da agéo civil publica, outro instrumento utilizado pelo Parquet na resolugéo de
conflitos coletivos é o termo de ajustamento de conduta (TAC), meio extrajudicial que
visa impedir a continuidade de uma situagao de ilegalidade e tem como objeto interes-
ses sociais indisponiveis. Por ser um negécio juridico bilateral, exige a manifestagéo
de vontade das duas partes a fim de surtir efeito e tem por consequéncia a responsa-
bilizagdo do obrigado ao cumprimento do que foi ajustado, sob pena de ajuizamento de
execugao autéonoma. A finalidade do TAC é reparar o dano ao direito coletivo e evitar
a agado judicial, destacando-se como vantagens a economia processual, a eficacia de
titulo executivo extrajudicial e a previsdo de prazos e penalidades para o cumprimento
dos deveres impostos, o que se traduz na natureza inibitéria do instrumento.

No casodaexploragao dostrabalhadoresresgatados nasvinicolas em Bento Gongalves-RS,
por exemplo, os termos de ajustamento de conduta firmados com o MPT preveem que
as empresas infratoras assumam 21 obrigagdes de fazer e de nao fazer para aperfeigoar o
processo de tomada de servigos, com a fiscalizagao das condigdes de trabalho e dos direi-
tos de trabalhadores préprios e terceirizados, e para impedir que novos casos semelhan-
tes se repitam no futuro. Ademais, dispde sobre o pagamento de sete milhdes de reais
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de indenizacéo, destinados a reparagao tanto das vitimas quanto da sociedade, por meio
de entidades, fundos e projetos voltados a reparagdo do dano. Tal montante néo exclui o
pagamento das verbas rescisérias, tampouco a responsabilizagdo criminal?.

4 DANO MORAL COLETIVO

O dano moral coletivo, muito embora nao seja propriamente um instrumento proces-
sual, é um instituto muito utilizado na seara da tutela coletiva e, por essa razio, sera
analisado com mais atengao. Trata-se de uma categoria auténoma de dano consagrada
no sistema da responsabilidade civil, tanto na legislagdo quanto na jurisprudéncia,
além de representar um grande progresso na tutela de direitos coletivos, sendo pleite-
ado principalmente nas agdes civis publicas.

Xisto Tiago de Medeiros Neto (2012, p. 215) descreve seus desdobramentos como:

[...] a extensdo do dano a uma érbita coletiva de direitos, de esséncia tipicamente
extrapatrimonial, ndo subordinada a esfera subjetiva do sofrimento ou da dor
individual. Sao direitos que traduzem valores juridicos fundamentais da coleti-
vidade, que lhes sdo préprios, e que refletem, no horizonte social, o largo alcance
da dignidade dos seus membros.

Uma das consequéncias da evolugao legislativa trazida com o Cdédigo de Defesa do
Consumidor na tutela processual coletiva foi o reconhecimento de que uma lesdo aum
bem coletivo corresponde a um dano extrapatrimonial. Para sua configuragao, dispen-
sa-se a comprovagao de elementos de indole subjetiva, uma vez que somente a conduta
ilicita grave, violadora de ordenamento juridico, é suficiente diante da natureza obje-
tiva do dano moral coletivo (Medeiros Neto, 2014).

Nesse contexto, segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

O dano moral coletivo, compreendido como o resultado de uma lesao a esfera
extrapatrimonial de determinada comunidade, se d4 quando a conduta agride,
de modo totalmente injusto e intoleravel, o ordenamento juridico e os valores
éticos fundamentais da sociedade em si considerada, a provocar repulsa e indig-
nagao na consciéncia coletivas.

A respeito do tema, a Corte também firmou entendimento no sentido de que "a con-
denacao em reparar o dano moral coletivo visa punir e inibir a injusta lesao da esfera
moral de uma coletividade, preservando, em ultima ratio, seus valores primordiais”® e

4 Termos de Ajuste de Conduta n. 07.2023, n. 08.2023 e n. 09.2023. Disponiveis em: https://tinyurl.
com/yje2854y. Acesso em: 5 out. 2023.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (3. Turma). REsp n. 1.473.846-SP. Relator: Min. Ricardo Villas
Boas Cueva. Julgado em 21.2.2017. Publ. DJe 24 fev. 2017.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (4. Turma). REsp 1303014-RS. Relator: Min. Luis Felipe Saloméo.
Julgado em 18.12.2014. Publ. DJe 26 maio 2015.
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de que "o dano moral coletivo é aferivel in re ipsa, ou seja, sua configuragéo decorre da
mera constatagao da pratica de conduta ilicita".

Assim, a responsabilidade por dano coletivo caracteriza-se pela natureza objetiva, sem
a necessaria prova do prejuizo moral, que estd demonstrado no préprio fato antiju-
ridico que resulta em uma lesdo grave e intoleravel frente aos valores e interesses
fundamentais da sociedade. Em outra senda, a jurisprudéncia trabalhista tem-se con-
solidado pelo reconhecimento de direitos extrapatrimoniais coletivos no que toca a
garantia de condigoes dignas e seguras nas relagoes laborais, principalmente em agoes
envolvendo o meio ambiente do trabalho.

No tocante as agoes de trabalho escravo contemporaneo, evidente que a conduta ilicita
gera o dever de indenizar a lesdo produzida que atinge o patriménio valorativo das viti-
mas e afronta diretamente a ordem juridica interna e internacional. Ademais, traz conse-
quéncias econdémicas, pois ao diminuir os custos trabalhistas para maximizar os lucros,
cria uma concorréncia desleal e compromete a existéncia do préprio Estado Social.

Para a configuragdo do dano moral coletivo, devem-se considerar a gravidade da con-
duta, a repercussao geral, o nimero de trabalhadores envolvidos, a duragdo da pratica
e a situagao econdmica do ofensor e seu grau de culpabilidade, aspectos cotejados no
contexto fatico probatdrio delineado nos autos. A indenizagao, além da funcgao repa-
ratéria de oferecer a coletividade de trabalhadores envolvidos uma compensagao pelo
dano ja sofrido, também possui natureza repressiva e pedagdgica, na medida em que
coibe a reiteragao da prética. Sobre o tema, a professora Livia Miraglia realizou pes-
quisa jurisprudencial no ambito do Tribunal Superior do Trabalho com o intuito de
analisar os parametros decisérios utilizados na caracterizagao de trabalho em condi-
¢Oes analogas a escravidao e suas consequéncias juslaborais.

Em relagao ao pagamento de indenizagao por danos morais, chegou a seguinte conclusao:

O TST foi undnime em afirmar que as violagoes as normas de saude, higiene e
seguranga, bem como a submisséo a jornadas exaustivas e a condigdes degra-
dantes de trabalho sdo, indiscutivelmente, direitos individuais homogéneos em
relagdo aquela coletividade de trabalhadores lesados e, também, direitos coleti-
vos na medida em que atingem toda a sociedade brasileira que ndo mais pode
admitir a existéncia dessa pratica em seu territério.

[..] Por fim, restou evidente que o TST possui entendimento pacifico quanto a
prova do dano moral ser in re ipsa. Ou seja, basta a comprovagao da violagao de
direito fundamental do trabalhador para o deferimento da indenizagao. Nas hipé-
teses de trabalho escravo o TST entendeu que nao era preciso provar que a jornada
exaustiva, o alojamento precario, a auséncia de instalagdes sanitarias e a falta agua
potavel, bem como a existéncia de servidao por dividas ou do truck system ensejam
dano a personalidade, honra ou intimidade do trabalhador. A verificagdo dessas
situagdes ja seria suficiente para se presumir o dano (Miraglia, 2020, p. 138-140).

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (4. Turma). REsp 1.517.973-PE. Relator: Min. Luis Felipe Salom4&o.
Julgado em 16.11.2017. Publ. DJe 1° fev. 2018.
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Nesse diapaséao, a indenizacao por dano moral coletivo é um instituto eficaz para deses-
timular o crime de trabalho escravo contemporaneo e punir os responsaveis, além de ser
um instrumento de acesso a justica. Para tanto, é necesséario que tenha um valor justo e
expressivo, coerente para se obter uma tutela judicial efetiva em face dos ofensores, sob
pena de banalizar e esvaziar de sentido o principio da dignidade da pessoa humana.

4.1 FISCALIZAGCAO REALIZADA PELO
MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO

A atuagdo dos auditores do trabalho na fiscalizagéo das condigdes de trabalho foi funda-
mentada em capitulo especifico da Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT), denomi-
nado "Da Fiscalizagao, da Autuagao e da Imposicao de Multas”. Nos arts. 626 e seguintes
do Cédigo Trabalhista, dispde-se sobre a incumbéncia das autoridades do Ministério
do Trabalho na fiscalizagao do fiel cumprimento das normas de protegao do trabalho.

Com a finalidade de subsidiar a instrugio dos responsaveis, estabelece que a fiscali-
zacao deve observar o “critério da dupla visita”, o qual, no entanto, entende-se nao se
aplicar as situagdes de trabalho forgado, devido a sua gravidade (Delgado; Nogueira;
Rios, 2007). De acordo com o art. 628, quando verificado o descumprimento da legisla-
¢ao da protecgdo do trabalho ou de instrugdes ministeriais, serdo lavrados os autos de
infragao, sob pena de responsabilidade administrativa. Ainda que seja aplicada a multa
administrativa, observa-se que esta “nao eximira o infrator da responsabilidade em
que incorrer por infragéo das leis penais” (CLT, art. 634, § 1°).

No combate ao trabalho escravo contemporaneo, as denuncias podem ser realizadas por
qualquer pessoa de forma anénima através do Sistema Ipé, plataforma online criada no
intuito de centralizar todas as dentncias do Pais e facilitar o acompanhamento dos érgéos
responsaveis. A ferramenta, langada em 2020 pela Subsecretaria de Inspecéo do Trabalho
com o apoio técnico da Organizagao Internacional do Trabalho, apresenta uma forma sim-
plificada de cadastro em que se pedem os dados do denunciado e do denunciante, além de
outros arquivos e elementos para subsidiar a dentncia, como informagdes sobre a relagdo
de trabalho, a forma de contratagéo, as condigoes de trabalho, alojamento e alimentagao.

No mesmo sentido, cumpre destacar a Portaria n. 3.484/2021, que torna publico o
Fluxo Nacional de Atendimento as Vitimas de Trabalho Escravo no Brasil, iniciativa da
Comisséo Nacional para a Erradicagdo do Trabalho Escravo (Conatrae), e visa garantir
um atendimento especializado e sistematizado aos resgatados em condi¢des analo-
gas a de escravidao por meio da atuagéo integrada da rede de protegao. O Fluxo foi
estruturado em trés estdgios: da dentncia ao planejamento, resgate e pds resgate. Seu
objetivo é definir os papéis e responsabilidades das instituigdes envolvidas, padronizar
o atendimento as vitimas e assegurar o apoio especializado, garantindo o seu encami-
nhamento as politicas e servigos publicos disponiveis.

Ademais, salienta-se o papel das inspegdes realizadas pelos Grupos de Fiscalizagdo Mével
do Ministério do Trabalho, que atuam em conformidade com as dentncias recebidas ou por
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meio do planejamento realizado pelo proprio Ministério do Trabalho, com base no diagnés-
tico prévio dos ilicitos (MTE, 2011). As fiscalizagdes dos auditores do trabalho em que ha res-
gate de trabalhadores contam normalmente com a participagao de outros érgaos, tais como
a Defensoria Publica, o Ministério Publico do Trabalho e a Policia Federal. Nessas agoes, é
importante que seja efetuada a oitiva das vitimas e dos investigados, de forma concomi-
tante entre os referidos érgédos, de maneira a evitar contradi¢do dos depoimentos colhidos,
gue séo essenciais para subsidiar o conjunto probatdrio das futuras agoes judiciais.

Nao obstante os instrumentos citados, hd um movimento em prol do endurecimento
das penalidades aos infratores, como é o caso da Proposta de Emenda a Constituigao
n. 57-A, que prevé a expropriacéo de propriedades nas quais for constatada a pratica
de trabalho escravo e sua destinagao para reforma agraria ou uso social. Outro meca-
nismo de punigao relevante do ponto de vista econémico é a chamada “lista suja”, a
qual consiste no cadastro das empresas e pessoas autuadas por exploragao do trabalho
escravo e a restricao de seu acesso ao crédito e a participagao nas licitagdes publicas.

Frente ao cendrio atual, para além das medidas coercitivas, uma énfase maior deve ser
dada pelo Estado a atuagao preventiva e de reinsergao social. Para combater concreta-
mente o problema e romper com o ciclo do trabalho escravo, evitando a reincidéncia,
as agdes devem ser direcionadas as fontes, como a vulnerabilidade e a fragilidade eco-
némica dos trabalhadores, e a0 momento pds-resgate, com a aplicagado de recursos que
assegurem nao apenas sua sobrevivéncia, mas o acesso a melhores condigdes de vida,
como a elevagao do nivel educacional e a qualificagdo profissional.

CONSIDERACOES FINAIS

O capitalismo se reinventa para se adequar aos periodos histéricos em que a sociedade
vive e encontra novas formas de exploragao do labor humano e maneiras de auferir os
lucros. Sua expansao predatéria, de valorizagdo do capital em detrimento de direitos
trabalhistas, possibilita a existéncia de formas de trabalho tdo ultrajantes como o tra-
balho escravo no século XXI. Tal fato traz questionamentos sobre o real progresso da
sociedade e como a modernizagao muitas vezes nao é utilizada em prol de uma cons-
trugdo de relagoes de trabalho dignas e protegidas.

A contrario senso, a escraviddo no Brasil néo ficou restrita a um passado colonial, e hoje,
sob uma forma contemporanea, representa um problema de ordem publica em que hé a
submissao de milhares de individuos a trabalhos em condigdes degradantes, com uma
jornada exaustiva, em ambientes insalubres e perigosos e frequentemente sob ameaga de
castigos fisicos. Na concepgdo moderna de trabalho analogo a escravidao, dispensa-se a
efetiva restrigdo de liberdade, uma vez que "nao ha que se falar em existéncia de liberdade
no contexto de uma relagéo trabalhista degradante, pois apenas quem néo &, de fato livre,
se submete a situagdes humilhantes e vexatdrias” (Miraglia, 2015, p. 148).

No enfrentamento dessa chaga social, a atuagao institucional do Ministério do Trabalho e
Emprego e do Ministério Publico do Trabalho é essencial para o processo de erradicagao
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das modalidades de escraviddo contemporéanea e para a promogao do trabalho decente e
protegido. Preventivamente, os érgaos atuam com a articulagao de entidades governa-
mentais, ndo governamentais e da sociedade civil, e com o desenvolvimento de politicas
publicas e campanhas, dando visibilidade ao tema e objetivando o atendimento e o acolhi-
mento das vitimas. Nesse contexto, cita-se, exemplificativamente, o acordo de cooperagéo
técnica entre o MPT e a Clinica de Trabalho Escravo e Trafico de Pessoas da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), que visa ao fomento e conscien-
tizagdo da populagao académica e externa, incluindo o desenvolvimento de pesquisas e a
prestagéo de suporte, especialmente juridico, aos trabalhadores resgatados.

No ambito repressivo, o Ministério do Trabalho realiza a fiscalizagdo a partir das
denuncias recebidas, interdita locais e estabelecimentos em que se reconhecem indi-
cios de prestagao de servigos em condigoes andlogas a de escravo e aplica as multas
administrativas cabiveis. Em outra frente, o MPT também acompanha as fiscalizages
e é responsavel pela propositura de termo de ajuste de conduta ou ajuizamento de agao
civil publica com a finalidade de adequar os procedimentos do empregador, balizados
pela legislacao brasileira e as convengoes internacionais.

O ajuizamento de agdes coletivas, como a agao civil publica, consagra-se como alternativa
para viabilizar o efetivo acesso a justiga, imprimir celeridade na prestagéo jurisdicional e
evitar a prolagéo de decisdes conflitantes sobre a mesma matéria, proporcionando equidade
nos julgamentos. Para o préprio Poder Judiciario, o processo coletivo apresenta vantagens,
como a economia processual e a redugao de processos em tramite. Na esfera trabalhista, as
agoes coletivas apresentam-se como meio processual capaz de driblar os obstaculos trazi-
dos pela Lei da Reforma Trabalhista para a judicializagao de demandas individuais, além de
entraves como 0s custos processuais e as possiveis retaliagcoes dos empregadores.

Diante dos aspectos abordados, conclui-se que, embora se verifique a louvavel atuagao
das instituigdes responsaveis e da Justiga do Trabalho, ainda hd um longo caminho a ser
percorrido. As fiscalizagdes e inspegdes sao insuficientes para cobrir a grande quantidade
de casos, principalmente ao se considerar a falta de recursos financeiros e de auditores
do Trabalho, tendo em vista haver um significativo déficit de profissionais. Ademais, a
atuagdo timida do Tribunal Superior do Trabalho em se pronunciar expressamente pela
existéncia do trabalho escravo e sua tipificagdo no Cédigo Penal abranda a gravidade da
conduta dos empregadores, que se traduz como uma mera infragio trabalhista (Miraglia,
2020, p. 141), e falha na misséo de diminuir o volume de demandas judiciais ajuizadas.

A vastidao do territorio brasileiro, aliada a complexidade da escravidao contempora-
nea, faz com que seja matéria de urgéncia a continuagéo das agdes ora elencadas, bem
como a ampliagé@o de seu escopo. Com vistas para o futuro, as respostas institucionais
e os institutos legais existentes precisam ser periodicamente revistos para se extirpar
o problema completamente, com o mapeamento das principais causas sociais, econé-
micas, culturais, sociais e juridicas.

Nesse sentido, as estratégias e diretrizes formuladas, especialmente para o desenvol-
vimento das politicas publicas e medidas de prevencao, devem atentar aos seguintes

94



RESMPU, Brasilia,v.1-n. 2, p. 81-96 - jul./dez. 2023

aspectos: o perfil da vitima; a diversidade de modalidades possiveis de trabalho escravo
e suas peculiaridades; o modo de recrutamento e aliciamento dos trabalhadores; a
relagdo com os conflitos agrarios, a concentracao fundiaria e a pobreza; o desconheci-
mento dos direitos pelos trabalhadores; as agées da sociedade civil e do setor privado;
o acompanhamento das vitimas apds o resgate e sua reinsergao; e a repercussao eco-
némica aos infratores, como a insergéo na "lista suja”.

A erradicagao do trabalho escravo contemporaneo sé é realizavel por meio da tutela
de direitos fundamentais que resguardem o trabalho decente, promovido pela conti-
nua articulacao entre os setores publicos e privados e o compromisso institucional do
Estado. E nesse contexto que se destaca o papel histérico do Direito do Trabalho como
instrumento de justica e inclusao social, com a retomada de sua natureza principiolo-
gica e reivindicatéria, a fim de preservar um patamar civilizatério minimo que vise a
garantia de dignidade ao trabalhador.
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RESUMO

O cendrio pandémico mundial causado
pela covid-19 obrigou as empresas a adota-
rem modelos de trabalho remoto. Por sua
vez, a Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(CLT), até entdo, ndo trazia normas espe-
cificas para regulamentar o teletrabalho,
pois o que se tinha eram normas superfi-
ciais sobre o tema, o que, na época, ocasio-
nou inseguranga juridica para as empresas
e trabalhadores, que se viram obrigados a
adotar o trabalho remoto/teletrabalho em
virtude da pandemia. A Medida Proviséria
n. 1.108/2022 foi criada justamente para
regulamentar esse modelo de trabalho, o
teletrabalho e/ou o trabalho hibrido, in-
cluindo também em sua redagao a equipa-
ragao do trabalho remoto ao teletrabalho.
Objetiva-se demonstrar a importancia da
regulamentagdo do regime de teletraba-
lho e analisar se a Medida Proviséria n.
1.108/2022, que foi posteriormente conver-

tida na Lei n. 14.442/2022, trouxe seguran-
¢a juridica aos contratos de trabalho apds
o enfrentamento da covid-19. Para suprir
tais objetivos, ante um viés metodoldgico,
emprega-se pesquisa com procedimen-
to bibliografico e legislativo, de natureza
bésica, tipo tedrico, objetivo descritivo,
abordagem qualiquantitativa e método
dedutivo. Conclui-se, portanto, a partir do
estudo do Capitulo II-A da CLT e da Medi-
da Proviséria n. 1.108/2022, convertida na
Lein. 14.442/2022, que os empregados e 0s
empregadores foram beneficiados positi-
vamente com as mencionadas alteragoes
legislativas, pois obtiveram maior segu-
ranga juridica nos contratos de trabalho
sob o regime de teletrabalho, uma vez que
a regulamentagao foi especificada em rela-
¢ao ao Capitulo II-A da CLT.

Palavras-chave: Covid-19. Pandemia. Te-
letrabalho. Medida Provisdrian. 1.108/2022.
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ABSTRACT

The global pandemic scenario caused by the
covid-19 forced companies to adopt remote
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into Law n. 14.442/2022, brought legal
certainty to employment contracts after
facing the covid-19. In order to fulfill such
objectives, in view of a methodological bias,

work models. In tumn, the Consolidation of
Labor Laws (CLT), until then, did not bring
specific rules to regulate telecommuting,
because what we had were superficial rules
on the subject, which, at the time, caused
legal uncertainty for companies and workers,
who were forced to adopt remote work/
telecommuting due to the pandemic. The
Provisional Presidential Decree n. 1.108/2022
was created exactly to regulate this model
of work, telecommuting and/or hybrid work,
also including in its wording the equation
of remote work to telecommuting. It is
intended to demonstrate the importance of
regulating the regime of telework and analyze
whether the Provisional Presidential Decree
n. 1.108/2022, which was later converted

a bibliographical and legislative procedure
research is employed, of basic nature,
theoretical type, descriptive objective, quali-
quantitative approach and deductive method.
It is concluded, therefore, from the study of
chapter II-A of CLT and of the Provisional
Presidential Decree n. 1.108/2022, converted
into Law n. 14.442/2022, that the employees
and employers were positively benefited with
the mentioned legislative changes, because
they obtained more legal security in the labor
contracts under the regime of telework, once
the regulation was specified in relation to
chapter II-A of CLT.

Keywords: Covid-19. Pandemic. Telework.
Provisional Presidential Decree n. 1.108/2022.

INTRODUCAO

O regime de teletrabalho, até a pandemia de covid-19, foi pouco explorado pelos tra-
balhadores e empregadores brasileiros. Como reflexo disso, pode-se considerar as
normas de cunho genérico, até entao, contidas na Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(CLT). De certa forma, com as medidas restritivas de locomogéo impostas pelo governo
brasileiro durante a pandemia a fim de evitar o contagio e diminuir o indice de morta-
lidade na sociedade, impulsionou-se o avancgo de certos regimes laborativos, tais como
o regime de teletrabalho.

Sob essa linha de andlise, evidencia-se que a problematica da situagdo gira em torno
de dois pontos: a) qual a importéncia do teletrabalho no contexto brasileiro pds-
-pandémico? e b) quais os impactos da Medida Proviséria n. 1.108, de 25 de margo de
2022, no contexto do teletrabalho no Brasil?

Nesse sentido, justifica-se a pesquisa a partir do esclarecimento quanto a sua rele-
vancia académica e a sua aplicabilidade nas sociedades. De fato, em primeiro, tem-
-se que a discussao acerca da importancia do teletrabalho no contexto brasileiro pds-
-pandémico merece destaque. Ademais, em segundo, nota-se que os impactos da Medida
Provisdria n. 1.108/2022 no contexto do teletrabalho no Brasil precisam ser esclareci-
dos para compreender os supostos beneficios para os empregados e empregadores.
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De modo geral, objetiva-se analisar se a Medida Proviséria n. 1.108/2022, que foi pos-
teriormente convertida na Lei n. 14.442, de 2 de setembro de 2022, trouxe segurancga
juridica aos contratos de trabalho apds o enfrentamento da covid-19. De modo especi-
fico, aspira-se a demonstrar as principais alteragdes do texto legal oriundas do Capitulo
II-A da CLT, que foram favoraveis aos empregados e empregadores. Ademais, pretende-
-se demonstrar a importancia da regulamentagao do regime de teletrabalho. Por fim,
planeja-se expor as alteragoes trazidas ao regime de teletrabalho com o advento da
Medida Proviséria n. 1.108/2022, ao comparar os pontos favoraveis aos trabalhadores e
empregadores com vistas a compreender a eficécia e a seguranga juridica que o legis-
lador deu a nova redagao do Capitulo II-A, "Do Teletrabalho”, da CLT.

Para suprir tais objetivos, ante um viés metodolégico, emprega-se pesquisa com pro-
cedimento bibliografico e legislativo, de natureza basica, tipo tedrico, objetivo descri-
tivo, abordagem qualiquantitativa e método dedutivo (Lakatos; Marconi, 2021).

Como hipdtese, entdo, tem-se que a Medida Provisdéria n. 1.108/2022 trouxe maior
seguranca juridica ao regime de teletrabalho ao abordar as disposigoes inseridas sobre
esse regime na CLT.

A vista disso, sob um viés estrutural, a pesquisa se divide em trés partes. Em pri-
meiro, descreve-se o inicio da pandemia de covid-19 no Brasil e seus impactos para a
sociedade brasileira. Em segundo, demonstra-se como ocorre o teletrabalho e qual a
sua importancia no ambiente brasileiro. Em terceiro, por fim, expdem-se as alterages
trazidas ao regime de teletrabalho com o advento da Medida Proviséria n. 1.108/2022.

1 PANDEMIA DE COVID-19 NO BRASIL E
CRIACAO DE MEDIDAS PROVISORIAS

Muitos foram os momentos da histéria da humanidade em que as doengas infecto-
contagiosas estavam presentes, tais como a peste bubdnica, causada pela bactéria
Yersinia pestis, popularmente conhecida como peste negra; a variola, causada pelo
virus Orthopoxvirus variolae, também conhecida como "bexiga”; a célera, causada pela
Vibrio cholerae; a gripe suina, ocasionada pelo virus H1N1; e, recentemente, a covid-19.

Em uma breve linha do tempo, o marco inicial ocorreu na China, em dezembro de 2019,
mais precisamente em um mercado de animais em Wuhan. De fato, um virus, desco-
nhecido na época, encontrou um hospedeiro perfeitamente compativel, o corpo humano.
Paulatinamente, a transmissdo passou para um surto; de surto, evoluiu para epidemia
e acabou por se transformar na pandemia de covid-19. Assim, feita essa breve linha do
tempo, importante conceituar o que seria a covid-19. Essa doenca pode ser definida
como uma infecgao respiratéria aguda causada pelo coronavirus, SARS-CoV-2, poten-
cialmente grave e de alta transmissibilidade, o que ocasionou a infecgdo de milhodes de
pessoas em centenas de paises, com milhares de casos mortais (Silva et al,, 2021).
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O primeiro caso de covid-19 no Brasil foi registrado em 26 de fevereiro de 2020, e, em
20 de margo do mesmo ano, foi decretado estado de calamidade publica por meio do
Decreto Legislativo n. 6/2020, o que comprovou a alta preocupagao referente a essa
doenca. E valido ressaltar que, antes que a covid-19 chegasse ao territério brasileiro,
os estrangeiros tentaram de diversas formas conter a proliferagdo dessa doenga ao
adotarem medidas como isolamento social, quarentena, restricdo de entrada e saida
dos paises e de locomogao interestadual e intermunicipal, mas todas restaram infruti-
feras, o que resultou no contagio e em diversas mortes (Aquino et al,, 2020).

Com o intuito de demonstrar o quéo veloz foi a propagagao dessa doenga em nivel
mundial, observa-se que o surgimento da covid-19 se deu em dezembro de 2019, na
China; ja o primeiro caso no Brasil se deu em 26 de fevereiro de 2020, ou seja, em
menos de trés meses. Nesse sentido, nota-se a grande capacidade de contaminagao
entre as pessoas, isto é, embora adotadas medidas restritivas de locomogao e de conta-
gio, nada foi capaz de conter a proliferagao do virus.

Os indices de casos sdo impressionantes e assustadores. Passados pouco mais de trés
anos do surto da covid-19 no Brasil, foram contabilizados, até meados de setembro de
2022, 34.477.539 casos e 684.425 vitimas fatais em todo o territério nacional (IBGE, 2020).

Pode-se considerar que a pandemia de covid-19 foi uma situagéo de escala global que
alcangou patamares praticamente inimaginaveis para algumas pessoas. Conforme
narrado, no apice do contagio, os paises afetados pelo virus buscaram solugbes para
minimizar a proliferagio e, consequentemente, o contagio entre as pessoas, adotando
diversas medidas, enquanto esperavam o desenvolvimento de vacinas. De fato, nota-se
que os paises precisaram se adequar ao contexto pandémico tanto em relagdo a saude
populacional como também em relagao ao desenvolvimento social.

1.1 IMPACTO DA COVID-19 NAS RELACOES EMPREGATICIAS BRASILEIRAS

Diante do cendrio pandémico, em virtude da covid-19, o Brasil se viu obrigado a adotar
medidas de contengdo da doenga em prol da coletividade, como a quarentena, por exemplo,
que gradativamente impactou a economia e, em consequéncia, os contratos de trabalho.

Com isso, o governo federal, em busca de reverter a retragao econémica, ou, pelo menos,
desaceleré-la, langou uma série de estimulos & economia, a saber: a) auxilio emergencial;
b) ampliagdo do Programa Bolsa Familia; c) beneficio emergencial de manutengdo do
emprego e da renda; d) auxilio financeiro aos estados, municipios e DF; e) concessédo de
financiamento para pagamento da folha salarial; f) transferéncia para a conta de desen-
volvimento energético; g) cotas dos fundos garantidores de operagdes de crédito; h) finan-
ciamento da infraestrutura turistica; i) programa emergencial de acesso a crédito; j) des-
pesas adicionais do Ministério da Satide e demais ministérios; e k) aquisigao de vacinas.

Em 2020, os recursos financeiros destinados pelo governo federal para as medidas,
com vistas a amenizar os danos da covid-19, alcangaram R$ 604,75 bilhoes, dos quais
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foram gastos apenas R$ 524,02 bilhoes, deixando em caixa o montante de R$ 81 bilhdes.
Dentre as medidas, destaca-se o montante de R$ 322 bilhoes separados para o auxilio
emergencial, dos quais apenas R$ 293 bilhoes foram efetivamente liberados em 2020
(Paiva; Paiva, 2021). Veja-se a Figura 1, que trata dos pacotes de estimulo a economia:

FIGURA 1- PACOTE DE ESTIMULOS A ECONOMIA

p - : . Previsto Pago
Pacote de Estimulos a Economia contra os Efeitos da Covid-19 2020 2020

Auxilio Emergencial 322,00 293,11
Ampliagdo do Programa Bolsa Familia 0.37 037
Beneficio Emergencial de Manutengiio do Emprego e da Renda (BEm) 51,55 33,50
Auxilio Fi iro aos Estados, Municipios e DF 7919 78,25
Concessio de Financiamento para Pagamento da Folha Salarial 6.81 6.81
Transferéncia para a Conta de Desenvolvimento Energético 0.80 0,90
Cotas dos Fundos Garantidores de Operagoes e de Crédito 58,09 58,09
Financlamento da Infraestrutura Turistica 50 3,08
Programa Emergencial de Acesso a Crédito - maquininhas 10,0 50
Despesas Adicionais do Ministério da Saude e Demais Ministérios 46,33 42,70
Aquisicdio de Vacinas 24,51 222

Fonte: Paiva e Paiva (2021).

Ainda assim, mesmo com a adogao dos referidos estimulos, as empresas sofreram
grande impacto negativo, sobretudo nos setores de servigos, industria, construgao e
comércio. Destacam-se, dentre os principais problemas, as redugoes nas vendas e a
capacidade limitada em fabricar seus produtos e em acessar fornecedores de insumos
e de matérias-primas (Gullo, 2020).

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2020), "os resul-
tados mostraram que, entre 2,7 milhdes de empresas em funcionamento, 70% reporta-
ram que a pandemia teve um impacto geral negativo sobre o negécio”. Em relagéo ao
mercado de trabalho, os trabalhadores com carteira assinada tiveram sua jornada de
trabalho e saldrio reduzidos, outros tiveram seus contratos suspensos, e, no pior dos
cenarios, foram demitidos.

Considera-se, inclusive, que os mais afetados pela pandemia foram os trabalhadores
informais, devido & queda de renda em razédo da natureza da atividade, que dependia
do contato presencial, e a uma rotina extremamente restrita em virtude das medidas
de contengao da covid-19.
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Em margo de 2021, de acordo com dados do trimestre movel da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD), o Brasil possuia aproximadamente 14,8 milhoes
de pessoas desempregadas (Figura 2), 33,9 milhdes de trabalhadores informais e
6 milhoes de desalentados, que sdo aqueles que desistiram de procurar uma vaga de
emprego, e que nao entram na contagem de desempregados (IBGE, 2020).

FIGURA 2 - TAXA TRIMESTRAL DE DESEMPRECO NO BRASIL

Variagao trimestral - Brasil

Fonte: IBGE (2020).

Os empregados que continuaram trabalhando tiveram que se submeter a mudancga
no regime de trabalho devido as medidas restritivas impostas pelo governo federal
em virtude da pandemia, ou seja, passaram a trabalhar de casa sob o regime que ficou
conhecido como home office (Gullo, 2020).

Entretanto, no Brasil, as regulamentagdes acerca desse regime de trabalho, sobretudo
do teletrabalho, ndo possuiam especificidade, e acabou por ser necessaria a implemen-
tacdo de medidas provisérias sobre o tema, com intuito de dar maior efetividade e
seguranga aos empregados e empregadores.

1.2 A CRIAGCAO DAS MEDIDAS PROVISORIAS

A adogdo das medidas provisdrias foi um dos atos administrativos que o governo
federal utilizou para tentar minimizar a proliferagao da covid-19; por isso é importante
compreender como ocorre o processo de criagao de tais medidas.

A Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 62, prevé que o presidente da Republica
podera adotar medidas provisorias, com forga de lei, em casos de relevancia e urgéncia
(Brasil, 1988), como foi a pandemia de covid-19, devendo ainda submeter o caso, obriga-
toriamente, ao Congresso Nacional.
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A medida proviséria, portanto, tem forca de lei desde a sua edicao e vale por 120 dias.
Caso néo seja aprovada pelo Congresso Nacional nesse periodo, perde sua validade ime-
diatamente. De fato, a medida proviséria é analisada por uma comissdo mista, com-
posta por deputados e senadores, onde serdo apresentadas as possiveis sugestoes de
mudangas, as emendas. De acordo, a comissao mista aprova um parecer que sera sub-
metido ao Plenéario da Cadmara e depois ao Plenério do Senado (Mendes; Branco, 2022).

Se for aprovada nas duas Casas, a medida proviséria, que nesse momento é chamada
de Projeto de Lei de Conversao (PLV), devera ser enviada ao presidente da Republica
para sangao ou veto. O veto pode ser total ou parcial e deve ser votado pelo Congresso
Nacional. Para rejeitar um veto, é preciso o voto da maioria absoluta das duas Casas.
Caso a medida proviséria seja aprovada sem alteragdes, sera promulgada pelo
Congresso Nacional. Se for rejeitada ou se perder sua eficacia, os parlamentares deve-
rao editar um decreto legislativo para disciplinar os efeitos juridicos gerados durante
sua vigéncia. Por fim, é vélido ressaltar que é vedada a reedicdo na mesma sesséo
legislativa de uma medida proviséria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido
sua eficacia por decurso de prazo (Mendes; Branco, 2022).

Inicialmente, para diminuir o desemprego e minimizar os impactos da crise econé-
mica, foi aprovada a Medida Proviséria n. 927, de 22 de margo de 2020, que teve como
principal fim a regulamentagdo de medidas trabalhistas para o enfrentamento do
estado de calamidade publica decorrente do coronavirus, para que se pudesse preser-
var o emprego e a renda (Brasil, 2020b).

Essa medida, apesar de ter incidido sobre todos os setores da economia, sobre o grupo
especial disciplinado pela CLT e sobre os trabalhadores temporarios, rurais e domésti-
cos, deixou lacunas no que tange aos trabalhadores em regime de teletrabalho.

Posteriormente, no dia 1° de abril de 2020, foi publicada a Medida Proviséria n.
936/2020, que complementou a Medida Proviséria n. 927/2020, voltada ao Programa
Emergencial de Manutengao do Emprego e da Renda, sendo ainda tal medida, no dia 6
de julho de 2020, convertida na Lei n. 14.020/2020 (Brasil, 202.0a).

Ha4 de se ressaltar, no entanto, que o intuito principal da criagao de tais medidas pro-
visdrias seria a instituigdo do Programa Emergencial de Manutengdo do Emprego e da
Renda e a implementagdo de medidas para enfrentamento do estado de calamidade
publica, isto &, o regime de teletrabalho ndo havia sido, ainda, especificamente abordado.

Todavia, é reconhecido que o programa implementado pelo governo federal, apesar de
ter tido mais de 1,5 milhao de empregados com carteira assinada demitidos, de margo
a junho de 2020, deu aos empregadores, de certo modo, uma espécie de alivio, contri-
buindo, inclusive, para melhora da economia (Costa, 2020).

Os préximos atos implementados foram as Medidas Provisérias n. 1.045/2021 e n.
1.046/2021, promulgadas no dia 27 de abril de 2021. Ambas se assemelham, respectiva-
mente, as medidas provisdrias anteriormente criadas.
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A Medida Proviséria n. 1.045/2021, que se assemelha a Medida Proviséria n. 963/2020,
resumidamente, instituiuuma espécie de "novo” Programa Emergencial de Manutengéao
do Emprego e da Renda, ao permitir que as empresas realizassem acordos para redu-
¢ao proporcional de jornada e de salario dos seus funcionérios, além de validar a sus-
pensao temporaria dos contratos de trabalho (Santos; Braga; Machado, 2021). Contudo,
conforme sua redagéo, nota-se que continua omissa no que tange as especificidades do
regime de teletrabalho nos contratos de trabalho.

Ja a Medida Proviséria n. 1.046/2021, que se assemelha a Medida Proviséria n. 927/2020,
dispos sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento da emergéncia de satide ptblica
de importéancia internacional decorrente do coronavirus (Brasil, 2021), entre as quais per-
mitiu a antecipagéo das férias ou de feriados, a utilizagdo do banco de horas e o adiamento
do depésito do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS). Em relagdo ao teletraba-
lho, nessa nova medida provisdria, teve-se um capitulo préprio para tragar regras especi-
ficas acerca da alteragéo do regime de trabalho presencial para o teletrabalho.

A Medida Proviséria n. 1.046/2021, quando foi implementada na época, era vista como uma
espécie de inovagado do regime de teletrabalho, pois, até entao, ndo havia regras especificas
pararegulamentar tal modalidade de trabalho. Nesse sentido, pode-se dizer que esse seria o
primeiro indicio, dado pelo legislador, de que era necessario regulamentar especificamente
o regime de teletrabalho, tendo em vista a ades@o em massa a essa espécie de contrato na
época e as mudangas do regime presencial para o remoto (Nascimento; Creado, 2020).

Seguindo nessa linha, sobreveio a Medida Proviséria n. 1.108/2022, atualmente convertida
naLein.14.442, de 2 de setembro de 2022, e que alterou a Consolidagao das Leis do Trabalho.

2 TELETRABALHO NO BRASIL

De origem etimoldgica grega, tele significa "a distancia”. O teletrabalho seria, portanto,
a modalidade especial de trabalho a distancia. Nos EUA, utiliza-se o termo networking,
telecommuting, remote working; nos paises de lingua portuguesa, emprega-se o termo
teletrabalho; nos paises de idioma francés, télétravail; nos paises de idioma espanhol,
teletrabajo; e nos de idioma italiano, telelavoro (Garcia, 2022).

O art. 6° da CLT diz que nao se diferencia o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador ou no domicilio do empregado; porém, para que se configure como
trabalho, é necessaria a presenga dos pressupostos da relacao de emprego, conforme
previséo expressa do artigo supramencionado (Brasil, 1943).

Ha de se frisar que relagao de trabalho é o género do qual a relagdo de emprego € a
espécie. Portanto, toda relagdo de emprego corresponde a uma relagdo de trabalho,
mas nem toda relagao de trabalho é uma relagdo de emprego (Garcia, 2022).

Dito isso, acerca da relagdo de emprego, os arts. 2° e 3° da Consolidagéo das Leis do
Trabalho, por sua vez, preceituam:
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Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assu-
mindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagao
pessoal de servigo.

-]

Art. 3° Considera-se empregada toda pessoa fisica que prestar servigos de natu-
reza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario
(Brasil, 1943).

Conforme se abstrai do texto normativo mencionado, ndo é definido por lei o que
seriam os pressupostos da relagdo de emprego propriamente ditos, sendo tal conceito
construido a partir da leitura em conjunto dos supracitados artigos.

A partir disso, os elementos que configuram o vinculo empregaticio sdo: a prestagdo
de trabalho por pessoa fisica, de maneira pessoal (obrigagdo personalissima), onerosa
(mediante prestagdo pecunidria), continua (habitual) e subordinada (Garcia, 2022).
Ha de se salientar, portanto, que s6 sera caracterizado como vinculo empregaticio se
todos os requisitos estiverem preenchidos de forma concomitante, e, na auséncia de
qualquer um deles, néo sera reconhecida a relagdo empregaticia (Brasil, 1943).

Portanto, percebe-se que o teletrabalho é a modalidade especial de trabalho a distan-
cia. Contudo, tal modalidade nédo engloba qualquer labor a distancia, ou seja, nao é
porque o labor € a distancia que sera considerado como teletrabalho; existem outras
modalidades de labor, como o trabalho externo, que, embora compartilhe a nogao de
trabalho a distancia, ou melhor, de trabalho realizado em local diverso da sede do esta-
belecimento empresarial, possui tratamento juridico diferente do teletrabalho pro-
priamente dito.

Nesse sentido, a titulo de diferenciacao de modalidades laborais a distancia, por exem-
plo, tem-se o trabalho externo, que pode ser conceituado como aquele que, devido a
prépria natureza do trabalho, serd realizado, inevitavelmente, fora das dependéncias
da empresa. De acordo com Vélia Bomfim Cassar (2017, p. 655), "trabalhador externo é
aquele que executa seus servigos fora do estabelecimento do empregador, longe de sua
fiscalizagao e controle”. Como exemplo de trabalhadores externos, tém-se os eletricis-
tas, motoristas proﬁssionais, vendedores externos, entre outros.

O teletrabalho, por sua vez, é uma modalidade especial de trabalho a distancia, nao
porque a natureza do trabalho obriga que o labor seja realizado fora do estabelecimento,
como acontece com o trabalho externo, mas porque é um trabalho realizado fora das
dependéncias da empresa e que poderia ser perfeitamente executado dentro dela; no
entanto, por vontade das partes, ficou determinada essa forma de execugao laboral.

Feita essa breve introdugao ao conceito de teletrabalho, torna-se essencial estudar o
Capitulo II-A da CLT, que trata especificamente do regime de teletrabalho e sua concei-
tuagdo especifica, a qual sofreu alteragdes significativas a partir da Lei n. 14.442/2022,
originaria da Medida Proviséria n. 1.108/2022.
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Antes do advento da Medida Proviséria n. 1.108/2022 e apds a Reforma Trabalhista de
2017 (Brasil, 2017), o legislador tinha definido o que seria teletrabalho no art. 75-B da
CLT, com a seguinte redacao:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigos preponderante-
mente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagao de tecnologias de
informagéo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constituam como
trabalho externo (Brasil, 1943).

De acordo com o conceito trazido pela antiga redagdo do artigo supramencionado,
que trata sobre a definigao de teletrabalho, nota-se que o legislador, ao usar a expres-
sdo "preponderantemente fora das dependéncias do empregador”, deu a entender que
somente seria considerado teletrabalho se o empregado prestasse a atividade laboral
em ambiente diverso das dependéncias empresariais.

O paragrafo unico da referida norma dispds, inclusive, que néo seria descaracterizado
o teletrabalho se a presenga do empregado nas dependéncias do empregador fosse
apenas para realizar atividades especificas que exigissem a presenca fisica dele no
estabelecimento; do contrario, descaracterizar-se-ia o teletrabalho.

De fato, antes da Medida Proviséria n. 1.108/2022, sé seria conceituado como teletrabalha-
dor aquele empregado que realizasse sua atividade laboral preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, e, caso houvesse a presenca habitual do empregado, a luz
desse texto normativo, descaracterizar-se-ia, por completo, a configuragéo do teletrabalho.

Entretanto, o conceito de “trabalho preponderante” é aberto e comporta diversas
interpretagdes, pois o trabalho semanal pode ser preponderante para alguns e para
outros néo. Assim como o trabalho prestado mensalmente para outros pode ser con-
siderado como um trabalho preponderante. H4 quem entenda, ainda, que trabalho
preponderante € o trabalho realizado diariamente. Logo, o legislador, ao conceituar o
teletrabalho com a expressao "trabalho preponderante”, na antiga redagao do artigo
em questao, deixou margem para interpretagoes, conforme dito.

Outro ponto a se levantar seria a omissao no texto normativo em relagdo ao trabalho
remoto, pois deu a entender que trabalho remoto e teletrabalho nao seriam a mesma
coisa, diante da falta de norma especifica sobre o tema. Nesse sentido, em virtude da
pandemia, muitas pessoas foram obrigadas a trabalhar de suas casas, acarretando um
aumento significativo de agdes judiciais, o que pode ser constatado ao pesquisar o
termo "teletrabalho” no site do Superior Tribunal de Justiga.

Tal aumento confirma a inseguranga juridica das relagdes que envolviam o regime de
teletrabalho, pois, até entdo, no Brasil, ndo era comum a adogdo desse modelo laboral.
Assim, com a pandemia de covid-19, a sociedade brasileira teve de adotar tal modelo,
em virtude das medidas restritivas de contencdo da doenga, o que fez com que sur-
gisse a necessidade de trazer normas especificas para regulamentar o regime de tele-
trabalho, como € o caso das Medidas provisérias aqui discutidas.
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A principal medida a trazer grandes transformagoes para o teletrabalho foi a Medida
Provisdria n. 1.108/2022, que posteriormente foi convertida na Lei n. 14.442/2022 e que
alterou o Capitulo II-A da CLT, o qual versa sobre o regime de teletrabalho.

O art. 75-B da CLT (Brasil, 1943), que trazia a definigao de teletrabalho basicamente como
um trabalho preponderantemente realizado fora das dependéncias do empregador,
sofreu alteragdes pela Lei n. 14.442/2022, conforme dito, restando a seguinte redagao:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestagao de servigos
fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante ou nio, com a
utilizagao de tecnologias de informag&o e de comunicagéo, que, por sua natureza,
n&o configure trabalho externo (Redagao dada pela Lei n. 14.442, de 2022).

De acordo com o novo texto normativo, ha duas novidades no conceito de teletrabalho:
a incluséo do termo “trabalho remoto” e a exclusado do conceito de "trabalho prepon-
derante”. Tais novidades no texto normativo trazem maior seguranga ao conceito de
teletrabalho propriamente dito.

Primeiro, com a inclusé@o do termo “trabalho remoto”, acabam as duvidas sobre se o
teletrabalho teria a mesma definigdo do trabalho remoto; logo, com sua mengao no
texto legal, o legislador indicou que tal modalidade, de fato, é equivalente ao teletra-
balho, sem deixar lacunas para duvidas e discussoes, o que acabou por fornecer maior
especificidade ao conceito de teletrabalho.

Segundo, com a exclusao do conceito de “trabalho preponderante”, ha maior seguranga
juridica em relagao ao conceito de teletrabalho, pois o trabalho preponderante deixou
de ser um requisito para que fosse caracterizado o teletrabalho; isso porque o conceito
de trabalho preponderante é bastante amplo.

Outra grande novidade quanto ao conceito de teletrabalho e a sua caracterizagao foi a exclu-
sdo do paragrafo tunico do art. 75-B da CLT, o qual dispunha que a presenca habitual do
empregado nas dependéncias do empregador descaracterizaria o regime de teletrabalho.

Agora, no lugar desse paragrafo unico, o legislador inovou trazendo o § 1° do art. 75-B
da CLT, com a seguinte redagéo (Brasil, 1943):

-]

§1° O comparecimento, ainda que de modo habitual, as dependéncias do empre-
gador para a realizagdo de atividades especificas que exijam a presenga do
empregado no estabelecimento nao descaracteriza o regime de teletrabalho ou
trabalho remoto (Redagé@o dada pela Lei n. 14.442, de 2022).

A partir da leitura do dispositivo acima, com a incluséo da frase "ainda que de modo
habitual”, extrai-se que o texto legal deu maior seguranga juridica aos teletrabalhado-
res, pois tinha-se a visdo, antes dessa inovagao legislativa, de que o comparecimento
habitual do empregado nas dependéncias do empregador descaracterizaria o regime
de teletrabalho, uma vez que as normas eram superficiais.
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Inimeros foram os beneficios no que tange ao regime de teletrabalho, tanto para os emprega-
dos quanto para aos empregadores, com o advento da Medida Proviséria n. 1.108/2022, nota-
damente devido a maior seguranga juridica e a especificidade ao conceito de teletrabalho.

3 ALTERACOES TRAZIDAS AO REGIME DE TELETRABALHO
COM O ADVENTO DA MEDIDA PROVISORIA N.1.108/2022

A CLT prevé um capitulo especifico que trata especialmente do regime de teletrabalho,
qual seja, Capitulo II-A, denominado "Do Teletrabalho”, o qual compreende os arts. 75-A a
75-E. Tal capitulo, até entéo, era suficiente para instruir as relagdes trabalhistas no Brasil,
tendo em vista a baixa adesio a esse regime trabalhista em nosso territério (Brasil, 1943).

Com o cenario pandémico instaurado em decorréncia da covid-19 e a consequente ade-
sdo, quase obrigatodria, ao regime de teletrabalho, o texto normativo original acerca
do tema nao era suficiente, tendo em vista sua natureza meramente genérica, ou seja,
eram necessarias medidas provisérias que tratassem do teletrabalho.

A principal medida proviséria que regulamentou especificamente o regime de teletraba-
lho, sendo convertida na Lei n. 14.442/2022, que alterou o texto legal do capitulo do tele-
trabalho disposto na CLT, foi a Medida Proviséria n. 1.108/2022, objeto do presente estudo.

3.1 PONTOS FAVORAVEIS AOS TRABALHADORES

O primeiro ponto favoravel a ser destacado é a delimitagao especifica de quem néo iria
se enquadrar no tempo méaximo laboral diario e a diferenciagao do teletrabalhador que
presta servigo por jornada e do teletrabalhador que presta servigo por produgéo ou tarefa,
o que trouxe maior seguranga aos trabalhadores abrangidos pelo regime de teletrabalho.

No texto normativo originario, anterior a Medida Proviséria n. 1.108/2022, mais preci-
samente no art. 62, inciso III, do Capitulo II — Da Jornada de Trabalho da CLT, todos os
empregados em regime de teletrabalho nao estariam submetidos a duragdo maxima
laboral de oito horas diarias: "Art. 62. Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste
capitulo: [..] I - os empregados em regime de teletrabalho” (Brasil, 1943).

Essa redagdo originaria era suficiente até a instauragado do estado de calamidade
publica e a chegada do coronavirus ao Brasil, tendo em vista que o modelo de teletra-
balho néo era muito utilizado. No entanto, com a pandemia, seria inviavel que todos
que comecgaram a trabalhar sob o regime de trabalho remoto, devido a instauragao das
medidas preventivas para o controle de contaminacao e contdgio da doenga, ndo mais
possuiriam o teto de tempo laboral diario de oito horas.

Com o advento da Medida Proviséria n. 1.108/2022, o legislador se preocupou em nao
generalizar toda a classe de empregados em regime de teletrabalho e deu maior espe-
cificidade a quem néo iria se limitar ao teto maximo de trabalho didrio, veja-se:
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Art. 62. Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

-]

I1I - os empregados em regime de teletrabalho que prestam servigo por produgao
ou tarefa (Redagédo dada pela Lei n. 14.442, de 2022) (Brasil, 1943).

Ao fazer tal delimitagao, o legislador tornou o texto legal mais justo e coerente com
toda a classe teletrabalhadora e deu mais eficicia ao controle de jornada e ao paga-
mento de horas extras aos empregados regidos por esse regime laborativo.

Mais ainda, foram incluidos no Capitulo II-A, precisamente no art. 75-B, nos §§ 2° e 3°,
os tipos de servigo que o teletrabalhador pode prestar e a confirmagao de que o teletra-
balhador que presta servigo por produgao ou tarefa néo se limita ao teto laboral diario
de oito horas, veja-se (Brasil, 1943):

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestagao de servigos
fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante ou nao, com a
utilizagao de tecnologias de informagéao e de comunicagao, que, por sua natureza,
nao configure trabalho externo.

(]

§ 2° O empregado submetido ao regime de teletrabalho ou trabalho remoto
podera prestar servigos por jornada ou por produgao ou tarefa.

§ 3° Na hipdtese da prestagao de servigos em regime de teletrabalho ou trabalho
remoto por produgdo ou tarefa, ndo se aplicara o disposto no Capitulo I do Titulo
IT desta Consolidagao. (Redagdo dada pela Lei n. 14.442, de 2022).

Logo, os empregados em regime de teletrabalho que prestam servigo por produgéao ou
tarefa nao se submetem ao teto de oito horas diarias e tém sua remuneracao de forma
proporcional ao produto entregue. Por sua vez, o empregado sob o regime de teletra-
balho que néo presta servigo por produgéo ou tarefa sera o teletrabalhador que presta
servigo por “tempo”, ou melhor, por jornada; recebe e trabalha de acordo com a jornada
contratada; e se limita, inclusive, ao teto de oito horas diarias trabalhadas.

O segundo ponto favoravel a classe teletrabalhadora foi a diferenciagao entre o teletra-
balho e o telemarketing. O texto legal origindrio nem sequer citava o operador de tele-
marketing, isto €, era omisso nesse ponto. Nesse sentido, tal lacuna abria margem para
interpretagao, o que poderia vir a ocasionar uma inseguranga juridica a classe dos
empregados em regime de teletrabalho. Agora, com o advento da Medida Provisdria n.
1.108/2022, que motivou a inclusao do § 4° no art. 75-B da CLT, o regime de teletraba-
lho/trabalho remoto ndo mais se confunde, muito menos se equipara, com o do traba-
lhador de telemarketing/teleatendimento (Brasil, 1943):

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestagao de servigos
fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante ou nio, com a
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utilizagao de tecnologias de informagéo e de comunicagéo, que, por sua natureza,
nao configure trabalho externo.

(-]

§ 4° O regime de teletrabalho ou trabalho remoto nao se confunde nem se equi-
para a ocupagéo de operador de telemarketing ou de teleatendimento (Incluido
pela Lei n. 14.442, de 2022).

Ao fazer tal diferenciagéao, o legislador deu mais seguranga a classe teletrabalhadora,
pois o servigo de telemarketing é prestado de forma presencial, nas dependéncias do
empregador, isto &, ainda que o servigo ao cliente seja prestado de forma remota, o
vinculo laboral do empregado e do empregador € feito de forma presencial. Assim, néo
seria justo dar a classe a flexibilizag&o e os privilégios das regras de controle de jornada
previstas para os teletrabalhadores, uma vez que os operadores de telemarketing/telea-
tendimento prestam o servigo no ambiente fisico do empregador.

O terceiro ponto favoravel a classe teletrabalhadora foi a incluséo do art. 75-F no texto
legal da CLT, o qual previu prioridade no preenchimento de vagas sob o regime de
teletrabalho aos empregados com deficiéncia e aos empregados que possuem filhos, ou
crianga sob guarda judicial, de até quatro anos de idade (Brasil, 1943):

Art. 75-F. Os empregadores deverdo dar prioridade aos empregados com defici-
éncia e aos empregados com filhos ou crianga sob guarda judicial até 4 (quatro)
anos de idade na alocag@o em vagas para atividades que possam ser efetuadas
por meio do teletrabalho ou trabalho remoto (Incluido pela Lein. 14.442, de 2022).

Nesse ponto, ao prever expressamente tal disposicao, o legislador ndo sé garantiu
maior seguranga juridica aos teletrabalhadores, como também promoveu bem-estar a
classe teletrabalhadora ao diminuir as possiveis desigualdades sociais nesse aspecto.

Por fim, o quarto ponto favoravel a ser destacado foi a inclusdo do § 6° no art. 75-B da
CLT, o qual previu expressamente a permissdo da adogao do regime de teletrabalho ou
trabalho remoto para estagiarios e aprendizes (Brasil, 1943):

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestagao de servigos
fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante ou nao, com a
utilizagao de tecnologias de informagéo e de comunicagéo, que, por sua natureza,
néo configure trabalho externo.

[-]

§ 6° Fica permitida a adogdo do regime de teletrabalho ou trabalho remoto para
estagidrios e aprendizes (Incluido pela Lei n. 14.442, de 2022).

O texto normativo original da CLT n&o fazia nenhuma mengéo a se era permitido ou
nao aos aprendizes e aos estagidrios realizarem suas atividades de forma remota, no
regime de teletrabalho. Assim, durante a pandemia, diante da omissao legislativa, mui-
tos estagiarios e aprendizes continuaram exercendo o trabalho de forma presencial,

110




RESMPU, Brasilia, v.1- n. 2, p. 97-15 - jul./dez. 2023

pois as empresas acreditavam que somente os empregados poderiam estar sob o
regime de teletrabalho. Logo, ao introduzir esse paragrafo, o legislador garantiu mais
uma vez a seguranga juridica almejada.

3.2 PONTOS FAVORAVEIS AOS EMPREGADORES

O principal ponto inovador e favoravel a classe empregadora a ser destacado € a inclu-
sdo do § 5° no art. 75-B da CLT, o qual estabeleceu que a utilizagdo de equipamentos
tecnolégicos fora da jornada de trabalho do teletrabalhador nao constitui tempo a dis-
posicao ao empregador, ou seja, ndo configura hora extra.

Contudo, se houver previsao em acordo individual ou em convengao coletiva de traba-
lho nesse sentido, podera ser considerado como tempo a disposigao ao empregador, o
gue pode vir a caracterizar hora extra, de acordo com o texto normativo (Brasil, 1943):

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestagao de servigos
fora das dependéncias do empregador, de maneira preponderante ou nao, com a
utilizagao de tecnologias de informagao e de comunicagao, que, por sua natureza,
nao configure trabalho externo.

]

§ 5° O tempo de uso de equipamentos tecnolégicos e de infraestrutura necesséa-
ria, bem como de softwares, de ferramentas digitais ou de aplicagdes de internet
utilizados para o teletrabalho, fora da jornada de trabalho normal do empregado
nao constitui tempo a disposi¢ao ou regime de prontidao ou de sobreaviso, exceto
se houver previsao em acordo individual ou em acordo ou convengao coletiva de
trabalho (Incluido pela Lei n. 14.442, de 2022).

Tal previsdo beneficia a classe empregadora no que tange ao nao reconhecimento
de horas extras quando diante da situagdo normativa descrita. Isso ocorria devido a
lacuna normativa, o que possibilitava diversas interpretagdes e gerava inseguranga
juridica. Ao definir isso expressamente no texto normativo, o legislador se preocu-
pou em proteger a classe empregadora das agdes em massa que tinham como pleito a
obtengao do pagamento de horas extras pelo simples uso de recursos tecnolégicos fora
da jornada de trabalho, que foi intensificado ainda mais com a pandemia de covid-19.

Entao, ao implementar tal pardgrafo, o legislador, além de dar maior seguranga juri-
dica aos empregadores, assegurou o principio legal do 6nus da prova, ou seja, cabia ao
empregado provar tudo o que fosse alegado, o que invalidava meras presungdes pelo
simples uso de recursos tecnolégicos.

Por fim, outro ponto favoréavel a classe empregadora é a inclusdo do § 3° no art. 75-C da
CLT, o qual dispde que, caso o empregado opte pela realizagao do teletrabalho/trabalho
remoto fora da localidade prevista contratualmente, o empregador se desincumbiria
das despesas resultantes do retorno ao trabalho presencial. Todavia, se estiver previsto
contratualmente, o encargo podera ser do empregador, consoante o art. 75-C da CLT:
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Art. 75-C. A prestagao de servigos na modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do instrumento de contrato individual de trabalho.

(-]

§ 3° O empregador nao sera responsavel pelas despesas resultantes do retorno ao
trabalho presencial, na hipdtese de o empregado optar pela realizagao do teletra-
balho ou trabalho remoto fora da localidade prevista no contrato, salvo disposigao
em contrario estipulada entre as partes (Incluido pela Lei n. 14.442, de 2022).

Foi necesséria a implementagao do § 3° mencionado em virtude da redagéo ja contida
no paragrafo anterior do referido artigo, onde era prevista a possibilidade de alteragéo
de forma unilateral pelo empregador, desde que houvesse um tempo minimo legal
de quinze dias. Veja-se o dispositivo legal, que ja fazia parte do texto origindrio, pds-
-reforma trabalhista (BRASIL, 1943):

Art. 75-C. A prestagao de servigos na modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do instrumento de contrato individual de trabalho.

]

§ 2° Podera ser realizada a alteragdo do regime de teletrabalho para o presen-
cial por determinagao do empregador, garantido prazo de transigao minimo de
quinze dias, com correspondente registro em aditivo contratual.

Logo, por ter essa determinagao unilateral, diversas eram as vezes em que se entrava
em conflito sobre de quem era o encargo pelas despesas ocasionadas pela troca de
regime, sendo tal conflito intensificado com a pandemia. Nesse sentido, diante da
omissao legislativa, o legislador, com o intuito de dar maior seguranca juridica nao sé
a classe teletrabalhadora, como também aos empregadores, implementou o § 3° ante-
riormente citado a fim de aniquilar as margens de interpretagao alternativas.

CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia de covid-19 mudou a forma como as pessoas trabalham, o que levou os
empregadores a aderirem a novas modalidades de atividades comerciais, como o tele-
trabalho. Desse modo, essa espécie de regime laboral contribuiu para otimizar o tempo
do trabalhador, uma vez que ele nao precisa se deslocar até a empresa, bem como
oferece ao empregador uma diminuigao de custos de manutencao e de infraestrutura.

Ocorre que, com a chegada da pandemia ao Brasil e com a imposi¢ao das medidas
restritivas necessarias para diminuicdo da transmissdo da doencga, bem como a con-
sequente adesao em massa ao regime de teletrabalho, foi necesséario que o legislador
regulamentasse mais especificamente tal regime laboral, tendo em vista que as nor-
mas contidas na CLT eram de cunho néao especifico.

Evidencia-se que, apesar de o teletrabalho ndo ser uma modalidade nova, era pouco
utilizado no mercado de trabalho brasileiro. Logo, as normas legais de tal instituto néo
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eram especificas e tinham cunho genérico, o que dava margem para interpretagoes
alternativas e para inseguranga juridica.

Na seara do direito trabalhista, as medidas provisérias que viessem a suprir as lacu-
nas legislativas em relagdo ao teletrabalho davam seguranga aos contratos de tra-
balho, notadamente a Medida Provisdria n. 1.108/2022, que foi convertida na Lei n.
14.442/2022, a qual deu maior especificidade ao instituto do teletrabalho ao alterar
grande parte do Capitulo II-A da CLT.

Isso posto, chega-se a conclusdo de que, com o advento da Medida Proviséria n.
1.108/2022, os empregados e empregadores foram beneficiados positivamente, pois
obtiveram maior seguranga juridica nos contratos de trabalho sob o regime de tele-
trabalho, tendo sua regulamentagao especificada de forma melhor, acabando com as
margens de interpretacao que se tinham no Capitulo II-A da CLT.
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RESUMO

O artigo analisa as teses juridicas firmadas
pela Corte Constitucional brasileira — Su-
premo Tribunal Federal (STF) — no julga-
mento da ADPF n. 708 (caso Fundo Clima).
Nesse contexto, é feita uma andlise da ju-
risprudéncia do tribunal sobre o carater de
supralegalidade dos tratados internacio-
nais de direitos humanos ratificados — ca-
tegoria em que se insere o direito ao meio
ambiente sustentével — e sdo apresentadas
impressoes sobre o futuro do contencioso
climatico no Brasil a partir do julgamento
do caso Fundo Clima.

Palavras-chave: Fundo Clima. STF. Con-
tencioso climatico. Tratados internacio-
nais. Direitos Humanos. Supralegalidade.

ABSTRACT

The article analyzes the legal theses made
by the highest organ of the Brazilian Judi-
ciary — the Supreme Federal Court (STF) —
in the judgment of ADPF n. 708 (“Climate
Fund Case”). It was made an analysis of the
jurisprudence about the character of supra-
legality from ratified international human
rights treaties, a category in which the right
to a sustainable environment is inserted.
The article also presents the main impres-
sions on the future of climate litigation in
Brazil based on the “Climate Fund Case”
judgement.

Keywords: Climate Fund. Supreme Federal
Court. Climate litigation. Intermational treaties.
Humanrights. Supralegality.

INTRODUCAO

Em 2022, o Tribunal Constitucional brasileiro — Supremo Tribunal Federal (STF) — jul-
gou um dos casos mais importantes de sua histéria no ambito contencioso climatico.
Esse ramo juridico estuda a possibilidade de intervengao do Poder Judiciario na cons-
trugdo e implementagéo de politicas publicas embasadas e efetivas na mitigagdo dos
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efeitos das mudangcas climaticas, em especial diante de situagbes nas quais se constata
a auséncia de comprometimento do Poder Publico com a matéria.

Em uma das agdes incluidas naquela que ficou conhecida como "pauta verde”, a
corte analisou controvérsia trazida na Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 708 a respeito do funcionamento do Fundo Nacional sobre
Mudanga do Clima (FNMC). O Fundo Clima é um fundo estatal criado em 2009 pela
Lei n. 12.114 e vinculado ao Ministério do Meio Ambiente (MMA). O fundo funciona
como um dos pilares da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (PNMC) e tem por
finalidade garantir a aplicagao de recursos em projetos inovadores e estudos que visem
a reduzir efeitos e combater potenciais causas das mudancas climaticas.

Para consecugao dos objetivos previstos em lei, o Fundo Clima conta com subprogra-
mas de fomento ao desenvolvimento e pesquisa sobre cidades sustentaveis, energias
renovaveis, preservacao de florestas nativas e equipamentos eficientes, além de buscar
o aprimoramento de politicas de residuos sélidos, mobilidade urbana, uso de carvao
vegetal, redugdo da emissédo de carbono e outros gases poluentes.

Conforme dispde o art. 3° da Lei n. 12.114/2009, a fonte de financiamento do fundo
é composta por receitas provenientes da (I) participagdo especial dos estados da
Federagdo na exploragdo de petrdleo e gas natural; (II) dotagdes consignadas na Lei
Orgamentaria; (III) doagdes e empréstimos realizados por entidades e instituigdes
financeiras nacionais e internacionais; e (IV) reversdo dos fundos anuais néo aplicados.

Diante da inércia em adotar medidas concretas para utilizar os recursos do fundo
observada nos atos do Poder Executivo federal a época, partidos politicos de oposigao
apresentaram a ADPF n. 708 em junho de 2020. Na petigao inicial dirigida a Suprema
Corte, os partidos autores apontaram uma série de agdes e omissdes do governo que
resultavam no represamento de valores préoximos a um bilhdo e meio de reais' no
Fundo Clima, sem qualquer expectativa de aplicacao.

Os autores destacaram que nao havia sido langada nenhuma chamada publica para o
financiamento de novos estudos e projetos desde o inicio da gestdo administrativa em
2019. Demonstrou-se, ainda, a intensificagdo do processo de desestruturagéo dos érgéos
ambientais federais, o esvaziamento de competéncias e atribuigdes do MMA, os cortes
orgamentarios e de contingenciamento de recursos voltados a protegao da politica ambien-
tal, o apontamento de gestores sem afinidade com a &rea para liderar cargos importantes,
bem como a proliferagao de um discurso governamental manifestamente avesso ao reco-
nhecimento de que as atividades humanas sdo aptas a influir nos indices climaéticos.

Antes de levar o caso para a deliberagao do tribunal, o relator do caso, ministro Luis
Roberto Barroso, convocou audiéncia publica, que foi realizada em setembro de 2020.

1 Aproximadamente 270 milhdes de euros em valores atuais (2023). Cf. Demonstrativo de
Movimentagao Financeira — FNMC — BNDES. Disponivel em: https://tinyurl.com/bdf82hnt. Acesso
em: 10 jan. 2023.
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A sessao funciona como um instrumento processual de democracia participativa em
que se permite que o tribunal escute autoridades publicas, especialistas, académicos
e atores do terceiro setor a fim de colher subsidios e encontrar solugdes viaveis para a
construgao do processo decisorio.

No caso do Fundo Clima, a audiéncia publica contou com a participagao de inimeros
investigadores nacionais e internacionais, representantes de populagoes indigenas, do
Programa Ambiental das Nagoes Unidas (UNEP), além do Relator Especial de Direitos
Humanos e Meio Ambiente do Escritério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para os Direitos Humanos.

Em julho de 2022, ocorreu o julgamento definitivo da agdo. O Plenario do STF, por dez
votos a um, declarou inconstitucional a omissdo do governo federal no funcionamento
do Fundo Clima e assentou ser obrigatéria a utilizagao efetiva de seus recursos, sem pos-
sibilidade de contingenciamento. O resultado do julgamento foi enfaticamente celebrado
pelas entidades nacionais e internacionais que atuam contra as mudangcas climaticas.

Este artigo detalhara a relevancia politica, econémica e social do julgamento, as princi-
pais teses juridicas nele fixadas e, a partir dai, apresentara impressdes sobre os efeitos
prospectivos para o contencioso climatico no Brasil.

O objetivo deste estudo é realizar uma anadlise de caso da Arguigao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 708, a qual discute o funcionamento do Fundo
Nacional sobre Mudanga do Clima (FNMC) no contexto das politicas publicas voltadas
para a mitigagdo e adaptacao as mudangas climaticas. Para tanto, este artigo propoe-
-se a investigar os principais aspectos juridicos analisados na ADPF do FNMC, com
o intuito de compreender os desafios e oportunidades para a efetivagdo das agdes de
enfrentamento as mudangas climaticas no Brasil.

A metodologia adotada consiste em uma revisdo documental dos autos da ADPF n.
708, especialmente das teses fixadas no julgado. Os resultados esperados contribuiréo
para a compreensio do FNMC e para a discussao sobre a efetividade e forga normativa
das politicas publicas de mudancgas climéticas no Pais, bem como dos efeitos no con-
tencioso climético brasileiro.

1A RELEVANCIA AMBIENTAL, ECONOMICA E
POLITICO-INTERNACIONAL DO CASO

E fato inconteste que vivemos uma emergéncia climéatica. De acordo com o relaté-
rio mais recente do Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climaticas (IPCC),
da Organizagao das Nagbes Unidas (ONU), a temperatura do planeta aumentou cerca
de 1,1°C desde a era pré-industrial (IPCC, 2022). O mencionado estudo adverte para
cenarios de crise social se mantido o modelo atual de interagdo humana com o meio
ambiente. Com efeito, mesmo que conservadas as agoes e politicas publicas de miti-
gagdo de riscos que tém levado a mudancgas climéaticas moderadas, as populagdes
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vulnerdveis poderao ficar expostas ao deterioramento dos seus meios de subsisténcia,
0 que ensejara crises humanitéarias, em especial o deslocamento e migracdes forgadas,
com consequente aumento da violéncia e dos conflitos armados em diversas regides.

Ja quando se analisam os cendrios em que a alteracéo climatica ocorreu de forma mais
frequente e extrema, moldando as tendéncias climaticas por periodos de longo prazo,
verificou-se que algumas espécies e ecossistemas alcangaram pontos de inflexdo (nio
retorno) que estdo além de sua capacidade ecoldgica e evolucionaria de recuperagio e
adaptacgdo, provocando mudangas abruptas e potencialmente irreversiveis. Nesse sen-
tido, o IPCC demonstra que aproximadamente metade da populagdo mundial ja sofre, por
pelo menos um més ao ano, com a escassez severa de dgua devida a fatores também cli-
maticos, agravados por politicas nacionais de méa gestao dos recursos hidricos. Ademais,
aponta-se que, especialmente nos paises de baixa renda, a elevagdo da temperatura afetou
negativamente a agricultura, a produgao de energia e aumentou a incidéncia de doengas.

O relatério apresenta ainda estudos de caso na regido amazoénica que evidenciam que
o desmatamento e os incéndios, muitas vezes com potencial transfronteirigo, tém
provocado um efeito cascata que culmina na perda sistémica da cultura selvagem e
da biodiversidade, além de expor as populagdes mais pobres, indigenas, comunidades
tradicionais e pequenos agricultores a poluigao do ar, problemas respiratoérios e doen-
cas. Assim, aponta-se que a capacidade relativamente menor de retencdo da umidade
durante a seca nas florestas tropicais amazonicas pode elevar o risco de mortalidade
das arvores. Tal fator, combinado a elevagao do calor provocado pelas alteragdes clima-
ticas e ao uso de fogo para o desmatamento, reduz a evapotranspiragdo e potencializa
a morte florestal. Desse modo, estima-se que um aumento de temperatura de 4°C a
5°C acima do periodo pré-industrial poderia acarretar na redugéo de até um tergo da
floresta amazonica, gerando um ponto irreversivel de inflexdo que transformaria o
atual bioma em savana.

Nesse contexto, o julgamento da ADPF n. 708 apresentou-se como um leading case
para a interpretacédo de principios e normas a respeito do meio ambiente que devem
guiar o combate a preocupante realidade climatica brasileira e mundial.

Além da relevancia sob o prisma ambiental, o julgamento do caso Fundo Clima tam-
bém apresentou grande importancia na perspectiva econémica. De fato, tinha-se, em
dezembro de 2021, um volume de R$ 1.38 bilh&o em recursos sem aplicagdo por exclu-
siva inagdo do Poder Publico brasileiro em dar efetiva destinagao aos investimentos
privados aportados no Fundo Clima, dos quais mais de R$ 697 milhdes ja se encon-
travam plenamente disponiveis para uso via Banco Nacional do Desenvolvimento
Econémico e Social (BNDES).

Do ponto de vista da politica internacional, o governo do ex-presidente Jair Bolsonaro,
iniciado em 2019, enfrentava a oposigao de diversos lideres politicos globais e ecologis-
tas, que o acusavam de ndo cumprir as regras sanitarias e de boas praticas ambientais.
Varios paises que compdem o bloco europeu, por exemplo, apontavam criticas a proje-
tos ambientais em tramitagdo no parlamento brasileiro, tais como os que versam sobre
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a flexibilizagao do uso de agrotdxicos (Projeto de Lei n. 6.299/2002) e que autorizam a
exploragdo de recursos hidricos, orgdnicos e a mineragédo em terras indigenas (PL n.
191/2020) (Acordo [...], 2022).

Assim, a paralisagdo do Fundo Clima acabou reforgando as vozes que defendiam a
suspensado dos acordos econdmicos e de livre comércio com o Brasil, com destaque
para o acordo firmado em 2019 entre Mercosul e Unido Europeia, que pode criar uma
zona de livre comércio que integrara mais de 700 milhoes de pessoas, com potencial
de investimentos de cerca de US$ 87,5 bilhdes na economia brasileira no periodo de 15
anos (Fernandes, 2019).

No ponto, cabe destacar que outros fundos ambientais brasileiros também foram afe-
tados pela imagem internacional negativa construida em relagédo a politica climatica,
como € o caso do Fundo Amazdnia, que ja recebeu mais de R$ 3,4 bilhoes em doagdes
aplicados em cerca de 102 projetos (Fundo Amazénia, 2022). Tecendo criticas a gestéo
ambiental do governo brasileiro, a Noruega, principal doadora desse fundo, suspendeu
o envio de R$ 133 milhdes em 2019. O mesmo foi feito pela Alemanha, que desistiu da
doagao de R$ 155 milhoes (Noruega [...], 2019).

Por esses diferentes aspectos, o julgamento da agao sobre o Fundo Clima recebeu aten-
gao especial dos veiculos de imprensa, sociedade civil e comunidade internacional. As
principais conclusdes juridicas da decisdo sdo apresentadas a seguir.

2 O STATUS CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS SOBRE MEIO AMBIENTE

A primeira controvérsia surgida no julgamento da ADPF n. 708 foi a respeito do cara-
ter supralegal dos tratados internacionais sobre meio ambiente em relagéo a legislagao
nacional. No &mbito do direito internacional, sdo duas as principais correntes tedricas
que estudam o sistema de compatibilizagdo entre os tratados internacionais ratifica-
dos pelos paises signatarios com as respectivas normas internas.

A primeira, a corrente monista, fundamenta-se na ideia de que hé apenas um sistema
juridico constituido por dois ramos, o do direito interno e o do direito internacional, e
um sistema deriva do outro. A partir do momento em que um Estado-nagao ratifica um
tratado de direito internacional, as normas externas automaticamente incorporam-se
as internas e passam a constituir um ordenamento juridico Unico. Entende-se, assim,
que é desnecessaria a criagao de lei para recepciona-lo ou a transformagao dos dispo-
sitivos legais internos ja existentes que versam sobre o objeto desse mesmo tratado
(Mazzuoli, 2020, p. 107).

A teoria monista preconiza que eventuais conflitos normativos devem ser soluciona-
dos pela hierarquia normativa estabelecida pela constituigao do respectivo Estado. Ou
seja, caso se entenda que o direito internacional é preponderante sobre o nacional, o
tratado internacional prevalece; do contrario, prevalecem os atos normativos internos.
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A segunda corrente doutrinaria, denominada dualista, entende que o ordenamento
juridico interno e o externo sao distintos e nao se confundem. Isto é, enquanto as nor-
mas internas tratam das relagdes entre pessoas juridicas e fisicas ou entre o Estado e a
sua prépria populagao, o direito internacional compde um outro sistema contiguo que
estabelece as relagbes entre os Estados-nagdes e seus atores frente a outros Estados-
-nagoes e agentes externos (Mazzuoli, 2020, p. 100).

Desse modo, para a corrente dualista ndo hé que se falar em conflitos normativos (anti-
nomias), visto que se trata, em verdade, de normas paralelas. Ademais, para que uma
norma de direito internacional seja incorporada ao sistema juridico de um Estado e
possua eficacia cogente, ela deve ser incorporada por meio de um procedimento legis-
lativo que a transforme em lei nacional. As criticas que se fazem a essa teoria é que os
costumes de direito internacional publico sdo diariamente aplicados pelos tribunais e
nao dependem de ato legislativo de incorporagao.

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se, ha algum tempo, pela admis-
sdo da teoria dualista moderada no Brasil. O primeiro precedente paradigmatico a esse
respeito foi no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n. 80.004 (Brasil, 1977), em
que a Suprema Corte estabeleceu que, havendo antinomia entre a lei interna e os tra-
tados internacionais, deve prevalecer o critério cronolégico pautado pela maxima de
que a lex posterior derogat priori.

Em sintese, o caso versava sobre um conflito entre o Tratado de Genebra (Lei Uniforme
de Genebra sobre as letras de cdmbio e notas promissérias) e o superveniente Decreto-
-lein. 427/1969. O decreto previa que a auséncia de registro da nota promisséria carac-
terizava a nulidade do titulo. O mesmo néo era admitido como causa de nulidade pelo
Tratado de Genebra. O STF posicionou-se no sentido de que a lei posterior (decreto)
predomina sobre a anterior (Tratado) (Magalhaes, 1975/1979, p. 56).

O segundo caso emblematico na jurisprudéncia do STF diz respeito ao julgamento do
RE n. 466.343 (Brasil, 2009b), o qual versou sobre a possibilidade de prisdo do depo-
sitario infiel. De um lado, o art. 5° LXVII, da Constituigdo Federal (CF) prevé a pos-
sibilidade de prisdo civil por inadimplemento dos contratos de alienagao fiduciéria
em garantia. A prisdo, nessas hipéteses, era regulamentada pela legislagdo infracons-
titucional civil e processual. De outro lado, o art. 7.7 do Pacto de San José da Costa
Rica, que versa sobre direitos humanos, estipula que a priséo por divida s6 pode ser
decretada quando se tratar de hipétese de inadimplemento de obrigagao alimentar.
H4, portanto, clara antinomia entre a previsao constitucional e aquela constante em
tratado internacional de direitos humanos.

Para resolver o impasse, o STF editou a Simula Vinculante n. 25 — enunciado de
jurisprudéncia constitucional com eficacia erga omnes e efeito vinculante as demais
instancias judiciarias —, por meio da qual reconheceu ser inconstitucional a prisao
civil do depositario infiel. Como as legislagoes civil e processual civil possuem carater
infraconstitucional, o tribunal entendeu que elas sédo dotadas de grau hierarquico
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inferior ao do tratado, ao qual se conferiu o carater de supralegalidade (Maués, 2013,
p- 219). O referido precedente sedimentou o entendimento de que os tratados interna-
cionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatédrio possuem estatura suprale-
gal, ainda que ratificados por decreto legislativo. Isso implica dizer que tais tratados
se inserem no ordenamento juridico brasileiro com grau hierdrquico superior ao das
leis ordinérias e inferior ao do texto constitucional. A corte ressalvou que a compati-
bilidade da lei infraconstitucional com os tratados pode ser objeto do que se denomi-
nou “controle de convencionalidade".

Sobre o tema, hé que se registrar ainda que foi promulgada a Emenda Constitucional
n. 45/2004. Nela se estabelece que, a partir de sua publicagao, todos os tratados de
direitos humanos que forem aprovados em cada casa do parlamento brasileiro, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. Desse modo, se houver antinomia entre as leis e os tratados
internacionais aprovados nessas condigdes, as leis poderao ser revogadas através de
controle de constitucionalidade.

Em resumo, o que se constata com base nessa evolugao é que ha trés possibilidades de
incorporagao dos tratados internacionais ao ordenamento juridico interno: (I) tratados
de direitos humanos ratificados sob o rito da Emenda Constitucional n. 45/2004 pos-
suem estatura constitucional; (II) tratados de direitos humanos ratificados antes da
Emenda Constitucional n. 45/2004 ou apds essa emenda, porém sob rito diferente do
de emenda constitucional, possuem carater supralegal e, portanto, sdo superiores as
leis e inferiores 4 Constituigéo; e, finalmente, (I1I) tratados que nao versam sobre direi-
tos humanos sdo integrados com o status de lei infraconstitucional e esto sujeitos ao
controle de constitucionalidade, convencionalidade e demais normas de interpretacao
do direito, tais quais os principios da especialidade e da posterioridade (Capez, 2021).

Nao havia, porém, nenhum precedente sobre a aplicacao dos tratados internacionais a
respeito de mudangas climaticas. Essa breve retrospectiva histérica nos auxilia, por-
tanto, a compreender a magnitude da deciséo proferida no julgamento do caso Fundo
Clima. Isso porque o Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento de que trata-
dos internacionais sobre matéria ambiental constituem espécie do género tratados de
direito humanos e desfrutam, por essa razéo, de status supranacional. Dessa forma,
se ratificados sob o rito da Emenda Constitucional n. 45/2004, os tratados internacio-
nais sobre matéria ambiental possuem estatura constitucional; se ratificados antes
da Emenda Constitucional n. 45/2004 ou por decreto legislativo, possuem carater
supralegal e, portanto, sdo igualmente superiores as leis.

Ao adotar essa substanciosa fundamentagéo, o STF estabeleceu importante degrau
para a institucionalizagdo dos compromissos com a politica de protegdo ambiental
como politicas de Estado, visto que a supralegalidade dos tratados internacionais sobre
o meio ambiente confere maior estabilidade para esses normativos e dificulta mudan-
cas legislativas ou decretos repentinos, ao sabor de vertentes politicas passageiras.
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3 O DESCUMPRIMENTO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS PELO BRASIL

Apods fixar o cardter supralegal dos tratados internacionais sobre meio ambiente, a
Corte Constitucional brasileira debrugou-se sobre as convengdes a respeito da ques-
tdo climatica ratificadas pelo Brasil. Assim, realgou-se que o Pais é signatario (I) da
Convengao Quadro das Nagdes Unidas sobre o Clima (1994), que estabeleceu principios
abrangentes, obrigagdes de carater geral e processos de negociagao; (II) do Protocolo de
Kyoto (1997), que instituiu metas especificas de redugao da emisséao de gases de efeito
estufa para 36 paises industrializados e a Unido Europeia; bem como (III) do Acordo de
Paris (2016)?, que previu que cada pais apresentaria, voluntariamente, sua “contribui-
¢ao nacionalmente determinada”.

Além disso, hé que se registrar que o Brasil assumiu voluntariamente diversos com-
promissos, entre eles o de reduzir a emissido de gases de efeito estufa (GEEs) entre
36,1% e 38,9%, bem como o de reduzir a taxa anual de desmatamento para um patamar
méaximo de 3.925 km? entre 2009 e 2020 (vide art. 12 da Lei n. 12.187/2009 c/c art. 19,
§1° I, do Decreto n. 9.578/2018). Com o Protocolo de Paris, o Brasil se comprometeu,
mais uma vez, em relagdo ao nivel de 2005, a reduzir a emissdo de GEEs em 37% até o
ano de 2025, e em 43% até 2030.

No entanto, a série histérica registrada pelo Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais
(INPE) demonstra que o Poder Publico brasileiro ndo vinha cumprindo os compromissos
internacionais assumidos. De fato, verificou-se que, nos trés primeiros anos do governo
Bolsonaro, a média de desmatamento anual da Amazénia Legal deu um salto para
11.339 km?. O painel do INPE aponta que, apenas no ano de 2021, uma area de 13.038 km?
foi desmatada, sendo a maior desde 2007. Extrapolou-se, assim, em mais de 3 vezes, a
meta de 3.925km? estipulada pelo Decreto n. 9.578/2018, e houve um enorme retrocesso
em relacdo & média de desmatamento anual entre os anos 2011 e 2014 (5.473 km?) e
durante o periodo compreendido entre 2015 e 2018 (média de desmatamento anual de
7.145 km?). J4 em 2022, identificou-se o maior indice de desmatamento desde a imple-
mentag&o do sistema de fiscalizagdo "Deter”, disponibilizado pelo INPE (Prodes, 2022).

Como ponto de destaque, tem-se a constatacdo de que os indices de emissdes de
gases estufa no Brasil estdo intima e gravemente relacionados ao avango do desmata-
mento no bioma amazénico. E o que demonstra o relatério do Sistema de Estimativas
de Emissdes e Remogbes de Gases de Efeito Estufa (SEEQG), iniciativa da organizagéo
Observatoério do Clima, que compila e analisa dados sobre emissoes no Brasil. A partir
da série histérica verificada entre 1970 e 2021 (Potenza, 2021), apurou-se que mais de
90% das emissdes brutas de gases estufa no Pais sdo decorrentes de alteragdes de uso
da terra, que, segundo o relatério, "em sua maioria consistem no desmatamento do
bioma Amazonia, que concentra 78,4% das emissoes brutas do setor em 2020" o que

2 O Acordo de Paris foi aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro por meio do Decreto Legislativo
n. 140, de 16 de agosto de 2016, e promulgado pela Presidéncia da Republica por meio do Decreto n.
9.073, de 5 de junho de 2017.

124



RESMPU, Brasilia, v.1- n. 2, p. 117-129 - jul /dez. 2023

demonstra a profunda intersegéo entre a preservacao da floresta e o controle da emis-
sdo de gases responsaveis pelo aquecimento do planeta.

Além do desmatamento da Amazodnia, também se percebe a degradagao ambiental em
outros biomas. No periodo de 2019 até 2020, o desflorestamento da Mata Atlantica teve um
aumento de 90% em relagédo ao periodo anterior (2017-2018), segundo anélise da Fundagéo
SOS Mata Atlantica e do Prodes-INPE (Desmatamento [..], 2022). Localizada em uma zona
territorial com intensa atividade econémica e industrial, a crescente redugao da Mata
Atlantica também contribui de forma decisiva para aumento nas emissoes brasileiras.

Os dados cientificos e estudos especializados demonstram, de forma inequivoca, que
a inércia do Poder Publico brasileiro em dar efetividade as politicas de preservagao
dos biomas nacionais impactou de forma decisiva o cumprimento de metas e indices
estipulados em tratados internacionais, violando o dever de comprometimento e con-
formidade do Estado brasileiro em relagéo a obrigagdes contraidas nos féruns interna-
cionais, em especial no que se refere ao meio ambiente, circunstancia que permitiu a
Corte Constitucional a analise juridica da controvérsia.

4 O CARATER VINCULANTE E CONCRETO DO DEVER
CONSTITUCIONAL DE COMBATER AS MUDANCAS CLIMATICAS
E A POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL

Outro fundamento relevante estabelecido no julgamento do Fundo Clima foi o de que o
dever de proteger o meio ambiente imposto ao Poder Publico pelo art. 225 da Constituigao
brasileira possui natureza juridica vinculante, nao se tratando de livre escolha politica.
Dessa forma, o STF ressaltou que a implementagao de politicas ambientais efetivas é
imposta de forma obrigatéria ao aparato estatal, que tem o dever de defender o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, além de preserva-lo e restaura-lo para presentes
e futuras geragdes. Portanto, a tutela ambiental néo se insere em juizo politico, de con-
veniéncia e oportunidade do Executivo. Trata-se de obrigagédo a cujo cumprimento esta
vinculado e que pode ser controlado pelo Poder Judiciario em caso de omisséo.

Esse foi o ponto de divergéncia em relagdo ao ministro Nunes Marques, Gnico dos onze
julgadores a apresentar posigao dissonante. Segundo ele, o Poder Judiciario deve agir
com prudéncia e contengdo quanto ao principio da separacdo dos Poderes e ao sis-
tema de checks and balances. Marques afirmou que a modelagem do Fundo Clima, cujas
verbas publicas sdo destinadas para projetos a serem executados por organizagdes
nédo governamentais (ONGs), ndo pode se sobrepor a atuagéo direta da Administragéo
Publica pelo Poder Executivo e ministérios.

Contudo, essa nao foi a posigdo majoritaria. A ampla maioria da Corte afirmou que nao
hé opgao juridicamente valida diante da omissao no combate as alteragoes climaticas
e, considerando o cendrio de preocupante esvaziamento de competéncias dos 6rgaos
de fiscalizagdo federal, viu caracterizada a omissado do dever imposto pelo art. 225 da
Constituigdo. Desse modo, o tribunal fixou a seguinte tese:
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O Poder Executivo tem o dever constitucional de fazer funcionar e alocar anual-
mente os recursos do Fundo Clima, para fins de mitigagdo das mudangas climéa-
ticas, estando vedado seu contingenciamento, em razao do dever constitucional de
tutela ao meio ambiente (CF, art. 225), de direitos e compromissos internacionais assu-
midos pelo Brasil (CF, art. 5° § 2°), bem como do principio constitucional da sepa-
ragdo dos poderes (CF, art. 2° ¢/c art. 9° § 2° LRF) (Brasil, 2022, p. 3. Grifo nosso).

Na perspectiva do direito comparado, o julgamento do caso do Fundo Clima acom-
panha uma tendéncia internacional de maior preocupacado da tutela jurisdicional
sobre o clima. Importante recordar que em 2021, no bojo do caso Neubauer e outros
vs. Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal alemao declarou a insuficiéncia da
politica climéatica em curso naquele pais e determinou a adogao de medidas para equi-
librar a crise (Sarlet, 2021).

Segundo a Corte alema, ao prever metas de redugdo na emissao de GEEs somente até
o ano de 2030 e escantear as metas elaboradas para o periodo subsequente, até o ano
de 2050, a Lei Federal sobre Protegdo Climética (KSG) teria distribuido desproporcio-
nalmente o 6nus as restrigdes de exercicio ao direito fundamental de liberdade. Assim,
concluiu-se que a liberdade de desfrutar de todas as areas da vida — lazer, cultura, con-
sumo, infraestrutura — é um direito fundamental intergeracional, que deve ser garan-
tido por meio de medidas efetivas e distribuido sem prejudicar as futuras geragdes.

No mesmo sentido, no Paquistao foi jurisdicionalmente determinada a criagao de uma
comissao sobre mudangas climaticas, integrada por membros do governo, especialis-
tas e associagoes do terceiro setor para discutir medidas de combate a crise climatica.
Na oportunidade, a Corte paquistanesa citou a necessidade de preservagao dos direi-
tos fundamentais a vida e ao meio ambiente saudavel e limpo; a dignidade humana;
bem como a aplicagao dos principios constitucionais de democracia, igualdade, justica
social e desenvolvimento sustentével (Wedy, 2020).

CONSIDERACOES FINAIS

Os efeitos do julgamento da ADPF n. 708 séo de aplicabilidade erga omnes, portanto,
frente a todos. E as teses juridicas fixadas na decisdo vao muito além da controvérsia
especifica em relagdo ao Fundo Clima. Na pratica, a posicao do STF que confere aos
tratados internacionais sobre direito ambiental o status de supralegalidade obriga o
Poder Publico a efetivamente implementar as politicas publicas em matéria climatica
ja promulgadas ou ratificadas pelo Pais. Além disso, a decisdo incentiva a perenidade
da matéria, que se sedimenta como politica permanente de Estado.

Dessa forma, espera-se que os juizes e tribunais nacionais passem a fazer um controle mais
apurado da convencionalidade dos atos administrativos e legais que afrontam as dispo-
sigOes previstas nos tratados internacionais sobre meio ambiente e combate a mudancas
climaticas. Nesse sentido, € esperado que haja um aumento no nimero de agdes que ques-
tionam a legitimidade de atos potencialmente danosos a protegao ambiental.
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Ademais, existe uma perspectiva de que o contencioso ambiental passe a indicar nao
apenas se é necessario utilizar os fundos ambientais, mas como utiliza-los de forma
concreta. No julgamento do Fundo Clima, o ministro Edson Fachin apresentou voto
complementar e convergente ao do relator, em que considerou a necessidade de o
governo federal publicar estatisticas sobre os segmentos econdémicos de aplicagéo
dos recursos (energia; industria; agropecuaria; land use, land-use change and forestry —
LULUCE; e residuos) e a formulagédo de um inventario nacional publico de emissdes e
redugodes de gases de efeito estufa com segmentagao entre estados e municipios.

O precedente analisado passa uma firme mensagem quanto a imperatividade de poli-
ticas publicas eficazes para a protegao do meio ambiente e do equilibrio climatico,
orientando a conducgao de litigios sobre a insuficiéncia de medidas para a mitigagao
e adaptagdo as mudangas do clima, assim como demandas socioambientais que, de
alguma forma, versem sobre emergéncia climatica globalmente observada.

Assim, a Suprema Corte brasileira, em seu papel de garantidora de direitos funda-
mentais, exerce pressao sobre o Poder Executivo para que nao sé repense e aprimore a
utilizagao de recursos fosseis e naturais, buscando modelos energéticos e de produgéo
alternativos e mais sustentaveis, mas, sobretudo, para que dé efetiva aplicagio aos ins-
trumentos ja implementados no Pais e com histérico de sucesso no enfrentamento aos
deletérios efeitos das mudancas climaticas, como é o caso do Fundo Clima, trazendo
o Estado brasileiro de volta aos trilhos no que se refere ao cumprimento de prazos e
metas firmados junto & comunidade internacional.
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RESUMO

O artigo trata das discussoes relacionadas
a concessao de registro de patentes em re-
querimentos em que consta um sistema
de inteligéncia artificial como inventor.
A metodologia de pesquisa utilizada € a
anélise de caso dos pedidos formulados no
Brasil, nos EUA, no Reino Unido, na Unido
Europeia, na Africa do Sul e na Australia
por Stephen Thaler, que indicou Dabus,
um sistema de inteligéncia artificial, como
inventor. Na Africa do Sul e na Australia,
Stephen Thaler obteve sucesso, ao contra-
rio do que ocorreu nas outras localidades
indicadas. Combinado, ainda, com pesquisa
bibliografica estrangeira, o artigo lida com
a fungao das patentes dentro do sistema de
protecao da propriedade intelectual, exa-
minando os requisitos para sua concessao
(novidade, atividade inventiva e aplicacédo
industrial) a luz das especificidades relacio-
nadas a inteligéncia artificial para, entao,
discorrer sobre as decisdes proferidas em
cada um dos paises indicados, sob o enfo-
que das implicagdes do reconhecimento

de uma inteligéncia artificial como autora.
Com amparo na andlise critica como méto-
do de interpretagao de resultados, o artigo
buscou a elaboragdo de uma reflexdo pro-
funda sobre os argumentos apresentados,
considerando suas fontes e possiveis limi-
tagoes. Além disso, o emprego conjunto de
interpretacdo normativa permitiu avaliar
como a jurisprudéncia tem-se desenvolvi-
do em relagéo a essa tematica, e como essas
decisdes podem ser aplicadas na pratica. Ao
final, o artigo concluiu pela necessidade de
discussao do conceito de inventor no siste-
ma de patentes pelo Poder Legislativo.

Palavras-chave: Patentes. Inventor. In-
teligéncia artificial.

ABSTRACT

The article discusses granting patent regis-
tration in cases where the inventor is an ar-
tificial intelligence. Case analysis is the cho-
sen research methodology to examine the
requests made in Brazil, the USA, the United
Kingdom, European Union, South Africa and
Australia by Stephen Thaler, who identified
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Dabus, an artificial intelligence, as the inven-
tor. Stephen Thaler succeeded in South Africa
and Australia, unlike in the other countries.
Furthermore, the article utilizes overseas re-
search references to deal with the function of
patents within the intellectual property pro-
tection system, examining the requirements
for their granting (novelty, inventive activity,
and industrial application), considering the
specificities related to artificial intelligence,
and then discusses the decisions made in
each of the aforementioned countries, under
the focus of the implications of recognizing
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an artificial intelligence as the author. Crit-
ical analysis is utilized as an interpretation
method to seek a deeper understanding of
the arguments discussed in the article. Addi-
tionally, normative interpretation is utilized
as a tool to evaluate court decisions about
the theme, and these decisions can produce
real effects. Finally, the article concludes that
it is necessary to involve legislators in discus-
sions about the concept of inventors.

Keywords: Patents. Inventor. Artificial
intelligence.

INTRODUCAO

Julho de 2021 foi um més memorével para as discussoes envolvendo inteligéncia artifi-
cial e propriedade intelectual, j& que pela primeira vez um escritério nacional de paten-
tes declarou uma ferramenta de inteligéncia artificial como autora de uma invengao.
O Escritério de Patentes da Africa do Sul, anuindo ao requerimento formulado por
Stephen Thaler, reconheceu Dabus, um sistema de inteligéncia artificial, como inven-
tor de um recipiente de alimentos (Gibson, 2021). Poucos dias depois, na Austrélia,
o Tribunal Federal Australiano aceitou um recurso, também manejado por Stephen
Thaler, e decidiu que o regime juridico australiano nao veda o reconhecimento de apli-
cagdes de inteligéncia artificial como inventoras (Gibson, 2021).

Este artigo se utiliza da combinagao das metodologias de estudo de caso e de pesquisa
bibliografica para examinar questdes envolvendo a inteligéncia artificial e o sistema de
patentes, particularmente os impactos das decisdes anunciadas em julho de 2021. De
inicio, o instituto das patentes e suas fungoes no sistema de propriedade intelectual sédo
examinados. Na sequéncia, discutem-se os requisitos para a concessao de uma patente,
especialmente o conceito de “técnico no assunto” (person skilled in the art) e sua relagao
com as ferramentas de inteligéncia artificial. Prossegue-se com a revisao das decisoes
negativas dos requerimentos formulados por Stephen Thaler no Brasil, nos Estados
Unidos, no Reino Unido e na Unido Europeia, a partir do debate do conceito de inventor
e das consequéncias das decisdes anunciadas na Africa do Sul e na Australia.

1 PATENTES E FUNCOES DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

As patentes fazem parte do sistema desenvolvido para protegédo da propriedade inte-
lectual, de modo a aprimorar o desenvolvimento de tecnologia para fins comerciais.
Juntamente com o direito autoral, aplicado as obras literarias e artisticas, e as marcas,
que sdo registradas para imagens de marketing, as patentes foram desenvolvidas para
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proteger invengdes. De acordo com Cornish, Llewelyn e Aplin (2010), “patentes sdo
concedidas em respeito as invengoes, ou seja, melhoramentos tecnoldgicos, grandes
ou pequenos, que contém pelo menos alguma centelha de inventividade sobre o que é
anteriormente conhecido™ (tradugao nossa).

Bently et al. (2018) definem patente como um "monopdlio que é concedido em troca da
divulgagao de informagdes técnicas" (tradugdo nossa). Briss et al. (2021) apontam que
"a concessao de uma patente para uma invengao € a concessao ao titular da patente,
por um periodo limitado, de um direito de monopdlio em relagao a essa invengao, ou
seja, o direito de excluir outros de usar essa invengdo™ (tradugdo nossa).

O sistema de patentes visa aprimorar o desenvolvimento tecnolégico, de modo que se
garanta o beneficio da exploragao econdémica exclusiva de uma invengao ao seu inven-
tor durante um periodo especifico e, a0 mesmo tempo, se permita a revelagdo de uma
tecnologia inovadora que seja acessivel publicamente.

Consequentemente, é possivel desenvolver novas aplicagdes a partir daquela inven-
gdo anteriormente divulgada, contribuindo-se, dessa forma, para a criagdo de novas
ferramentas e sua circulagédo, o que é chamado de fungao informacional (information
function) do sistema de patentes. Como apontado por Bently et al. (2018), o sistema de
patentes desenvolvido no Reino Unido e na Unido Europeia reforga a information func-
tion porque os arcabougos juridicos de ambos exigem que o titular da patente divulgue
a invengao de uma forma que permita a anéalise de sua aplicagdo pratica. Assim, uma
patente pode ser entendida como um pacto, um "“acordo de patente” (patent bargain)
entre o requerente e o Estado. O requerente divulga sua invencgéo, e o Estado lhe con-
cede protegdo por um periodo especifico.

Ryan Abbott (2016, p. 1104-1105) afirma que a concessao de patentes a sistemas de inte-
ligéncia artificial estimularia a inovagao, promovendo a divulgagao e comercializagéo:
"sem a capacidade de obter protecdo por patente, proprietarios de computadores cria-
tivos podem optar por proteger as invengdes patentedveis como segredos comerciais
sem nenhuma divulgagao publica™ (tradugao nossa).

Por outro lado, os incentivos dos efeitos morais das patentes néo se aplicam a inteli-
géncia artificial. Jeanne Fromer (2011) afirma que os direitos morais de uma invengéo
fortalecem a relagao entre a criagéo e a criatura. No entanto, ndo hé efeito moral para
um sistema de computador em uma invengao produzida por inteligéncia artificial.

1 "[.] patents are granted in respect of inventions, i.e., technological improvements, great and small, which
contain at least some scintilla of inventiveness over what is previously known.”

2 "[.] monopoly that is granted in return for the disclosure of technical information.”

3 "[.] the grant of a patent for an invention is the grant to the patentee for a limited period of a monopoly
right in respect of that invention, i.e., the right to exclude others from using that invention.”

4 "[.] without the ability to obtain patent protection, owners of creative computers might choose to protect
patentable inventions as trade secrets without any public disclosure.”
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2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL E REQUERIMENTO DE PATENTES

Tradicionalmente, uma patente deve satisfazer os seguintes critérios para sua conces-
sdo: novidade, atividade inventiva e aplicagao industrial. Esta segdo examinard como
as ferramentas de inteligéncia artificial lidam com essas condigoes.

2.1 NOVIDADE

Em primeiro lugar, uma invengdo deve ser nova. Em resumo, este é o contetido da
novidade. Segundo Bently et al. (2018), "a novidade exige que a invengao seja quantitati-
vamente diferente do que foi divulgado anteriormente — ou seja, as informagodes técni-
cas divulgadas pela patente ndo devem estar disponiveis ao publicos (tradugao nossa).
Assim, a novidade esté relacionada as informagoes técnicas divulgadas, que devem
ser novas e quantitativamente diferentes. Nao hé dificuldades em aceitar que aplica-
¢Oes de inteligéncia artificial possam produzir um resultado que nunca foi encontrado
antes. Consequentemente, a novidade ndo é uma barreira para se reconhecer a inteli-
géncia artificial como inventora.

2.2 ATIVIDADE INVENTIVA

A atividade inventiva néo é analisada a partir de uma perspectiva quantitativa, mas deuma
abordagem qualitativa. Examinando as diferengas entre novidade e atividade inventiva,
Bently et al. (2018) afirmam que, "basicamente, é uma andlise qualitativa para determinar
se a contribuigao é criativa o suficiente para justificar um monopdlio”® (tradugéo nossa). E
essencial para o conceito de “técnico no assunto” (person skilled in the art) verificar a ativi-
dade inventiva, uma vez que Bently et al. (2018) assumiram que "uma inveng&o é conside-
rada inventiva se néo for dbvia para um técnico no assunto"’ (tradugao nossa).

Em relagdo ao conceito de "técnico no assunto” (PSA — person skilled in the art), Dent
(2017, p. 419) afirma que "a adogao do técnico no assunto significava que o detentor da
patente poderia assumir um nivel de conhecimento, experiéncia e alfabetizagdo por
parte do destinatario, simplificando assim a tarefa de produzir a especificagao"® (tra-
dugao nossa). Além disso, Rankin (2011, p. 62) afirma que esse técnico "deve avaliar se
uma invencgao foi adequadamente divulgada e, simultaneamente, garantir que nao seja

5 "[..] novelty requires that the invention be quantitatively different from what has been disclosed previously
— that is, the technical information disclosed by the patent must not already be available to the public.”

6 "[.]basically a qualitative examination to ascertain whether the contribution is creative enough to warrant
a monopoly.”

7 "[..] an invention is said to involve an inventive step if it is not obvious to a person skilled in the art.”

8 "[..] the adoption of the PSA meant that the patentee could assume a level of knowledge, experience, and

literacy on the part of the addressee, thereby simplifying the task of producing the specification.”
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apenas uma extensio ‘Obvia’ da 'habilidade comum no setor™ (tradugao nossa). Assim,
o técnico no assunto fornece um padréo para analisar os desenhos patenteados a im
de avaliar a atividade inventiva.

Consequentemente, o detentor da patente deve ser evidente nos desenhos patentea-
dos. O requerente precisa fornecer desenhos de patentes que divulguem toda a inven-
gao, contribuindo para a fungéo informativa do sistema de patentes, discutida ante-
riormente. Além disso, o destinatario precisa considerar que a invengao néo é ébvia.
A definigcdo de uma invengdo como nao 6bvia considera o campo do conhecimento
relacionado a invengéo.

A Convengéo de Patentes Europeia (Convencao [..], 2022), por exemplo, em seu artigo
42, item 1, alinea a, exige que a descrigao da patente especifique "o campo técnico a que
a invengao se relaciona™® (tradugdo nossa). Ademais, Bently et al. (2018) consideram
gue nao importa se a invengao ¢é o resultado de anos dedicados a pesquisa ou de um
momento inspirado pelo detentor da patente. Segundo os autores, “tudo o que importa
é se o técnico no assunto consideraria a invengédo néo ébvia™ (tradugdo nossa).

O uso de inteligéncia artificial pelo titular de uma patente gera discussdes envolvendo o
conceito de técnico no assunto. Isso ocorre porque algumas ferramentas de inteligéncia
artificial funcionam de uma forma que os humanos nao conseguem compreender. Emuma
definicao breve, apresentada pelo Instituto Alan Turing e o Information Commissioner's
Office (autoridade estatal em matéria de protegao de dados no Reino Unido) (2019, p. 6),
pode-se entender a inteligéncia artificial como "uma gama de tecnologias e abordagens
gue tentam imitar o pensamento humano para resolver tarefas™? (tradugéo nossa). Nesse
contexto, aplicagoes de inteligéncia artificial sdo programadas para alcangar objetivos
definidos, substituindo o pensamento humano. Ferramentas de inteligéncia artificial se
utilizam de algoritmos para analisar dados previamente coletados e encontrar padroes
e modelos que atendam a esses objetivos programados. O que acontece na avaliagio da
maquina é impossivel de se examinar, pois os algoritmos tomam as decisdes e as maqui-
nas funcionam de uma forma que est4 fora do alcance da compreensdo humana.

A massiva quantidade de dados provenientes de multiplas fontes e a alta velocidade de
processamento permitem que sistemas de inteligéncia artificial produzam resultados
inimaginaveis. Esse cendrio cria desafios para o pardmetro de andlise da atividade
inventiva. Como apontado por Holtermann e Block (2021, p. 70), “se um sistema de inte-
ligéncia artificial nao supervisionado fosse usado como ponto de referéncia legal para a

9 "[..] has been asked to fulfill two functions: she/he must evaluate whether an invention has been adequately
disclosed and, simultaneously, ensure that it is not just an ‘obvious’ extension of the ‘ordinary skill in the
art'”

10 European Patent Convention 2000 Regs: "Rule 42 — Content of the description (1) The description shall: (a)
specify the technical field to which the invention relates".

11 "[..] all that matters is whether the person skilled in the art would consider the invention to be non-obvious."

12 "[..] a range of technologies and approaches that attempt to mimic human thought to solve tasks.”
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avaliacao das fontes de dados globais, ele nao seria mais limitado a dreas de tecnologia
especificas ou fontes de informagao™? (tradugao nossa).

Nessa perspectiva, existem discussdes envolvendo o conceito de técnico no assunto
como pardmetro para avaliagdo da atividade inventiva promovida por uma inven-
cao realizada com o uso da inteligéncia artificial. Uma vez que o funcionamento de
sistemas de inteligéncia artificial pode se dar de formas distantes da compreensao
humana, seria possivel encontrar um técnico no assunto com conhecimento técnico
habil para verificar a inventividade de uma inteligéncia artificial? Como avaliar a ati-
vidade inventiva de algo decorrente do uso de inteligéncia artificial? Alguns argu-
mentam que aplicagdes de inteligéncia artificial deveriam avaliar as descrigbes da
patente nessas circunstancias. Consequentemente, em vez de uma pessoa atuando
como técnico no assunto, seria criada a figura da “maquina treinada no assunto”
(machine trained in the art) como pardmetro para avaliar a atividade inventiva no pro-
cesso de concessao de patentes.

A questao envolvendo o uso de inteligéncia artificial e a atividade inventiva é um dos
pontos destacados em uma consulta publica promovida pelo governo do Reino Unido,
que langou a seguinte pergunta: "Devemos estender o conceito de 'técnico no assunto’
[person skilled in the art] para ‘'méaquina treinada no assunto' [machine trained in the
art]?"4 (tradugao nossa). A pergunta é relevante, pois trata de diferentes perspectivas
sobre a inteligéncia artificial e a anélise da atividade inventiva. Como discutido ante-
riormente, uma vez que algumas ferramentas de inteligéncia artificial funcionam fora
da compreensao humana, pode ser quase impossivel encontrar uma pessoa habil para
ser apontada como técnico no assunto com capacidade suficiente para avaliar o que foi
produzido pela inteligéncia artificial.

Por outro lado, o uso de uma "maquina treinada no assunto” como novo padrao pode
provocar problemas relacionados a definigdo da invengao néo ébvia. A enorme quan-
tidade de dados disponiveis, o baixo custo de seu armazenamento e a alta velocidade
para seu processamento podem produzir um padrao quase inalcangavel para uma
criagdo ndo dbvia. Segundo Miller e Tull (2018, p. 320), como consequéncia do uso da
inteligéncia artificial, podem ser gerados resultados mais inventivos: "serd mais dificil
argumentar que a invengdo nao é ébvia, mesmo quando o ‘nimero finito de solugdes
previsiveis identificadas’ estd além do cdlculo humano™s (tradugéo nossa). Em outras
palavras, a avaliagao produzida por uma inteligéncia artificial pode criar uma barreira
ao reconhecimento da atividade inventiva.

13 "[..] if an unsupervised AI system were to be used as the legal point of reference for the assessment of the
global data sources, it would no longer be limited to specific technology areas or sources of information.”

14 "Should we extend the concept of ‘the person skilled in the art’ to ‘the machine trained in the art'?" (The
United Kingdom. Consultation Outcome. Artificial Intelligence call for views: patents. Disponivel
em: https://tinyurl.com/4sa3pmeb. Acesso em: ago. 2023).

15 "[..] it will be more difficult to argue that the invention is non-obvious, even where the finite number of
identified, predictable solutions’ is beyond that of human calculation.”
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Descrevendo o cendrio que envolve a inteligéncia artificial e o pardmetro de técnico no
assunto, Ryan Abbott (2016, p. 1124-1125) afirma:

Substituir a pessoa especializada pelo computador especializado sugere uma
mudangca no teste de nao evidéncia. Atualmente, o teste leva em conta o conhe-
cimento da pessoa especializada sobre a arte anterior. Diminuir o universo da
arte anterior torna mais facil obter uma patente, porque, com menos conheci-
mento de fundo, uma nova invengdo tem mais chances de parecer inventiva.
Da mesma forma, expandir o universo da arte anterior aumentaria a barra de
patenteabilidade. No entanto, embora possa ser irrealista esperar que um inven-
tor humano tenha conhecimento de arte anterior em campos néo relacionados,
nao ha motivo para limitar o banco de dados do computador a um assunto espe-
cifico. Um inventor humano pode nédo pensar em combinar receitas de culinaria
com avangos na ciéncia médica, mas um computador néo seria limitado por tais
restrigdes autoimpostas. Agora que humanos e computadores estdo competindo
criativamente, o universo da arte anterior deve ser expandido'® (tradugéo nossa).

Aluz da decisao fornecida pelo tribunal australiano, que concedeu a Dabus uma patente
como inventor, Rolls e Onishi (2022) observam que SYNTHIA (uma ferramenta de inte-
ligéncia artificial que pode combinar 60 mil regras de sintese e reagdes quimicas para
produzir resultados envolvendo patentes quimicas) poderia ser utilizada para operar
como um técnico no assunto. Surgem, entdo, dificuldades envolvendo algumas ques-
toes praticas quanto as obrigagoes aplicadas ao técnico no assunto, como comparecer
ao tribunal e responder perguntas, por exemplo.

A consulta publica promovida pelo governo do Reino Unido destacou o problema
potencial relacionado ao uso da inteligéncia artificial para avaliar o passo inventivo.
Foi langada a seguinte pergunta: “A inteligéncia artificial desafia ou desafiara o nivel
de passo inventivo necessario para obter uma patente? Se sim, esse desafio pode ser
acomodado pela lei de patentes atual?" (tradugéo nossa).

Nesse cendrio, a inteligéncia artificial impacta a concepgdo de passo inventivo,
incluindo o conceito histérico padrdo do técnico no assunto. A consulta publica reali-
zada pelo governo do Reino Unido demonstra a importéancia dessa discusséo e a aten-
¢ao que ela merece dos reguladores para preservagao dos incentivos a promogao do
desenvolvimento tecnoldgico e ao crescimento econdmico.

16 "Replacing the skilled person with the skilled computer suggests a change to the non-obviousness test. At present,
the test takes into account the skilled person’s knowledge of the prior art. Decreasing the universe of prior art
makes it easier to get a patent because, with less background knowledge, a new invention is more likely to appear
inventive. Likewise, expanding the universe of prior art would raise the patentability bar. Yet although it may be
unrealistic to expect a human inventor to have knowledge of prior art in unrelated fields, there is no reason to
limit a computer's database to a particular subject matter. A human inventor may not think to combine cooking
recipes with advances in medical science, but a computer would not be limited by such self-imposed restrictions.
Now that humans and computers are competing creatively, the universe of prior art should be expanded.”

17 "Does or will Al challenge the level of inventive step required to obtain a patent? If yes, can this challenge
be accommodated by current patent law?” (The United Kingdom. Consultation Outcome. Artificial
Intelligence call for views: patents. Disponivel em: https://tinyurl.com/4sa3pmeb. Acesso em: ago. 2023).
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2.3 APLICAGAO INDUSTRIAL

O quadro juridico do Reino Unido define aplicagdo industrial nos seguintes termos:
"Uma invengao sera considerada capaz de aplicagao industrial se puder ser fabricada
ou usada em qualquer tipo de industria, incluindo a agricultura™® (tradugao nossa). A
Lei de Patentes Europeia tem uma definigéo similar de aplicagdo industrial em seu
artigo 57: "Uma invengao serd considerada como suscetivel de aplicacao industrial se
puder ser fabricada ou usada em qualquer tipo de industria, incluindo a agricultu-
ra™ (tradugao nossa). Nao ha dificuldades em reconhecer que a inteligéncia artificial
atende a esses requisitos, permitindo que seus resultados sejam aplicados nos mais
diferentes campos da indudstria, como medicina, saude e agricultura.

3 INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO INVENTOR

O mesmo requerimento de patente que indicou Dabus como inventor foi formulado no
Brasil, nos Estados Unidos da América, no Reino Unido, na Uniao Europeia, na Africa do Sul
e na Australia. No entanto, apenas na Africa do Sul e na Australia, a pretensao foi exitosa.

No Brasil, o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) indeferiu o pedido de regis-
tro formulado por Stephen Thaler, sob o fundamento de que, nos termos do art. 6° da Lei de
Propriedade Industrial (LPI) (Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996)*°, "o inventor de um pedido
de patente deve ser capaz de ser sujeito de direitos, possuindo personalidade juridica.

Nos Estados Unidos, o Manual de Procedimento de Design de Patente, elaborado pelo
Escritério de Patentes e Marcas Registradas dos Estados Unidos, prevé como um dos requi-
sitos obrigatdrios a nomeagdo do inventor: “O(s) inventor(es) deve(m) ser o requerente em
um pedido apresentado antes de 16 de setembro de 2012 [..] e o inventor ou cada inventor
conjunto deve ser identificado em um pedido apresentado em ou apds 16 de setembro de

18 "An invention shall be taken to be capable of industrial application if it can be made or used in any kind
of industry, including agriculture” (Patents Act, 1977, c. 37, s. 4. Industrial Application. Disponivel em:
https://tinyurl.com/2s8nadnp. Acesso em: ago. 2023).

19 "An invention shall be considered as susceptible of industrial application if it can be made or used in any
kind of industry, including agriculture” (CONVENCAO [..], 2022).

20 "Art.6° Ao autor de invengéo ou modelo de utilidade sera assegurado o direito de obter a patente que
lhe garanta a propriedade, nas condigdes estabelecidas nesta Lei.
§ 1° Salvo prova em contrario, presume-se o requerente legitimado a obter a patente.

§ 2° A patente poderd ser requerida em nome préprio, pelos herdeiros ou sucessores do autor,
pelo cessiondrio ou por aquele a quem a lei ou o contrato de trabalho ou de prestagdo de servigos
determinar que pertengca a titularidade.

§ 3° Quando se tratar de invengao ou de modelo de utilidade realizado conjuntamente por duas ou
mais pessoas, a patente podera ser requerida por todas ou qualquer delas, mediante nomeagéo e
qualificag@o das demais, para ressalva dos respectivos direitos.

§ 4° O inventor serd nomeado e qualificado, podendo requerer a ndo divulgagdo de sua nomeagao.”

21 Instituto Nacional de Propriedade Industrial. Pedido BR112021008931-4.

138




RESMPU, Brasilia, v.1- n. 2, p. 131-145 - jul /dez. 2023

2012 (tradugéo nossa). Particularmente no caso Dabus, o Escritério de Patentes e Marcas
Registradas dos Estados Unidos (USPTO) negou o pedido. A decisdo afirmou que o quadro
legal nacional — 35 U.S. Code § 100(a) — ndo permite que uma inteligéncia artificial seja
reconhecida como inventora, porque o termo “inventor” se aplica apenas a pessoas naturais.
Além disso, o USPTO destacou uma decisdo anterior do Federal Circuit que afirmou que os
inventores devem “conceber” sua invengao, o que € restrito a pessoas naturais.

Apés a decisdo do USPTO, a questéao foi discutida no Judicidrio e a juiza Brinkema, do
Distrito Virginia Oriental, confirmou que o inventor deve ser uma pessoa natural, sob
o quadro legal vigente atualmente nos Estados Unidos. No entanto, a juiza Brinkema
destacou que, devido a rdpida evolugao da tecnologia, a questao deveria ser discutida
no Congresso (2011):

A medida que a tecnologia evolui, pode chegar um momento em que a inteligéncia
artificial atinja um nivel de sofisticagao que pode satisfazer os significados aceitos
da autoria. Mas esse momento ainda ndo chegou e, se chegar, cabera ao Congresso
decidir como e se deseja ampliar o escopo da lei de patentes® (tradugédo nossa).

No Reino Unido, o Escritério de Propriedade Intelectual (IPO) recusou o pedido feito por
Stephen Thaler, sob o fundamento de que o inventor deve ser uma pessoa natural. Stephen
Thaler recorreu ao Tribunal Superior, que confirmou a decisdo impugnada e reforgou o
entendimento de que é obrigatdrio que uma pessoa natural seja apontada como inventor
(England [...], 2021). No entanto, a decisao nao foi undnime. Um dos julgadores, Lord Justice
Birss, discordou dos outros juizes e decidiu que é possivel que, apesar do fato de as pessoas
naturais serem inventoras, uma invengao seja criada por uma inteligéncia artificial: "Sé
porque todos os inventores sao pessoas, nao se segue que todas as invengdes tenham uma
pessoa que as inventou, como este caso demonstra“ (tradugao nossa).

No mesmo sentido, o quadro legal da Unido Europeia determina que o direito a uma
patente pertence ao inventor®, pelo que o Escritério Europeu de Patentes negou o
requerimento de Stephen Thaler, uma vez que Dabus nédo é um ser humano®.

22 "The inventor(s) must be the applicant in an application filed before September 16, 2012 [..] and the inventor
or each joint inventor must be identified in an application filed on or after September 16, 2012." (United
States Patent and Trademark Office. The Manual of Patent Design Procedure. 9* edition. Revisado
em jun. 2020. Disponivel em: https://tinyurl.com/yckxx8x2).

23 "As technology evolves, there may come a time when artificial intelligence reaches a level of sophistication
such that it might satisfy accepted meanings of inventorship. But that time has not yet arrived, and, if it
does, it will be up to Congress to decide how, if at all, it wants to expand the scope of patent law.” (Stephen
Thaler vs. Andrew Hirshfeld. Case number 1:2020cv00903. US District Court for the Eastern District
of Virginia. Alexandria Division. Disponivel em: https://tinyurl.com/bdhkc7£7).

24 "Just because all inventors are people, this case demonstrates that it does not follow that all inventions
have a person who invented them.” (England [...], 2021).

25 Convencdo Europeia de Patentes. Artigo 60.

26 Escritério Europeu de Patentes. Registro Europeu de Patentes. EP 18 275 163 e EP 18 275 174.
Disponivel em: https://tinyurl.com/4bvctmts.
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Por sua vez, o Escritério de Patentes da Africa do Sul aprovou a patente solicitada
por Stephen Thaler, que indicou Dabus como inventor. No entanto, nao foram feitas
consideragdes pelas autoridades sul-africanas quando reconheceram a inteligéncia
artificial como criadora das invengoes. Apds a autorizagéo, o Escritério de Patentes da
Africa do Sul declarou que “a invencgéo foi gerada de forma auténoma por uma inteli-
géncia artificial"?’ (tradugé@o nossa).

Na Australia, o regime juridico de patentes apresenta semelhangas com os existentes nos
Estados Unidos, Reino Unido e Unido Europeia. Como resultado, o Escritério de Patentes
da Australia negou a concessao da patente a Stephen Thaler porque nao havia uma pessoa
natural indicada como inventor®®. No entanto, a decis@o do Tribunal Federal Australiano
concluiu que a lei nacional néo restringe o conceito de inventores a pessoas naturais®.

Como foi possivel observar nas decisdes dos diferentes paises, a principal discussao
repousa em verificar se a inteligéncia artificial se encaixa no conceito do inventor. De
acordo com Cornish, Llewelyn e Aplin (2010), “o inventor € a pessoa que realmente con-
cebe a invengao"° (tradugao nossa). Bently et al. apontam (2018) que, para ser reconhe-
cida como inventor, “uma pessoa precisa demonstrar que contribuiu para o ‘conceito
inventivo™® (tradugao nossa). Noam Shemtov (2019, p. 7) define inventor como sendo
"uma pessoa que fez uma contribuigdo intelectual ou criativa para a fase de concepgao
da invencéo"*? (tradugdo nossa). Assim, o conceito do inventor estd relacionado a sua
contribuigao para o desenvolvimento da invengao.

A Comissao Europeia (2018, p. 1) se refere a inteligéncia artificial como “sistemas que
exibem comportamento inteligente ao analisar seu ambiente e tomar medidas para
alcancgar objetivos especificos”® (tradugdo nossa). Em relagido a patentes, aplicagdes
de inteligéncia artificial analisam todos os dados acessiveis para produzir resultados
em um processo além da compreensdo humana. Como mencionado anteriormente, a

27 "The invention was autonomously generated by an artificial intelligence” (AFRICA DO SUL. Escritério de
Patentes da Africa do Sul. Patent Journal, [s. L], v. 54, n. 07, part II of II, p. 255. Jul. 2021. Disponivel
em: https:/tinyurl.com/mw7z2s87. Acesso em: ago. 2023).

28 Escritério Australiano de Patentes. Stephen L. Thaler [2021] APO 5 (9 February 2021). Disponivel em:
https://tinyurl.com/mrx24eum. Acesso em: ago. 2023.

29 Corte Federal da Australia. Thaler vs. Commissioner of Patents [2021] FCA 879. 30 jul. 2021. Disponivel
em: https://tinyurl.com/yymj6yys. Acesso em: ago. 2023.

30 "[..] the inventor is the person who actually devises the invention.”

31 "[.] a person needs to show that they have contributed to the ‘inventive concept”."

32 "[..] a person who made an intellectual or creative contribution to the conception phase of the invention.”
33 "[.] systems that display intelligent behaviour by analysing their environment and taking actions — with

some degree of autonomy — to achieve specific goals.” (Comissdo Europeia. Communication from
the commission to the European Parliament, the European Council, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions on Artificial Intelligence for
Europe, Bruxelas, 25 abr. 2018, COM (2018) 237 final).
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complexidade com que os atuais sistemas da inteligéncia artificial operam nao per-
mite sua analise por seres humanos. Assim, o conteudo da contribuigdo para o desen-
volvimento da tecnologia ndo pode ser avaliado da mesma forma para sistemas de
inteligéncia artificial e seres humanos.

A fim dereconhecer a possibilidade de um sistema de inteligéncia artificial ser inventor,
€ necessario mudar a abordagem da contribuigédo para o desenvolvimento da invencao.
Tradicionalmente, o conceito de contribuigao estéa relacionado a intervengdo humanae
a manifestacgéo da colaboragdo humana para o resultado. No entanto, as maquinas nao
pensam como os seres humanos; em vez disso, executam tarefas para alcangar resul-
tados programados. Consequentemente, € necessario mudar a perspectiva no debate.

Abbott (2016) afirma que os critérios repousam na "abordagem funcionalista” (func-
tionalist approach) para identificar se a maquina contribuiu efetivamente para uma
invencgao. De acordo com o autor, Alan Turing foi o primeiro a identificar o problema
da fala da méquina. Para lidar com isso, Turing desenvolveu um método que transfere
o foco das maquinas para os individuos que interagem com elas para identificar se
uma maquina "pensa”’ ou nao. O "Jogo da Imitagao” (The Imitation Game), desenvol-
vido por Turing, também conhecido como “Teste de Turing"”, consiste em um experi-
mento no qual a pessoa precisa identificar se as respostas vém de uma pessoa ou de
uma maquina. Como observado por Abbott (2016, p. 1109): “em vez de perguntar se as
maquinas ‘pensam’, ele [Turing] perguntou se as maquinas poderiam agir da mesma
maneira que entidades pensantes”* (tradugdo nossa). A ideia por tras do "Teste de
Turing” é destacar os resultados fornecidos pelas maquinas em vez de seu processo.

Stephen Thaler foi o primeiro a solicitar uma patente incluindo um sistema de inte-
ligéncia artificial como inventor. No entanto, ele ndo foi o primeiro a buscar prote-
gao por patente utilizando inteligéncia artificial para obter o resultado. Se ele tivesse
feito o requerimento indicando como inventor uma pessoa natural, provavelmente néo
enfrentaria as discussdes atuais e teria recebido a patente para si. A situagdo descrita é
um exemplo de como poderia ter sido aplicado o "Teste de Turing”, pois as pessoas que
avaliam o requisito da patente provavelmente néao identificariam que uma inteligéncia
artificial fez todo o processo. Como discutido acima, a inteligéncia artificial impacta a
analise do passo inventivo, precisamente o conceito do técnico no assunto.

Este cendrio traz debates relacionados a questdes éticas envolvendo patentes desen-
volvidas por inteligéncia artificial, uma vez que alguns resultados podem ser alcancga-
dos sem intervengao humana relevante. Considerando que atualmente néo é possivel
conceder uma patente para uma invengao produzida por uma inteligéncia artificial,
Johanna Gibson (2022, p. 407) afirma que

a ideia de Thaler de que a inteligéncia artificial pode ser explorada através
da "desonestidade” de requerentes humanos torna-se mais claramente uma

34 "[.] rather than asking whether machines ‘think’, he (Turing) asked whether machines could perform in the
same manner as thinking entities.”
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afirmagao sobre confianga e autoria relacionadas a relagdo com o usuério, o con-
sumidor, o publico® (tradugao nossa).

Apesar da importéancia da discusséo relacionada a "abordagem funcionalista”, a deci-
sdo australiana que reconheceu a inteligéncia artificial como inventora se recusou a
examinar questoes envolvendo o Teste de Turing e o funcionalismo®.

4 INTELIGENCIA ARTIFICIAL,
PROPRIEDADE E AUTORIA DE PATENTES

Em todos os requerimentos de registro de patentes que fez, Stephen Thaler declarou ser
o proprietario, sendo registrado Dabus como inventor. Essa distingdo ocorre particular-
mente nas relagdes trabalhistas, quando o empregado é o inventor, e 0 empregador é o pro-
prietario. Como resultado, ambos estao protegidos. O empregador pode explorar os bene-
ficios econémicos da patente como proprietario, enquanto o empregado, como inventor, €
socialmente reconhecido. Todavia, o estimulo do reconhecimento social, por razbes ébvias,
nao se aplica a uma inteligéncia artificial que tenha sido a responsavel pela invengao.

Essa diferenciagéo € essencial também porque uma inteligéncia artificial ndo tem per-
sonalidade juridica. Conforme afirmado por Shemtov (2019, p. 33), “como os sistemas
de inteligéncia artificial ndo possuem personalidade juridica separada e nao se espera
que tenham no futuro préximo, tais sistemas sao incapazes de possuir propriedade”’
(tradugao nossa). Assim, um sistema de inteligéncia artificial ndo pode fazer parte de
relagbes que envolvam a assungao de obrigagdes e o reconhecimento de direitos.

Por essa mesma razao, ferramentas de inteligéncia artificial ndo podem ser considera-
das empregados. A falta de personalidade juridica nao autoriza que inteligéncias arti-
ficiais fagam parte de uma relagéo de trabalho.

Outra questao que surge € acerca de quem deve ser o inventor quando é impossivel reco-
nhecer a inteligéncia artificial nessa posigdo. A discussao ocorre porque diferentes figu-
ras estdo envolvidas: o proprietario da aplicagéo, o usudrio e o treinador de dados. Abbott
(2016, p. 1114-1115) entende que o proprietario deve ser o inventor “porque seria mais con-
sistente com a forma como a propriedade pessoal (incluindo computadores e patentes) é
tratada nos EUA, e incentivaria mais a invengdo computacional " (tradugao nossa).

35 "Thaler's implication that AI might be exploited through the ‘dishonesty’ of human applicants becomes
more clearly an assertion about trust and authorship as related to the relationship with the user, the
consumer, the public.”

36 Corte Federal da Austrélia. Thaler vs. Commissioner of Patents, FCA 879. 30 jul. 2021. Disponivel em:
https://tinyurl.com/yymj6yys.

37 "[..] since Al systems do not have a separate legal personality and are not expected to have one in the
foreseeable future, such systems are incapable of owning property”.

38 “[..] because it would be most consistent with the way personal property (including both computers and
patents) is treated in the United States, and it would most incentivize computational invention.”
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Defendendo que a propriedade deveria ser concedida ao usuario, Peter Block (apud Shemtov,
2019, p. 30) afirma que "o inventor € a pessoa natural que, usando o computador como fer-
ramenta, encontrou o produto ou processo que resolve um problema técnico especifico”®
(tradugéo nossa). Sob essa perspectiva, hd alguns debates sobre o alcance das atividades
realizadas pelos sistemas de inteligéncia artificial. Dan Burk (2021, p. 319) observa que con-
siderar a inteligéncia artificial como a inventora ignora a participagdo humana. Segundo o
autor, embora o processo em que a inteligéncia artificial trabalha nao possa ser completa-
mente compreendido pelos humanos, essas maquinas alcangam resultados que os huma-
nos visam: “as especificidades do resultado de uma inteligéncia artificial podem ser impre-
vistas, mas hd a expectativa geral de algum resultado, e algum resultado em um campo
especifico, sendo este o motivo da utilizagédo da méaquina pelos humanos™® (tradugéo nossa).

Por fim, Shemtov (2022, p. 31) afirma que o treinador de dados deve ser considerado o
proprietario de uma patente que utiliza inteligéncia artificial. Segundo o autor, uma
vez que o treinador de dados é responsavel por “selecionar os conjuntos de dados, veri-
ficar a saida do sistema e fazer as corregdes necessarias quando necessario, com vistas
a produzir a saida mais 6tima, sempre com o objetivo da invengao em mente™* (tradu-
¢8o nossa), ele seria premiado como proprietario.

CONCLUSAO

Os sistemas de inteligéncia artificial fazem parte do nosso cotidiano. A utilizagéo
de ferramentas de aprendizado de maquina se espalha pelas mais diversas areas do
conhecimento humano, alcangando resultados até alguns anos atras inimaginaveis. O
cendrio atual oferece uma quantidade massiva de informagoes provenientes das mais
diversas origens, passiveis de armazenamento de formas mais econémicas e proces-
samento em altas velocidades, de modo a permitir sua anéalise e formatagao por multi-
plos mecanismos, para os mais diferentes propdsitos.

Propriedade intelectual e patentes sdo instrumentos que foram desenvolvidos ao longo
do tempo almejando o incentivo da inovagao e a difusdo do conhecimento. No entanto,
questdes que envolvem as ferramentas de inteligéncia artificial como inventoras
desafiam o quadro legal atual dos Estados. Utilizar o novo pardmetro oferecido pela
"maquina treinada no assunto” impacta decisivamente o passo inventivo, a evolugao
tecnoldgica e o crescimento econémico.

As decisdes proferidas pela Corte Superior da Australia e pelo Escritério de Patentes da
Africa do Sul, reconhecendo Dabus, uma inteligéncia artificial, como autora, sdo apenas a

39 "Theinventor is the natural person that, using the computer as a tool, has found the product or process that
solves a particular technical problem.”

40 "The specifics of an Al's output, or that a hybridoma, may be unforeseen, but the general expectation of some
output, and some output within a particular field, was surely intended in the machine's deployment by humans.”

41 "[..] select the data sets, check the system’s output and make necessary corrections where necessary, with
a view to producing the most optimal output, all with the invention’s objective in mind.”
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ponta do iceberg. A indicagao feita pela juiza Brinkema, no tribunal dos EUA, ao registrar
que futuramente sistemas de inteligéncia artificial podem adquirir niveis de sofistica-
¢ao que preencham os requisitos de inventor, e as consultas publicas promovidas pelo
Escritério de Patentes do Reino Unido e pelo Escritério Europeu de Patentes, incenti-
vando o debate sobre inteligéncia artificial como inventor, sdo indicagdes de que essa
discussao chegara as casas legislativas nacionais, as quais cabera lidar com esses novos
desafios que envolvem a protegao dos interesses dos inventores e o fomento da inovacao.
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