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APRESENTACAO

A Revista de Estudos Juridicos Unesp (ISSN 1414-3097;
eISSN 2179-5177), vinculada ao Programa de Pés- graduacdo em Direito
da Unesp, publica em seus ntimeros, trabalhos juridicos na forma de
artigos, resenhas e tradugdes, na linha editorial “Sistemas normativos e
Fundamentos da Cidadania”, consoante sua area de concentracdo, com
destaque para uma de suas linhas de pesquisa: 1) Direito e cidadania
na dimensio internacional; 2) Direito e cidadania participativa nas
politicas publicas; e 3) Tutela e Efetividade dos direitos da cidadania.

A Revista ¢ fruto da preocupacdo do PPGDireito/Unesp/Franca
com a pesquisa juridica de exceléncia, em uma realidade caracterizada
pela necessidade de se concretizar o compartilhamento do conhecimento
e habilidades direcionadas ao fortalecimento e ao respeito aos direitos
humanos ¢ as liberdades fundamentais.

Os critérios utilizados nas ultimas edi¢des se referem a estratos
elevados, com artigos internacionais € o firme compromisso de altos
indices de exogenia, distribuida pelos diferentes Estados brasileiros e
com contribui¢des de autores de elevado grau académico, vinculados
a conceituados programas de pds-graduagdo do Sistema Nacional de
Pos-graduacdo, tendo alcancado o estrato Qualis-Periddico B1, na tltima
classificacdo da Area do Direito.

Neste nimero 32, encontram-se artigos relacionados as linhas
de pesquisa do PPGDireito/Unesp/Franca, inclusive com contribui¢des
internacionais: 1) “Louk Hulsman e o abolicionismo penal: andlise critica
da teoria” de autoria de Vinicius Wildner Zambiasi, Paloma Marita Cavol
Klee, Hugo Siqueira de Souza, os quais sdo vinculados a Universidade
de Coimbra; 2) “Da teoria do delito para as pessoas juridicas” de autoria
de Tulio Felippe Xavier Januario, também vinculado a Universidade de
Coimbra; e, 3) “A Etimologia do risco. Heranga ibérica ao mundo? Breve
e despretensiosa teoria” de autoria de Paulo Silva Fernandes, vinculado a
Universidade do Minho.

Quanto a distribuicdo dos 18 (dezoito) artigos aprovados pelo
Conselho Editorial, segundo as linhas editoriais, ficaram distribuidos
como segue: 4 (quatro) artigoos nas LINHA I - A CIDADANIA NA
DIMENSAO INTERNACIONAL; 8 (oito) artigos na LINHA II A
CIDADANIA PARTICIPATIVA NAS POLITICAS PUBLICAS; e, 6



(seis) artigos na LINHA III TUTELA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS
DA CIDADANIA. Foram incluidas, também, duas resenhas de textos
do Prof. David Sanchez Rubio, vinculado a Universidade de Sevilla
e professor visitante do Programa de Pos-graduagdo em Direito da
Unesp: “CO-EDUCAR Y CO-ENSENAR DERECHOS HUMANOS:
ALGUNAS PROPUESTAS”, e “DERECHOS HUMANOS, NO
COLONIALIDAD Y OTRAS LUCHAS POR LA DIGNIDAD: UNA
MIRADA PARCIAL Y SITUADA.”.

Vale destacar a pertinéncia temética dos trabalhos & Area
de Concentragdo do PPGDIREITO/UNESP/FRANCA, “Sistemas
Normativos e Fundamentos da Cidadania”, contribuindo para o
debate juridico e aprofundamento das pesquisas realizados no ambito
nacional e internacional.

Agradecemos a participagdo de todos/as que contribuiram
para a manutencdo da alta qualidade da Revista, desejando que
pesquisadores/as apreciem o conteudo de mais este nimero da Revista de
Estudos Juridicos Unesp.

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges
Presidente do Conselho Editorial e da Comissao Permanente de
Pesquisa da Unesp Campus de Franca.
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DIREITO INTERNACIONAL E SOLUCAO PACIFICA DE
CONTROVERSIAS: A TRADICAO BRASILEIRA

INTERNATIONAL LAW AND PACIFIC RESOLUTION OF
CONFLICTS: THE BRAZILIAN TRADITION

Angelo Raphael Mattos*

SUMARIO: Introdugdo. 1. Os meios de solugdo pacifica de controvérsias. 2. A arbitragem na
historia diplomatica brasileira. 3. A questdo de Palmas. 4. A questdo da Guiana Francesa. 5. A
questdo da Guiana Inglesa. Consideragdes finais. Referéncias.

RESUMO: O objetivo do artigo foi analisar a postura do Brasil como parte em processos de
arbitragem de controvérsias fronteirigas com a Guiana Inglesa, com a Argentina e com a Guiana
Francesa. Casos elegidos como alguns dos principais da histdoria diplomatica brasileira no que tange
a solugdo pacifica de conflitos pela via da arbitragem. O critério usado foi o da relevancia no que
diz respeito a soberania territorial, bem como do recurso ao Direito Internacional como forma de
solucionar contendas fronteiri¢as. A partir dessa andlise, procuramos compreender o contexto e
as causas de cada litigio, assim como visualizamos o posicionamento brasileiro em cada questdo,
o que evidenciou um padrdo de comportamento pautado em rica documentagdo e na juridicidade
de seus argumentos. Desse modo, apresentamos a contribui¢do da arbitragem no fortalecimento
da postura brasileira em favor de um dialogo que privilegia a paz, como enuncia a Constituigao
Federal ao tratar dos principios que regem as relagdes internacionais do Brasil.

Palavras-chave: Arbitragem. Guiana Inglesa. Argentina. Guiana Francesa. Histéria Diplomatica
Brasileira. Direito Internacional Publico.

ABSTRACT: The purpose of this article was to analyze Brazil's position as party in arbitration
proceedings in border controversies with English Guiana, Argentina and French Guiana. Cases
chosen as some of the leading Brazilian diplomatic history regarding the peaceful settlement of
conflicts through arbitration. The criterion used was that of relevance to territorial sovereignty, as
well as the use of International Law as a way of resolving border disputes. Based on this analysis, we
sought to understand the context and causes of each litigation, as well as to visualize the Brazilian
positioning in each question, which evidenced a pattern of behavior based on rich documentation
and the juridicity of its arguments. In this way, we present the contribution of arbitration in the
strengthening of the Brazilian position in favor of a dialogue that privileges peace, as stated in
the Federal Constitution in dealing with the principles that govern Brazil s international relations.

Keywords: Arbitration. English Guyana. Argentina. French Guiana. Brazilian Diplomatic History.
Public International Law.

INTRODUCAO

Os conflitos sempre fizeram parte das relagdes internacionais,
assim como as tentativas de pacifica¢do deles. Sdo muitos os Estados e,
na mesma medida, variados os interesses, sendo natural que no decorrer

Doutorando e Mestre em Relagdes Internacionais pelo Programa de Pos-Graduagao
San Tiago Dantas (UNESP, UNICAMP, PUC-SP). Bolsista CAPES. O artigo ¢ parte de
minha iniciagdo cientifica pela FAPESP (2012).

Como citar: MATTOS, Angelo Raphael. Direito Internacional e solugdo pacifica de

controvérsias: a tradi¢ao brasileira. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, 13
ano 20, n. 32, p. 13-34. jul/dez. Disponivel em: http://seer.franca.unesp.br/index.php/
estudosjuridicosunesp/index>.




do tempo haja controvérsias. Nesse contexto, o Direito Internacional tem
oferecido a sua importante contribui¢do no que tange a resolugdo pacifica
de controvérsias entre Estados, tendo em vista a real necessidade de
alguma ordem e seguranca juridica que possam azeitar essas relagdes em
um sistema vestifaliano' eminentemente anarquico.

Diferentemente do direito interno, em que ha uma hierarquia
manifestada pela soberania materializada na Constitui¢ao Federal, no plano
externo ndo ha um poder Unico superior que faga valer sua vontade frente a
todos os outros Estados, e, dessa forma, evitar os conflitos, ou ordenar que
eles cessem, no caso de ocorrerem. Existe apenas um consenso evidente
de que ¢ preciso criar meios para mitigar ou dirimir esses atritos, a fim de
que as relagdes internacionais possam acontecer de forma plena, evitando,
a0 mMaximo, retrocessos.

Com efeito, no cenario internacional, ¢ clara a percep¢ao de que
a ordem sempre deve ser buscada por todos os Estados como condi¢ao
fundamental do desenvolvimento das nagdes. Nesse sentido, os meios
de solucdo pacifica de conflitos sdo uma alternativa relevante para que
o estado de paz ndo seja alterado. Nesse caminho, o Brasil figura como
Estado que prima pelas solugdes pacificas, tendo, historicamente, feito uso
desses meios para resolver controvérsias da forma mais amistosa possivel.
E a arbitragem, objeto deste trabalho, foi muito utilizada por ele.

Os casos de arbitragem, no Direito Internacional Publico, a
época do patrono da diplomacia brasileira, Jos¢é Maria da Silva Paranhos
Junior - o Bardo do Rio Branco -, sdio emblematicos nesse sentido. Boa
parte das questdes fronteiricas foi resolvida por esse meio, como no caso
de Palmas com a Argentina, do Amapa com a Franca, ¢ do Brasil com
a Guiana Inglesa. E foram esses trés casos que elegemos como alguns
dos principais na historia diplomatica brasileira, no que diz respeito a
arbitragem, e que analisamos ao longo deste trabalho. O critério utilizado
foi, especialmente, o que levou em conta as consequéncias para o Brasil de
hoje, em termos de soberania, e as especificidades do caso em si, que nos
forneceram elementos politico-juridicos em maior quantidade, a fim de que
pudéssemos visualizar, com mais clareza, como se construiu a tradicional
postura brasileira que prima pela paz nas suas relagdes internacionais.

' Sistema vestifaliano é uma referéncia a paz de Westfalia de 1648, que criou, por meio

dos tratados que encerraram a Guerra dos Trinta Anos, o sistema internacional como se
conhece hoje, pautado pela soberania dos Estados.

14 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016



Nesse sentido, foram criadas varias alternativas para solucionar
os conflitos e retomar a ordem pacifica das relagdes, visando fomentar
as condi¢gdes de desenvolvimento das nagdes, e, consequentemente, de
seus povos. Tais mecanismos de solugdo pacifica de controvérsias foram
e sdo tentados para que os Estados solucionem situacdes conflituosas
e ndo precisem recorrer a guerra, recurso extremo tolerado em casos
muito especificos, como em situagdo de legitima defesa, de acordo
com o que prescreve o art. 51 da Carta da Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU), de 1945:

Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de
legitima defesa individual ou coletiva no caso de ocorrer
um ataque armado contra um Membro das Nagdes Unidas,
até que o Conselho de Seguranga tenha tomado as medidas
necessarias para a manutencdo da paz e da seguranca
internacionais. As medidas tomadas pelos Membros no
exercicio desse direito de legitima defesa serdo comunicadas
imediatamente ao Conselho de Seguranga e ndo deverdo, de
modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que
a presente Carta atribui ao Conselho para levar a efeito, em
qualquer tempo, a a¢do que julgar necessaria & manutengao
ou ao restabelecimento da paz e da seguranga internacionais.

O art. 1°, §1° da Carta, também traz em seus termos o escopo da
Organizagdao de manter a paz e a seguranga internacionais por meio da
cooperacao e da solugdo pacifica de controvérsias:

Manter a paz e a seguranca internacionais e, para esse fim:
tomar, coletivamente, medidas efetivas para evitar ameagas a
paz e reprimir os atos de agressdo ou outra qualquer ruptura
da paz e chegar, por meios pacificos e de conformidade com
os principios da justica e do direito internacional, a um ajuste
ou solucdo das controvérsias. (BRASIL, 2017).

Da mesma forma, a ONU enfatiza a necessidade de se recorrer
aos meios pacificos em detrimento de outras formas que ameacem a paz.
O artigo 2°, §4° traz que “[...] todos os membros deverdo evitar em suas
relagdes internacionais a ameaga ou o uso da forca contra a integridade
territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra
acdo incompativel com os Propdsitos das Nagdes Unidas.” Inclusive, o
documento ndo faz uso da palavra guerra. Ao invés disso, utiliza os termos
ameaga € uso da for¢a, numa possivel intengao de ndo definir exatamente
0 que seria a guerra, porquanto as solugdes pacificas devem ser, em
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principio, uma primeira e Ultima solug¢do para os litigios internacionais
de qualquer natureza.

O art. 33 da referida Carta ¢ mais um que vai ao encontro
dessa énfase das Nacgdes Unidas em favor da resolugcdo pacifica dos
conflitos ao declarar que

1. As partes em uma controversia, que possa vir a constituir
uma ameaga a paz e a seguranga internacionais, procurarao,
antes de tudo, chegar auma solug@o por negociacao, inquérito,
mediacdo, conciliagdo, arbitragem, solucdo judicial, recurso
a entidades ou acordos regionais, ou a qualquer outro meio
pacifico a suaescolha. 2. O Conselho de Seguranga convidara,
quando julgar necessario, as referidas partes a resolver, por
tais meios, suas controvérsias. (BRASIL, 2017).

Outros documentos anteriores também traziam consigo a inteng¢ao
de resolver conflitos por mecanismos pacificos, como ¢ o caso do art. 1°
da Convencgao para a Resolucao dos Conflitos Internacionais, assinada na
Haia, em 1907, lembrado pelos autores Dinh, Daillier e Pellet: “Tendo em
vista prevenir tanto quanto possivel o recurso a for¢a nas relagdes entre
os Estados, as poténcias contratantes concordam em envidar todos os
esfor¢os para assegurar a resolucdo pacifica dos conflitos internacionais.”
(Dinh, Daillier, Pellet, 2003, p. 837).

Todavia, como asseveram Dinh, Daillier e Pellet (2003, p. 837)
“[...] ndo exige aos Estados nem a absten¢do do recurso a for¢a nas suas
relacdes mutuas, nem a resolugdo pacifica dos seus conflitos: reflexo
fiel do voluntarismo cléssico, limita-se deseja-las.” Ainda segundo os
autores, a interdicdo do emprego da forga nas relagdes internacionais ¢
elevada ao nivel de uma norma imperativa de valor absoluto, ou seja,
norma de direito cogente ou jus cogens®. Paralelamente, a obrigacdo de
resolucao dos conflitos, por meios pacificos que € o seu corolario, adquire
0 mesmo carater imperativo.

Com efeito, a sociedade internacional, no estado atual de
desenvolvimento em que se encontra, ndo pode garantir que as partes
alcancem uma solucdo efetiva por meio da via pacifica. No entanto,
pressdes morais e até mesmo de cunho legal tém feito essa vez, no sentido

2 Jus Cogens ou norma de direito cogente - ou ainda normas imperativas - sdo aquelas

aceitadas internacionalmente como inderrogaveis, ao ndo ser por outra norma de mesma
hierarquia. O que significa que todas as normas de direito internacional devem estar em
conformidade com norma jus cogens. .
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de indicar um caminho com base nos principios da boa-fé e no decorrente
pacta sunt servanda’.

1 MEIOS DE SOLUCAO PACIFICA DE CONTROVERSIAS

Sao varios os meios pelos quais as partes podem resolver o litigio
de maneira pacifica, e de livre escolha delas, ainda que a Carta da ONU, no
ja referido art. 33, elenque alguns meios de forma nao restritiva. Munidos
dessa liberdade, os Estados utilizam tanto processos politicos quanto
juridicos, e, mais comumente, politico-juridicos. Entre os meios juridicos,
eles concedem prioridade a resolucao nao jurisdicional, cujos resultados
tém um alcance pouco constrangente, como nos ensinam Daillier, Dinh
e Pellet (2003), de preferéncia a processos arbitrais e jurisdicionais. Tal
postura deriva do anseio de preservar a sua soberania e de evitar um
mal-estar geral na sociedade internacional, como descrevem os autores
franceses nas seguintes palavras:

Os conflitos interestatais nao sdo comparaveis, com efeito, aos
litigios entre sujeitos de direito interno. Face a perturbacgao
causada na sociedade internacional por um litigio mesmo
que localizado, os Estados consideram que ¢ necessario e
mesmo suficiente criar um clima de apaziguamento, pela
aceitagdo de uma resolucdo ainda que negociada pela via
diplomatica; procurar impor uma solugdo obrigatdria e
conforme ao direito conduz inevitavelmente a retardar a
solucdo do litigio. Também durante muito tempo a sociedade
internacional permanecera formada por Estados soberanos
simplesmente justapostos, e a formula desenganada ‘¢ a paz
que serve a justi¢a e ndo a justica que serve a paz’ traduzird
um facto de experiéncia lamentavel mas incontornavel.
(DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p. 839).

E evidente que em face da soberania dos Estados na escolha entre
as varias possibilidades de solucdo pacifica, eles optem por um ou mais
meios em um mesmo litigio, de modo sucessorio ou em paralelo. Algumas
doutrinas costumam hierarquizar para tornar mais didatico o estudo do
assunto ou ainda elencando-os de maneira a evidenciar maior efetividade
para um ou outro meio. Juridicamente, contudo, ndo existe hierarquia entre
aspossibilidades de resolugdo pacifica, costuma-se apenas iniciar 0 processo

3 O principio pacta sunt servanda significa que todos os acordos devem ser cumpridos.
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por meio do Inquérito, que tem como objetivo averiguar a materialidade
dos fatos, tornar claros os acontecimentos, como leciona Rezek (2014).

Outra distingdo entre os meios € mais fundamentada, uma vez que
tem como objeto de distingdo a obrigatoriedade da decisdo. Nesse sentido,
pode-se afirmar que existem dois grandes tipos ou categorias de meios
de resolugao pacifica dos conflitos, que sdo: a resolugdo nao jurisdicional
- pela via diplomadtica ou politica - e a resolucdo jurisdicional - que traz
consigo a obrigatoriedade.

Antes de discorrer acerca dos varios meios de solucdo de
controvérsias e de, posteriormente, tratar de modo mais especifico da
arbitragem, ¢ valido conceituar conflito como “[...] todo desacordo sobre
certo ponto de direito ou de fato, toda contradi¢cao ou oposi¢ao de teses
juridicas ou de interesses entre dois Estados” (REZEK, 2014, p. 387).

Posto isso, os meios nao jurisdicionais sao os diplomaticos e os
politicos. Esses sao frutos diretos do nascimento das relagdes internacionais,
uma vez que a resolugdo nao jurisdicional dos conflitos estd, obviamente,
inserida em um quadro interestatal (DAILLIER; DINH; PELLET, 2003).

Os meios diplomaticos sdo: a Negociagdo, os Bons Oficios, a
Mediagao, o Sistema de Consultas e a Conciliagdo. Sendo o Inquérito
nao uma espécie ou meio de solugdo em si, mas um mecanismo anterior
que ¢ complementar dos processos de negociagdo ou da resolugdo
jurisdicional ou arbitral.

A negociagdo, como lecionam Daillier, Dinh e Pellet (2003),
constitui a mais antiga das técnicas. Em regra, ela ndo retine sendo os
Estados diretamente em litigio. Os terceiros podem, contudo, intervir
objetivando facilitar o resultado: uma tal interferéncia na medida em que
ndo diminua juridicamente a liberdade de decisdo das partes, ndo alterando
a natureza dessa modalidade de resolugdo. Diferentemente seria no caso
da intervencao de um o6rgao pré-constituido, e tendo a aquiescéncia das
partes em litigio - autorizam este a modificar os dados da negociagdo
diplomatica, diminuindo assim a liberdade das partes. E a fortiori quando
esse Orgdo possui a prerrogativa, ou seja, estara habilitado a substituir as
partes na procura de uma solugao.

A negociagao €, portanto, um meio consuetudindrio que tem
adquirido, no decorrer de alguns séculos, a sua positivacdo. Segundo
Accioly (2002), as negociagdes variam de acordo com a gravidade do
problema. Nos casos de menor importancia, basta, na maioria das vezes,
um entendimento verbal entre a missdo diplomatica e o Ministério das
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Relagdes Exteriores local. Ja nos casos mais graves, o €xito da solucao
podera ser alcangado mediante entendimentos entre altos funciondrios
dos dois governos, os quais podem ser os proprios ministros das relagdes
exteriores. Em boa parte dos casos, a solucdo da controvérsia constara
de uma troca de notas, meio de comunicagdo comum na diplomacia. O
resultado das negociagdes poderd ser a renuncia de um dos governos ao
direito que pretendia ou o reconhecimento por ele das pretensdes da parte
oposta no litigio, o que configuraria a chamada desisténcia, € no outro a
aquiescéncia. Existe, ainda, a possibilidade de ocorrer a transagao, no caso
de concessdes mutuas (ACCIOLY, 2002).

J4& os bons oficios sdo a tentativa de um ou mais Estados de
colocar as partes litigantes em contato, para que a negociagdo se inicie.
Eles podem ser oferecidos por esse(s) terceiro(s) ou pedidos por uma
das partes. Os Estados que aceitam ou oferecem essa solicitacdo de por
as partes para dialogarem em favor de uma resolu¢do nao podem tomar
posicao alguma, nem durante a aproximagao, nem nas negociagdes ou nos
termos da resolucdo. “O oferecimento de bons oficios ndo constitui ato
inamistoso, tampouco a sua recusa.” (ACCIOLY, 2002, p. 441).

Entre os casos mais conhecidos de bons oficios, em que o Brasil
figurou, estdo: os do governo de Portugal, em 1864, para o restabelecimento
das relacdes diplomaticas entre o Brasil e a Gra-Bretanha no contexto da
Questao Christie; em 1895, para a solugdo da questdo da ilha da Trindade,
também entre o Brasil ¢ a Gra-Bretanha; os do Presidente Theodore
Roosevelt, dos Estados Unidos da América (EUA), em 1905, para a
conclusdo da guerra entre o Japao e a Russia; os do Brasil, em 1909, para
a reconciliagdo do Chile com os EUA, a propdsito da reclamacgao da firma
Alsop & Cia.; e em 1934, entre o Peru e a Colombia, no caso do territorio
de Leticia (ACCIOLY, 2002).

A mediacao, por sua vez, consiste na presenga de um ou mais
Estados entre as partes litigantes, com o intuito de adentrar de forma mais
incisiva a questdo, a fim de alcancar uma solugdo pacifica. Na pratica,
como leciona Accioly (2002), nem sempre ¢ possivel distingui-la de
forma clara dos bons oficios. “Pode-se dizer, contudo, em principio, que a
mediacao se distingue dos bons oficios em que, ao contrario do que sucede
com estes, constitui uma espécie de participagdo direta nas negociagdes
entre os litigantes.” (ACCIOLY, 2002, p. 442). Do mesmo modo que os
bons oficios, a mediagdo pode tanto ser solicitada por uma das partes como
oferecida pelo(s) terceiro(s) Estado(s).
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A historia diplomatica registra, dentre tantos casos, exemplos
como o da Inglaterra, entre Brasil e Portugal, para o reconhecimento da
independéncia politica brasileira, consagrada no Tratado de Paz ¢ Amizade
de 1825; o da Inglaterra, na questdo que envolveu o Brasil e a Argentina,
durante a Guerra da Cisplatina (ACCIOLY, 2002).

Ja o sistema consultivo ¢ o método de solugdo pacifica de
controvérsias que consiste no entendimento programado, combinado
previamente entre as partes. Previsdo essa resultante ou de tratado
especifico ou como artigo convencionado dentro de um assunto outro.
Ha ainda, nos meios diplomaticos, a conciliagdo, que consiste em uma
comissdao de conciliagdo, um Orgdo pré-constituido que examinard o
caso elaborando um parecer que seja de justa solugcdo. Essa comissdo,
geralmente, ¢ formada por membros dos Estados litigantes e membros
indicados por eles, de outros Estados, em numero impar.

Existem também os meios politicos de resolu¢ao pacifica de
conflitos, que sdo aqueles que se encontram no ambito das Organizagdes
Internacionais, como no caso da ONU e da Organizagao dos Estados
Americanos (OEA). Esses organismos ja possuem oOrgdos especificos
para situacdes conflituosas. Ademais, € possivel discutir qualquer tipo de
situagdo embaracosa ou mesmo ja em litigio no ambito de suas conferéncias.

E no mecanismo de resolugdo pacifica pela via jurisdicional, por
sua vez, que se encontra o objeto principal deste trabalho, a Arbitragem.
Juntamente com o meio arbitral, dentro da via jurisdicional, estdo os
Tribunais e Cortes Internacionais, como a CIJ, no ambito da ONU.

A arbitragem pode ser definida

[...] como o meio de solugdo pacifica de controvérsias entre
Estados por uma ou mais pessoas livremente escolhidas
pelas partes, geralmente através de um compromisso arbitral
que estabelece as normas a serem seguidas ¢ onde as partes
contratantes aceitam, de antemao, a decisdo a ser adotada.
(ACCIOLY, 2002, p. 454).

A obrigatoriedade, ao contrario dos meios citados anteriormente,
¢ marca fundamental da decisdo advinda da arbitragem. Aos Estados em
litigio ¢ dever cumprir o que ficou decidido pela pronuncia do terceiro
Estado ou 6rgdo constituido para a arbitragem em questao. Nesse tipo de
resolucdo, como lecionam Daillier, Dinh e Pellet (2003), estdo reunidos
os elementos fundamentais da funcdo jurisdicional, que s3o uma decisao
fundada sobre consideragdes juridicas, obrigatoria para as partes,
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pronunciada por um 6rgao independente das partes no litigio, num processo
contraditdrio, ou seja, em que as partes litigantes podem contrapor seus
argumentos, e garantindo o direito de defesa e igualdade entre elas.

2 AARBITRAGEM NA HISTORIA
DIPLOMATICA BRASILEIRA

A arbitragem no sentido estrito, como afirmam Daillier, Dinh
e Pellet (2003), ¢ uma criagdo posterior a guerra de Secessdao (1861-
1865), por ocasido do caso Alabama, julgado em 1872. Como relatam os
autores, o governo dos EUA acusou o Reino Unido de ter faltado aos seus
deveres de neutralidade ao permitir aos navios dos rebeldes sulistas que se
equipassem e se abastecessem na Gra-Bretanha. O litigio foi submetido a
arbitragem pelo tratado de Washington de 1871. Nesse sentido, tal tratado
foi profundamente inovador sob varios pontos essenciais. Pela primeira vez,
o 6rgdo arbitral ndo tinha um carater puramente misto. Ele era composto
por cinco arbitros dos quais trés de nacionalidade diferente da das partes.
Da mesma forma, pela primeira vez, o tratado de arbitragem objetivava
o direito aplicavel as regras de neutralidade que o governo britanico
contestava que vigorassem na época em que os fatos ocorreram, o que
havia atrasado a conclusdo do tratado. Tal solucio implicava que a decisao
seria fundada sobre o direito internacional ¢ ndo sobre consideragdes de
oportunidade ou de equidade.

Em 1899, no bojo da primeira Conferéncia de Paz da Haia*, foi
criada uma Corte Permanente de Arbitragem. Ela ¢, na verdade, uma
lista permanente de pessoas qualificadas para atuarem como arbitros. E
prerrogativa de cada Estado indicar até quatro possiveis arbitros no més
para constituir o 6rgdo em questao.

A arbitragem de direito publico, por sua vez, distingue-se da
de direito privado nos seguintes aspectos: ¢ mais formal, e a sentencga

4 As conferéncias sobre solucéo pacifica de controvérsias de Haia (1899 ¢ 1907)

inserem-se no contexto do Direito Humanitaria Internacional, que trata da prote¢do do
individuo ou de populagdes em contexto de guerra interestatal ou conflito armado como
uma guerra civil. Tais conferéncias definiram os parametros do chamado direito a guerra
ou Jus in bello, posteriormente derrogado por normas internacionais como a propria Carta
das Nacgdes Unidas de 1945, que trata a guerra, hoje, como um ilicito internacional, salvo
casos especificos ja mencionados neste trabalho. Com as Convengdes de Genebra (1949)
e seus protocolos adicionais, o direito a guerra, ja derrogado pela Carta de Sao Francisco,
passou a ser considerado como o direito na guerra ou Jus ad Bellum, dando ainda mais
corpo ao chamado Direito Internacional Humanitario.
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¢ publicada. A doutrina costuma classificar a arbitragem em dois tipos:
voluntaria - também chamada de facultativa ou a posteriori -, que
¢ superveniente ao fato ou causa geradora do litigio; e obrigatoria -
permanente ou a priori -, que € aquela prevista em acordo anterior ao fato.
Os documentos que dio corpo ao processo arbitral sio o Compromisso
Arbitral e a Sentenga ou Laudo Arbitral. O Compromisso Arbitral, nas
palavras dos professores franceses ¢

O acordo das partes sobre o recurso a arbitragem, por
ocasido de um dado litigio, exprime-se pela via do tratado
e as convengdes tendo este objetivo sdo denominadas
‘compromisso de arbitragem’. Aplicam-se entdo ao
compromisso de arbitragem os principios do direito dos
tratados. A validade do consentimento e, consequentemente,
da obrigacdo de arbitragem em si propria dependem da
validade e da aplicabilidade do compromisso. (DAILLIER;
DINH; PELLET, 2003, p. 887).

No Compromisso Arbitral, as partes designam livremente o arbitro,
indicando seus poderes, e, ainda nesse documento, descrevem como sera
todo o processo e também assumem o compromisso de cumprir a futura
decisdo arbitral. Essa representa a instancia final, a decisdo que devera ser
acatada pelas partes em litigio. No caso de um 6rgdo colegiado, a decisdo
¢ valida pelo consenso da maioria. Como ela ¢ dotada do carater de coisa
julgada em definitivo, a ela ndo cabe recurso, no maximo um pedido de
revisdo interpretativa. O esforgo para fazer valer sua obrigatoriedade esta
previsto no art.79 da Convengao da Haia de 1907.

Os autores ainda chamam a atengao para o aspecto de que assim
como no direito comum, os efeitos da coisa julgada ndo se impdem sendo
as partes sob a instancia arbitral. A sentenga tem uma autoridade relativa,
nao absoluta, ou seja, nao possui um efeito erga omnes, isto €, a decisao
obriga apenas as partes.

Dessa forma, a arbitragem ¢ recurso compreendido pela
aquiescéncia dos Estados em submeterem o litigio a um terceiro ou terceiros
que chegaram a um laudo arbitral de carater obrigatdrio; obrigatoriedade
essa que se assenta, sobretudo, na boa-fé¢ dos Estados Parte.

Segundo Accioly (2002), o Brasil, por diversas vezes, ja recorreu
a arbitragem. O mestre cita os seguintes casos: questao entre o Brasil e os
EUA, referente ao naufragio da galera americana Canada, nos recifes das
Gargas, na costa do Rio Grande do Norte; controvérsias entre o Brasil e
a Gra-Bretanha, sobre a prisdo, no Rio de Janeiro, de oficiais da fragata
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inglesa Forte; reclamagdo da Suécia e da Noruega, referente a barca
norueguesa Queen, no porto de Assungdo; reclamacao representada pela
Gra-Bretanha, em nome de Lord Cochrane, para o pagamento de servigos
prestados por ele, a causa da independéncia do Brasil; questdo de limites
entre o Brasil e a Argentina, sobre Palmas; questao de limites, entre o Brasil
e a Franga, concernente ao territorio do Amapa — fronteira entre o Brasil e
a Guiana Francesa -; questdo de limites entre o Brasil e a Gra-Bretanha —
fronteira entre Brasil e Guiana Inglesa -; reclamagdes brasileiro-bolivianas,
proveniente da questdo do Acre; reclamagdes brasileiro-peruanas,
resultantes de fatos acontecidos no Alto Jurué e no Alto Purus.

3 AQUESTAO DE PALMAS

Os antecedentes historicos da questdao de Palmas remetem aos
efeitos do tratados de Tordesilhas de 1494 e de Santo Ildefonso de 1777,
que objetivaram a delimitacao das fronteiras do que, posteriormente, seria
o Brasil. Esses efeitos prolongaram-se desde a Colonia até o Império, como
nos ensina Lobo (1952). Contudo, ao longo de mais de setenta anos, entre
1810 e 1881, a Argentina ndo tinha contestado, de forma alguma, o limite
do Pepiri-guacu e Santo Antdnio, rios estabelecidos por tratados do século
XVIII como demarcadores da fronteira entre a provincia de Misiones, na
Argentina, e a regido de Palmas, no lado brasileiro, hoje parte dos estados
do Parana e de Santa Catarina. “Todos os mapas reconheciam como
limites da Argentina os rios Pepiri-guacu e Santo Antonio, ndo o Chapecd
(Pequiri-guazu) e o Jangada (Santo Antonio-guazu).” (RODRIGUES;
SEITENFUS, 1995, p. 236). A area de Palmas, segundo afirma Jorge
(1999), media cerca de 30.621 km?.

Ainda no Império, a questao se mantinha sem solucao. O Visconde
do Rio Branco negociou e assinou, em 1857, o primeiro tratado especifico
sobre a matéria, que continha um Memorando que foi, posteriormente,
adotado, revisado e ampliado pelo seu filho, o Bardao do Rio Branco, chefe
da Missao que pds fim ao litigio. Esse tratado foi aprovado pela Camara
dos Deputados da Argentina, como afirmam Ricardo e Seitenfus (1995),
mas nao teve efeito algum ja que nao houvera a troca de ratificagdes.

Foi em 1881 que a pretensdo argentina ficou, de fato, evidente.
O governo imperial brasileiro, por meio de um decreto, mandou criar,
em 1859, duas coldnias militares na provincia do Parand, junto aos rios
Chapecd6 e Chopim. A intengdo do governo brasileiro era manter protegida
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a principal via de comunicag¢do entre Sao Paulo e Rio Grande do Sul, como
afirma Lobo (1952). Segundo o autor, em 1881, o Ministério da Guerra
tomou frente na efetivacao dessas coldnias. Ao ter conhecimento disso,
e enxergando nessas colonias uma ameaga, 0 representante argentino
comunicou, verbalmente, o ministro dos negdcios estrangeiros do Brasil, o
que revelou a real preocupacao argentina que colocava em duvida a exata
posicao dos rios Pepiri-guacu e do Santo Antonio como fronteira natural
entre os dois paises. “Pela primeira vez, a Argentina considerava litigioso
o territorio a leste desses dois rios e assinalava como limite oriental o
Chapeco e o Chopim, depois o Jangada.” (LOBO, 1952, p. 78).

Em 1882, as tais colonias militares brasileiras foram estabelecidas,
como havia sido planejado. Nessa época, o Brasil ja tinha sob sua
jurisdi¢ao todo o territorio a leste do Pepiri-guagu e do Santo Antdnio, o
que era facilmente comprovado pela vila e pela pardquia de Palmas, assim
como por outros nucleos de populagdo e pelas fazendas da regido, como
esclarece Lobo (1952).

Em 1840 havia no Campo de Palmas 37 fazendas, que em
1856 ja possuiam cerca de 36.000 cabecas de gado. Em
1890, data do ultimo recenseamento, a parte contestada da
comarca de Palmas tinha 5.793 habitantes, dos quais 5.763
brasileiros e 30 estrangeiros, dos quais apenas um argentino.
(LOBO, 1952, p. 79).

Os estudos do Visconde do Rio Branco e de seu filho, o Bardo do
Rio Branco, representaram os primeiros documentos que traziam os rios
da regido de maneira mais clara, no sentido de favorecer a demarcacdo
fronteirica. Do mesmo modo que esses estudos, os mapas publicados
nos EUA e na Europa davam como limites os rios Pepiri-guagu e Santo
Antdnio, segundo escreve Lobo (1952). O autor afirma ainda que

Na memoria brasileira figuram os nomes de todos ésses atlas
e mapas, com suas edi¢cdes. SO em 1889 se viu o govérno
argentino na contingéncia de declarar que ndo tinha mapas
oficiais, acrescentando que, se alguns invocavam esse
carater, ndo eram reconhecidos em matérias internacionais.
Isso se explicava por ter o Brasil, ainda em 1884, citado
varios mapas como prova de que a Argentina, em publicacdes
oficiais, reconhecia até 1881 como fronteira, a ocupada e
defendida por nés. (LOBO, 1952, p. 81).

Montada uma comissdao mista para estudar a regido, o ministro
argentino, antes que a comissdo terminasse os trabalhos, propos, de
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maneira confidencial, ao ministro das relacdes exteriores do Brasil, um
projeto de acordo baseado na divisdo do territorio, que foi recusado
pelo governo brasileiro. O Brasil, entdo, sugeriu submeter a questdo a
arbitragem. “Voltava-se, portanto, ao arbitramento, a uma decisdo neutra
numa questdo de suma importancia para o Brasil.” (RODRIGUES;
SEITENFUS, 1995, p. 237).

Desse modo, o tratado que submeteu a questdo a arbitragem
foi assinado em 7 de setembro de 1889, na cidade de Buenos Aires.
Contudo, o caso nao seria, de imediato, levado a arbitragem. Brasil e
Argentina assinaram, em 1890, em Montevidéu, um tratado em que as
partes concordavam com a divisao do territério de Palmas, como bem
lembra Lobo (1952). O autor nos mostra, também, a repercussao desse
tratado nos dois paises:

Na Reptblica Argentina esta solu¢do foi festejada com
grande entusiasmo. No Brasil, porém, ela produziu o mais
profundo sentimento de dor e levantou unanimes e veementes
protestos. A questdo do territorio de Palmas, na frase de um
ilustre escritor, passou assim pela grande prova do juizo de
Salomao. (LOBO, 1952, p. 83).

A comissdo brasileira sugeriu, entdo, ao governo brasileiro, a
rejeicdo do tratado de Montevidéu e aadogdo do arbitramento anteriormente
cogitado, como forma de resolver a questdo. O parecer da comissio,
segundo Lobo (1952), foi aprovado pelo governo do Brasil. Nesse sentido,
Brasil e Argentina submeteram ao arbitramento do presidente dos EUA,
Benjamin Harrison, a controvérsia acerca do territorio de Palmas.

O advogado escolhido para a defesa brasileira foi Aguiar de
Andrada. Entretanto, ele faleceu em Paris, quando se preparava para ir
aos EUA. O escolhido para substituir Andrada na defesa do Brasil foi
o Barao do Rio Branco, como citado anteriormente. A constitui¢ao dos
personagens que fariam parte do caso, isto €, advogados e arbitro, mudaram
completamente. Nao apenas o Bardo do Rio Branco defenderia a causa
no lugar do falecido Aguiar de Andrada, como também Nicolas Calvo,
incumbido da defesa da Argentina, viria a ser substituido por Estanislao
S. Zeballos, pelo mesmo motivo de falecimento. O presidente dos EUA
também mudaria, e a decisdo do caso passaria para as maos de Grover
Cleveland, sucessor de Harrison.
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Quanto ao estabelecimento da fronteira, assim como no caso da
Guiana Inglesa, os rios tiveram papel fundamental na demarcacao neste
caso de Palmas. Segundo Jorge (1999),

O litigio brasileiro-argentino originara-se [...] da transposicao
de nomes de dois cursos de agua limitrofes. A fronteira
entre o Brasil e a Republica Argentina ¢ constituida por
trés secdes perfeitamente distintas: a do rio Iguacu, a do
rio Uruguai ¢ a que liga essas duas, formando o limite do
territorio intermediario. Os governos brasileiro e argentino
sempre estiveram de acordo quanto as duas se¢des dos rios
Iguagu e Uruguai; mas discordavam no tocante a terceira,
isto €, a determinag@o dos rios que, afluindo para aqueles em
dire¢des divergentes, deviam formar a fronteira internacional
do territorio intermediario. O Brasil sustentava que a linha
divisorio devia ser formada pelo rio Pepiriguacu e pelo seu
contravertente Santo Antdnio, demarcados desde 1759; a
Republica Argentina reclamava como limites, desde 1881,
dois rios mais orientais: até 1888 eram o Chapeco (a que dera
o nome de Pequiri-Guazi) ¢ o Chopim (a que chamou de San
Antonio-Guazu), havendo transferido, depois, sua pretensio
do Chopim para o rio Jangada. (JORGE, 1999, p. 31).

A causa era, desde o inicio, bastante favoravel ao Brasil, uma vez
que Palmas estava ndo apenas povoada majoritariamente por brasileiros,
mas também porque se a Argentina ganhasse, avancaria bem no meio da
regido sul, posicionando-se entre os estado de Sdo Paulo e Rio Grande do Sul.

Naquestao de Palmas, os argumentos juridicos, que demonstravam
a posse anterior da regido por parte dos portugueses, sobretudo no que
concerne a ocupagao efetiva e natural daregido por brasileiros - uti possidetis
- e os estudos historicos e geograficos foram muito bem construidos pelo
Brasil. O que mais favoreceria o Estado brasileiro, entretanto, como ja
previa o Bardo do Rio Branco, seria a enorme entrada da Argentina em
territorio brasileiro, o que, praticamente, isolaria o Rio Grande do Sul
do resto do Brasil. Ainda assim, o hoje patrono da diplomacia brasileira
empenhou-se sobremaneira no caso, escrevendo longas Memorias que
reuniam estudos diversificados, inclusive suas pesquisas pessoais, algumas
feitas antes mesmo de ele ter sido nomeado chefe da Missdo. O laudo
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de 1895, do presidente norte-americano Grover Cleveland, reconheceu,
portanto, ganho de causa ao Brasil.

4 A QUESTAO DA GUIANA FRANCESA

O sucesso brasileiro na causa com a Argentina levou o Brasil a
considerar a possibilidade de resolver outro litigio territorial, desta vez
com a Guiana Francesa, que, durante varios anos, desafiou a diplomacia da
Franca, de Portugal, e do Brasil, ao ter como resultado apenas a frustracao
das vérias tentativas de negociagdo, como esclarece Jorge (1999).

Oficialmente, de acordo com boa parte dos autores da area,

O litigio nascera depois da conclusdo do Tratado de Utrecht,
em 1723, quando Claude d’Orvilliers, Governador da Guiana
Francesa, reconhecendo embora que o Oiapoque atual era
a fronteira adotada em Utrecht, reivindicou para a Franga
o territorio inteiro da embocadura deste curso d’agua, em
razdo do Tratado de Utrecht ter atribuido a Portugal somente
as terras do Cabo Norte, e ndo aquelas do Cabo Orange. Esta
argumentacdo ndo se podia conciliar com o art. 8° do Tratado
de Utrecht. (RODRIGUES; SEITENFUS, 1995, p. 244-245).

Contudo, ¢ possivel afirmar que foram inimeras as tentativas de
entendimento até chegar a arbitragem, e que este conflito de soberania teve
sua mais longinqua origem em 1605, quando Henrique IV, rei da Franga,
nomeou La Ravardi¢re como representante dos interesses franceses desde
o rio Amazonas até a ilha de Trindade, como afirma Jorge (1999). O autor
também ressalta que o litigio s6 ficou de fato caracterizado quando os
franceses comecgaram a ocupar o territério das Guianas.

Depois de os ingleses terem expulsado os holandeses, os franceses
conseguiram retornar a regido e passaram a traficar indios. Foi, entdo,
que surgiram os primeiros conflitos de jurisdi¢do, ja que ao aproximar-se
do Amazonas, a Franca hostilizava Portugal. Com o passar do tempo, o
desentendimento entre as duas poténcias tomou contornos mais acentuados,
de aspecto militar. Desse modo, “[...] resolveram os governos de Portugal
e da Franca entrar em entendimento com o objetivo de definir as raias de
suas longinquas coldnias americanas.” (JORGE, 1999, p. 56).

Uma tentativa de solu¢do da questdo veio quando, em 1713,
Portugal e Franca firmaram o tratado de Utrecht. As negociagdes em torno
desse tratado foram acompanhadas de calorosos debates, mas a Franca

\

acabou renunciando a navegacdo do Amazonas em favor de Portugal,
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assim como abriu mao do direito as terras compreendidas entre esse rio €
o Oiapoque ou Vicente Pinzon, como afirma Jorge (1999).

O tratado de Utrecht foi um passo importante na dire¢ao do fim da
controvérsia. Seu art. 8°, entretanto, geraria uma polémica que se arrastaria
por quase duzentos anos. Tal dispositivo, segundo Jorge (1999), trazia em
seus termos o rio Amazonas e o Japoc ou Vicente Pinzén como referéncias
para tracar a linha fronteiri¢a. No entanto, depois de anos, ndo havia ficado
claro que rio era o Japoc ou Vicente Pinzon.

O Brasil pretendia [...] que o Japoc ou Vicente Pizén era o
Oiapoque, que desagua no Oceano, a oeste do Cabo Orange,
e que pelo seu talvegue deveria ser tragada a linha de limites.

A Franca pretendia que o rio Japoc ou Vicente Pinzon fosse
o rio Araguari (Araouari), que desagua no Oceano, ao sul do
Cabo Norte. Desse modo, a primeira questao tinha por objeto
exclusivo interpretar os termos “Japoc ou Vicente Pinzon”
do art. 8° do Tratado de Utrecht, assinado em 11 de abril de
1713. Para tal fim, segundo o proprio arbitro, era necessario
pesquisar, preliminarmente, se as pegas contemporaneas
da conclusdo do Tratado estabeleciam de maneira precisa
que sentido as partes contratantes conviram atribuir, e
efetivamente atribuiram, a denominag@o Japoc ou Vicente
Pinzén, de que se servia o ato diplomatico. Para isso, foi
mister estudar toda a historia do territorio contestado, desde
0 Amazonas até o Oiapoque atual, a oeste do Cabo Orange.
(RODRIGUES; SEITENFUS, 1995, p. 242).

Desse modo, a questdo envolvia dois principais problemas a
serem solucionados, como nos explicam Rodrigues e Seitenfus (1995). O
primeiro era determinar a fronteira exterior ou maritima, uma vez que a
regido de limitrofe entre Brasil e Guiana francesa possuia uma baia. Esse
primeiro problema deveria ser resolvido com base numa interpretagao
mais precisa do art. 8° do tratado de Utretch. Ja o segundo problema dizia
respeito a fronteira interior, “[...] tendo o arbitro a missdo de determinar.”
(RODRIGUES; SEITENFUS, 1995, p. 241-242).

A defesa do Brasil foi confiada, novamente, ao Bardo do Rio
Branco, nomeado em 22 de novembro de 1898 “[...] como enviado
extraordinario e ministro plenipotenciario em missdao especial junto ao
governo suico.” (JORGE, 1999, p. 76).

J& bastante envolvido com o caso, Rio Branco chamava a atengao
do governo brasileiro para dois pontos, que, segundo ele, eram fundamentais

28 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016



na redacdo do compromisso arbitral, que eram a determina¢do, com a
maxima clareza e precisdo, dos limites do territdrio em litigio, porquanto a
Franca tinha inten¢des de expandi-lo, o que era uma pretensao infundada,
como bem lembra Jorge (1999). E o outro ponto ressaltado pelo diplomata,
de acordo com o autor, dizia respeito aos poderes do arbitro. Era preciso
atencao no tocante ao que seria delegado ao arbitro para decidir, haja vista
que estavam em jogo tanto a fronteira terrestre quanto a maritima.

Rio Branco entregaria ao arbitro a primeira Memoria em 5 de
abril de 1899 e a réplica, segundo Jorge (1999), oito meses mais tarde, em
6 de dezembro do mesmo ano.

O objetivo primeiro das partes, no processo de arbitragem, era
procurar esclarecer o rio de que dispunha o art. 8° do tratado de Utrecht.
Para tanto, a Franga argumentou que o rio Japoc ou Vicente Pinzon era
o rio Araguari que desagua no oceano, na parte sul do Cabo Norte. De
modo a sustentar sua tese, a defesa francesa teria se baseado, também, nas
obras dos brasileiros Joaquim Caetano e Rio Branco para provar que era
o rio Araguari o referido nos termos do tratado. Nesse sentido, € possivel
afirmar que a argumentagdo francesa baseou-se, predominantemente, em
documentos historicos e geograficos, no sentido de reafirmar sua posi¢ao
quanto a identidade do rio.

Quanto a defesa do Brasil, Rio Branco, na sua primeira Memoria,
depois de deixar claro quais eram as questdes a serem submetidas ao
arbitro e de estudar a geografia da area em litigio e de rever documentos
que tratavam da ocupacdo portuguesa e das primeiras incursdes francesas,
escreveu sobre todo o longo processo de negociacdo que culminou
na arbitragem, como lembram Rodrigues e Seitenfus (1995). Os
autores também escrevem acerca da segunda Memoria que deu corpo a
argumentacgdo brasileira. Segundo eles, ela era uma resposta a Memoria
francesa ao examinar toda a cartografia do territério e o tratado de 1713.
Nesse sentido, podemos sintetizar o texto da segunda Memoria do Brasil
em dois principais pontos:

a) Como fronteira maritima, o rio Japoc ou Vicente

Pinzon, designado no art. 8° do Tratado de Utrecht, ¢
incontestavelmente o Oiapoque;

b) Como “fronteira interior”, a linha do paralelo de 2°
24°, desde o Oiapoque até a fronteira holandesa, limite aceito
pelo Governo francés, em 1817, e que deve ser mantido.
(RODRIGUES; SEITENFUS, 1995, p. 243).
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Com efeito, na questdo da Guiana Francesa, ficou bastante evidente
que uma imprecisdo em um tratado, resultado de uma hermenéutica
contraditoria com relacdo a qual rio se referia o texto, em um momento
jé& conturbado - o do colonialismo das poténcias europeias -, pode arrastar
uma controvérsia por décadas. A duvida quanto a definicdo dos rios de
fronteira mencionados nos tratados de Utrecht (1713 e 1715) resultou
em um desgaste que so teria seu desfecho com a arbitragem do Conselho
Federal Suico. E, nesse caso, a parte brasileira reuniu, o quanto possivel,
argumentos que demonstraram qual era o rio em questdo, a fim de que
o direito de soberania sobre a area contestada fosse reconhecido como
sendo brasileiro, o que, de fato, ocorreu em 1900, com laudo proferido
favoravelmente ao Brasil.

5 A QUESTAO DA GUIANA INGLESA

A questdao territorial com a Guiana Inglesa, que remonta,
oficialmente, a 1829, teria sido iniciada em decorréncia dos relatorios
feitos pelo explorador saxdo, posteriormente naturalizado inglés, Roberto
Hermann Schomburgk, que os teria enviado para a Inglaterra, sugerindo
um tragado fronteirico que ficou conhecido como Schomburgk line. A
linha adentrava territorios venezuelanos e brasileiros, e logo passou a ser
apresentada pela Inglaterra como sendo o limite oficial de sua colonia
sul-americana, como afirma Menck (2009). O caso sé teve seu desfecho em
1904, com o laudo do arbitro do rei da Italia Vitorio Emanuel Ferdinando
Maria Genaro di Savoia, ou simplesmente, Vitério Emanuel III. Segundo
Menck (2009), o rei italiano poderia ter traido seu compromisso na
elaboracdo de seu laudo arbitral, porque teria considerado elementos
outros, estranhos aos que estavam sendo discutidos na questao, o que teria
favorecido a Inglaterra.

Nessa perspectiva, o autor levanta dois problemas centrais
que permeiam sua tese:

O primeiro problema diz respeito a incrivel facilidade
com que se criou a questio fronteirica. E surpreendente
que opinides de um unico desbravador possam ter criado
uma contenda territorial internacional, na qual ndo se
reivindicava a volta a quaisquer limites imemoriais ou se
levantada qualquer duvida geogréfica, como sucedeu, por
exemplo, com a questdo fronteirica do Brasil com a Guiana
Francesa, ou com a Argentina, em razdo de Palmas. Tal
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surpresa acentua-se quando se constata a pouca importancia
econdmica que a area em questdo tinha para a Inglaterra:
‘uma regido em que ndo existe uma unica vaca’, teria dito,
com certo desprezo, o Ministro de Estrangeiros britanico,
lorde Salisbury [...] Como poderia um simples particular,
mesmo sendo cientista ja de certo renome, agindo por conta
de uma sociedade cientifica privada, baseado exclusivamente
em sua opinido pessoal, ter criado uma questdo de fronteira?
Que reais interesses visava a Inglaterra satisfazer ao adotar
oficialmente a linha fronteirica sugerida pelo futuro sir
Roberto Hermann Schomburgk? (MENCK, 2009, p. 26).

O segundo problema versa sobre a solu¢do da questdo em si,
isto €, diz respeito as circunstancias que poderiam ter influenciado a
elaboracao do laudo arbitral.

O Brasil efetivamente foi pego de surpresa pelo teor do laudo
arbitral. Apos as retumbantes vitorias, conseguidas nas entdo
recentes arbitragens que envolveram as questdes de Palmas e
do Amapa, ndo se imaginava ser possivel derrota.

Imediatamente, surgiram davidas sobre a seriedade e isengdo
do arbitro escolhido. Perguntou-se se o rei, por si ou por seus
assessores, havia realmente lido e estudado os documentos
que lhe foram entregues, suspeita que ja havia sido levantada
pelo proprio Joaquim Nabuco antes do proferimento do
laudo. (MENCK, 2009, p. 26).

Desse modo, a seriedade e a isen¢ao do arbitro foram questionadas.
O que chama a atengdo ¢ o fato de o laudo arbitral ter sido bastante
sucinto. Na época, os laudos costumavam ter, em média, novecentas
paginas; o laudo do rei Vitorio Emanuel 111, neste caso, teve apenas duas.
Além disso, o rei dispensou a integralidade do prazo de seis meses que
o tratado de compromisso arbitral entre a Inglaterra e o Brasil concedia
a ele para estudar a questdo, o que se mostrou algo bastante inusitado,
segundo Menck (2009).

Posto isto, é preciso deixar claro que a hipdtese inicial da causa da
questao, que seria a obstinacao inglesa em acabar com o trafico de escravos,
ndo tem respaldo documental. A principio, ela pode ser considerada como
um dos fatores do litigio, tendo em vista uma possivel pressao inglesa frente
ao Império brasileiro, j& que Schomburgk, em seus relatorios, escreveu
sobre a escravidao indigena que o Brasil praticava em pleno século XIX.
Nao obstante, ela foi usada para prender a atenc¢ao da opinido publica inglesa
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e conseguir com que a questdo fosse levada as discussdes do Parlamento
inglés. Buscou-se envolver no caso a Sociedade Protetora dos Aborigenes
— Aborigines Protection Society — cujo presidente, Thomas Fowell Buxton,
era membro influente no Parlamento, segundo Menck (2009).

Durante o curso de um ano, Joaquim Nabuco, advogado
brasileiro da questdo com Londres, apresentou ao arbitro italiano dezoito
consistentes volumes de textos, documentos e mapas, todos revisados e
organizados por ele, e com mais de duas mil paginas manuscritas, como
conta sua filha Carolina (1943). Diante de tamanho empenho, também
era grande a ansiedade de Nabuco a medida que se aproximava a data da
divulgacao do laudo.

O més de junho de 1904 foi marcante tanto na histdria do Brasil
quanto na vida pessoal de Nabuco. Depois desses longos e arduos anos de
negociagdes, estudos e trabalhos, que resultaram, como ja mencionado,
nos dezoito volumes, o laudo arbitral de Vitorio Emanuel III estava prestes
a ser pronunciado. A inquietacdo e a ansiedade de Joaquim Nabuco eram
evidentes em carta a sua esposa que estava na capital inglesa com os filhos.

1° de junho.

Acabo de saber que a sentenga sera por estes trés ou quatro
dias; estou assim ansioso € a0 mesmo tempo contentissimo
por findar o meu desterro [...].

13 de junho.

Amanha ¢ a sentenga. Estou cansado e inquieto, receoso
de ter perdido o meu esfor¢o. Olharei eu para meus dezoito
volumes com pesar? Nao creio porque se obtivermos a
metade ou a terca parte do territorio, com esforco que fiz,
¢ sinal de que sem este esfor¢o ndo teriamos salvado nada.

Quando receberes esta carta ja se sabera de tudo.
(MENCK, 2009, p. 46).

A sentenca arbitral deveria ser puramente juridica, no sentido de
apenas dizer o direito. Assim, coube ao arbitro averiguar a quem cabia
a posse da area em litigio, se esse direito dizia respeito a totalidade da
area ou apenas a parte dela; e, dessa maneira, tracar a linha fronteirica
que delimitaria as duas jurisdigdes nacionais. O caso teve seu desfecho
em 1904, com o laudo do rei Vitorio Emanuel III predominantemente
favoravel as pretensdes inglesas. Ou seja, diferentemente dos casos com a
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Argentina e com a Franga, em que a parte brasileira teve ganho integral de
causa, na questdo com a Inglaterra, o Brasil ficou com a menor por¢ao do
territorio contestado, frustrando as expectativas de Joaquim Nabuco, o que
poderia justificar a tese politica apontada por Menck (2009).

CONSIDERACOES FINAIS

A consistente fundamentacdo juridica dos argumentos dos
advogados brasileiros, Bardo do Rio Branco e Joaquim Nabuco, foi
notadamente decisiva para o bom termo das tratativas nos processos arbitrais
em fins do século XIX e inicio do XX, o que resultou em ganho de causa
para o pais, o que contribuiu, ainda, para a consolidacao do principio do
uti possidetis, ou ocupagao natural do espago. Nas questdes com a Guiana
Francesa e com a Argentina, reivindicagdes aceitas integralmente; e com a
Guiana Inglesa, ganho parcial. A revisdo de tratados anteriores, respeitando
termos ja acordados e utilizando-se de hermenéutica juridica clara, para
novos pontos de contestacao, contribuiu para o sucesso brasileiro.

Tal postura que privilegia o multilateralismo normativo fortaleceu-
se ao longo do século XX, durante o processo de inser¢do internacional
do Brasil, e se configura, hodiernamente, como uma das bases em que
se assenta a politica externa do pais. Tradicdo que compde o que Cervo
(2008) chamou de acumulado historico da diplomacia brasileira.

Tais questdes lindeiras também possibilitaram visualizar, de
modo empirico, o principio da politica externa brasileira, hoje previsto no
art. 4°, VII, da CF/88, que enuncia a prevaléncia da solu¢ao pacifica dos
conflitos nas relagdes internacionais da Republica Federativa do Brasil, e,
em um sentido mais amplo, entender como o Direito Internacional alicerga
as relagdes entre os Estados, no referente a paz.
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RESUMO: Desde o fim da Segunda Guerra Mundial e a consequente emergéncia da hegemonia
estadunidense, o cenario internacional adquiriu caracteristicas muito peculiares. Avangou
consideravelmente no estreitamento dos lagos econdmicos pelo mundo. Em meio a intensificagdo
das trocas comerciais e financeiras, frutificaram iniciativas localizadas de integra¢do regional,
as quais foram apresentadas como saidas viaveis para um horizonte de paz e prosperidade entre
as nagdes. Com o final da Guerra Fria, o panorama estrutural ndo foi alterado, mas importantes
mudangas circunstanciais advieram, sobretudo, o incremento dos processos econdmicos, 0S
quais passaram, inclusive, a ser cunhados como blocos regionais. Essa aproximagdo ¢ devida
ndo apenas a correlagdo politica governos do momento, mas ¢ resultado de um movimento mais
perene e relevante. Nesse diapasdo, as principais propostas de integragdo aperfeigoaram seu
carater formal, constituindo-se em organizagdes internacionais, cujas formas politica e juridica
revelam a nova configuragdo do sistema internacional capitalista. Em fungdo da centralidade das
organizag¢des internacionais na era pos-fordista, este artigo tera como finalidade investigar o papel
das organizagdes internacionais nos processos de integra¢do regional, para que se possa ter uma
compreensdo ampla e plena de sua real concretude. Para isso, cabe a utilizagdo tedrica da critica
mais atual sobre a forma mercantil, enquanto ordenadora da sociedade capitalista, expressa pela
teoria materialista do Estado e do direito.
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ABSTRACT: Since the end of World War 1l and the consequent emergence of American hegemony,
the international scene has acquired very peculiar characteristics. He has made significant progress
in strengthening economic ties around the world. Amid the intensification of trade and finance,
fruited located regional integration initiatives, which were presented as viable solutions to a horizon
of peace and prosperity among nations. After the end of the Cold War, the structural outlook has not
changed, but important changes in circumstances thereby made, above all, the increase of economic
processes, which began even to be minted as regional blocs. This approach is due not only to the
political arrangement of the governments of the epoch, but is the result of a more lasting and
significant movement. In this vein, the main proposals of integration perfected its formal character,
being in international organizations, whose political and legal forms reveal the new configuration
of the capitalist international system. Due to the centrality of international organizations in the
post-Fordist era, this article aims to investigate the role of international organizations in regional
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integration processes, so that we can have a comprehensive and full understanding of its real
concreteness. For this, it is the theoretical use of the most current critique of the commodity form,
while ordinator of capitalist society, expressed by materialist theory of State and law.

Keywords: International Organizations, regional integration, international law, capitalist
international system.

INTRODUCAO

Entender as relagdes internacionais que cercam os Estados ¢ tarefa
de ardua compreensdo devido a dinamicidade do sistema internacional
e das diversas interpretacdes que um acontecimento social possa ter.
Dessa forma, o objetivo deste trabalho ¢ entender e apontar como se dé a
contradi¢cdo entre o desenvolvimento institucional € normativo a respeito
das organizagdes internacionais € o papel que estas desempenham nos
processos de integragdo regional.

No entanto, para tal fim, ¢ necessario que analisemos os atores
que as compdem e o cenario pelo qual estdo inseridas. Partiremos da
premissa de que os atores sdo os Estados instituidos pela Paz de Vestefalia
(1648), onde, formalmente, todos sdo iguais entre si, visto que sao
possuidores de um territério, de um povo e de soberania, o que limita a
possibilidade de intervencao de um Estado em assuntos domésticos do
outro, pois estes somente detém o monopolio do uso da for¢a no seu ambito
doméstico. Além do mais, caracterizaremos o sistema internacional como
interestatal e capitalista.

Limitaremos nosso espago temporal no periodo do pos-Segunda
Guerra Mundial, pois foi a partir desse fendmeno que emergiram novas
contradigdes que merecem atencdo € que impactaram diretamente na
estrutura no sistema internacional: a emergéncia dos Estados Unidos
como hegemon, a instauracdo do pods-fordismo (ou neoliberalismo)
como a estrutura politico, juridica e econdmica vigente, além de inserir
o sistema internacional na logica capitalista. E nesse contexto que os
processos de integracdo regional emergem e surgem a medida que se
apresentam como um meio para atingir objetivos econdmicos pela via da
interdependéncia econdmica.

Para tanto, estruturaremos o artigo em trés partes. Primeiramente
serd abordado um estudo sobre o sistema internacional, partindo da anélise
critica acerca do Estado através das categorias da mercadoria e das formas
sociais do capitalismo. Abordar-se-a a teoria da derivagdo do Estado, no
sentido que o Estado ndo pode ser meramente reduzido a um instrumento
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da classe dominante, mas como representante da forma politica necessaria
para reproducdo o modo de producdo capitalista, permeado de conflitos
e crises. Quando afirmamos que o sistema internacional ¢ interestatal e
capitalista, o fazemos baseados na pluralidade dos Estados que interagem
entre si num ambiente competitivo e violento.

Assim, ap6s compreender a logica que permeia as relagdes
interestatais, abordamos como se deram os processos de integracdo
regional sob hegemonia norte-americana, através do viés neoliberal. Para
tal, abordaremos como o pos-fordismo superou o Estado de bem-estar
social, baseado no modelo keynesiano, com objetivo de entender
como o neoliberalismo impactou nos processos de integragdo pela via
dos blocos economicos.

Por fim, analisaremos o papel que as organizagdes internacionais
desempenham nesses processos de integragdo, tendo em vista analisar o
porqué de sua grande relevancia no sistema internacional. Em primeiro
momento, analisaremos a esséncia do Direito Internacional no qual as
organizacdes internacionais estdo inseridas para que assim possamos
estabelecer o papel que elas desempenham: o de aparato formal da
hegemonia, como sera exemplificado no decorrer do presente texto.

Para tal fim seréd utilizado uma revisao bibliografica de autores
criticos acerca dos determinados temas supracitados, visto que estes
identificaram a dialética entre a aparéncia ¢ a esséncia que permeia as
relagdes sociais capitalistas existentes no cenario internacional e nos
Estados que o compdem.

1 O SISTEMA INTERNACIONAL

O sistema internacional se faz um importante objeto de estudo,
pois este pode ser entendido como uma estrutura através da qual ocorrem
todos os fenomenos ligados as relagdes internacionais dos agentes que o
compdem, sejam eles Estados, organizagdes internacionais, classes sociais,
entre outros. No entanto, antes que se entenda como essa estrutura impacta
no comportamento dos agentes, também ¢é necessario que se analise o que
ocorre no interior destes. Aqui, partiremos da premissa de que as agdes
dos agentes e o que acontece em seu ambito doméstico impactardo na
estrutura. Desse modo, em primeiro momento, analisaremos o Estado para
que possamos entender o funcionamento do sistema internacional.
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Entendido a partir das categorias da mercadoria e das formas
sociais do capitalismo, o Estado ¢ composto pelas relagdes de forgas da
luta entre as classes e permeado de conflitos, desigualdades e violéncia.
Nesse contexto, tomando o capitalismo como modo de produgdo vigente,
vale ressaltar que nao ¢ o Estado que condiciona o seu surgimento, assim
como ¢ um equivoco estabelecer que o proprio capitalismo origina o
Estado. O que ha ¢ uma derivagdo ndo logica e ndo causal, onde o Estado
e o capitalismo surgem concomitantemente, em uma correlagdo complexa.

O dinheiro necessita da garantia oferecida pelo aparelho de
coercao estatal, ou seja, ele deve ser controlado e regulado
pelo Estado. Mas ele ndo ¢ criado pelo Estado; surge da
estrutura e da dindmica do processo de valorizagdo do capital
mediado pela troca mercantil. (HIRSCH, 2010, p.46)

Em outras palavras, o Estado ¢ a forma politica necessaria ao
capitalismo, tanto no ambito doméstico como no sistema internacional,
devido a duas caracteristicas: a pluralidade dos Estados e ao carater mundial
do capital. Nesse sentido, a pluralidade dos Estados se da por meio da
“competicdo, concorréncia, apoio e estabilizagdo reciproca” (MASCARO,
2013, p. 96), originando formas politicas e juridicas e institui¢des
similares entre os Estados constituidos. Portanto, a competicdo se torna
um importante elemento para a reproducdo do capital, visto que permite
a juncao de classes dominantes e interesses do capital nacional, tornando
expoente a exploracdo da classe trabalhadora. Portanto, a divisdo politica
do capitalismo em um sistema de Estados isolados, que competem entre
si, ¢ a desigualdade dos desenvolvimentos econdmicos constituem a base
para as relagdes internacionais de dominagdo e dependéncia, ndo sendo
vantajoso que exista um Estado global, pois assim o capital e a politica ndo
teriam ganhos absolutos com a competicdo interestatal (HIRSCH, 2010).

Contudo, mesmo diante dessa corrida competitiva, a cooperagao
ainda existe no sentido em que permite melhores condigdes concorrenciais
entre os Estados e para que o capital encontre menos empecilhos em sua
valorizacdo. O que se pode concluir ¢ que a politica estatal se molda aos
interesses do capital, através de aparatos juridicos, econdmicos, politicos
ou militares, como, por exemplo, quando o Estado permite a garantia
da propriedade privada sobre os meios de producdo que se tornam
precondicdo da exploracao da forca de trabalho, impedindo que a classe
trabalhadora se unifique.
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Assim posto, no sistema internacional hd uma internacionalizag¢ao
da estrutura de exploracao que ocorre no doméstico dos Estados. Dessa
forma, sendo a esséncia do sistema internacional pautada no Direito
Internacional, ou seja, na soberania, na igualdade juridica e na liberdade
sobre decisdes politicas dos Estados, ha por base desigualdades materiais
entre eles. Portanto, o vinculo estabelecido sera o da dependéncia,
0 que permite a operacionalizacdo da divisdo social internacional
através da forma politica.

A igualdade formal entre os Estados estd plantada numa
profunda desigualdade real, que se desdobra em duas esferas:
a distinta condi¢do de poder entre esses proprios Estados e
a diversidade das forcas e da dindmica no capital no ceio
de tais unidades politicas e no mundo. [...] Dai no plano
internacional, da-se uma duplicidade: ja tanto uma politica
dos capitais quanto uma politica dos Estados. [...] Nessa
dindmica permeiam materialidades distintas e antagonismos
sociais. (MASCARO, 2013, p. 99-100)

Nesse contexto, namedida em que o capitalismo vai amadurecendo
resulta na fase imperialista, no entanto, esse ndo foi um simples
movimento. Lenin (2012) aponta para trés fases pela qual o capitalismo
percorreu. A primeira delas consistiu na mudanca mais expressiva da
economia capitalista que marca passagem do capitalismo concorrencial
para o monopolista. Tal mudancga significou a concentracao da produgao
sob o controle de um reduzido numero de detentores de capital, além de
gerar a socializagdo da producdo, contudo, os meios sociais de produ¢ao
ainda se encontram nas maos desses poucos monopolistas. Ja a segunda
fase, consiste no redirecionamento no papel dos bancos de simplesmente
intermediarios para uma forma que garantisse a operacionalizagdo do
desenvolvimento desigual sustentado pelos monopolistas. O banco assumiu
o papel de monopolista onipresente que detém e controla maior parte do
capital dos detentores dos meios de produgdo, além de serem agentes
produtores do capital financeiro e do lucro através da associagao do capital
bancario com o capital industrial. Por fim, a ultima fase se caracteriza pela
mudanga na forma pela qual o modo de producao capitalista opera. Com o
crescente excedente do capital financeiro e a limitagao do mercado interno
em gerar lucro, 0 movimento tendia para a internacionaliza¢do do capital
para o desenvolvimento em infraestrutura na periferia que se submeteu
ao capitalismo. Percebe-se, pois, que essa fase consiste na exportagao de
capitais e ndo mais de mercadorias.
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Vale ressaltar nesse momento que, no plano internacional,
a relacdo de exploracdo ndo serd somente entre a classe dominante
(detentores dos meios de producgdo) e a classe explorada (trabalhadores),
mas havera de um lado as metropoles e, de outro, as formagdes sociais
dominadas/dependentes traduzidas na periferia do sistema internacional.
No entanto, essa nao ¢ a Unica mudanca resultante do imperialismo: o
modo de producdo e a divisdo social do trabalho também se alteram,
tornando-se complexas, interligadas e diversificadas.

A integracdo dos processos de trabalho no interior de uma
firma em escala internacional pode assumir varias formas.
Pode se tratar de uma integracgao vertical, cada filial em um
pais sendo encarregada de um estadio de producao ou de uma
série de componentes e partes de um produto ou grupo de
produtos. [...] Pode-se tratar, igualmente, de uma integragao
horizontal, cada estabelecimento ou filial especializando-se,
de um objetivo a outro, na producdo de produtos que elas
trocam entre si. (POULANTZAS, 1975, p. 63)

As formas de acumulagdo de capital também foram alteradas e
deslocadas da periferia (como aconteceu no periodo da colonizacao) para
as proprias metropoles, mas ainda sim continuaram a existir nas formagoes
dependentes. Com isso, foi-se possivel aumentar a exploragdo (baixos
salarios, intensificacdo do trabalho, diversificagdo dos produtos, entre
outros fatores) objetivando o aumento da taxa de lucro, da valorizagao do
capital através da exploracdo do trabalho e, consequentemente, aumento
da exportagdo de capitais. No entanto, essas modificagdes continuaram
ocorrendo na periferia, propiciando, além do mais, o “desenvolvimento do
subdesenvolvimento” (POULANTZAS, 1975, p. 69) com aindustrializa¢ao
da agricultura, por exemplo.

Ja na atualidade, essa relagao imperialista se da “quase sempre
numa relagdo entre dois ou mais Estados, numa amarra de poder a partir
de um Estado dominante que mantém, no entanto, a forma politica
soberana e auténoma das unidades estatais submetidas” (MASCARO,
2013, p. 102). A dominacao das sociedades periféricas serd responsavel
pela universalizagdo das formas capitalistas; universalizagdo esta que
garante a operacionalidade do capitalismo na garantia das propriedades,
da circulagdo mercantil e da exploragdo da mao-de-obra assalariada. Em
outras palavras, a universalizacdo ¢ responsavel por criar, na periferia,
perfeitas condigdes para a reproducao do capitalismo.
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O imperialismo pés-fordista (HIRSCH, 2010), ou neoliberalismo,
do século XXI caracteriza-se pela tendéncia a cooperagdo, emergindo
varios Estados centrais inseridos num sistema-mundo capitalista onde
todos estdo submetidos a0 mesmo processo de acumulagdo. No entanto,
a competicdo — disputa por melhores condi¢des para a internalizagdo
do capital — ainda se faz presente. Esse processo acaba por deteriorar as
condi¢des sociais internas que resultam em novos conflitos, demandas e
lutas de individuos, grupos e classes.

Portanto, o que se percebe ¢ que o capitalismo contemporaneo
estabeleceu-se para além dos Estados, instaurando sua propria dindmica
e fragilizando, em certa medida, o Estado, o qual teve sua funcao
politica alterada: ndo perdeu sua forma, mas, sim, seu contetido. Agora, a
contradi¢do encontra-se no fato que, ao invés dos Estados se apresentarem
como um mecanismo de freio da desigualdade e exploracdo eminentes ao
capitalismo, estes sdo, antes de tudo, um mecanismo de expansao da logica
capitalista no plano mundial, onde todos os agentes podem ser analisados
através da forma mercantil.

2 OS PROCESSOS DE INTEGRACAO REGIONAL

O Estado de bem-estar social, uma forma de organizagao fordista
emergida no final do século XIX e inicio do século XX, fora desenvolvida
pelos Estados capitalistas somente no pos Segunda Guerra Mundial.
Baseada no modelo keynesiano (doutrina que defendia a necessidade de
instrumentos estatais para promover o crescimento econdmico e atenuar
crises). A consolidacdo dessa estrutura estatal pode ser interpretada devido
a disponibilidade de excedente econdmico que deveria ser realocado junto
ao aumento da capacidade administrativa do Estado, advindo de seus
esfor¢cos de centralizacdo estatal. Em outras palavras, seria o excedente
econdmico oriundo de periodos precedentes a Segunda Guerra Mundial
que deveria ser aplicado sob forma de investimentos no setor social (os
chamados gastos sociais) e no setor industrial por parte de um Estado
fortalecido e centralizado, com vistas a garantir a estabilidade politica.

No entanto, a interferéncia do Estado nas relagdes comerciais,
objetivando a valorizagdo da mao de obra, mediante o estimulo a demanda
agregada e a garantia de direitos, acabou por representar o surgimento de
barreiras para o desenvolvimento do capitalismo, pois, nesse contexto, a
forca trabalhista através dos sindicatos representava uma espécie de poder
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de barganha ao desenvolvimento do modo de produgdo capitalista, na
medida em que o custo da produ¢do aumentava e, assim, diminuia o lucro
dos detentores dos meios de producao. Contudo, quando ha a recuperacgao,
principalmente europeia, da economia capitalista e da fragdo dominante da
classe burguesa, esse Estado de bem-estar social comeca a entrar em estado
de crise devido a pressao por maior liberalizagdo da economia. Assim,
na década de 1960 e 1970, surgia o pds-fordismo (HIRSCH, 2010) ou o
neoliberalismo — uma reacdo ao modelo do bem-estar social e, de certa
forma, um resgate as politicas adotadas no pré-Segunda Guerra Mundial.
Tal periodo foi marcado por uma politica internacional de liberaliza¢ao dos
mercados financeiros e de capitais e pela desregulamentagdao econdmica.
No entanto, apds o fim da bipolaridade estabelecida pela Guerra Fria, em
meados da década de 1990, o neoliberalismo iria impactar de maneira
incisiva nos processos de integragdao regional. Sob hegemonia dos
Estados Unidos, o discurso defendido era de que a unido dos povos e a
interdependéncia econdmica seriam as condicionantes para a “paz”'.

No entanto, a existéncia da contradi¢do entre a teoria e a pratica
encontra-se quando o neoliberalismo, pautado na abertura das economias
tanto do centro como da periferia possibilitando a instauragdo de empresas
e capital estrangeiro em seu seio, acabou por causar mudangas na estrutura
dos Estados, privilegiando o ambito mercantil em face ao social. O sistema
previdenciario foi privatizado, os sindicatos tiveram seu poder de barganha
enfraquecido, o desemprego aumentou ao passo que a desigualdade social
se ampliava. A flexibilidade do mercado deve ser vista para além da rapidez
e capacidade de adaptacdo da economia, mas também como instabilidade
social e politica. Privatizou-se os aparelhos estatais e abriu-se a regulagao
para o mercado concorrencial (HIRSCH, 2010).

Como muito se discute, o pds-fordismo (HIRSCH, 2010) ndo
representou o desaparecimento do Estado ou a sua diminui¢do na economia,
mas sim aumentou a margem de manobra do capital no ambito do poder
politico. Pleiteava-se a formagdo de um Estado forte que agisse em prol

' Analisada a luz da teoria neofuncionalista, a integragdo regional seria explicada por

meio do compartilhamento de soberanias com o foco na solu¢ao de problemas comuns
seja entre os Estados, entre as classes ou entre grupos politicos, onde as instituicdes
deveriam servir de meio para solugdo do impasse. Assim, algumas motivagdes para a
integracdo regional giravam em torno da promogdo da seguranca comum, a obtenc¢do
do desenvolvimento econdmico, o controle por parte da nagdo mais forte e, por fim,
a promogdo de uma sociedade unificada. Além do mais, a integragdo regional em um
setor (inicialmente econdmico) ocasionaria um transbordamento (spill over) para outras
questdes que, por sua vez, irdo garantir o desenvolvimento e aprofundamento da integragao.
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da classe financeira dominante, visto que o neoliberalismo ndo existe
sendo o capitalismo. Nessa maneira, o Estado entendido como a forma
assumida pelas relagdes sociais de dominio, poder e exploragdo, ¢ um
fator de coesdo que permeia 0 modo de produ¢do capitalista. Ainda mais,
“o Estado ¢ a forma que a comunidade politica assume sob as condigdes
sociais dominantes no capitalismo” (HIRSCH, 2010, p. 32).

Nesse momento, vale ressaltar que também houve uma
reorientagdo naclasse dominante quando no processo de mudanga do Estado
burgués keynesiano para o Estado burgués neoliberal. A hegemonia das
burguesias nacionais, predominante no Estado de bem-estar social, passara
para o controle pelas burguesias internas ou para a fragdao da burguesia
no bloco de poder (HIRSCH, 2010). Poulantzas (1975) complementa
essa ideia demonstrando que o neoliberalismo permitiu uma espécie de
dupla luta de classes: a dominag¢ao de uma classe dominante diante uma
classe dominada, conduzindo a formagdo de um bloco no poder e, por
conseguinte, a hegemonia de uma fracdo da classe dominante dentro do
bloco no poder. Desse modo, a classe hegemonica terd duas funcdes, sendo
uma de representar os interesses gerais da nagao e outra de sobressair-se em
relacdo as demais fragdes de classe na sua relagdo com o estado capitalista.
O Estado se comporta, assim, como o centro do poder politico e se coloca
acima das divisdes de classe, no sentido em que opera na representagdo de
uma unidade social, responsavel por atender os interesses de uma pequena
parte da nagdo como se estes fossem a concretizacao da vontade nacional.

Ainda mais, Poulantzas (1975), inspirado no pensamento
gramsciano, discorre que a hegemonia opera em dois ambitos. O primeiro
deles consiste no fato da hegemonia operar no ambito das formas, das
instituicdes politicas, onde as mesmas agem em prol dos interesses da
classe dominante, dando tratamento especial a determinados assuntos.
Ja o segundo ambito representa como a hegemonia opera na pratica.
Podemos destacar como exemplo o sistema financeiro internacional sendo
regido pelo padrao dolar-ouro (instituido pelo Acordo de Bretton Woods)
como se o dolar fosse uma moeda mundial aceito por toda a comunidade
internacional antes de ser um interesse particular dos Estados Unidos.
Dessa forma, o capital imperialista necessita do aparato politico e juridico
do Estado para se internacionalizar, quando ao:

[...] celebrar acordos e tratados internacionais; ao permitir
a exportacdo de capitais e mercadorias; ao definir taxas
de cambio, juros, tarifas aduaneiras; ao elaborar a politica
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protecionista em geral; e ao resolver controvérsias comerciais
em organizagdes internacionais, entre outras prerrogativas.
Neste diapasdo, ndo ha como rechagar a integragdo
econdmica regional como um dos vetores do processo de
internacionalizag¢do, encetado pelo aprofundamento da
economia politica liberal. (OSORIO, 2015, p. 164)

Assim posto, sob hegemonia norte-americana as propostas
de integracdo econdmica intensificaram-se por determinados motivos,
sendo o principal deles o apoio decisivo dado pelo poder hegemonico a
reconstru¢do econdmica da Europa Ocidental como uma estratégia de
reinsercdo internacional desta como subordinada ao sistema de poder
norte-americano e ndo mais como centro do sistema internacional. Dessa
forma, no contexto do neoliberalismo, os processos de integragao regional
se dardo sob a forma de blocos econdmicos, responsaveis por aumentar
a interdependéncia econdmica entre os Estados-membros visando a
consolidagdo do regionalismo econémico. Entendendo os processos de
integragdo regional como parte da internacionalizagao da forma politico
e juridica do modo de producdo capitalista, observa-se que, nesse sentido,
os blocos econdomicos operam como forma de legitimar os interesses
econOmicos liberais devido ao carater mundial do capital, apesar de num
primeiro momento, estes se pautarem pelo modelo de bem-estar social. Se
no ambito dos Estados o capital encontrava empecilhos em sua reproducao
devido ao controle pelos aparelhos estatais, no cenario internacional o
capital conseguiria operacionalizar de forma livre, principalmente quando
utiliza da cooperacdo como forma de alinhar os capitais internacionais. Tal
processo representou inimeras mudangas na operacionalizacao do sistema
internacional, na luta de classes e nas formas de trabalho.

A emergéncia de blocos econdmicos em simultaneidade, um
fendomeno da globalizacdo, mas que fora consolidado na década de 1990,
proporcionou a formagdo de regionalismos econdmicos permeados
pela concorréncia entre os blocos constituintes. Tal concorréncia se faz
importante na medida em que representa um meio para a internacionalizacdo
do capital em busca de investimentos em diversas areas e espagos politicos.
Estes investimentos, por sua vez, ndo objetivaram a unificagao das Nagdes
sendo por via econdomica. Em outras palavras, a fragmentacao politica do
mercado internacional ¢ o fator que possibilita a reproducao do capital e
da forga de trabalho.

Nesse momento, percebe-se que a luta de classes do bloco no
poder existente no interior dos Estados desaparece, no sentido de que ha
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uma alianga entre os capitais nacionais que supera essa polarizacdo de
interesses. As condi¢des de trabalho tornam-se deterioradas e as relagdes
sociais fragmentadas, visto que nao ha beneficios sociais nessa forma
cooperacdo. Além do mais, as empresas monopolistas buscavam uma saida
as pressoes sindicais, transferindo sua producdo para areas periféricas,
onde o trabalho ndo era regularizado pelos sindicatos e onde o custo de
producdo ndo seria tdo alto quanto nas metropoles.

As articulagdes entre Estados devem ser pensadas como
necessidades de reprodugdo interna do capital e também
como imperativos de sua reprodu¢@o internacional. [...] Mas,
além disso, a constitui¢do dos blocos, de mercados comuns,
de instituigdes multilaterais ¢ internacionais permita que
haja melhores condi¢des para a concorréncia entre Estados e
também para que o capital encontre menos obstaculos ao seu
processo de valorizagdo. (MASCARO, 2013, p. 97)

3 O PAPEL DAS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS

Interpretando o Direito Internacional derivado da teoria forma-
mercantil, ou seja, como constituido de uma relacdo entre os proprietarios
de mercadorias em suas relacdes de troca, Miéville (2005) defende que
a coercdo se faz um elemento presente e fundamental para entender essa
teoria, visto que o uso da forga ¢ implicito as relagdes de trocas; a forga as
mantém e ¢ 0 seu coragao.

Indo de acordo as ideias de Pachukanis (1980) no que diz respeito
a concepgdo do Direito, Miéville (2005), ora concordando ora criticando,
também o entenderd como uma forma de dominagdo utilizada pela
burguesia enquanto se demonstra como meio de protegdo ao direito de
propriedade tanto do proletario como do capitalista.

Em outras palavras, o que poderiamos chamar direito
internacional, forma juridica que regula as relagdes entre os
grupos sociais organizados, antecede o capitalismo ¢ o Estado
burgués. Somente quando o Estado burgués torna-se o tema
central dessas relagdes que podemos, com plena justificagdo,
chama-los de direito internacional: nesse momento que o
‘internacional’ nasce. Mas a forma das relagdes ja existia.
(MIEVILLE, 2005, p. 132)

Contudo, vale ressaltar que as relagdes sociais do capitalismo
ndo sdo simples relagdes sociais de troca de mercadoria, mas também sao
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as relagdes de exploracao desigual que podem ser traduzidas na relacdo
salarial, por exemplo. Dessa forma, a forma juridica também incorpora
as relagdes particulares da classe dominante na logica capitalista de
exploracdo. Se, a for¢a decide, entdo ndo se tem um conflito de igualdade
entre o capital e o trabalho.

Assim, Miéville (2005) acredita que a luta dos Estados capitalistas
constitui o conteudo do Direito Internacional. No entanto, essa luta entre os
capitalistas ¢ mais do que uma luta ente Estados de economia capitalista;
ela se traduz como uma luta em busca de capital. “Esse contetido ¢ uma
continua forma de luta sobre o controle dos recursos capitalistas, que
ird, por muitas vezes, como parte da economia capitalista desencadear
num processo competitivo de violéncia politica” (MIEVILLE, 2005, p.
139). Assim, esses Estados capitalistas agem em prol dos seus interesses
particulares, mesmo que assinem acordos que parecam ser em prol
dos interesses gerais.

Como ja supracitado, o capitalismo ¢ baseado na troca de
mercadorias e essa troca contém permanente violéncia. No entanto,
a internacionalizacao da relagdo de trocas tende a levar a abstracao do
Estado como uma “terceira for¢a” (MIEVILLE, 2005, p. 139) como forma
de estabilizar esta relagcdo de trocas. Essa interpretacdo se faz importante
para entender a separagdo da economia e politica. No entanto, retomando
ao uso da forga coercitiva utilizada pelos Estados nas relagdes juridicas,
faz-se necessario ressaltar que essa forga nao sera detida de forma
igualitaria, assim como todo o desenvolvimento do capitalismo se traduz
na desigualdade. Pachukanis (1980) claramente demonstra o paradoxo do
Direito Internacional, onde ao mesmo tempo em que se constitui numa
relag@o entre atores juridicamente iguais, ¢ uma forma em que os “Estados
mais fracos ndo podem esperar para ganhar” (MIEVILLE, 2005, p. 142).
Ou seja, entre a igualdade de direitos, a forc¢a ira decidir.

O Direito Internacional burgués, em principio, reconhece
que os Estados tém direitos iguais, mas na realidade eles
sdo desiguais em seu significado e seu poder. Por exemplo,
cada estado ¢ formalmente livre para escolher os meios que
considere necessarias para aplicar em caso de infragdo ao
seu direito: “No entanto, quando um Estado ‘maior’ permite
que seus meios coercitivos sejam conhecidos pelo uso da
forca, um Estado ‘menor’ apenas oferecerd resisténcia
passiva ou sera obrigado a ceder”. Esses beneficios de
igualdade ndo sdo apreciados por aquelas nagdes que nao
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se desenvolveram na logica capitalista e que se envolveram
em relagdes internacionais ndo como sujeito, mas como
objeto de politica colonial dos Estados imperialistas.
(PACHUKANIS, 1980, p.178).

Dessa forma, ¢ inserido nesse contexto que as organizagdes
internacionais surgem. Entendidas como um 6rgao regulador e mediador
de carater instrumental e possuidor de personalidade juridica propria
e derivada, estas representam a unido de vontades entre Estados, mas
também entre outras organizagdes internacionais, sendo, portanto, um
elemento centralizador de debates e regulador de solugdes de controvérsias.
Contudo, essa classificacao ha de ser analisada em sua esséncia.

Nessa perspectiva, “a disputa entre os Estados imperialistas pelo
restante do mundo ¢, entdo, um fator constituinte da natureza e do destino
das organizagdes internacionais correspondentes” (PACHUKANIS, 1980,
p. 175). Percebe-se, pois, que as organizagdes internacionais acabam por
refletir a luta de poder entre os Estados, ou seja, acabam por reproduzir a
logica capitalista da forma-mercantil, pois estdo inseridas no contexto do
Direito Internacional. Ainda mais, sao a expressao dos interesses dos paises
dominantes — ou de uma fragdo de classe que os comandam — travestidos
dos interesses gerais.

Ao analisarmos a estrutura das organizagdes internacionais,
verifica-se que a suposta autonomia que possuem ¢ responsavel por
esconder sua esséncia. A contradicdo entre o desenho institucional ¢ a
pratica ¢ expressa quando estas ddo tratamento especial as questdes de
interesses dos paises centrais ou da fracdo interna que os controlam. Desse
modo, as organizacdes internacionais sao o aparato formal da hegemonia,
tendo em vista que representam a sua forma institucionalizada onde,
nesse momento, pode-se citar o Fundo Monetario Internacional (FMI), a
Organizagao Mundial do Comércio (OMC), a Organizagdo do Tratado do
Atlantico Norte (OTAN), a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), entre
outas. No entanto, ndo se pode esquecer que a hegemonia também opera
no ambito das praticas para que haja sua manuten¢ao ou a tomada de poder.
Nesse sentido, o uso da forca ¢ superado pela ideologia que se traduz no
consenso. Isso ocorre, porque para Cox (2007) o hegemon deve realizar
concessOes para a manutencao de uma hegemonia. Nessa logica ¢ que
se pode entender como os Estados Unidos, enquanto hegemons, utilizam
desse aparato institucional para projetar seu poder, sua dominagao.
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Quando Poulantzas (1975) analisou os sinais de dominacdo do
capital americano no imperialismo, o autor ndo se ateve sobre como a
hegemonia operaria no cenario atual. Assim, somente descreve que apos
a Segunda Guerra Mundial, o crescente volume de exportagdo de capitais
pela via de investimentos diretos tinha um novo destino: as metropoles
imperialistas europeias. No entanto, “€¢ necessario, assim, nos atermos as
modificagdes atuais na constitui¢do internacional do capital e na divisao
social imperialista do trabalho” (POULANTZAS, 1975, p.62) para a
compreensdo da pratica imperialista norte-estadunidense.

Se partirmos da premissa de que o crescimento econdmico e, por
conseguinte, a relevancia no cenario internacional dos Estados Unidos
foi incrementada pela via das exportagdes de capitais para a Europa, o
que se percebe hoje € que o pais utiliza das organizagdes internacionais
para projetarem sua hegemonia no sistema internacional. Nesse contexto,
podemos citar o padrao dolar-ouro, o qual foi responsavel por estabelecer
um novo sistema monetario que daria bases para o novo ordenamento
mundial que emergia no pos- Segunda Guerra Mundial. Vale ressaltar que
o ddlar ndo foi instituido como uma moeda universal pautado na demanda
da sociedade internacional, mas ocorreu no sentido contrario: a sua
institui¢do foi emanada na vontade norte-americana a partir da aspiracao
de controlarem a economia internacional. E € a partir desse ambito da
pratica que funcionam as principais organizagdes internacionais.

Nao obstante, essa nova configuracdo mundial — pautada nas
organizagdes internacionais — também foi responsavel por inserir uma
nova divisdo social do trabalho. Se antes havia a dominagdo do centro
sobre a periferia, agora a relacao de dominagao, exploragao e dependéncia
ocorre dentro e entre os centros imperialistas, num sentido horizontal. Por
fim, percebe-se que as organizagdes internacionais sdo a representacao
das relagdes de forga resultante da balanca de poder existente no
sistema internacional.

CONSIDERACOES FINAIS

Na tentativa de se realizar um estudo sobre o papel das
Organizagdes Internacionais nos processos de integragdo regional, deve-se
primeiramente situa-las no espago e no tempo para que, assim, seja possivel
compreender a raiz do fendmeno social. Dessa forma, o espago refere-se
ao sistema internacional formado pelas relagdes interestatais de carater
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capitalista. Portanto, ¢ necessario que analisemos os Estados, visto que
estes sdo os elementos fundamentais do sistema internacional.

Partindo da premissa da teoria forma mercantil, pensada por
Pachukanis (1980), como um aperfeigoamento ao pensamento de Marx,
e desenvolvida pelos derivacionistas, como Hirsch (2010), os Estados sao
compostos pelas relagdes de forgas da luta entre as classes e permeado
de conflitos, desigualdades e violéncia. Nesse sentido, ndo ¢ o Estado
que condiciona o surgimento do capitalismo, assim como ¢ um equivoco
estabelecer que o proprio capitalismo origina o Estado. O que ha ¢ uma
derivacdo ndo légica e ndo causal, onde o Estado e o capitalismo surgem
concomitantemente, em uma correlacio complexa. Em outras palavras,
o Estado ¢ a forma politica necessaria ao capitalismo. Sendo constituido
por diferentes classes e a luta entre elas, a competi¢ao entre e dentro dos
Estados permite que haja a operacdo da exploracao e da desigualdade em
seu seio. Vale ressaltar que a luta existente no doméstico do Estado envolve
tanto a classe dominante (burguesia) e a classe dominada (proletariado)
como também envolve a luta no interior da classe dominante pelo controle
do poder. Sempre em busca da maxima valorizacdo do capital, a jun¢ao das
classes dominantes e dos interesses do capital nacional acaba por resultar
em perfeitas condi¢des para o avanco do capital em face ao social.

Assim posto, no sistema internacional, a 16gica que permeia os
Estados se transborda para as relagdes externas destes devido ao carater
mundial do capital. A competi¢ao, agora, permitira a emergéncia de uma
nova divisdo do trabalho, pois o capitalismo passa a operar de forma
induzida no interior das formagdes sociais, permitindo a emergéncia
da periferia no ambito de interesse das classes dominantes através da
universalizacdo do capital que permite um modelo de acumulagdo mais
perverso e sofisticado: o pds-fordismo ou o neoliberalismo.

Por conseguinte, no que se refere ao tempo, este sera considerado
aquele que ird da hegemonia do liberalismo econdmico e politico (ou
fordismo) do po6s-1945 até sua acentuacdo na década de 1990 (ou
pos-fordismo). Nestes momentos os processos de integracdo regional
desenvolveram um carater eminentemente econdmico. Dessa forma,
no contexto do pos-Segunda Guerra Mundial, onde os Estados estavam
dominados pelo otimismo do livre comércio e impulsionados pelo
neoliberalismo, estes iniciaram um novo processo de cooperacao pautado
no discurso de que a integrac¢do regional, em primeiro momento, se daria
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sob a constituicdo de blocos econdomicos que agem em prol da classe
dominante no poder e legitimam os seus interesses economicos liberais.

Nesse contexto, a emergéncia dos blocos econdmicos como forma
de integracao interestatal foi responsavel por aumentar a interdependéncia
econdmica entre os Estados, além de permitir que as formas politico e
juridica do modo de produgdo capitalista encontrassem ainda menos
empecilhos para sua reprodu¢do no ambito do sistema internacional. Em
suma, a cooperacao via blocos econdomicos representou, antes de tudo, um
mecanismo para alinhar os capitais internacionais, ja que o capital possui
em sua esséncia o carater mundial.

Outramudanga decorrente desse novo modelo de desenvolvimento
da integragdo regional diz respeito a estrutura do Estado, se comparada
com o Estado de bem-estar social do periodo antecedente: percebe-se
que cada vez menos o capital encontra obstaculos para sua valorizagao,
pois o Estado, ao invés de desaparecer, teve seu papel alterado na
medida em que permitiu o aumento da margem de manobra do capital
dentro do ambito politico.

Inserindo as organizagdes internacionais nesta dinamica,
evidenciam-se as formas politica e juridica do fendmeno, as quais
materializam e denunciam a economia politica dos modelos mais exitosos
de integracao regional, marcados pela violéncia e pela incessante busca de
capital pelos Estados (e pela classe dominante no poder). Se as organizagdes
internacionais estdo inseridas nesse contexto, percebe-se que assim como
nos Estados estas acabam por refletir a luta de poder entre os mesmos,
ou seja, acabam por reproduzir a logica capitalista da forma mercantil,
pois estdo inseridas no contexto do Direito Internacional. Ainda mais,
as organizacgdes internacionais sdo a expressdo dos interesses dos paises
dominantes — ou de uma fracao de classe que os comandam — travestidos
dos interesses gerais. Se no pos-Segunda Guerra Mundial os Estados
Unidos projetaram sua hegemonia ao exportar capitais para a Europa,
hoje o que se percebe ¢ que o pais utiliza as organizagdes internacionais
como forma de projetar seu poder no sistema internacional. Em outras
palavras, pode-se concluir que a nova forma de organizacdo do poder
mundial se d4 através do ambito das praticas que operam as organizagdes
internacionais. Por fim, o que se percebe ¢ que ha um descompasso
entre o desenvolvimento institucional e normativo, onde as organizagdes
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internacionais formalmente mais desenvolvidas sdo aquelas privilegiam o
capital em detrimento do social.
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SUMARIO: Introdugdo. 1 A protegio do consumidor no Mercosul. 2 A necessidade de uma norma
Mercosul aplicavel a contratos internacionais de consumo. 3 Proposta de acordo do Mercosul
sobre direito aplicavel em matéria de contratos internacionais de consumo. Considera¢des
finais. Referéncias.

RESUMO: O artigo possui como objetivo analisar de que forma a proposta de “Acordo do
MERCOSUL sobre Direito Aplicavel em Matéria de Contratos Internacionais de Consumo” visa
harmonizar a prote¢do dos consumidores na regido. Tem-se como hipdtese que este instrumento
seria uma forma de cooperagdo na harmonizagdo normativa Mercosulina sobre a matéria, mas
ainda apresenta limitacdes. A fim de que se alcance o objetivo da pesquisa, essa se inicia com a
apresentacao da prote¢do do consumidor no contexto do MERCOSUL, retratando os principais
avangos ¢ dificuldades enfrentados nesse processo de integracdo. Em sequéncia, expde-se acerca
da necessidade de uma norma MERCOSUL aplicavel aos contratos internacionais de consumo,
sob uma perspectiva doutrinaria. Posteriormente, analisa-se o teor da proposta de Acordo do
MERCOSUL sobre direito aplicavel em matéria de contratos internacionais de consumo, realizando-
se consideragdes sobre alguns de seus pontos. Para que se alcancem os fins propostos, faz-se uso
do método dedutivo e a metodologia se constitui de pesquisa tedrica, bibliografica, a partir da
leitura de livros, artigos, sitios da internet, dentre outros; ¢ documental, com a analise da Proposta
de “Acordo do MERCOSUL sobre Direito Aplicavel em Matéria de Contratos Internacionais de
Consumo”, além de outros instrumentos internacionais acerca da matéria abordada.

Palavras-chave: Contratos internacionais de consumo. MERCOSUL. Harmonizagdo normativa.

ABSTRACT: The currentwork aims to analyze how the “MERCOSUR Draft Agreement on Applicable
Law Relating to International Consumer Contracts” aims to harmonize the protection of consumers
in the region. The Paper has as hypotesis that this instrument would be a form of cooperation in
Mercosulan normative harmonization on the matter, but it still has limitations. In pursuance of
achieving the objective of the research, it begins with the presentation of consumer protection in the
context of MERCOSUR, exhibiting the main advances and difficulties of this integration process.
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In the sequence, it is exposed the necessity of a MERCOSUR norm applicable to the international
contracts of consumption, from a doctrinal perspective. Subsequently, the content of the proposed
MERCOSUR agreement on applicable law in the field of international consumer contracts is
analyzed, with considerations about certain questions. In order to achieve the proposed goals, the
deductive method is used and the methodology of the research is theoretical, bibliographical, based
on the reading of books, articles, internet sites, among others, and documentary, with the analysis
of the Proposal of “MERCOSUR Agreement on Applicable Law On International Consumption
Contracts “, in addition to other international instruments about the subject.

Keywords: International consumer contracts. MERCOSUR. Normative harmonization.
INTRODUCAO

No mundo globalizado, em que as relagdes de mercado ultrapassam
fronteiras, o consumidor percebe-se em uma condic¢ao de vulnerabilidade
ainda maior, o que implica na necessidade da tutela de seus direitos ndo
apenas no ambito interno, como também, na esfera internacional.

A globalizagdo ¢ um fendmeno altamente discutido e
problematizado tanto no espaco académico quanto nos meios de
comunica¢do. Macedo Junior (1999) refere-se, de forma provisoria e
preliminar, a globalizagdo como um processo politico e econdmico,
composto pelos seguintes elementos:

a) ampliagdo do comércio internacional e formagdo de um
mercado global assentado numa estrutura de produgdo pos-
fordista (ou pos-industrial); b) homogeneizagdo de padroes
culturais e de consumo; c¢) enfraquecimento da ideia de
Estado-nagdo em beneficio dos agentes econdmicos do
novo mercado global; d) formagdo de blocos comerciais.
(MACEDO JUNIOR, 1999, p. 37).

Trata-se de um conceito inicial a esse complexo fendmeno o
qual se apresenta, diversas vezes, de modo contraditorio. Os impactos da
globalizag¢ao sobre o direito do consumidor sdo perceptiveis: abrangem
desde a mudanga estrutural no processo produtivo e no mercado de
consumo, como também, as altera¢des nas praticas contratuais de consumo
e a formacao dos mercados regionais, como o Mercado Comum do Sul -
Mercosul (MACEDO JUNIOR, 1999).

O consumo transnacional evoluiu, visto que, com a globalizagao,
0 avango tecnologico, a integragdo econdmica crescente, o aumento do
acesso a internet, entre diversos outros fatores, tornaram-se cada vez mais
comuns as compras entre consumidores domiciliados em Estados distinto
daqueles em que se encontra sediado o domicilio do fornecedor. Diante
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desse cenario, discussdo da protecdo do consumidor faz-se essencial, em
decorréncia, sobretudo, do aumento de sua vulnerabilidade.

A questao dos contratos internacionais de consumo e a defesa do
consumidor tem sido discutida no dominio do Mercosul. Em 2010, foi
aprovado o Plano de Ac¢do para a adogdo do Estatuto da Cidadania no
MERCOSUL, o qual estabelece no artigo 3°, item 10, que, a fim de alcancar
seus objetivos gerais, sera integrado uma série de elementos, dentre eles,
a defesa do consumidor (CONSELHO DO MERCADO COMUM, 2010).

Almeja-se a criagdo do chamado “Sistema MERCOSUL de
Defesa do Consumidor”, o qual € composto pelo (1) Sistema MERCOSUL
de Informacgdes de Defesa do Consumidor, pela (2) Ag¢do regional
de capacitagdo - Escola MERCOSUL de Defesa do Consumidor e,
finalmente, porém, tao relevante quanto, por uma (3) Norma MERCOSUL
aplicavel a contratos internacionais de consumo. (CONSELHO DO
MERCADO COMUM, 2010).

Diante do contexto desafiador da protecdo do consumidor nos
contratos internacionais de consumo, o presente artigo objetiva analisar a
proposta de “Acordo do MERCOSUL sobre Direito Aplicavel em Matéria
de Contratos Internacionais de Consumo”. Assim, o corrente artigo se inicia
com uma breve apresentacao da prote¢do do consumidor no contexto do
Mercosul, expondo os principais avangos e dificuldades enfrentados nesse
processo de integracgao.

Em sequéncia, discute-se acerca da necessidade de uma norma
MERCOSUL aplicavel aos contratos internacionais de consumo, a
partir da perspectiva doutrindria. Posteriormente, analisa-se o teor da
proposta de Acordo do MERCOSUL sobre direito aplicavel em matéria
de contratos internacionais de consumo, realizando-se consideragoes
sobre certas questdoes consideradas de grande relevancia para fins de
aplicabilidade pratica.

O corrente trabalho ndo objetiva exaurir o contetido ora estudado,
mas embasar e incentivar futuras pesquisas concernentes ao assunto,
tendo em vista sua imensa relevancia e riqueza. Na presente oportunidade,
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realizam-se algumas indagacdes para as quais ainda ndo hé respostas exatas
e fechadas, portanto, trata-se de investigacao em constante progresso.

1 APROTECAO DO CONSUMIDOR NO MERCOSUL

Acordos comerciais sdo estabelecidos ha milénios, sobretudo entre
regides proximas a rotas comerciais, de grande importancia econdmica.
Os processos integracionistas geralmente se originam de acordos entre
Estados Soberanos, seja com ou sem a interferéncia de uma organizagao
intergovernamental. Via de regra, ao optarem por um processo de
integragao, os Estados buscam, gradualmente, eliminar barreiras tarifarias'
e ndo-tarifarias® entre si. Com o tempo, a depender da forma de integracdo
que se busca, estdgios mais complexos podem ser perseguidos, como a
livre circulagdo de pessoas e de capitais (CAPARROZ, 2012).

Conforme observa Caparroz (2012), embora tenham ocorrido
tentativas isoladas no p6s Segunda Guerra Mundial, em meio ao contexto
bipolar no qual o mundo se encontrava, foi com o processo de globalizagao
dos mercados e a compreensao de que sozinhos os Estados perderiam forca
em negocia¢des multilaterais que percebeu-se um grande movimento no
sentido da formag¢ao de blocos econdmicos.

O mundo globalizado contribuiu para o interesse dos Estados
de construirem blocos econdmicos com o objetivo de fortalecer suas
respectivas economias, a fim de “[...] atenderem aos desejos da populacao
interna através de um processo economicamente sustentavel, maximizando
as riquezas e reduzindo as desigualdades sociais da populacao que originam
as comunidades de cada pais” (PATRICIO, 2013, p.1).

Nesse sentido, criou-se a Unido Europeia, apesar de todos os seus
importante precedentes historicos, por meio do Tratado de Maastritch, em
1992, bem como o Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, em 1991, e
0 Acordo de Livre-Comércio da América do Norte (North American Free
Trade Agreement - NAFTA), em 1992. Tratam-se de relevantes processos
atuais os quais originaram-se em periodos proximos (CAPARROZ, 2012).

' S&o os encargos tributarios que se exigem na importagdo de produtos em certo Estado.

Maiores detalhes em: CAPARROZ, Roberto, Comércio Internacional Esquematizado.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

2 Sdo mecanismos de defesa que influenciam nas operagdes comerciais estabelecidas

internacionalmente, sem o uso de barreiras tarifarias. Sdo exemplos as cotas, barreiras
técnicas etc. Maiores detalhes em: CAPARROZ, Roberto, Comércio Internacional
Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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De acordo com Caparroz (2012), os blocos econdmicos ou
processos de integragdo econOmica se tratam de associacdes entre Estados
os quais estabelecem relacdes econdmicas e comerciais entre si, tendendo
a concordar em abrir mdo de parcela de sua soberania nacional em prol
da totalidade dos associados. Organizam-se a partir de afinidades ou
necessidades econdmicas, politicas , comerciais e, por vezes geograficas,
sendo o paradigma de seu desenvolvimento a Unido Europeia.

A doutrina costuma classificar os estagios dessa integracao,
embora tal classificagdo nao seja absoluta, em razao de ndo se tratarem de
tipos fechados, ja que podem variar conforme o nivel de integragdo entre
os Estados-partes; ndo serem etapas sequenciais obrigatorias; tampouco
tipologias fechadas, pois podem variar conforme as dinamicas relagdes do
mundo concreto (CAPARROZ, 2012).

Destacam-se como principais tipos de integragdo, segundo
Caparroz (2012): a Zona de Preferéncia Tarifaria (para parte da doutrina);
Zona de Livre-Comércio; Unido Aduaneira; Mercado Comum; Unido
Economica; Unido Politica. Resumidamente, a Zona de Preferéncia
Tariféria destina-se tdo-somente a redugdes tarifarias reciprocas em certos
produtos por um conjunto de paises. Note-se que parte da doutrina entende
que nao ha elementos de conexdo suficientes que impliquem em um
processo integragao.

Caparroz (2012) leciona que a Zona de Livre-Comércio,
considerada por parte da doutrina como a primeira etapa do processo
integracionista, consiste na eliminagao progressiva e reciproca de barreiras
tarifarias e ndo tarifarias pelos Estados-Partes do tratado, ndo havendo
acordo quanto as mercadorias de paises terceiros. O NAFTA ¢ um exemplo
dessa etapa. Ja a Unido Aduaneira se trata de uma Zona de Livre-Comércio
em que os Estados-Partes passam a assumir uma politica comercial uniforme
quanto as importac¢des decorrentes de Estados terceiros, por meio de uma
Tarifa Externa Comum (TEC). E nessa etapa que se inicia a formagio de
comissdes parlamentares comuns que buscam a harmonizacao legislativa
em matéria tributaria e comercial dos Estados-Partes.

O Mercado Comum, por sua vez, refere-se a livre circulagdo
entre os paises do bloco de mercadorias e servigos, bem como a completa
eliminacdo de limitagdes aos fatores produtivos, ao capital e ao trabalho.
Isso exige esforgo legislativo conjunto entre os Estados-Partes sobre taxas
de juros, regras de cambio, questdes fiscais integradas, direitos trabalhistas
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e previdenciarios, entre outros. Exige-se um alto nivel de harmonizacao
tributaria (CAPARROZ, 2012).

Segundo Caparroz (2012), a Unido Economica, por sua vez, vai
além, adotando politicas econdmicas, monetarias e fiscais uniformes.
Exige-se um parlamento comunitdrio competente para produzir regras
supranacionais. Trata-se a Unido Europeia dessa espécie de integragao.
Por fim, a Unido Politica ¢ um modelo tedrico conforme o qual os Estados-
Partes formariam uma federa¢ao ou confederacao, com os ordenamentos
juridicos integrados e subordinados a uma Constituicdo Supranacional (ou
anacional, para alguns).

O Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, foi instituido pelo
Tratado de Assungdo, celebrado em 26 de marco de 1991, o qual teve
como signatarios 4 Estados: Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Tal
instrumento passou a vigorar em 29 de novembro de 1991, ap6s os depositos
das ratificacoes dos referidos Estados. Recentemente, incorporaram-se
ao bloco mais dois membros: Venezuela e Bolivia, sendo que a primeira
se encontra suspensa do Mercosul® e a segunda, em processo de adesdo.
Ademais, sao Estados associados o Chile, Equador, Peru, Colombia,
Suriname e Guiana (MERCOSUL, 2017).

Desde sua criagdo, o Mercosul possui como objetivo primordial
o alcance da integracao regional. O Artigo 1° do Tratado de Assuncao
(1991) determinou que os Estados-membros decidiram constituir um
Mercado Comum, o qual deveria ser estabelecido até 31 de dezembro de
1994. No entanto, ainda nao se atingiu tal nivel de integracao, tendo a
doutrina classificado o bloco como uma Unido Aduaneira imperfeita, visto
hé4 excegdes a circulagdo de bens e servigos (SALDANA, 2003).

Isto posto, destaca Saldana (2003) que embora seja uma unido
aduaneiraimperfeita, o Mercosul também é importante porque inclui normas
ecologicas, de consumo, sobre livre circulagao de cidadados e veiculos entre
os Estados-membros e reconhece certificados de estudos basicos.

De acordo com o artigo 1° do Protocolo de Ouro Preto (1994), o
Mercosul ¢ estruturado pelos seguintes 6rgdos: o Conselho do Mercado

3 No dia 05 de agosto de 2017, os Estados Partes do MERCOSUL (Brasil, Argentina,
Paraguai e Uruguai) reuniram-se em S@o Paulo e decidiram, por unanimidade, suspender
politicamente a Venezuela em seus direitos e obrigagdes de Estado Parte, conforme o
artigo 5°, §2° do Protocolo de Ushuaia, de1998. O Estado ja havia sido suspenso em
dezembro de 2016, em virtude do descumprimento de acordos assumidos no seu Protocolo
de Adesao ao bloco. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/innovaportal/v/8470/12/
innova.front/decis%E30-sobre-a-suspens%E30-da-republica-bolivariana-da-venezuela-
no-mercosul>. Acesso em: 09 de Set. 2017.
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Comum (CMC); o Grupo Mercado Comum (GMC); a Comissdo de
Comércio do Mercosul (CCM); a Comissao Parlamentar Conjunta (CPC);
o Foro Consultivo Econdmico-Social (FCES); a Secretaria Administrativa
do Mercosul (SAM). Demais disso, determina-se no pardgrafo unico do
dispositivo que poderdo ser criados os orgdos auxiliares que se fizerem
necessarios ao alcance dos objetivos do processo de integragao. Nos termos
do Artigo 2° do Protocolo de Ouro Preto (1994), sdo 6rgaos com capacidade
decisoria de natureza intergovernamental o Conselho do Mercado Comum,
o Grupo Mercado Comum e a Comissao de Comércio do Mercosul.

Segundo o artigo 3° do supracitado Protocolo (1994), o Conselho
do Mercado Comum ¢ o 6rgdo superior do Mercosul e se incumbe da
condugdo politica do processo de integracdo e da tomada de decisdes
para assegurar o cumprimento dos objetivos estabelecidos pelo Tratado
de Assuncdo e para alcancar a constitui¢dao final do mercado comum. Tal
orgao de manifesta por meio de Decisdes, que sdo vinculantes aos Estados-
Partes, em consonancia com o artigo 9° do Protocolo (1994).

Segundo o Protocolo de Ouro Preto (1994), o Grupo Mercado
Comum (GMC) ¢é o o¢rgdo executivo do Mercosul, e se integra por
representantes dos Ministérios das Relagdes Exteriores, dos Ministérios da
Economia (ou equivalentes) e dos Bancos Centrais dos Estados-membros.
E coordenado pelos Ministérios das Relacdes Exteriores. Tal 6rgio se
manifesta através de Resolugdes, as quais sdo obrigatdrias para os paises
membros. Nos termos do artigo 14 do Protocolo (1994), algumas das fungdes
do GMC sao velar pelo Tratado de Assunc¢do, seus Protocolos e Acordos
firmados em seu ambito; propor projetos de Decisdo ao CMC; manifestar-
se sobre as propostas ou recomendagdes que lhe forem submetidas por
outros 6rgaos do Mercosul no ambito de suas competéncias, entre outras.

Em consonancia com o Protocolo de Ouro Preto (1994), a
Comissao de Comércio do Mercosul (CCM) ¢ o 6rgao encarregado de
assistir o GMC. E competente por velar pela aplicacio dos instrumentos
de politica comercial comum acordados pelos Estados-membros para o
funcionamento da unido aduaneira, assim como por acompanhar e revisar
os temas e matérias relacionados com as politicas comerciais comuns, com
o comércio infra-Mercosul e com paises terceiros. Tal 6rgdo se manifesta
por meio de Diretrizes ou Propostas. As Diretrizes sao vinculantes. Dentre
suas fungdes e atribuicdes designadas no artigo 19 do referido documento,
esta a descrita no inciso IX, qual seja, “estabelecer os comités técnicos
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necessarios ao adequado cumprimento de suas fungdes, bem como dirigir
e supervisionar as atividades dos mesmos”.

A CCM ¢ assistida por orgaos ou foros dependentes ¢ a ela
subalternos, os chamados “Comités Técnicos”, afim de que sejam cumpridos
seus encargos e fungdes. A Diretriz n.° 1/95 da Comissdo de Comércio
do Mercosul criou os Comités Técnicos (CTs) e, analisada em conjunto
com o artigo 8° da Decisdao CMC n.° 59/00, tem-se, hoje, os seguintes
CTs: CT-1 (Tarifas, Nomenclatura e Classificacdo de Mercadorias); CT-2
(Assuntos Aduaneiros); CT-3 (Normas e Disciplinas Comerciais); CT-4
(Politicas Publicas que Distorcem a Competitividade); CT-5 (Defesa da
Concorréncia); CDCD (Comité de Defesa Comercial e Salvaguardas);
CT-7 (Defesa do Consumidor).

Criado pela Diretriz CCM n.° 1/95, o CT-7 ¢ 6rgao subordinado
a Comissao de Comércio do Mercosul, encarregado pela reunido dos
orgdos dos Estados Partes responsaveis pela defesa do consumidor. O
CT-7 visa intermediar o didlogo entre as agéncias nacionais e aprimorar
e desenvolver a prote¢do e defesa do consumidor no Mercosul, por meio
das politicas e agdes de que trata. Dentre os temas discutidos no Comité
ha as propostas de harmonizacao das normativas que ja existem; acdes de
protecao e defesa dos consumidores; elaboragdes de marcos normativos;
intercdmbio de informagdes sobre politicas e projetos desempenhados
pelos Estados-membros; agdes de educacdo sobre protecdo e defesa do
consumidor, entre outros (MINISTERIO DA JUSTICA, 2017).

As questdes finais das reunides do CT-7, como resolugdes de
projetos e recomendagdes sdo discutidos na esferada CCM e, ulteriormente,
no ambito do GMC. Apos aprovadas pelo GMC, as Resolucdes do
Mercosul devem ser incorporadas aos ordenamentos juridicos nacionais, a
fim de que possuam eficicia juridica (MINISTERIO DA JUSTICA, 2017).

De acordo com o Artigo 1° do Tratado de Assungao, o Mercado
Comum implica no “[...] compromisso dos Estados Partes de harmonizar
suas legislagdes, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do
processo de integracao”. Isto significa que um dos propdsitos do Mercosul
¢ a harmonizagio das legislacdes dos Estados-Partes. E importante notar,
no entanto, que o termo ‘“harmonizagdo” ¢ distinto de “unificagdo”. Isto
porque, nas palavras de Lobo (1999),

A unificagdo ¢ muito mais que harmonizagdo, pois significa
dotar os paises envolvidos de legislagdo igual ou comum,
sem divergéncias ou peculiaridades locais. [...]. O objetivo
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da harmonizagdo ¢ mais modesto e, portanto, encerra
maior probabilidade de éxito: favorecer a convergéncia
das legislagdes dos paises, em seus principios e estruturas
essenciais, eliminando ao maximo as divergéncias de
solugcdes adotadas e estabelecendo reciprocidades de
tratamento. Na harmonizacdo, as legislagdes dos paises
permanecem autonomas. [...]. A unificagdo do direito, ou de
determinado ramo do direito, em uma comunidade de nagdes,
¢ uma etapa mais avancada, que pressupde a superagao de
obstaculos que os permanentes processos de integragdo
devem enfrentar. (LOBO, 1999, p. 1).

Assim, o termo ‘“harmoniza¢do” implica em uma busca de
convergéncia legislativa entre os Estados-partes, no que se refere aos seus
principios e estruturas fundamentais, buscando-se eliminar a0 maximo as
diferengas de solugdes eleitas e determinando tratamento reciproco.

O Tratado de Assungdo ndo chegou a abranger a matéria da
defesa do consumidor. Somente em 1994, passou-se a tratar da protecdo
ao consumidor em alcance regional com o Protocolo de Ouro Preto, em
conjunto com a Resolu¢cdo do Grupo Mercado Comum n.° 126/94.

A Resolucdo n° 126/94 determinou como objetivo a realizagdo de
um regulamento comum para a defesa do consumidor no bloco (GRUPO
MERCADO COMUM, 1994). As Resolugdes n° 123/96 (sobre conceitos
relacionados a defesa do consumidor), 124/96 (sobre direitos basicos
do consumidor), 125/96 (acerca da protecdo a saide e seguranga do
consumidor), 126/96 (sobre a publicidade) e 127/96 (acerca da garantia
contratual) realizadas pelo Comité Técnico n° 7 e sugeridas, em 1966,
ao Grupo Mercado Comum foram os primeiros instrumentos normativos
a respeito da defesa do consumidor no bloco (GRUPO MERCADO
COMUM, 1996). Ressalta Carvalho (2014) que embora se tratem de normas
genéricas, possuem grande importancia, pois sdo normas comuns ao bloco.

A Resolucdo n° 123/96 harmonizou conceitos, definindo
“consumidor”, “fornecedor”, “relacdo de consumo”, “produto” e “servi¢o”
na esfera do bloco. Ela fora atualizada pela Resolugao n® 34/11, que, além
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dos conceitos*, compreendeu o “dever de informar” ¢ a “oferta vinculante”
(GRUPO MERCADO COMUM, 1996a).

A Resolugdo n° 124/96 englobou os “direitos basicos do
consumidor”, como a protecdo a vida, saude e seguranca; educagdo;
informagao; prote¢do contra a publicidade enganosa; prevengao e reparagao
de danos, entre outros. A Resolugao n® 125/96 se trata da saude e seguranga
do consumidor, enquanto a Resolugdo n° 126/96 remete-se especificamente
a publicidade. A Resolucdo n°® 127/96 centraliza-se na garantia contratual
dos consumidores e foi substituida, posteriormente, pela Resolugao n°
42/98, que versa sobre a mesma matéria (GRUPO MERCADO COMUM,
1996b, 1996¢, 1996d, 1996¢).

Em 1997, houve a tentativa, por meio do CT-7, de estabelecer um
regulamento comum de defesa do consumidor no Mercosul, o chamado
“Protocolo de Defesa do Consumidor do Mercosul”, o qual abarcava
as cinco resolugdes de 1996 supramencionadas e visava contar com um
instrumento comum que reunisse as normas e principios sobre a defesa do
consumidor nos Estados Partes do Mercosul (COMITE TECNICO N.° 7,
1997). No entanto, tal instrumento ndo obteve éxito, tendo em vista que
o Brasil ndo o aceitou. Isto porque, conforme observa Carvalho (2014), a
legislagdo brasileira ¢ a mais desenvolvida no que se refere a protecao e
defesa do consumidor e seria um imenso retrocesso assinar o documento.

Ainda sobre a prote¢do do consumidor no Mercosul, ¢ de grande
importancia mencionar o Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdi¢ao
Internacional em Matéria de Relagdes de Consumo, de 1996, o qual fora
aprovado pelo CMC e integrou parte de sua Decisao n.° 10/96, mas que nao
chegou a entrar em vigor, pois dependia, nos termos de seu artigo 18, da
aprovagao do “Regulamento Comum Mercosul de Defesa do Consumidor”
(CONSELHO DO MERCADO COMUM, 1996).

Quanto a saude e seguranga, destaca-se o Projeto de Resolugao n°
01/02, Anexo IV da reunido ordinaria do Comité Técnico n.° 7 ocorrida em
Buenos Aires entre os dias 25 e 26 abril de 2002. Tal documento se refere
a aspectos operacionais da protecdo da saude e seguranga do consumidor
no Mercosul. O Projeto prevé mecanismos de comunicagdo entre

4 Conforme o artigo 1°, “a”, da Resoluc¢do n° 34/11, “Consumidor ¢ toda pessoa fisica

ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servicos de forma gratuita ou onerosa
como destinatario final, em uma relagdo de consumo ou como consequéncia ou em
fungao dela. Nao se considera consumidor aquele que sem se constituir destinatario final
adquire, armazena, utiliza ou consome produtos ou servigos em processo de produgdo,
transformagdo, comercializag@o ou prestacdo a terceiros”.
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fornecedores e Estados membros do bloco sobre eventuais problemas com
produtos ou servigos potencialmente danosos aos consumidores. Busca-se
implementar a troca de informagdes entre os Estados partes com vistas
a evitar ou minimizar os riscos aos consumidores (COMITE TECNICO
N.°7,2002a, 2002b).

Conforme o Ministério da Justi¢a do Brasil (2017), recall

¢ aforma pela qual um fornecedor vem a ptiblico informar que
seu produto ou servigo apresenta riscos aos consumidores. Ao
mesmo tempo, recolhe produtos, esclarece fatos e apresenta
solugdes. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2017).

Atendendo a Resolucdo n.° 01/10 do Grupo Mercado Comum
sobre a “Protecao da Saude e da Seguranca de Consumidores e Usuarios -
Aspectos Operativos”, o Brasil encaminhou casos de recall em 2011, por
exemplo (COMITE TECNICO N.° 7, 2011b), e tornou tal apresentagio
frequente® nas reunides no Comité Técnico n.° 7. Demais disso, o
Grupo Mercado Comum aprovou, em 2017, na Resolu¢ao n.° 04/17, o
“Procedimento sobre alerta e retirada de produtos e servigos considerados
potencialmente nocivos ou perigosos no Mercosul”.

O Plano de Acao para a adogdo do Estatuto da Cidadania no
MERCOSUL foi estabelecido em 2010 pelo Conselho do Mercado
Comum, na Decisao n.° 64/10. O documento prevé em seu artigo 3°, item
10, que a fim de alcangar seus objetivos gerais, serd integrado por certos
elementos, dentre os quais, a defesa do consumidor. O Comité Técnico
n® 7 é o responsavel pela matéria concernente a protecdo e defesa do
consumidor (CONSELHO DO MERCADO COMUM, 2010).

O Plano de A¢ao para a conformacgao progressiva de um Estatuto
da Cidadania no Mercosul, tem como um de seus elementos, conforme
seu artigo 3°, item 10, a criacdo do “Sistema MERCOSUL de Defesa do
Consumidor”, composto pelo (1) Sistema MERCOSUL de Informagdes
de Defesa do Consumidor, pela (2) Agao regional de capacitacao - Escola
MERCOSUL de Defesa do Consumidor e por uma (3) Norma MERCOSUL

3 Cf. Anexo VIII da Ata 03/2012 da Reunido Ordinaria do Comité Técnico n.° 7,
ocorrida entre 16 e 17 de agosto de 2012, em Brasilia; Anexo IX da Ata 02/2013 da
Reunio Ordinaria do Comité Técnico n.° 7, ocorrida entre 17 ¢ 18 de junho de 2013, em
Montevidéu; Anexo IV da Ata 01/2014 da Reunidao Ordinaria do Comité Técnico n.° 7,
ocorrida entre 29 e 30 setembro de 2014, em Buenos Aires; Anexo VII da Ata 01/2015
da Reunido Ordinaria do Comité Técnico n.° 7, ocorrida entre 21 e 22 maio de 2015,
em Brasilia; Anexo 01/2017 da Ata s/n da Reunido Ordinaria do Comité Técnico n.° 7,
ocorrida entre 20 ¢ 21 abril de 2017, em San Salvador de Jujuy.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 63



aplicavel a contratos internacionais de consumo (CONSELHO DO
MERCADO COMUM, 2010).

Em relacdo ao primeiro ponto, isto €, ao Sistema MERCOSUL
de Informacdes e de Defesa do Consumidor, tem-se que em 2011, Brasil e
Uruguai assinaram na oportunidade da LXVIII Reunido do CT-7 (Ata n.°
04/11) o Acordo de Cooperacao Técnica entre o Ministério da Justi¢a do
Brasil e o Ministério de Economia e Finangas do Uruguai, para a instalacao
na area de defesa do consumidor do Uruguai do Sistema Nacional de
Informagdes e Defesa do Consumidor (SINDEC), em que ha transferéncia
de conhecimento e tecnologia, além do compartilhamento de informagdes
sobre a prote¢do consumerista (COMITE TECNICO N.° 7, 2011a).

Quanto ao segundo aspecto, ou seja, a A¢do regional de capacitagdo
(Escola Mercosul de Defesa do Consumidor), aprovou-se na LXXI Reunido
do CT-7 (Ata n.° 3/12), em 2012, a proposta do “Programa do Curso
MERCOSUL de Defesa do Consumidor” para servidores dos Estados
Partes e Estados associados ao bloco, a qual havia sido apresentada na
reunido anterior. Na ocasido, a delegacao brasileira ofereceu uma proposta
de conteudo do curso. Na ocasido, as delegacdes se comprometeram a
avaliar o conteudo para que, com sua aprovacao, fossem desenvolvidas as
demais etapas. (COMITE TECNICO N.° 7, 2012a).

Em junho de 2015, a Escola Nacional de Defesa do Consumidor,
pertencente a Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justica
do Brasil, promoveu o primeiro curso para formacao de tutores em defesa
do consumidor destinado aos servidores dos Estados membros do Mercosul
e do Peru (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015a).

No que se refere 8 Norma MERCOSUL aplicavel aos contratos
internacionais de consumo, objeto de analise da corrente pesquisa, dedicar-
se-4 topico especifico, em momento posterior. Nota-se que esforgos,
sobretudo do Comité€ Técnico n°® 7, com vistas a uma maior cooperagao em
prol da defesa do consumidor no bloco sdo crescentes.

Destaca-se também o “Acordo Interinstitucional de Entendimento
entre os Organismos de Defesa do Consumidor dos Estados partes do
Mercosul para a Defesa do Consumidor Visitante”, firmado em 2004 pelos
representantes dos respectivos orgaos de defesa do consumidor dos Estados
Partes no ambito do CT-7, o qual almeja a cooperagao e colaboracdo entre
Estados. De acordo com seu artigo 2°, objetiva-se facilitar a efetiva defesa
dos consumidores da regido quando se encontrarem transitoriamente em
Estado Parte diverso daquele em que sdo domiciliados, enfatizando-se,
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em especial, a defesa do consumidor turista. Busca-se contribuir para a
confianca mutua entre as autoridades competentes para a aplicagdao da
legislagdo consumerista. (COMITE TECNICO N.° 7, 2004).

Frisa-se, nesse sentido, o “Projeto Piloto de Atencdo ao
Consumidor Turista e Visitante”, elaborado pelos paises membros no
ambito do CT-7, a partir do qual € possivel que os consumidores visitantes
e turistas solucionem demandas consumeristas por meio do preenchimento
de um formulério disponibilizado aos consumidores, padronizado entre os
Estados partes do projeto. (COMITE TECNICO N.° 7, 2012). Tal projeto
¢ inovador, visto que, de acordo com Cipriano e Silva (2014),

[...] o orgdo de prote¢do ao consumidor do local onde
ocorreu o conflito ¢ o da residéncia do consumidor estardo
em permanente contato até o resultado final da demanda,
criando uma verdadeira rede de trocas de informacdes entre
os paises envolvidos. (CIPRIANO; SILVA, 2014, p. 35).

As cidades que participam do referido projeto Piloto sdo Rio de
Janeiro, Sdao Paulo, Buenos Aires, montevidéu, Punta del Este, Caracas e
Estado Vargas (CIPRIANO; SILVA, 2014). O Brasil também apresentou
uma proposta de Convengdo sobre cooperagdo em matéria da protecao
do consumidor turista e visitante na Conferéncia de Haia de Direito
Internacional Privado (HCCH, 2013).

Na conjuntura de protecio do consumidor no Mercosul, ¢
importante destacar o artigo 2° da Resolucdo n° 126/94, em que o Grupo
Mercado Comum resolveu que

Até que seja aprovado um regulamento comum para a defesa
do consumidor no MERCOSUL cada Estado Parte aplicara
sua legislacdo de defesa do consumidor e regulamentos
técnicos pertinentes aos produtos e servi¢os comercializados
em seu territorio. Em nenhum caso, essas legislagdes e
regulamentos técnicos poderdo resultar na imposicdo de
exigéncias aos produtos e servicos oriundos dos demais
Estados Partes superiores aquelas vigentes para os produtos
e servigos nacionais ou oriundos de terceiros paises.

Por conseguinte, enquanto um regulamento comum para a defesa
do consumidor ndo ¢ aprovado no bloco, cada Estado Parte aplica sua
respectiva legislagdo acerca da protecdo e defesa do consumidor, desde
que ndo sejam impostas exigéncias a produtos e servicos oriundos de
outros Estados Partes superiores aquelas aplicadas aos produtos e servigos
nacionais ou de paises terceiros.
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A partir da exposicdo sobre a protecdo do Consumidor no
Mercosul, percebeu-se que, ao longo do tempo, o bloco buscou, através
de seus orgaos e, sobretudo do CT-7, aumentar a cooperagao e integracao
entre os Estados Partes em determinadas matérias. Alguns processos
obtiveram maior €xito do que outros. Mas, igualmente, observa-se que a
busca pela harmonizagdo e cooperagdo continua, seja em procedimentos
que ja foram implementados ou os quais ainda estdo em processo de
discussao e aprovagao.

2 ANECESSIDADE DE UMA NORMA MERCOSUL APLICAVEL
A CONTRATOS INTERNACIONAIS DE CONSUMO

Grande defensora de uma “Convengao Interamericana de Direito
Internacional Privado (CIDIP)” para proteger o consumidor turista e o
consumidor que celebra contratos a distancia, sobretudo por meio eletronico,
a professora Claudia Lima Marques, ja no ano 2000 empenhava-se em prol
deste instrumento®, tendo em conta sua relevancia (MARQUES, 2001).

Nos tempos atuais, em que o mundo encontra-se cada vez mais
conectado, tem-se que o consumidor internacional pode ser tanto um
consumidor-ativo quanto um consumidor-passivo. Conforme a professora
Claudia Lima Marques (2001), consumidor-ativo ¢ o turista, o qual viaja
para consumir em outro pais, contrata internacionalmente ou relaciona-
se com fornecedores estrangeiros. O consumidor-passivo internacional
¢ aquele que contrata de seu proprio pais, sem a necessidade de se
deslocar de seu Estado.

O comércio eletronico ou e-commerce vem tomando forca
progressiva no mundo contemporaneo, em virtude das facilidades que
apresenta, consideradas verdadeiros atrativos tanto para os consumidores
quanto para os fornecedores, como, por exemplo, a reducdo de custos
administrativos da empresa; a possibilidade de se realizar uma compra sema
necessidade de que o consumidor saia de sua casa; ou, ainda, a oportunidade
de adquirir um produto ofertado em outro pais (MARINHO, 2010).

Segundo Marinho (2010), as primeiras transacdes eletronicas se
iniciaram entre empresas, em grupos, foruns e plataformas tecnoldgicas
em que empresas compradoras e fornecedoras poderiam negociar no

¢ Em aulas ministradas no Curso de Direito Internacional da Organizagdo dos Estados

Americanos, no ano 2000, a professora Claudia Lima Marques ja havia concluido pela
necessidade da Convengao. (MARQUES, 2001).
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ambiente virtual, em tempo real. Tais negociagdes sdo conhecidas pela
sigla. B2B (business to business), que possibilita que as empresas se
integrem, trocando informacgdes e realizando transagdes. No entanto, na
constante evolucdo do e-commerce, originaram-se os contratos realizados
entre os consumidores finais e as empresas fornecedoras, chamados de B2C
(business to consumers). Sao exemplos as contratagdes feitas na compra
de livros e eletronicos pelo consumidor final. Destaca Nadia de Araujo
(2005) que tal distingdo passou a adquirir relevancia internacionalmente,
influenciando o Direito internacional Privado em diversos Estados.

A professora Claudia Lima Marques (2001) indica as
especificidades presentes nas relagdes de consumo que as distinguem das
relacdes comerciais em esfera internacional:

A primeira das especificidades do consumo internacional
¢ , pois, o desequilibrio intrinseco informativo e de
especializagdo entre os parceiros contratuais internacionais
face ao status leigo e vulneravel do parceiro-consumidor. O
comércio internacional, as relagdes de compra e venda ou
de prestacdo de servigos entre pessoas com sede em paises
diferentes, geralmente ocorre entre pessoas juridicas ou
profissionais, comerciantes e empresarios, logo, especialistas
e profissionais para poderem se movimentar no cenario dos
negocios internacionais. No consumo internacional ndo
¢ esta a realidade. [...]. Outra especificidade do consumo
internacional ¢ a sua falta de “continuidade” ou sua
“descontinuidade”. Os atos de comércio caracterizam-se pela
repeticdo e mesmo os contratos internacionais tendem a abrir
mercados e relagdes bastantes cooperativas ¢ duradouras.
Os contratos de consumo internacionais, ao contrario,
sdo geralmente de troca, ndo possuem longa duragdo,
nem se beneficiam do sistema financeiro internacional ou
transferem tecnologia no sentido estrito da palavra. [...]. As
outras especificidades sdo o pequeno valor, a massificagdo
e a dificil re-execu¢do. O consumo internacional ¢ hoje
um fendmeno de massas, basta pensar o turismo sazonal, o
time-sharing, com seus circulos de trocas internacionais, 0s
pacotes turisticos para grandes festas, os transportes aéreos,
os cruzeiros maritimos etc. Individualmente considerado o
contrato internacional de consumo tem , porém, pequeno
valor, seja para a economia de um pais ou de um fornecedor.
Este pequeno valor dificulta em muito o acesso a justica, faz
com que a lide fique reprimida, dificulta que o consumidor
assuma gastos exagerados , seja para reclamar, para procurar
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novamente o fornecedor, para fazer valer sua garantia
etc. O consumo internacional ainda possui uma ultima
especificidade, que lhe é comum com os servigos em geral,
sua re-execucdo, em caso de frustragdo das expectativas
do contratante consumidor ¢ bastante dificultosa.
(MARQUES, 2001, p. 6 - 7).

Logo, o desequilibrio intrinseco entre os contratantes; a falta
de continuidade das relagdes; o pequeno valor, a massificacdo, ¢ a
dificil reexecuc¢ao dos contratos de consumo sdo fatores que ilustram a
sua especificidade, portanto, em razdo da notoria vulnerabilidade dos
consumidores, tem-se como consequéncia a necessidade de um tratamento
especifico e diferenciado.

Diante da insuficiéncia dos ordenamentos juridicos internos dos
Estados para versarem sobre a matéria, a doutrina passou para apontar para
a necessidade da implementacdo do Direito Internacional Privado (DIPr),
com normas especificas para tratar do assunto. A professora Claudia Lima
Marques (2001) defende a necessidade da implementagcdo de normas do
DIPr pds-moderno, sob a perspectiva dos valores sociais e com vistas a
harmonia regional, a fim de serem assegurados pardmetros minimos de
protecao aos consumidores.

De acordo com Kropholler (1981, apud MARQUES, 2001), a
elaboracdo de normas especificas para a prote¢ao dos consumidores leigos
ou nao profissionais ¢ necessaria. Isto porque as conexodes regulatorias
do comércio internacional se ddo entre agentes que se encontram em
posigdes de equilibrio, sendo os dois lados profissionais. Nesses casos,
sugerem-se como conexao a autonomia da vontade, o local de execugao
ou o de conclusdo do contrato. Esta condi¢ao de equilibrio ndo existe nos
contratos de consumo.

No comércio internacional, a autonomia da vontade € considerada
o clemento de conexdo mais relevante, no entanto, ela é limitada em
se tratando das relagdes de consumo (MARQUES, 2001). O principio
da autonomia da vontade, trata-se de um fundamental elemento de
conexdo no DIPr. Por meio desse elemento, ¢ plenamente possivel que
as partes definam, elas proprias, o direito aplicavel em determinados
casos (MAZZUOLLI, 2015).

Na Europa, a Conven¢ao de Roma, de 1980, aplica-se aos
contratos internacionais de consumo. As legislacdes da regido do Cone
Sul ja se demonstravam insuficientes para abordar a matéria, destarte, a
professora Claudia Lima Marques propds uma Convencgao Interamericana
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sobre a lei aplicavel aos contratos consumeristas, em uma conferéncia da
Organizagao dos Estados Americanos (ARAUJO, 2005).

Nadia Araujo (2005) enfatiza que tanto a Convengao de Roma,
de 1980, que se aplica aos contratos internacionais e apresenta previsao
especifica sobre a protecdo do consumidor, em seu artigo 5°, quanto
a Convencao Interamericana sobre o direito aplicavel aos contratos
internacionais (“Convengdo Interamericana”), de 1994, selecionaram o
principio da autonomia da vontade como a regra de escolha do direito
aplicavel aos contratos, com regras subsidiarias.

A Convengdo de Roma, entretanto, limitou grandemente a
autonomia da vontade nas relagdes de consumo, diante do desequilibrio
entre as partes componentes da relacdo, o que foi ignorado pela
Convencao Interamericana, inclusive pelo fato de que essa ultima ndo faz
mencao aos contratos consumeristas, tampouco os exclui de sua esfera
de aplicagdo, prevendo somente a implementacdo de normas de carater
imperativo (ARAUJO, 2005).

Em virtude desse motivo, também, a professora Cldudia Lima
Marques prop6s uma Convengdo sobre o direito aplicavel aos contratos
de consumo, para atuar juntamente com a Convencdo Interamericana,
estabelecendo-se a distingao entre B2B e B2C (ARAUIJO, 2005).

Diante das discussdes expostas neste topico, foi possivel
depreender que uma norma Mercosul sobre os contratos internacionais de
consumo ¢ necessaria e ja era aguardada e defendida pela doutrina hé anos.
Isto porque, em virtude das especificidades das condi¢des do consumidor
diante do fornecedor, normas exclusivas que versem sobre a matéria se
fazem essenciais para a protecao do elo mais fraco da relagao.

3 PROPOSTA DE ACORDO DO MERCOSUL SOBRE
DIREITO APLICAVEL EM MATERIA DE CONTRATOS
INTERNACIONAIS DE CONSUMO

Com vistas a aumentar o processo integracionista no Mercosul,
o Conselho do Mercado Comum (CMC), 6rgao superior do Mercosul,
conforme ja visto, aprovou em 2010 o Plano de Acdo para a conformacao
progressiva do Estatuto da Cidadania do Mercosul. E interessante analisar
o nucleo do referido Plano de Trabalho, bem como seus objetivos mais
profundos partindo-se de seu preAmbulo.

Tal instrumento estabelece, prima facie, em seu preambulo, que se
busca uma unido cada vez mais estreita entre os povos do Mercosul, levando
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em conta o espirito do Tratado de Assung¢do. Considera, outrossim, que os
Estados Partes implementaram uma estratégia regional que representa um
avango progressivo e uma integracao com enfoque multidimensional, visto
que contempla a¢des e medidas politicas, econdmicas, sociais, comerciais,
educativas, culturais, de cooperacao judicial e em questdes de seguranga.
Ainda, nota-se a preocupagao do CMC (2010) com o avango na dimensao
social e cidadd do processo de integracdo mercosulino, almejando-se o
desenvolvimento sustentavel, com justica e inclusdo social para os nacionais
dos Estados Partes (CONSELHO DO MERCADO COMUM, 2010).
Outrossim, no Plano de Acdo do Estatuto, o CMC (2010)
considera, também, que os instrumentos adotados no Mercosul asseguram
aos nacionais e as suas familias “[...] o gozo dos mesmos direitos e
liberdades civis, sociais, culturais e econdmicas, de acordo com as leis que
regulamentam o seu exercicio”. Demais disso, o CMC (2010) entende ser

necessario consolidar um conjunto de direitos fundamentais
e beneficios em favor dos nacionais dos Estados Partes
do MERCOSUL e estabelecer um Plano de Ag¢do para a
conformacao progressiva de um Estatuto da Cidadania do
MERCOSUL, com vistas a sua plena implementacdo no
trigésimo aniversario da assinatura do Tratado de Assuncao.
(CONSELHO DO MERCADO COMUM, 2010, p. 1).

Com fulcro no exposto, ¢ possivel inferir que o Mercosul visa
estabelecer uma cidadania regional, logo, para tais fins, faz-se necessario
a consolidacao de um Estatuto da Cidadania do Mercosul. Nota-se que o
Plano de A¢do fora aprovado, justamente, para a constituicdo progressiva
desse ambicioso projeto.

Assim sendo, conforme o artigo 2° do Plano de A¢ao ora analisado,
o Estatuto da Cidadania mercosulino sera integrado por diversos direitos
fundamentais e beneficios para os nacionais de seus Estados Partes e tera
como principais objetivos: (1) a implementagao de uma politica de livre
circulagdo de pessoas na regido, (2) a igualdade de direitos e liberdades
civis, sociais, culturais e econdmica para os nacionais dos Estados Partes
do Mercosul, e (3) a igualdade de condic¢des para acesso ao trabalho, satide
e educagao (CONSELHO DO MERCADO COMUM, 2010).

Conforme seu artigo 3°, o Plano de Acdo se integra de 11 (onze)
ambitos, os quais possuem seus respectivos elementos, com o fim de
alcancar os supracitados objetivos gerais do Estatuto. Incluem-se, nesse
aspecto, (1) a circulagdo de pessoas, (2) fronteiras, (3) identificacdo,
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(4) documentacido e cooperacdo consular, (5) trabalho e emprego, (6)
previdéncia social, (7) educagdo, (8) transporte, (9) comunicagdes, (10)
defesa do consumidor, (11) direitos politicos. Ressalta-se, também, que
poderd o Conselho do Mercado Comum atualizar, bem como ampliar o
plano de agdo, conforme o artigo 4° do instrumento (CONSELHO DO
MERCADO COMUM, 2010).

Almeja-se, nos termos de seu artigo 3°, item 10, que diz respeito
a Defesa do Consumidor, a criagao do chamado “Sistema MERCOSUL de
Defesa do Consumidor”, que se compoe por: (1) Sistema MERCOSUL de
Informacgdes de Defesa do Consumidor; (2) Acdo regional de capacitacao -
Escola MERCOSUL de Defesa do Consumidor e; (3) Norma MERCOSUL
aplicavel a contratos internacionais de consumo. (CONSELHO DO
MERCADO COMUM, 2010).

A defesa do consumidor no contexto do Mercosul ¢ desempenhada
no ambito da Comissdo de Comércio (Grupo de Monitoramento)
e do Comité Técnico n° 7, responsavel pela matéria, conforme ja
observado em momento prévio.

Na LXXI Reunido do CT-7, ocorrida nos dias 16 e 17 de agosto
de 2012, em Brasilia, as delegacdes dos Estados Partes aprovaram a verao
definitiva do projeto de Resolucdo GMC acerca do “Acordo do Mercosul
sobre Direito Aplicdvel em Matéria de Contratos Internacionais de
Consumo”. Naquela ocasidao, o CT-7 determinou que o projeto de acordo
seria levado a apreciagdo pela Comissao de Comércio do Mercosul (CCM)
(COMITE TECNICO N.° 7, 2012a).

Destarte, a proposta de “Acordo do Mercosul sobre o Direito
Aplicavel em Matéria de Contratos Internacionais de Consumo”, de 2012,
foi aprovada pelas delegacdes do Brasil, Argentina, Uruguai e Venezuela,
no ambito do CT-7. O documento visa a protecdo do consumidor ¢ a
adogdo de regras comuns em relacdo ao direito aplicavel aos contratos
internacionais de consumo, contratos entre fornecedores de bens ou
entre prestadores de servigos e consumidores ou usuarios na regido do
bloco. Ademais, complementa que, como um meio de contribuir para o
desenvolvimento do comércio internacional no bloco, é conveniente
harmonizar as solugdes os assuntos sobre contratos internacionais
(COMITE TECNICO N.° 7, 2012c).

Da andlise de seu preambulo, a proposta de Acordo tem
como base a necessidade de que se conceda protecdo ao consumidor
e demonstra a importdncia do compromisso firmado pelos Estados
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no Tratado de Assuncdo no que tange a harmonizacdo legislativa.
Considera-se, inclusive, a conveniéncia da harmonizagdo das solugdes
das questdes sobre o consumo internacional, como contribui¢do para o
desenvolvimento do comércio internacional no Mercosul e os trabalhos
desenvolvidos em seu ambito sobre a matéria até o presente momento.
Almeja-se a adogao de regras comuns sobre o direito aplicavel em matéria
de contratos internacionais de consumo, contratos entre fornecedores de
bens ou prestadores de servigos com consumidores ou usudrios na regiao
(COMITE TECNICO N.° 7, 2012c¢).
Atendo-se, ainda, ao preambulo, a Proposta observa

[...] que o crescimento exponencial das relagdes entre
consumidores e profissionais, produtores ou fornecedores de
bens e servigos na regido e as cambiantes modalidades em
que as mesmas se produzem tornam necessario um marco
normativo claro que facilite a contratagdo internacional e
estimule a confianga das partes nos contratos internacionais
de consumo. (COMITE TECNICO N.° 7, 2012¢).

A Proposta ressalta, outrossim, que, em se tratando de negocios
internacionais, a contratacdo se trata da expressdo juridica do comércio
e ¢ de grande importincia no processo integracionista. (COMITE
TECNICO N.° 7, 2012c).

Quanto a estrutura, o documento proposto apresenta 3 (trés)
capitulos: o primeiro volta-se as defini¢des e ao seu ambito de aplicacao;
O segundo, trata-se do direito aplicavel; O terceiro, abrange as disposi¢des
gerais. (COMITE TECNICO N.° 7, 2012c).

Assim sendo, o Artigo 1° da proposta dispde sobre seu ambito
de aplicagdo e externa que tal instrumento objetiva “determinar o direito
aplicavel em matéria de contratos internacionais de consumo, celebrados
no ambito do MERCOSUL” (COMITE TECNICO N.° 7, 2012c¢, p. 2).
O Artigo 2° traz conceitos relevantes, iniciando-se pelo de consumidor,
qual seja, “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos
ou servicos de forma gratuita ou onerosa como destinatario final, em uma
relagdo de consumo ou como consequéncia ou em fungdo dela” (COMITE
TECNICO N.° 7, 2012¢, p. 2). Conforme observa Ramille Freire (2015),
a conceituagdo de consumidor no documento engloba o consumidor
equiparado e o extracontratual.

O artigo 2°, B), da proposta abrange um conceito amplo de
“fornecedor”, determinando que se trata de toda pessoa fisica ou juridica,
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nacional ou estrangeira, privada ou publica, sendo, no ultimo caso, estatal ou
ndo estatal, bem como os entes despersonalizados da Administracdo Publica
dos Estados Partes, que desempenhe de modo profissional, mesmo que
ocasionalmente, atividades de fabricacdo, producdo, criagdo, montagem,
transformagao, construgdo, importacdo, distribuicdo e/ou comercializacao
de produtos e/ou servigos (COMITE TECNICO N.° 7, 2012c¢).

O conceito de contrato internacional de consumo ¢ trazido pelo
Artigo 2°, C), e ¢ estabelecido quando, no momento da celebragdo do
contrato, o consumidor possui seu domicilio e Estado Parte distinto do
domicilio oudasede do fornecedor profissional o qual interveio na transag¢ao
ou contrato. Neste ponto, observa-se a reafirmagao do Artigo 1° da Proposta,
pois somente sdo abrangidos os contratos celebrados na esfera dos Estados
partes, limitando-se a prote¢do dos consumidores que possuem domicilio
em um dos Estados membros (COMITE TECNICO N.° 7, 2012c).

Nao recebem essa protecdo os consumidores domiciliados
em Estados que ndo fazem parte do Mercosul e que adquirem produtos
de fornecedores domiciliados ou sediados em Estados componentes
do bloco, tampouco os consumidores com domicilio em Estados do
Mercosul que adquirem produtos de fornecedores de Estados que ndo sdo
membros (FREIRE, 2015).

O Artigo 2° D), item 1, da Proposta determina o domicilio do
consumidor como local de celebragao dos contratos de consumo a distancia.
Quanto aos contratos que ndo sejam a distancia, o item 2 do mesmo
dispositivo entende por local de celebragdo aquele em que o consumidor e
o fornecedor se encontrarem fisicamente para a celebragao dos contratos.
Acresce o Artigo 2°, E) que, em caso de contratagcdes internacionais de
consumo, sobretudo a distancia, considera-se o domicilio do consumidor
aquele informado ao fornecedor no instante da celebragdo do contrato
entre eles (COMITE TECNICO N.° 7, 2012c¢).

O Artigo 3°, item 1, da Proposta apresenta as excecdes ao seu
ambito de aplicacdo: (1) contratos comerciais internacionais realizados
entre fornecedores profissionais de bens e servigos; (2) questoes derivadas
do estado civil das pessoas e a capacidade das partes; (3) obrigagdes
contratuais cujo objeto principal sdo questdes sucessorias, testamentarias,
regimes matrimoniais ou decorrentes de relagdes de familia; (4) acordos
sobre arbitragem ou eleicao de foro e as questdes de jurisdigdo; (5) questdes
de direito societario, de previdéncia social, tributérias, trabalhistas, sobre
nomes de dominio; (6) negocios juridicos sobre os falidos e seus credores

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 73



e demais procedimentos semelhantes, especialmente as concordatas e
analogos (COMITE TECNICO N.° 7, 2012c).

Complementa o item 2 do supracitado dispositivo que também
sdo excecdes a sua esfera os outros contratos, relagdes de consumo e
obrigagoes deles resultantes que, compreendendo consumidores, estejam
regulados por convengdes internacionais especificas em vigor (COMITE
TECNICO N.° 7, 2012c¢).

No segundo capitulo da Proposta, o Artigo 4° dedica-se a matéria
dos contratos internacionais celebrados pelo consumidor em seu Estado
de domicilio, expressando que, sobretudo nas hipoteses contratagdes a
distancia, o direito aplicavel serd aquele eleito pelas partes, que podem
optar pelo ordenamento juridico do consumidor, local de celebragdo
ou cumprimento do contrato ou da sede do fornecedor. Complementa,
ainda, que o direito escolhido sera aplicavel, desde que mais favoravel ao
consumidor e que, em caso de auséncia de uma escolha valida, os contratos
serdo regidos pelo ordenamento juridico do domicilio do consumidor
(COMITE TECNICO N.° 7, 2012c¢).

O Artigo 5° remete-se aos contratos celebrados pelo consumidor
que se encontra fora do Estado em que ¢ domiciliado. Nesse caso,
igualmente, o direito aplicavel serd aquele eleito pelas partes, podendo ser
o do local de celebracdo ou de cumprimento do contrato ou o do domicilio
do consumidor. Repete-se a preocupagao de que o direito escolhido serad
aplicavel, desde que mais favoravel ao consumidor e que, no caso de
auséncia de escolha valida, esses contratos serdo regidos pelo direito do
local de celebragdo (COMITE TECNICO N.° 7, 2012c¢).

O Artigo 6°, item 1, determina que a escolha do direito aplicavel
pelas partes precisa ser expressa, escrita, conhecida e consentida em
cada um dos casos. Nas hipoteses de contratos de adesdao do consumidor,
cabendo ao fornecedor a escolha o direito aplicavel, exprime-se que o
direito escolhido deve ser expresso com clareza, tanto no que se refere
as informagdes prévias apresentadas ao consumidor, quanto no contrato
(COMITE TECNICO N.° 7, 2012c¢).

O item 2 do Artigo 6° determina que, caso a escolha do direito
aplicado seja feita de forma online, a distancia e interativa pelo consumidor,
a opcao do direito aplicavel a ser escolhido precisa ser comunicada com
clareza e destaque em todas as informagdes apresentadas ao consumidor.
Reforca o item 3 que, nos contratos online, a escolha de qual normativa
estatal devera ser aplicada deve ser expressa de forma clara e com
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destaque em toas as informagdes repassadas ao consumidor (COMITE
TECNICO N.° 7, 2012c).

Os Artigos 4° a 6° da Proposta adotam a autonomia da vontade
das partes no que tange a escolha do direito aplicavel, dentre as opgdes
supracitadas. Determinam, também, que o direito escolhido pelas partes
sera aplicavel, desde que mais favoravel ao consumidor (COMITE
TECNICO N.° 7, 2012¢). Em termos de aplicabilidade pratica, no entanto,
alguns comentarios merecem ser ressaltados.

O principio da autonomia da vontade das partes para a escolha
do direito aplicavel ¢ ponto de grandes polémicas sobre os contratos
internacionais, inclusive, em relacdo aos limites dessa liberdade nas
relacdes consumeristas. No dmbito B2B, ¢ desejavel a escolha da lei
aplicavel, no entanto, nas celebracdes B2C, devem haver limitagdes
certas, a fim de impedir que o consumidor apenas aceitasse o direito
escolhido pelo fornecedor (ARAUJO, 2005). Destarte, nas palavras de
Nadia de Araujo (2005),

As solugdes mais modernas para os consumidores ndo
excluem totalmente a autonomia da vontade nos contratos
em que eles forem partes. Essa elei¢do deve ser tutelada
para garantir um nivel adequado de protegdo, pois, como
parte mais fraca, o

consumidor precisa de normas de DIPr diferenciadas.
(ARAUIJO, 2005, p. 21).

Muito positivo € o aspecto trazido pela Proposta de Acordo sobre a
prevaléncia da norma mais favoravel ao consumidor que celebra contratos
internacionais, ademais, esta de acordo com a doutrina moderna a inclusao
da autonomia da vontade das partes. No entanto, neste ponto, cabem
algumas consideracdes, pois ao exercer sua vontade, em certos casos, 0
consumidor podera ter sua vulnerabilidade maximizada e o fornecedor
poderd submeter-se a um ordenamento excessivamente oneroso, diverso
do qual esta habituado.

Quanto a possibilidade de escolha da legislagdo aplicavel,
Ramille Freire (2015) levanta, com razdo, a seguinte inquietacdo: no
mundo fatico, o consumidor seria levado a optar, por conta propria, pelo
direito aplicavel que lhe seria mais benéfico. No entanto, tal processo seria
longo, visto que, para a determinagao do direito mais benéfico, demandaria
um amplo estudo das legislagdes dos Estados Partes sobre a matéria, a
fim de que se concluisse pelo ordenamento mais favoravel. Isto poderia
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abrir margem para potenciais abusos por parte do fornecedor, por conta do
desconhecimento do consumidor.

O consumidor viria a enfrentar, portanto, uma barreira, por
desconhecer as regras juridicas distintas daquelas pertencentes ao Estado
em que ¢ domiciliado. Como saber, afinal, qual a norma mais favoravel para
si e, assim, seleciona-la, diante da celebracao de um contrato internacional
no espaco mercosulino? Esta ¢ uma indagacdo que ainda necessita de
respostas. Nao se pode olvidar, também, eventuais obstaculos linguisticos,
levando-se em conta que os idiomas oficiais do Mercosul sdo o portugués,
o espanhol e o guarani.

Outro ponto discutido ¢ que o grau de dificuldade para que o
consumidor analise o direito aplicavel que lhe ¢ mais favoravel poderia
acarretar o desestimulo do proprio consumo online entre os Estados
Partes (FREIRE, 2015). Isto porque o consumidor poderia chegar a
desistir da contratagdo, em razdo da obrigatoriedade da escolha do
ordenamento aplicavel.

Ainda, no caso do Artigo 4°, referente aos contratos realizados
pelo consumidor no Estado em que ¢ domiciliado, determina o item 2
que, na auséncia de escolha valida do direito aplicavel, serdo os contratos
internacionais regidos pelo direito do Estado do consumidor. Conforme
Ramille Freire (2015), uma hipdtese a se questionar seria quando o
ordenamento aplicado fosse excessivamente oneroso ao fornecedor
estrangeiro, sobretudo pequenos empresarios € microempresarios. Tem-se
como exemplo o caso da obrigatoriedade de comparecer em juizo, sob pena
de ser revel, devendo arcar com altas custas processuais e prejudicando o
exercicio de sua atividade, consequentemente.

Outrossim, acredita-se que o principal aspecto a ser discutido
quanto ao segundo capitulo da Proposta de Acordo, referente ao direito
aplicavel, diz respeito ao modo pelo qual seria possivel aplicar a norma
mais favoravel ao consumidor, diante de sua vulnerabilidade na celebragao
do contrato internacional.

O artigo 7° da Proposta se volta aos contratos de viagem e turismo,
dispondo que o direito do domicilio do consumidor regulara os contratos
de viagem, em pacote ou com servigos combinados, a serem cumpridos
fora do domicilio do consumidor. Ja o artigo 8° indica que as normas
imperativas do Estado em que realizou a oferta, a publicidade ou outra
atividade de comercializacdo, serdo levados em consideracdo quando da
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interpretacdo do contrato, que devera ser feita em favor do consumidor
(COMITE TECNICO N.° 7, 2012c).

O terceiro capitulo do documento, composto pelos artigos 9° a
13, aborda as disposi¢des gerais do instrumento proposto. O Artigo 9°
enfatiza que, quando manifestamente incompativel com a ordem publica
internacional, ndo sera aplicado o direito estabelecido pelo documento
ora analisado (COMITE TECNICO N.° 7, 2012¢). Os demais artigos
remetem-se a aspectos procedimentais, 0os quais ndo se encontram no
objeto da corrente analise.

Enquanto nao ¢ aprovado o regulamento comum para a defesa do
consumidor no Mercosul, a legislacao de cada Estado Parte sobre a defesa
do consumidor e os regulamentos técnicos sobre produtos e servigos
comercializados em seu territério deverdao ser aplicados. Demais disso,
nao poderao essas legislacdes e regulamentos impor exigéncias superiores
as vigentes para produtor e servigos nacionais e de paises terceiros aqueles
decorrentes dos demais Estados Partes’.

As discussdes acerca da norma Mercosul aplicavel aos contratos
internacionais de consumo sdo complexas e ricas, logo, ndo se exaurem
nos pontos abordados no corrente topico. Na presente oportunidade,
buscou-se apresentar o contexto em que se insere esta proposta de acordo,
seus principais dispositivos e alguns questionamentos em relacdo a sua
aplicabilidade pratica que ja tém sido levantados. Visa-se, portanto,
causar uma verdadeira curiosidade na comunidade académica para que
mais pesquisas sejam desenvolvidas na area e novos questionamentos €
solugdes sejam apresentados.

A Proposta “Acordo do Mercosul sobre o Direito Aplicavel em
Matéria de Contratos Internacionais de Consumo” ¢ um grande avanco
na protecao internacional do consumidor mercosulino e era aguardada ha
anos. Ela preza pela aplicacdo da norma mais favoravel aos consumidores,
o que ¢ louvavel. Percebe-se uma evolugdo constante nos trabalhos do
CT-7, o que ¢ benéfico para a defesa dos consumidores mercosulinos.
Constata-se, no entanto, que, no que se refere a proposta examinada na
corrente oportunidade, ha determinadas questdes de cunho pratico que
ainda levantam consideragoes e ressalvas.

O projeto encontra-se paralisado, em virtude de divergéncias
levantadas pela delegacdo venezuelana, a qual encontra-se voltada a uma
revisdo da proposta inteira (AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2017), muito

7 E o que determina o artigo 2° da Resolugdo n° 126/94 do Grupo Mercado Comum.
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embora, recentemente, em decisdo do dia 05/08/2017, pela aplicacdo da
clausula democratica, tenha o pais sido suspenso do Mercosul em razio da
grave crise politica e econdmica, que o tem impedido de cumprir inimeros
tratados internacionais.

CONSIDERACOES FINAIS

A industria cultural dita padroes de comportamento
pré-estabelecidos, define quais serdo as novas necessidades de consumo
em escala global, interfere no senso estético, informa aquilo que devera
ser adquirido para se alcangar um pseudo status social e até mesmo para a
realizagdo pessoal. O consumidor estd sendo doutrinado a ter seus hdbitos
de consumo decididos por terceiros, uma espécie de servidao voluntaria,
em que se revela mais comodo aceitar os padrdes impostos pela industria
cultural, a ter que fazer escolhas por si proprio. A abordagem utilizada ¢
agressiva, fruto de um verdadeiro assédio, subjugando a capacidade de
escolha e reflexdo do consumidor, obrigando-o a decidir por impulso e de
acordo com um Unico padrdo estético estabelecido.

O apego a uma individualidade artificial, que sugere uma
responsabilidade apenas para consigo mesmo sdo ideias difundidas pelos
atuais e cada vez mais convincentes modelos de convencimento publicitario
de massas, em detrimento da singularidade individual de cada um. Em
outras palavras, a l6gica do mercado atual suscita a “descartabilidade” dos
homens (BAUMAN, 2011) a partir da propria superficialidade de suas
predilecdes, em regras forjadas pelo proprio mercado.

A cultura do desperdicio, do lixo e do uso irracional dos recursos
naturais para aplacar as caréncias consumistas de um mercado global
sempre avido por novidades e novos padroes estéticos a serem seguidos
vai reduzindo, cada vez mais, a individualidade humana e sua capacidade
plena de fazer escolhas ndo apenas de consumo, mas também no ambito
profissional e afetivo.

Nos tultimos anos, percebe-se uma evolucdo significativa do
consumo transnacional, em virtude de uma série de fatores, como a
globalizagdo, o avancgo tecnologico, a integragdo econdmica em ascensao,
maior taxa de acesso a internet, entre diversos outros fatores. Tornam-se
cada vez mais comuns as compras entre consumidores domiciliados em
Estados distinto do domicilio do fornecedor. Nesse contexto, a discussao
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sobre a protecdo do consumidor ¢ essencial, em razdo, sobretudo, do
aumento de sua vulnerabilidade.

Asnormas de prote¢ao do consumidor no ambito do Mercosul vém
evoluindo, apesar de todos os desafios. A proposta de Acordo em matéria
de contratos internacionais de consumo no ambito do Mercosul ¢ um dos
exemplos desse avango, como uma tentativa de harmonizacao da questao.

A doutrina ja defendia hd anos uma Conven¢do acerca dos
contratos internacionais de consumo e, com o Plano de A¢ao do Estatuto
da Cidadania do Mercosul, instituiu-se a proposta a qual, embora
represente um avango, ainda apresenta questionamentos em termos de
aplicabilidade pratica.

A integracdo regional se trata de objetivo essencial do Mercosul
desde sua origem. Foi possivel observar que, embora, nos termos do artigo
1° do Tratado de Assunc¢ao, o seu objetivo fosse a criagdo de um mercado
comum até 1994, ainda nos dias atuais, o Mercosul se trata do que a
doutrina denomina de unido aduaneira imperfeita. Nao obstante seu estado
de integracao hodierno, o Mercosul trata de normas de suma importancia,
como as ecoldgicas, de consumo, de livre circulacdo de cidadaos e veiculos
entre os Estados-membros.

Observou-se que no processo de formagao do Mercosul, o Comité
Técnico n.° 7 (CT-7), o6rgdo subalterno a Comissdo de Comércio do
Mercosul (CCM), encarrega-se pela integracao entre os Estados Partes em
prol da defesa do consumidor. Também foi possivel analisar os principais
esfor¢os desempenhados no Mercosul em prol de avangos em matéria de
protecdo ao consumidor. Alguns processos obtiveram maior éxito do que
outros. No entanto, a busca pela harmonizagao e cooperagdo permanece,
seja em procedimentos que ja foram implementados ou os quais ainda
estdo em processo de discussdo e aprovacao.

Nesse diapasdo, quanto a insuficiéncia dos ordenamentos juridicos
internos dos Estados acerca dos contratos internacionais de consumo,
a doutrina passou para apontar para a necessidade da implementacao
do Direito Internacional Privado (DIPr), com normas especificas para
tratar do assunto. A professora Cldudia Lima Marques (2001) defende a
necessidade da implementacdo de normas do DIPr pés-moderno, sob a
perspectiva dos valores sociais € com vistas a harmonia regional, a fim
de serem assegurados parametros minimos de protecao aos consumidores.

AchegadadeumanormaMercosul sobre os contratosinternacionais
de consumo € necessdria e iniciativas nesse sentido ja eram defendidas
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pela doutrina ha anos. Isto porque, em virtude das especificidades das
condi¢des do consumidor diante do fornecedor, normas exclusivas sobre a
matéria se fazem essenciais para a prote¢ao do elo mais fraco da relagao.

Nesse contexto, o CT-7 apresentou para apreciagdo da CCM,
em 2012, com vistas ao Plano de Ac¢do do Estatuto da Cidadania do
Mercosul, a Proposta “Acordo do Mercosul sobre o Direito Aplicavel
em Matéria de Contratos Internacionais de Consumo”, uma vitdria para
a protecdo internacional do consumidor mercosulino, a qual era esperada
ha tempos. Tal Proposta preza pela aplicagdo da norma mais favoravel
aos consumidores, o que € louvavel. Porém, percebe-se que em seu texto,
existem determinadas questdes de cunho pratico que ainda sdao objeto de
consideragoes e ressalvas.

Constata-se uma evolucdo progressiva nos trabalhos do CT-7, o
que ¢ digno de reconhecimento e congratulagdes e claramente benéfico
para a defesa do consumidor no Mercosul. No entanto, ainda ha diversos
desafios presentes e futuros que precisam ser tratados em favor do
consumidor, o elo vulneravel das relagdes, no processo integracionista.
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RESUMO: O presente artigo trata das regras de interpretacao previstas pela Convengéo de Viena
sobre compra e venda internacional de mercadorias de 1980 (CISG), a qual foi recepcionada pelo
ordenamento juridico brasileiro, por meio do Decreto Legislativo n.° 538, de 18 de outubro de 2012.
Dentre as regras estabelecidas pela Convengao, o trabalho foca no seu carater internacional ¢ na
necessidade de se promover uniformidade em sua aplicagdo. O carater internacional serd analisado
a partir da perspectiva sugerida por Jeremy Waldron, no sentido de que o Direito internacional ¢
um retorno ao ius gentium. Ja a necessidade de promover uniformidade parte das consideragdes
de Camilla Baasch Andersen, para quem a uniformidade s6 ¢ atingida por meio da aplicagdo da
CISG. Ainda sobre o tema da uniformidade, trata-se a respeito do que a referida autora denomina
de “modelo sintético de direito”. Em seguida, o artigo expde elementos essenciais da teoria dos
precedentes, necessaria para a consecu¢do da uniformidade. Por fim, sdo descritas algumas das
iniciativas a favor da uniformidade na CISG.
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INTRODUCAO

A Convengdo de Viena sobre compra e venda internacional de
mercadorias de 1980 (CISG) estabeleceuuma regulamentagao internacional
da compra e venda. A partir dela ¢ que foram lancgadas iniciativas de uma
Lei mundial de contratos internacionais e do Cédigo Europeu de Contratos
(XAVIER, 2011; NALIN; POSSENATO, 2008). Além disso, como afirma
Ole Lando (2009, p.1), o projeto da CISG foi o padrinho de iniciativas
como o UNIDROIT.!

A chamada CISG? foi recepcionada pelo ordenamento juridico
brasileiro, por meio do Decreto Legislativo n.° 538, de 18 de outubro de
20123 O que parece, a primeira vista, uma simples adesdo a um tratado
internacional, quando observado com maior cuidado revela um complexo
conjunto de normas, muitas delas diferentes das regras e principios
nacionais. Diante deste panorama, em uma primeira analise o jurista
brasileiro poderia se sentir tentado a interpretar a CISG a luz da Constitui¢@o
da Republica e dos demais dispositivos previstos na legislagao nacional.

Ocorre, porém, que o artigo 7, (1) e (2), da CISG, impede esta
conclusdo. A Convengdo de Viena estabelece previamente quais sdo seus
critérios interpretativos e, aqui, afasta-se da tradi¢ao chamada de Civi/ Law.
Vale dizer, inicialmente, que os principais critérios para a interpretacao
de seus dispositivos sdo o carater internacional da propria Convengao®,
a necessidade de se promover uniformidade em sua aplicagdo’® ¢ a

! UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (UPIC).

2 Convention on the International Sales of Goods.

3 Art. 1.0 Fica aprovado o texto da Convenc¢ao das Nagdes Unidas sobre Contratos de

Compra e Venda Internacional de Mercadorias, estabelecida em Viena, em 11 de abril de
1980, no ambito da Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Mercantil Internacional.
Paragrafo unico. Ficam sujeitos a aprovagdo do Congresso Nacional quaisquer atos
que possam resultar em revisdo da referida Convengao, bem como quaisquer ajustes
complementares que, nos termos do inciso I do art. 49 da Constituicdo Federal, acarretem
encargos ou CoOmpromissos gravosos ao patrimonio nacional.

Art. 2.0 Este Decreto Legislativo entra em vigor na data de sua publicacao.
* its international character”.

5 "the need to promote uniformity in its application”.

90 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016



observancia da boa-fé® no comércio internacional’. Prossegue a CISG, ao
estabelecer outros dois critérios supletivos para a colmatacdo de lacunas®:
os principios gerais na qual ela se baseia’ ou, na auséncia de todos os
outros, a conformidade com o direito internacional aplicavel'’. A excecdo
para essas hipdteses esta prevista apenas no artigo 6, que permite as partes
excluir a aplicagdo da Convengao, derrogar qualquer de suas disposi¢des
ou modificar-lhes os efeitos."

Nota-se, assim, que a CISG veda a utiliza¢ao do Direito Nacional
como fundamento para sua interpretacdo. Com isso, busca impedir o
chamado “homeward trend”, ou seja, o favorecimento da parte por meio da
aplicacdo de regras especificas de um pais.'> Em outras palavras, a CISG
exige do intérprete, qualquer que seja o pais em que a Convengao tenha
sito ratificada, que a metodologia juridica nacional seja abandonada e que
se adotem as regras da propria Convencao.

Sdo estas regras que o presente artigo se propoe a analisar.
Na perspectiva da CISG, a primeira questdo a ser discutida ¢ o método
interpretativo mais adequado para o estudo da Convengdo de Viena.
Serdo analisados os métodos literal e historico, com breves referéncias
a outras op¢des da doutrina. A conclusdo a que se chega, acompanhando
o pensamento de Sieg Eiselen (EISELEN, 2009), ¢ a de que a aderéncia
estrita a qualquer um dos métodos somente prejudica a compreensao da
Convengao. O que deve ser feito, na verdade, ¢ a compreensao dos termos
da CISG com o auxilio de dois critérios: seu carater internacional e a
necessidade de promover uniformidade.

O carater internacional serd analisado a partir da perspectiva
sugerida por Jeremy Waldron (WALDRON, 2005), no sentido de que
o Direito internacional ¢ um retorno ao chamado ius gentium. Trata-se,
porém, de um ius gentium que se afasta do mero Direito natural e que ndo
¢ absolutamente cogente, como sua versao romana.

¢ Especificamente sobre o tema da boa-fé na CISG, ver NALIN, 2014.
7 "the observance of good faith in international trade”.
8 Neste sentido, ver MAGNUS, 2009.

% “general principles on which it is based”.

' “inconformitywiththe Lawapplicableby virtueoftherulesofprivateinternational Law”.

" "The parties may exclude the application of this Convention or, subject to article 12,
derogate from or vary the effect of any of its provisions.”.

12 Para uma analise pormenorizada do homeward trend, ver FERRARI, 2009. .
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Ja a necessidade de promover uniformidade merece cautelosa
analise. Para tanto, parte-se das consideracdes de Camilla Baasch Andersen
(ANDERSEN, 2009), para quem a uniformidade so6 ¢ atingida por meio da
aplicacdo da CISG. Ao se tratar da uniformidade, algumas consideragdes
serdo realizadas a respeito do que a referida autora denomina de “modelo
sintético de direito”, em uma tentativa de justificar a ciéncia do direito a
validade da CISG e, em mais larga escala, dos tratados internacionais.

Inevitavelmente, a discussao a respeito da uniformidade recai no
tema dos precedentes. Como o Brasil ¢ um sistema afeto a tradi¢ao da
Civil Law, este artigo faz uma breve exposicao a respeito da utilizacao da
teoria dos precedentes persuasivos. Neste ponto, torna-se imprescindivel
a comparagdo das regras da CISG com o novo Cddigo de Processo Civil
que visa um Direito mais uniforme ou, nas palavras deste diploma, mais
coerente e integro. Por fim, serdo descritas as iniciativas a favor da
uniformidade na CISG.

1 METODOS DE INTERPRETACAO DA CISG

Diante do plano internacional em que a CISG ¢ aplicada, e pela
exclusao do direito doméstico imposta por seus proprios dispositivos, a
primeira questdo que deve ser considerada a respeito da Convencao de
Viena de 1980 ¢ a sua interpretagdo. Afinal, todo juiz, arbitro ou advogado
terd que, direta ou indiretamente, adotar uma 6tica para compreender o
tratado e resolver um caso concreto (MAGNUS, 2009, p.33).

A CISG adotou o seu proprio método de interpretagao justamente
pelo fato de que seus intérpretes serdo os mais variados possiveis.
Atualmente, sdo 84 (oitenta e quatro) os paises signatarios, dentre eles
Estados Unidos da América, China, Russia e Franca.'> No Brasil, a
Convengdo entrou em vigor no pais no dia 1.° de abril de 2014'*. Parece
seguro afirmar que, pelo critério territorial, metade do globo j4 € signatario

3 Uma lista completa dos paises pode ser verificada em: PACE LAW SCHOOL
INSTITUTE OF INTERNATIONAL COMMERCIAL LAW. CISG: table of contracting
states. Disponivel em: <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/countries/cntries.html>.
Acesso em: 10 mar. 2016.

4 Artigo 99 (1), CISG. Esta Conveng¢do entrara em vigor, observado o disposto no
paragrafo (6) deste artigo, no primeiro dia do més seguinte ao término do prazo de
doze meses, contados da data em que houver sido depositado o décimo instrumento
de ratificagdo, aceitagdo, aprovacao ou acessdo, incluindo o instrumento que contenha
declaragao feita nos termos do artigo 92.
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da Convencao, o que revela sua importancia e comprova a diversidade de
intérpretes que voltam seus olhos ao texto da Convengao.

E para contornar a propria realidade que os relatores da CISG
estabeleceram regras internas a Conveng¢do, de modo a orientar a leitura
de seu texto e aproximar as conclusoes, independentemente do local e da
tradicao juridica adotada. O método de interpretagdo, portanto, deve ser
uniforme, assim como a aplicag@o do tratado.

Ocorre que este € um objetivo parcial, mas ndo ¢ a finalidade da
CISG. A uniformidade ndo se esgota em si mesmo, mas sim no escopo de
facilitar as relagdes de compra e venda entre partes em Estados diferentes
¢ para reduzir os custos dessas transagoes.'”

Nesta perspectiva, um dos métodos de interpretagdo que merece
ser analisado e excluido ¢ o chamado homeward trend', ou “método
politico” (MAGNUS, 2009, p.35), pois ele pode levar a conclusdes bastante
diferentes a respeito da Convencdo. E o que se passa a expor.

Por método politico de interpretagdo procura-se representar a
tendéncia, observada em alguns julgamentos, de que as cortes nacionais
acabam por favorecer seus proprios cidadaos ao apreciar casos de compra
¢ venda internacional.!” Isto pode ocorrer por meio da interpretagdo da
CISG, ja que a lingua e o sentido das palavras podem ser manipulados.'®
Nao se pretende fazer qualquer acusagao ao Judiciario brasileiro,
mas sim considerar uma pratica ja observada em outros paises e que
merece ser combatida.'

A simples mengao de que essa pratica existe parece ser suficiente
para reprimi-la. Este comportamento das Cortes nacionais ofende os

5O autor também afirma que a uniformidade contribui para a paz entre as nagdes.
Ver: MAGNUS, 2009, p.35.

16 QOu “assungdes e concep¢des com pano de fundo doméstico”, em traducio
livre de FERRARI, 2009.

17 Citar alguns casos.

18 Vale lembrar que a lingua ¢ uma dificil barreira a ser superada na interpretagdo e na
uniformizagdo da CISG. Ver: LANDO, 2009, p.4; livro que achamos no Cesar Pereira.

¥ "Nos casos de compra ¢ venda internacional seria relativamente facil privilegiar
a inddstria nacional por meio de decisdes judiciais. As cortes de um pais poderiam
facilmente rejeitar as alegacdes das partes estrangeiras contra partes nacionais, e confirmar
as alegacdes dos nacionais contra os estrangeiros de uma forma sistematica. Nao ¢
necessario que isso seja feito abertamente.” Traducdo livre de “In international Sales
cases it would be rather easy to prefer the home industry by court decisions. The courts
of a country could easily reject claims by foreign claimants against home defendants in a
systematic way. It is not necessary that this is done openly.” (MAGNUS, 2009, p.35).
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principais objetivos dajustica, como o tratamento isondmico e aneutralidade
das decisdes, como também diverge do caminho buscado pela préopria
CISG, qual seja, a uniformidade da interpretacdo e a regulamentacdo da
compra e venda em termos internacionais.

A expectativa, porém, ¢ a de que esta pratica seja cada vez mais
reduzida. Iniciativas de compilacdo das decisdes a respeito da CISG, como
0 CLOUT?, tém identificado uma tendéncia cada vez mais proxima dos objetivos
da Convengao?®..

Evitar a interpretagdo politica da Convengao ¢ uma atividade que exige,
mais do que tudo, confianga no Poder Judiciario.?> Como um tratado internacional,
nao ha como realizar um controle absoluto dessas decisdes, muito menos ha um
tribunal internacional competente para reformar os casos julgados. Assim, o que
se pode afirmar ¢ que ou o sistema funciona, ou ndo hé unificagdo da compra e
venda internacional.

Ultrapassada a questao da interpretag@o politica, ¢ preciso identificar qual
método de interpretagdo é o mais adequado a CISG. O consenso na doutrina
especializada ¢ de que o primeiro passo deve ser o método literal®. Se o
texto for claro, o que se entende ¢ que o tribunal ndo deve ir mais longe do
que as disposi¢des da Convencao.

O método literal ¢ uma reagao natural e talvez a mais comum
aproximagao a um texto com carater legislativo. A compreensao derivada
da legislagao costuma ser aquela que um leitor de boa compreensao obtém
a partir das palavras de um dispositivo.”* Este método parte da ideia de
que a linguagem ¢ clara, livre de ambiguidades e dotada de um tnico
significado. Seu ponto positivo, como destacado por seus defensores, ¢ a

20 Case Law on UNCITRAL Texts. Sua atividade sera analisada com
mais cuidado no item 7.

21 "If one takes the last twenty CLOUT cases relating to the CISG in theory at least ten
foreign parties and tem home parties should have won their case had the courts decided in
a neutral, impartial manner. In fact, the outcome of this little test showed an almost equal
number of foreign and home parties who won their case.” (MAGNUS, 2009, p.36).

22 S#o diversos os autores que sustentam a auséncia de controle e a necessidade de
confianga nas decisdes judiciais. Ver: DIMATTEO et al., 2001, p.14; LANDO, 2009, p.4;
SCHLECHTRIEM; SCHWENZER, 2010, p.124.

2 "There is however a wide ranging consensus that the first step in the interpretation
of the CISG should be a literal interpretation by having regard to the wording and if the
wording is clear the court or tribunal need to go no further.” (EISELEN, 2009, p.61). .

24 "The understanding of the text is said to be based on the meaning that a competent,

knowledgeable, purposeful and informed user of ordinary language would give to
ordinary words used in a statute.” (EISELEN, 2009, p.63).
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seguranga juridica que o literalismo produz.

Entretanto, essa  seguran¢ca juridica ¢ mais uma
ficgdo do que realidade. E preciso lembrar que a CISG foi redigida
com termos amplos, dotados de diversos sentidos.”® Além disso, deve-
se recordar que a Convencdo foi traduzida para diversas linguas, e em
todas elas o processo de traducdo pode ser, também, um processo de
alteragdo de sentido.?

Para suprir essas deficiéncias, mesmo os defensores do
literalismo vém adotando uma postura moderada. Para tanto, aplicam
o texto legal em conjunto com alguns comentarios a Convengao ou até
mesmo um precedente.”’

Esta postura moderada parece mais adequado, pois atende ao
que a propria Convengdo de Viena determina. Nao se deve olvidar que
o art. 7 (1), faz referéncia a seu carater internacional e a necessidade
de promover uniformidade. Estes dois critérios, por si so, exigem do
intérprete que considere casos anteriores e que pense o texto legislativo a
luz do comércio além das fronteiras.?® Nas palavras de Sieg Eiselen, “uma
aderéncia muito rigorosa as palavras somente traz consigo o risco de que o
ideal de uniformidade sera prejudicado™”.

As consideragdes anteriores dao ensejo a uma duvida pertinente:
se a interpretagdo exclusivamente literal ndo ¢ desejada, como ela pode
ser a mais recomendada pela doutrina especializada? A resposta esta na
combinac¢do deste método com a chamada inten¢ao legislativa, ou historica.

Trata-se de uma concepgao bastante comum, de que o proposito
da interpretagdo ¢ dar efeito as intencdes do legislador. Este objetivo nao

2 Neste sentido, faz-se referéncia a expresséo “good faith”, do art. 7 (1).

26 "Aboa-fé, considerada desde os tempos medievais, como o Grundprinzip dés Handels,
pode ser concebida em duas acepgdes, ou seja, como principio e como standard. Alguns
ordenamentos atribuem-lhe a natureza de um standard, servindo de critério de julgamento;
em outros, ¢ reputada um principio, o que lhe da maior importancia.” (FRADERA, 2011,
p-13). Ver também: MacQUEEN, 2007, p.614-644.

27 "In some cases the application of the plain meaning of the words is coupled with a
reference to commentary or other case Law, but without reference to context or purpose
or drafting history.” (EISELEN, 2009, p.81).

28 Neste sentido, Ulrich Magnus sustenta que o juiz ou arbitro tem o dever de promover
uniformidade. (MAGNUS, 2009, p.41).

2 "A too strict adherence to the words only bears with it the risk that the ideal of
uniformity will be undermined”. (EISELEN, 2009, p.89).
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¢ estranho, seja para a tradi¢do da Civil Law, seja para a Common Law™.
Na compilag¢do Interpreting Precedents, as referéncias a interpretagdo
histérica sdo lembradas na Alemanha (ALEXY; DRIER, 1991, p.87),
Franca (TROPER; GRZEGORCZYK; GARDIES, 1991, p.179), Reino
Unido (BANKOWSKI; MACCORMICK, 1991, p.377) e Estados Unidos
(SUMMERS, 1991, p.415), dentre outras.

A busca pela inten¢ao legislativa, em sua concepg¢ao inicial, trata
justamente do estudo da chamada “vontade do legislador”. No entanto, este
método pode ir mais além, concentrando ainda a no¢ao de interpretagao
dindmica, ou seja, a possibilidade de se buscar a inteng¢do da lei para os
casos novos®!, ndo previstos expressamente pelo dispositivo. Um simples
exemplo da interpretagao dinamica pode ser dado com fundamento no art.
13, da Convencao de Viena, que dispde: “Art. 13. Para os fins da presente
Convengao, o termo “escrito” abrange as comunicagdes enderegadas por
telegrama ou por telex™32.

A doutrina atual (SCHLECHTRIEM; SCHWENZER, 2014,
p.347-38) sequer discute o fato de que as comunicagdes de que trata o art. 13
podem ser encaminhadas por fac-simile ou por e-mail. Trata-se, justamente,
de uma interpretagdo dinamica, ja que a intengao do legislador era permitir
as partes que utilizassem os meios de comunicacgao escrita mais eficientes
da época. Com o desenvolvimento da comunicagdo, o texto da CISG
passou a ser interpretado de forma extensiva, relativizando a literalidade
por conta da historia da Convengao e de sua constru¢ao ao longo do tempo.

Como, porém, conferir se uma determinada interpretacao ¢
adequada ou ndo a historia da CISG? Felizmente, os trabalhos preparatérios
da Convencao de Viena de 1980 foram rigorosamente compilados, dando

3% "This goal has not only been recognised in Civil Law systems but has also been
confirmed by judges and scholars of Common Law states.” (GRUBER, 2009, p.91).

31 "T-1it seems that an updating or dynamic interpretation does not necessarily depart from
the concept of legislative intention. In many cases, the goal of a dynamic interpretation
lies in ascertaining a presumed will of the legislator in situations which, especially due to
changing economic, political or cultural circumstanteces, have not really been thought of
by the legislator.” (GRUBER, 2009, p.91).

32 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencio das Nacdes Unidas
sobre os contratos de compra e venda internacional de mercadorias. Tradugao de
lacyr de Aguilar Vieira. Disponivel em: <http://www.cisg-brasil.net/doc/iacyrl.pdf>.
Acesso em: 10 mar. 2016.
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origem aos chamados travaux préparatoires®, ¢ em especial o chamado
Secretariat Commentary™*.

Os atos e procedimentos que culminaram com a CISG
constituem uma das mais importantes ferramentas para sua interpretacao.
Parte da doutrina reputa esses textos como o principal instrumento de
estudo da Convengao.®

A proposta de utilizagdo dos travaux préparatoires, porém,
disfarca a dificuldade de se trabalhar com estes documentos. O principal
motivo ¢ que antes da CISG se tornar definitiva, a numeragao dos artigos foi
alterada inumeras vezes e, por conta disso, muitas vezes encontrar trechos
relevantes nestes documentos se revela uma verdadeira busca por uma
“agulha no palheiro’®. Em uma tentativa de facilitar o acesso a historia
documental, merece destaque a obra de John Honnold (HONNOLD, 1989).

Por fim, ¢ importante lembrar do chamado Secretariat
Commentary. Trata-se de uma publicagdo a respeito do esboco da CISG
de 1978 que, apesar de ter numeracgao de artigos diferente, tem um texto
quase idéntico ao da Convengdo de 1980. Os

Comentarios do Secretariado sdo a fonte historica mais citada pelas
decisoes que aplicam a CISG ¢ tém, por isso, grande importancia pratica.’’

Observa-se, assim, que a CISG exige uma metodologia que
engloba a interpretacdo literal com a historia legislativa. No entanto, a
utilizacao dessa dupla metodologia ndo garante os resultados esperados
pelos relatores da Convengdo. Tenha-se em mente que os fravaux
préparatoires ndo sao um documento unilateral, mas sim uma compilagdo
de opinides de todos os participantes da Convengao. Muitas vezes, para
sanar as divergéncias, o grupo de juristas optou por normas de textura

3 Disponiveis em: <http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale
200ds/1980CISG _travaux.html>. Acesso em: 14 fev. 2013.

3 GLOBAL SALES LAW. New Schlechtriem/Schwenzer Commentary (3rd english
ed.). Disponivel em: <http://www.globalsaleslaw.org/index.cfm?pagelD=644>.
Acesso em: 14 fev. 2013.

35 "The acts and proceedings of the Vienna Conference constitute the most important
tool for the interpretation of the CISG.” (GRUBER, 2009, p.98).

% "This is especially due to the fact that during the deliberations the article numbering
system has been changed several times. Therefore it has been pointed out that looking for
relevant parts of the travaux préparatoires can end in a search for a needle in a haystack”.
(GRUBER, 2009, p.98).

37 "There are hardly any solutions offered by the Secretariat Commentary that have not
been adopted by courts and scholars.” (GRUBER, op. cit., p.102).
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aberta, cujo legado € o espaco para mais discussdo e controvérsia quando
da aplicacdo dos dispositivos.

Portanto, o que se quer afirmar ¢ que a definicdo dos métodos
de interpretacdo, apesar de importantes, ndo garantem a consecucao dos
objetivos gerais da Convengdo®®,*, que sdo o tratamento isonémico das
partes no plano internacional e sua aplicacdo uniforme por todo o mundo.

Sendo assim, ¢ necessario examinar dois dos principais critérios
interpretativos, destacados pelo art. 7 (1), para que se tenha uma exposi¢ao
completa da metodologia da CISG. Por isso, passa-se a examinar o carater
internacional da Convengao e, em seguida, seu ideal de uniformidade.

2 O CARATER INTERNACIONAL DA CISG

Para a interpretagdo da CISG, seu art. 7 determina que o
intérprete devera “ter em conta” o seu carater internacional. A doutrina
mais autorizada compreende este dispositivo como um comando explicito
dirigido aos tribunais jurisdicionais ¢ arbitrais.*’ Portanto, ndo se trata de
uma simples recomendagio. E por este motivo que o carater internacional
da CISG ndo pode ser visto como uma mera indicacdo, mas deve ser
tomado como verdadeiro critério interpretativo.

Neste sentido, o carater internacional incorpora o principio da
interpretagdo autonoma, ou seja, o significado dos termos usados pela
Convengao devem ser determinados independentemente de qualquer
pré-concepcdo doméstica (SCHLECHTRIEM; SCHWENZER, 2010,
p-123). As solugdes desenvolvidas precisam ser aceitaveis em diferentes
sistemas juridicos, com diferentes tradi¢oes juridicas.

38 “[...] a uniform method of interpretation is indispensible in order to achieve and

further the unification purpose of the Convention.” (MAGNUS, 2009, p.59).

¥ "In interpretive matters, there can be several possible answers. Nonetheless, a broad

use of the above mentioned interpretative factors can lead to an objective assessment and
thereby help reduce the risk of diverging interpretations”. (GRUBER, 2009, p.111).

# "The formula ‘regard is to be had’ is more than a mere recommendation to use the

interpretative principles established by Article 7(1). It is rather to be understood as a
most explicit command directed at courts and arbitral tribunals applying the Convention.”
(SCHLECHTRIEM; SCHWENZER, 2010, p.123).
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Para se compreender o carater internacional, ¢ preciso recordar
que a CISG surgiu de negociagdes entre muitos Estados*' que, direta ou
indiretamente, perseguiam ideias e inspira¢des, formularam propostas em
linguas estrangeiras e assumiram compromissos, tudo isso para obter um
minimo de seus reais interesses. Uma Convencao formulada a partir dessas
circunstancias deve ser interpretada com muita cautela(SCHLECHTRIEM;
SCHWENZER, 2010, p.123).

Uma das questdes mais relevantes, neste ponto, ¢ o problema
das linguas em que a CISG foi redigida. Existem seis versdes oficiais
da Conven¢ao®, igualmente auténticas®. Nem sempre, porém, todas as
versoes sdo consistentes em sua terminologia. Ou melhor, nem sempre o
significado de um termo sera o mesmo para o Direito de todos os paises
signatarios da convencao. Pense-se, por exemplo, nas diferencas entre os
significados de “good faith”, “Treu und Glauben” e “boa-fé”, nos Direitos
inglés, alemao e brasileiro, respectivamente. O intérprete da CISG deve
se despir das concep¢des domésticas e compreender que a Convengao
precisa ser interpretada independentemente, com base no contexto
da propria Convengao.

Tratar a CISG como uma Conveng¢ado cujo carater internacional
deve ser levado em conta significa dizer, ainda, que a sua compreensao
e aplicagdo precisam ser uniformizadas em um nivel acima do nacional
(DIMATTEO et al., 2001, p.9-10). Esta uniformizagdo ¢ a chave para se
evitar o problema recorrente de conflito de dispositivos legais entre paises.*

Como, porém, justificar a todos os paises signatarios que 0s
dispositivos da CISG devem ser interpretados de forma independente,

41 "A massiva adesdo dos paises a Convengao de Viena de 1980 ¢ a influéncia direta e

indireta que ela tem exercido sobre legislagdes nacionais demonstra a sua ampla aceitagao
no mundo e o seu sucesso como ‘Direito mundial da compra e venda’ (world sales law)”.
(DOLGANOVA; LORENZEN, 2009). .

42 Inglés, Arabe, Chinés, Francés, Russo e Espanhol.

4 Em que pese a autenticidade das seis versdes, a inglesa ainda ¢ considerada a
versdo mais adequada: “If there is a need to consult the original language versions,
then as a rule it will have to be assumed that in the case of discrepancies between the
various language versions the English text (and occasionally the French text) express
the intention of the Conference better than the other versions”. (SCHLECHTRIEM;
SCHWENZER, 2010, p.130).

4 "This characteristic implies that its overall purpose is the standardization of law at a

level above that of a national law. This standardization provides the important benefit of
avoiding the long-standing problem of conflict of laws among nation states.” (DIMATTEO
etal., 2001, p.9-10). .
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alheia as concepgdes nacionais? Jeremy Waldron (WALDRON , 2005)
propde uma solugao que merece ser destacada no presente artigo.

O Direito Internacional ja foi sinonimo de “Direito das Nagodes”.
No entanto, a expressao Direito das Nagdes ja teve um significado muito
mais amplo, abrangendo ndo apenas o Direito dos Estados, mas também
questdes especificas, como contratos, crime e propriedade, de forma
universal. Tratava-se de um conjunto de principios estabelecidos por uma
espécie de consenso entre juizes, juristas e legisladores ao redor de todo o
mundo: era algo como a Common Law da humanidade.*

A concepgdo de Direito das Nacdes de Waldron, ou ius gentium,
como prefere o autor, parte de duas ideias antigas. A primeira ¢ o Direito
natural, especialmente na visao de Cicero, de razdo de acordo com a
natureza, de aplicacdo universal, imutavel e eterna (WALDRON , 2005,
p-133). A segunda ideia, da qual Waldron extrai o nome de seu Direito
das Nagdes, era o contraponto romano ao direito dos proprios romanos: o
ius gentium, compreendido como um corpo de regras comuns a todas as
comunidades vizinhas.

Da combinacao dessas duas visdoes, Waldron propde que o ius
gentium pode funcionar como uma inspiragdo ao Direito doméstico e
como um guia para estabelecer um Direito internacional*, no sentido de
se conceber um corpo de regras externo e alheio ao direito de cada pais
(ius civile). Para tanto, ¢ preciso que cada intérprete compreenda essas
diferengas e se insira em um corpo de julgadores mais amplo do que o
Poder Judiciario de cada Estado.

Para aplicar o ius gentium, cabe ao julgador se atentar ao carater
internacional das regras, compreendida a expressio como um corpo
juridico distinto, relevante para todo o mundo (ou ao menos aos paises
signatarios de uma convencao). Neste sentido, parece bastante razodvel
afirmar que, para haver de fato este corpo juridico, o ius gentium depende
de uma aplica¢do uniforme de suas regras.*’

A propria explicagdo do carater internacional, portanto, exige
da exposi¢do que o passo seguinte a ser analisado seja a uniformidade.

4 "it once had a broader meaning, comprising something like the common law of
mankind”. (WALDRON , 2005, p.132).

% "Tus gentium is still both an inspiration for domestic law and a guiding ideal for a

uniform body of transnational law.” (WALDRON, 2005, p.135).

47 Observe-se, aqui, que o0 ius gentium proposto ¢ a versdo contemporanea de Jeremy

Waldron. Sabe-se que a figura latina foi bastante deturpada e politizada, especialmente no
medievo. Neste sentido, ver a critica de GLITZ, 2012.
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Nao por acaso, os relatores da CISG colocaram os dois critérios de
interpretacdo lado a lado.*

3 UNIFORMIDADE

Quando se redige uma lei que se pretende uniforme, nao existe a
priori uma garantia automatica de que seus dispositivos serdo aplicados
da mesma maneira. Mais do que isso, também nao € claro o grau esperado
de uniformidade, nem mesmo como este ideal seréd atingido. Na CISG, a
uniformidade ¢ um conceito obscuro e dificil de se definir, especialmente
pelo fato de que a Convengao se alastra por seis continentes e ¢ aplicada
por praticamente todas as culturas juridicas do mundo.

Camila Baasch Andersen destaca os elementos mais comuns da
doutrina, quando da tentativa de definir uniformidade. Em primeiro lugar,
este conceito ¢ muito diferente da defini¢do de um diciondrio, ja que as
leis ndo se aplicam sempre do mesmo modo — a questdo, no Direito, ¢
estabelecer similaridade.* Portanto, a defini¢do de uniformidade esta
muito ligada aos resultados obtidos pela aplicagdo da Convengao.*

O segundo elemento ¢ o fato de que os defensores da uniformidade
sugerem que o conceito de unificagdao do Direito depende da harmonizagao
e culturas juridicas que, com isso, podem estabelecer e aplicar regras
similares entre diversas culturas juridicas.’’ Esta posi¢do se aproxima do
tema acima defendido, no sentido de que o carater internacional da CISG
somente serd alcancado se houver a separagao do direito nacional em face
de um novo ius gentium.

% Artigo 7(1). Na interpretagdo desta Convengdo ter-se-d0 em conta seu carater

internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua aplicacdo, bem como
de assegurar o respeito a boa fé no comércio internacional.

4 “Uniformity in law is different from a dictionary definition, as no laws are ever
applied ‘always the same’, but it is concerned with establishing similarity, and a definition
is therefore very result based.” (ANDERSEN, 2007, p.4).

30 “If uniformity of interpretation can be understood as being something less complete,
extraordinary strides have been made. The drafters of the CISG helped in including Art.
7(1) CISG in the text. When a State ratifies the Convention the political authorities have
given an instruction to is courts as wall as to practitioners and academics that in the
interpretation of the Convention regard is to be had among other things to the need to
promote uniformity in its application.” (BERGSTEN, 2009, p.30).

3 "The major promulgators of legal uniformity strongly suggest that the concept of

unification of law rests on the bringing together of legal systems, so the result in question is
the establishing of similar rules across divides of legal cultures”. (ANDERSEN, 2007, p.4).
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Um terceiro elemento destaca que o Direito Uniforme demanda
uma nova forma de se fazer Direito, em que se tem uma origem e um
foco diferente. Mais do que isso, esse novo ordenamento surge em um
contexto transnacional.”? Dentro deste contexto, leve-se em conta que ¢é
virtualmente impossivel obter uma uniformidade no sentido de absoluta
igualdade no tratamento dos casos. Assim, deve ser considerada como
parte deste elemento a no¢do de que a uniformidade pode ser alcangada
em diferentes graus de similaridade entre as decisdes.™

Tem-se como quarto elemento que a unificagdo moderna ¢ um
processo politico voluntario, em que diferentes jurisdicdes optam por
partilhar um grupo de regras.>* Néo existe, aqui, uma imposi¢ao pela forga,
como nos exemplos historicos de Direito uniforme.>

Por fim, o elemento que parece ser o mais relevante para esta
exposicao, tem-se que nao é na criagdo dos textos que se dizem “uniformes”
que se obtém a verdadeira uniformidade. E na aplicacio desses textos que
se pode constatar se houve ou nao sucesso na obtengdo de similaridade.*

Dos elementos destacados, parece bastante claro que o Direito
Uniforme ndo assume essa caracteristica pela acao dos relatores das
Convengdes. A redagdo dos dispositivos pode, no maximo, assumir uma
atividade prospectiva, indicando caminhos para o intérprete. O mesmo
pode ser dito para a doutrina: ndo importa o quanto os autores defendam
e expliquem o entendimento da CISG, sua fun¢do ¢ meramente diretiva.

32 "Uniform law is a new form of lawmaking, with a different origin and a different
focus, and it usually arises in a transnational context — or at least in a trans-jurisdictional
context”. (ANDERSEN, 2007, p.4.-5).

3 "It is important to note that uniformity is not an absolute but a variable, so we see

that our intermediary definition has to encompass the concept of varying degrees”.
(ANDERSEN, 2007, p.5).

3% "Modern unification of laws is a political voluntary process whereby different
jurisdictions elect to share a set of rules [...]. The element of voluntarily sharing is
essential and defining”. (ANDERSEN, 2007, p.5).

% "Not where it was imposed upon them, as opposed to historical uniformity (like

Roman law, common law, or other colonial laws).” (ANDERSEN, 2007, p.5).

% "It is not in the creation of texts which cal themselves ‘uniform’ that any actual

uniformity in law is created, but in the successful application of such texts, where the
success is determined by the degree of similarity attained.” (ANDERSEN, 2007, p.5).
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Como se sabe, qualquer texto com carater legislativo ndo passa
de um simples texto até que ele seja aplicado.’” Assim, os verdadeiros
responsaveis pela consecugdo da uniformidade sao os juizes e os arbitros.
Afinal, ¢ apenas com a aplicacdo dos dispositivos do Direito Uniforme que
sera possivel identificar se os casos sdo ou ndo tratados de forma igual.
Portanto, ¢ por meio da aplicagao que se obtém uniformidade, ndo por
meio da reda¢do da lei.’®

Diante de todos esses elementos, Camila Baasch Andersen oferece
um conceito de uniformidade: ¢ a gradacao variavel de efeitos similares
de um fendmeno que atravessa as fronteiras de diferentes jurisdi¢des,
resultando da aplicacgdo de esfor¢os deliberados para criar um conjunto de
regras especificas, compartilhadas de alguma forma.*

A partir do conceito de uniformidade, Andersen oferece logo em
seguida a defini¢ao do que considera um corpo de Direito Uniforme: um
conjunto de normas projetado para ser voluntariamente compartilhado além
das fronteiras de diferentes jurisdi¢cdes que, quando aplicado, resulta em
uma gradagdo variavel de efeitos semelhantes de um fendmeno juridico.®

Andersen enfatiza nos dois conceitos apresentados a gradacao
variavel de similitude entre as diversas aplicagdes do Direito. Para ir
mais além na exposicao deste conceito, € preciso deixar a nogao geral de
uniformidade e aplicé-la para uma forma particular de Direito Uniforme.
Nesteartigo,como éde se esperar, auniformidade na CISG serd aprofundada.

Neste momento, € preciso questionar a razdo pela qual se
pretende ter uniformidade com a aplicagdo da CISG. A resposta nao
¢ dificil de se apresentar: os Estados compartilham voluntariamente

7 "0 momento de julgar envolve a rentincia do ato de apenas seguir a norma, implicando
a suspensdo de sua aplicagdo, a0 mesmo tempo que a sua leitura implica a reescrita da
norma, tornando o seu texto passado em texto para o presente, através a sua avaliagdo e
reconstrucdo de sentido. A decisdo deve seguir a norma e reinventa-la, ao mesmo tempo.”
(KOZICKI, 2012, p.85-86).

% "Any promulgated text of law is just words until it is applied as law. And any drafted

text purporting to be a uniform law is nothing until it is applied uniformly as law. It is in
the application that uniformity is made, not in drafting.” (ANDERSEN, 2007. p.6).

% "We can define uniformity as the varying degree of similar effects on a phenomenon
across boundaries of different jurisdictions resulting from the application of deliberate
efforts to create specific shared rules in some form.” (ANDERSEN, 2007, p.6).

€ “"We can define ‘uniform laws’ as specific legal rules or instruments of some form
[not necessarily defined as law in all jurisdictions] deliberately designed to be voluntarily
shared across boundaries of different jurisdictions which, when applied, result in varying
degrees of similar effects on a legal phenomenon”. (ANDERSEN, 2007, p.7).
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um grupo de regras sobre compra e venda com o objetivo de remover
barreiras legais e criar um campo Unico de negociagdo, o que beneficia
todas as partes. Espera-se, portanto, que um grupo de profissionais
se especialize nesta matéria para que possa oferecer consultoria adequada
aos interessados no comércio internacional.

Da mesma forma, os profissionais que aplicardo a CISG —
sejam eles juizes ou arbitros —, devem reconhecer que os dispositivos da
Convengao sao compartilhados com colegas de outras jurisdi¢des, € que
o desenvolvimento deste Direito Uniforme (ou um Direito Entre Nagdes)
depende de uma analise diferente daquela sugerida pelas regras domésticas
(ANDERSEN, 2007, p.9).

Se o Direito Uniforme tem a sua propria defini¢do e os seus proprios
fundamentos, ¢ possivel concluir, com John Honnold e Camila Andersen,
que o Direito Uniforme é uma disciplina distinta.®’ Nao se trata de uma
disciplina isolada, mas sim um ramo do Direito que possui regras proprias
e um principio informador diferente dos demais, especialmente do Direito
brasileiro. Mais do que isso, ¢ um ramo que exige do intérprete uma analise
despida das concepgdes e conceitos de um corpo nacional de regras®?, com
a consulta de decisdes de outras jurisdi¢des e em outras linguas.

Como dar conta de um ramo tdo distinto? A solucdo, na
visao da maior parte da doutrina, ¢ a adocdo de uma Common Law
transnacional.®® Este forum internacional de pesquisa e debate foi batizado
de jurisconsultorium, pois os juristas podem consultar uns aos outros,
tanto em termos académicos como na pesquisa de precedentes de outras
jurisdi¢des (ANDERSEN, 2007, p.13).

Deixe-se claro, porém, que o jurisconsultorium nao ¢ um local
fisico, nem estd concentrado em um unico endereco eletronico. Trata-se
de uma verdadeira comunidade de estudantes, advogados, juizes e arbitros
que dividem suas experiéncias e opinides, internacionalmente. O tamanho
dessa comunidade e a diversidade de seus participantes ¢ diretamente
proporcional a relevancia e a aplicabilidade da CISG. De qualquer forma,

1 “"We should expect (and insist) that tribunals construing an international convention
will appreciate that they are colleagues of a world-wide body of jurists with a common
goal.” (HONNOLD, 1995).

2 "There must be no homeward trend when uniform laws are interpreted, neither in

sources nor in interpretational principles.” (ANDERSEN, 2007, p.13).

% "The rules of interpretation in most jurisdictions now recognize that these aids are

admissible in interpreting conventions and there is strong evidence that they are used in
many instances.” (EISELEN, 2009, p.89).
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o presente artigo apresenta as principais iniciativas de compilagdo de
decisdes e doutrina a respeito da CISG, no item 7.

Para obter-se uniformidade, portanto, ¢ preciso abandonar as
concepgdes domésticas e ingressar em um Direito das Nagdes, cujo objetivo
¢ aproximar a interpretacdo e a aplicacao da CISG entre todos os Estados
signatarios. Vale recordar que o carater internacional da Convencao nao ¢
um critério distinto, mas o préprio fundamento do Direito Uniforme.

Para se compreender o funcionamento distinto dessa disciplina,
remete-se aos dois proximos itens. O item 5 apresentara o chamado “modelo
sintético de Direito”, numa tentativa de explicar o fundamento de um
direito sem fonte de autoridade e sem uma “norma fundamental”. Ainda,
para haver similaridade entre as decisdes, € preciso que os magistrados
se aproximem da Common Law, no sentido de levar em consideracdo as
decisOes anteriores a respeito dos temas da CISG.

4 MODELO SINTETICO DE DIREITO

De todo o exposto até aqui, parece ter ficado claro que para a
devida aplicagdo dos critérios do carater internacional e da uniformidade,
a interpretacdo da CISG deve ser tomada a partir de regras proprias, o que
forma uma espécie de disciplina autdnoma. O problema é que, como se trata
de um Direito supranacional, ndo existe uma tnica “norma fundamental”
que justifique a necessidade de aplicagdo uniforme.

O que a doutrina propde para resolver este dilema estd muito
proximo das perspectivas realista e funcionalista. Trata-se de uma solugao
bastante simples, mas com efeitos juridicos complexos. O que se defende
¢ uma aproximag¢ao de um ponto de vista pratico da realidade comercial:**
se a CISG ¢ importante para o comércio internacional, entdo ela deve
ser aplicada de modo uniforme. Nao se trata, portanto, de proteger o
Direito nacional ou respeitar principios internos, a questdo ¢ preservar o
comércio internacional.

A partir dessa necessidade pratica, cuja demonstragao ¢ bastante
simples, as justificativas tedricas exigidas tornam-se complexas. Se ndo
ha hierarquia para exigir a aplicacdo da Conven¢do em um determinado

¢ “A much more functional approach can be taken IF the problem can be approached
from a practical angle of commercial reality.” (ANDERSEN, 2009, p.215).
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sentido, 0 modelo a ser construido deve ser “sintético”, justamente porque
ele existe fora das defini¢des classicas de Direito.%

Para se compreender este modelo sintético, a primeira observagao
a ser feita ¢ a de que o académico que se propde a estudar o comércio
internacional ndo pode ser apenas um académico. Pelo contrario, deve ser
(ou se colocar no papel de) um homem de negocios, a fim de compreender
a comunidade envolvida no objeto de seu estudo.®® Além disso, o que nos
parece mais relevante, o académico deve se despir da moldura juridica de
seu pais, ingressando neste outro Direito.

Nao ha, propriamente®’, uma justificativa juridica para demonstrar
a necessidade de que o magistrado se coloque dentro de outro sistema
normativo para resolver as questdes relativas a CISG. No entanto, se a
ideia ¢ fazer do Brasil uma parte importante do comércio internacional, o
pior que pode ocorrer ¢ aplicar a Convenc¢ao em sentido diverso daquele
que a uniformidade prevé.

O que se espera ¢, em um primeiro momento, um exercicio de
humildade de juristas, advogados e magistrados. Todos terdo dificuldades
para trabalhar com um sistema bastante distinto do que se tem dentro da
Jurisdigdo brasileira. Essas dificuldades sdo de diversas ordens, partindo
da dificuldade de compreensdao de linguas estrangeiras, passando pela
necessidade de pesquisa de jurisprudéncia em fontes que nao os tribunais
superiores brasileiros, até a dificuldade de se trabalhar com um sistema
que se aproxima da Common Law. Vale lembrar, neste sentido, que os
precedentes a respeito da CISG, independentemente do tribunal ou da corte
arbitral que o proferiu, possuem autoridade persuasiva, o que significa
dizer que existe certa expectativa de que sejam seguidos.

Intimeras sdo as opinides que reforcam a eficdcia persuasiva das
decisdes anteriores da CISG. Peter Schlechtriem e Ingeborg Schwenzer

% "While it may be synthetic from a scholar’s point of view, because it exists outside
determinable concept of definitions of law or origins of law, it is nevertheless a very real
and non-sybthetic reality for commercial trade.” (ANDERSEN, 2009, p.229).

% “As Schmitthoff has oft pointed out, an international commercial lawyer must be a man
of business, and the commercial scholar must also understand the business community
which his discipline supports. Moreover, as evidenced above, to understand uniform laws,
they must be removed from any domestic legal framework.” (ANDERSEN, 2009, p.230).

¢ O pouco que se pode argumentar a este respeito € a propria adesdo do Estado brasileiro
as regras da CISG, sem qualquer ressalva por parte do legislador.
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destacam essa autoridade ao comentar o art. 7(1) da CISG.®® Larry
DiMatteo, por sua vez, defende a eficacia persuasiva por meio do termo soft
law, cujo significado atribuido ¢ de uma evidéncia do direito internacional
para futuros julgadores.” Em uma posi¢do ainda mais extremada,
Ulrich Maguns defende que a CISG obriga os julgadores a promover
uniformidade, levando em consideracao os precedentes internacionais. No
entanto, acaba cedendo no fim de sua exposi¢do, considerando que pela
auséncia de hierarquia entre os tribunais de diferentes paises, a eficacia a
ser defendida ¢ a persuasiva.”

Diante dessa aproximacgdo com a teoria dos precedentes, parece
relevante tratar, ainda que brevemente, de seu funcionamento. Por esta
razao, o proximo item busca explanar a utilizagdo de precedentes, sem a
pretensdo de esgotar o tema.

5 COMO SE UTILIZA UM PRECEDENTE

A teoria dos precedentes possui dois conceitos fundamentais para
a compreensdao do modo como os precedentes sdo aplicados na Common
Law: ratio decidendi e obiter dictum. Por meio desses dois conceitos os
juristas da common law extraem a regra juridica das decisoes judiciais.
Sua compreensdo representa a base para que o respeito aos precedentes
possa ser observado.

Este item procura examinar os dois elementos. E importante notar,
porém, que estes temas sao amplamente debatidos pela filosofia do direito
da common law. As opinides ocupam extremos: enquanto alguns autores
sustentam sua vital importancia’, outros afirmam que os conceitos sdo
intiteis™, pela impossibilidade de identifica-los com precisdo nas decisdes.

% “Rather, foreign court decisions and arbitral awards may have, if well-reasoned,
persuasive authority, and will — and should — then be followed by other courts and arbitral
tribunals.” (SCHLECHTRIEM; SCHWENZER, 2010, p.126).

®  “ltlhe use by courts and arbitral panels of the CISG as evidence of customary
international law.” (DIMATTEO et al., 2001, p.14).

7 "The duty obliges for notice to be taken of foreign decisions; that means that judges
have to examine whether relevant foreign case law exists, and if so, have to consider it.
By no means are they formally obliged to follow it. [...] Foreign decisions can therefore
only be granted persuasive authority.” (MAGNUS, 2009, p.42).

" Por exemplo, DUXBURY, 2008.
72 Ver, dentre outros, STONE, 1959.
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Dada a grande producao literdria a respeito da ratio decidendi,
dar-se-a especial enfoque ao texto que originou toda a discussdo e que se
revela essencial para qualquer estudo que pretenda tratar do assunto: o
ensaio de Arthur Lehman Goodhart (GOODHART, 1930).

Antes, porém, de trazer o raciocinio de Goodhart, os conceitos
merecem uma breve apresentacao. A ratio decidendi refere-se as premissas
necessarias a decisdo. J4 os argumentos ditos de passagem, que ndo se
revelam vitais para a manutencao do julgado, sdo denominados obiter dicta.

A defini¢dao de Roland Séroussi aproxima-se deste entendimento.
Para o autor, a ratio “ndo ¢ sendo a regra jurisprudencial fundamental, o
cerne dadecisio” (SEROUSSI, 2006). J4 os argumentos considerados obiter
dicta, “embora nao tenham carater imperativo, permitem compreender a
decisdo gracas as opinides dadas pelos juizes ‘incidentemente’, na forma
de digressdes (by the way)” (SEROUSSI, 2006, p.34). Essas rapidas
defini¢gdes sdo capazes de transmitir uma nog¢ao basica dos dois elementos.
Além disso, a identificagdo do que ¢ ratio e do que € obiter em uma decisao
¢ muito mais dificil do que defini-las teoricamente.

Uma das primeiras tentativas de se estabelecer a distingdo entre
os dois elementos foi empreendida por Eugene Wambaugh.” De acordo
com sua teoria, a ratio decidendi seria uma proposi¢ao em um julgamento
que, caso tivesse seu sentido invertido, resultaria na alteragdo da decisdo.”

O erro de Wambaugh, porém, foi rapidamente identificado. Se
um tribunal fundamenta sua decisdo com dois argumentos distintos, ao se
tomar qualquer um dos motivos e reverter seu significado o resultado da
decisdo ndo ¢ alterado. Portanto, em todo caso que contiver duas razdes
independentes, o teste de Wambaugh indicara que as duas sdo, na verdade,
obiter dicta, pois nenhuma delas ¢ suficiente para, isoladamente, alterar o
resultado da decisao (DUXBURY, 2008, p.76-77).

Cerca de quarenta anos apds o ensaio de Wambaugh, Arthur L.
Goodhart publicou um verdadeiro divisor de aguas: “Determining the
ratio decidendi of a case” (GOODHART, 1930). O raciocinio do professor

3 Além do texto original, a doutrina de Wambaugh é bem explicada em CROSS;
HARRIS, 1991, p.52 e segs.

™ “The beginner can determine whether a given proposition of law is involved in a
given case by fist fram carefully the supposed proposition of law. Let him then insert in
the proposition a word reversing its meaning. Let him then inquire whether, if the court
had conceived this new proposition to be good and to be the point upon which the case
ought to turn the decision could have been the same. If the answer be affirmative, then,
however excellent the original proposition may be, the case is not a precedent for that
proposition.” (WAMBAUGH, 1892, p.5-6).
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de Oxford parte de uma citagao de John Salmond, para quem o precedente
¢ uma decisdo judicial que contém um principio. Este principio, que tem
for¢a vinculante, ¢ comumente chamado de ratio decidendi. Entre as partes,
a forca vinculante seria o dispositivo da decisdo, mas para o Direito, esta
ratio abstrata teria carater de lei.

A principio, entdo, pode-se afirmar que a ratio decidendi ¢ uma
opinido de um juiz e que esta opinido deve ter influenciado a solugao de
um caso particular. Caso contrario, qualquer informagao oferecida pelo
juiz seria obiter dictum. Até a publicagdo de Goodhart, este era todo o
desenvolvimento da doutrina sobre o tema. O que se apresenta a seguir sao
as inovagdes publicadas em 1930.

O autor sustenta que nunca ¢ facil indicar quais foram os motivos
que levaram o juiz a tomar determinada decisdo. Afinal, a ldgica dos
argumentos e a analise dos fatos da decisdo anterior podem ter sido feitas
de forma incorreta. Mas, ainda assim, essa decisao formara um precedente,
com um principio vinculante, como se toda a fundamentacao fosse correta.
Goodhart, alias, afirma que muitos dos casos que se tornaram vitais
para o Direito foram examinados por maus juizes — e que ainda assim
fizeram “bom” Direito.”

De qualquer forma, o autor ndo apresenta essas consideracdes para
questionar a validade e a autoridade do Direito. Ele o faz para determinar, em
seguida, as regras para a identificagdo da ratio decidendi dos precedentes.

A primeira regra dispde que as razdes expostas pelo juiz nao
influenciam a ratio decidendi. Essa regra deriva justamente da preocupagao
de que a fundamentacdo do juiz pode derivar de erros de interpretacdo,
ou mesmo de ma-fé. A segunda regra, por sua vez, sustenta que a ratio
decidendi ndo se encontra na proposi¢ao de Direito do juiz, pois ela pode
ser abrangente demais ou restritiva demais.

A terceira regra enunciada destaca que o juiz ¢ quem escolhe
quais fatos sdo importantes para a resolucao do caso. Isso quer dizer que
nem todos os fatos apresentados em juizo sdo levados em consideracao
para a tomada da decisdo. Quem interpreta o precedente deve, portanto,
estudar como o juiz observou os fatos e as provas para entdo ver qual foi a
decisdo tomada. Sem isso, o sistema de precedentes ndo significaria nada.

5 "Paradoxical as it may sound, the law has frequently owed more to its weak

judges than it has to its strong ones. A bad reason may often make good law.”
(GOODHART, dez. 1930, p.164).
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A quarta regra complementa e auxilia na compreensao da terceira.
Existem dois tipos de fatos: os materiais e os imateriais. Alguns fatos sao
tipicamente imateriais, pois decorrem da imparcialidade do Judiciario,
como pessoa, lugar, tempo e valor.

Com excecao desses fatos, os demais podem ser materiais. A
melhor forma de saber se eles foram ou nao levados em consideragao
pelo juiz ¢ pelo exame do relatdrio. Apos identificar se o magistrado
reporta-se ou nao a um determinado fato, ¢ preciso investigar se ele o
considerou relevante ou ndo para a resolucao da questao. Alguns deles sao
expressamente considerados imateriais, ou seja, declarados irrelevantes,
para a solu¢do do caso, mas esta ndo € a situacdo mais comum.

Ao final de seu artigo, Goodhart ainda afirma que obiter dicta
seriam as conclusdes baseadas em fatos hipotéticos, entendidos como
qualquer situagao cuja existéncia nao seja aceita pelo juiz. Esta ideia foi
denominada por outros autores como uma argumentacao “de passagem”.

O problema de toda a teoria dos precedentes de Goodhart, e de
diversos autores que se seguiram, ¢ que os textos parecem estar voltados
exclusivamente para um direito costumeiro, sem considerar as regras
juridicas positivadas. Esta solu¢do, portanto, ¢ insuficiente para dar conta
de temas como a uniformidade da CISG, pois nesta Convengao ¢ preciso
aliar o respeito a precedentes com a interpretacdo de dispositivos legais.
Neste sentido, cabe destacar a contribui¢ao de Frederick Schauer, que alia
a teoria dos precedentes a interpretagao legislativa (SCHAUER, 2009).

Para Schauer, um fato se torna material se uma regra juridica o
torna relevante. E uma regra juridica que define quando duas situagdes sdo
similares e ¢ uma regra que estabelecera o grau de generalidade com que
os fatos devem ser compreendidos e descritos pelo tribunal. Se hd uma
regra externa ao precedente que determina a materialidade dos fatos, € esta
regra, € ndo o precedente, que carrega a for¢a vinculante.”

Partindo das consideracdes do autor, ¢ possivel, portanto,
elaborar uma justificativa para a ratio decidendi: ¢ a partir dela, ou seja,
da explicitacdo dos fatos e das solugdes juridicas dos casos, que os juizes
conferem materialidade as leis. Portanto, cabera ao magistrado examinar
os fatos juridicamente relevantes e aplicar o Direito de acordo com seus
pares e respeitando as decisoes anteriores acerca do tema.

6 "If the standard for materiality comes from outside the precedent case — a statute,

for example, then the structure is doing the work and we do not have an example of
precedential constraint at all.” (SCHAUER, 2009, p.52).
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Neste sentido, cabe destacar a aproximacdo da proposta de
interpretagdo da CISG a partir da uniformidade com dispositivos do novo
Cddigo de Processo Civil brasileiro. Assim, o art. 926 dispde que os

ribunais devem “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”. A uniformizagao das decisoes, aqui, ¢ um dever
dos tribunais, mas a0 mesmo tempo ¢ um critério para os julgamentos. Ha,
portanto, uma aproximagao da postura das Cortes nos julgamentos a partir
da CISG com os casos do direito interno brasileiro.

Porfim,deve-senotarquenoquetocaa CISG, osparesdomagistrado
estdo dispersos pelo mundo, no chamado global jurisconsultorium. E a
respeito deste tema que se dedica o ultimo item deste artigo, cujo objeto
€ uma breve exposicao das iniciativas a favor da uniformidade na CISG.

6 INICIATIVAS A FAVOR DA UNIFORMIDADE NA CISG

Diante das complexidades inerentes a interpretacdo e a aplicacao
da CISG, diversas iniciativas se formaram com a intencao de colaborar
para a uniformidade. Este item apresenta as principais iniciativas, com a
intencao de proporcionar ao intérprete brasileiro um ponto de partida para
a pesquisa jurisprudencial e doutrinaria a respeito do tema.

Uma das principais compilagdes de decisdes acerca da CISG
partiu dos esforcos da UNICITRAL (United Nations Commission on
International Trade Law). J4 em 1983, esta comissdo ja havia destacado a
necessidade de se compilar as decisdes de tribunais nacionais e de cortes
arbitrais a respeito da CISG. Este projeto resultou no chamado CLOUT
(Case law on UNCITRAL Texts)”’, um sistema que compila ementas e
resumos de decisdes de todo o mundo’®. Além disso, todas as decisdes
sdo traduzidas para os seis idiomas base da CISG, com o objetivo de
facilitar seu acesso.

Dentro do CLOUT, duas iniciativas merecem destaque. A
primeira sdo os Digestos, uma série de trés publicagdes, até o momento,
que vinculam decisdes aos artigos da CISG, resultando em uma espécie

7 UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW.
Welcome. Disponivel em: <http://www.uncitral.org/>. Acesso em 08 de abril de 2013.

8 “Inthe CLOUT system abstracts of court and arbitral decisions decisions are published
in all six languages of the Comission.” (BERGSTEN, 2009, p.30).
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de legislagao comentada. Todos estdo disponiveis na internet”. O CLOUT
também tem outro projeto de grande importancia. Trata-se do tesauro,*
uma tentativa de compilar explicacdes e sinOnimos para as diversas
palavras utilizadas pela CISG, em suas diversas linguas®'.

Vale mencionar, ainda, a Biblioteca Digital sobre Comércio
Internacional e CISG (Electronic  Library on International
Commercial Law and the

CISG) da Universidade de Pace.® Trata-se de um esfor¢o
conjunto entre essa Universidade e do Instituto de Direito Comercial
Internacional,® cujo objetivo ¢ fornecer uma base de dados completa,
com artigos académicos e decisdes dos mais diversos tribunais,
sempre com foco na CISG.

Por fim, lembre-se do Conselho Consultivo da CISG, ou
International Sales Convention Advisory Council (CISG-AC). Trata-se de
uma iniciativa privada que visa promover uma interpretagao uniforme da
CISG. Seus membros ndo representam paises ou culturas juridicas, sdo
estudiosos que buscam o conhecimento das questdes atinentes a Convengao
de Viena de 1980. Nao por acaso, os membros do CISG-AC destacam como
seus principais objetivos a consideracao primordial ao carater internacional
da Convencao ¢ a necessidade de promover a uniformidade.®

CONCLUSAO

O presente artigo procurou demonstrar que a CISG exige uma
metodologia que englobe a interpretagao literal com a histéria legislativa.

7 UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW.
Digests. Disponivel em: <http://www.uncitral.org/uncitral/en/case law/digests.html>.
Acesso em: 08 abr. 2013.

8 UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW.
Digests. Disponivel em: <http://www.uncitral.org/uncitral/en/case_law/digests.html>.
Acesso em: 08 abr. 2013.

81 Esta ndo ¢ a unica tentativa de um tesauro. Tem-se noticia, também, do projeto de
ROGERS; KRITZER, 2003.

2 PACE LAW SCHOOL INSTITUTE OF INTERNATIONAL COMMERCIAL
LAW. CISG DATABASE. Disponivel em: <http://www.cisg.law.pace.edu/>.
Acesso em: 08 abr. 2013.

8 Institute of International Commercial Law.

8 CISG ADVISORY COUNCIL. Welcome to the CISG Advisory Council (CISG-
AC). Disponivel em: <http://www.cisgac.com/>. Acesso em: 08 abr. 2013.
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No entanto, limitar-se a esses dois critérios de interpretagdo nao ¢ suficiente.
A propria redacao da CISG optou pela técnica de redagdo com normas de
textura aberta, cujo legado € o espago para mais discussdo e controvérsia
quando da aplicacdo dos dispositivos.

Diante disso, argumentou-se que cabe ao julgador se atentar ao
carater internacional das regras, compreendida esta expressao como um
corpo juridico distinto, relevante para todo o mundo. A partir dessa nocao,
defende-se a necessidade de se interpretar internacionalmente a CISG a
partir do critério de uniformidade. Para se obter uniformidade ¢ preciso
abandonar as concepc¢des domésticas e ingressar em um Direito das
Nagdes, cujo objetivo € aproximar a interpretacdo e a aplicacao da CISG
entre todos os Estados signatarios.

Para tanto, o artigo também expds, brevemente, a teoria dos
precedentes, a qual € relevante para a compreensao de como a jurisprudéncia
internacional se integra ao contetido da CISG e assume um papel de fonte
para os julgamentos a serem proferidos pelos tribunais brasileiros. Ao
final, o artigo também destacou os principais bancos de dados de decisdes
sobre o tema, para permitir que a uniformidade ndo seja um mero ideal,
mas realidade na aplicagdo da Convengdo de Viena.
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A ETIMOLOGIA DO RISCO. HERANCA IBERICA AO
MUNDO? BREVE E DESPRETENSIOSA TEORIA

THE ETYMOLOGY OF RISK. IBERIAN HERITAGE TO THE
WORLD? BRIEF AND UNPRETENTIOUS THEORY

Paulo Silva Fernandes*

SUMARIO: Introdugdo. 1 Primeiros “seguros”. Os seguros maritimos. 2 O desenvolvimento do
seguro maritimo na Europa. O jogo do risco. 3 O Tractatus de Assecurationibus et Sponsionibus

Mercatorum, do portugués Pedro de Santarém (ou Santerna). 4 Do café londrino “Lloyd’s” a um
colosso mundial dos seguros. Referéncias.

RESUMO: O presente estudo versa sobre a questao, colocada em sede de Historia do Direito e na
Sociologia, da origem etimoldgica da palavra “risco”, que acabaria por, entre outros significados,
caracterizar as chamadas Sociedades do Risco. Nele tratamos da historia e evolugdo (e aplica¢ao)
da palavra, aparentemente ligada aos seguros maritimos, do Tratado de Seguros de Pedro de
Santarém e, fundamentalmente, da histéria do LLoyd’s. A questdo ndo possui resposta cabal a final,
mas constitui, esperamos, um desafio para os eventuais interessados a investigarem sobre a matéria.

Palavras-chave: Risco. Sociedade do Risco. Seguros Maritimos. Histéria do Direito. Pedro de
Santarém. Lloyd’s.

ABSTRACT: The present study deals with the question of the etymological origin of the word
“risk” in the History of Law and Sociology, which would, among other meanings, characterize
the so-called Risk Societies. We deal with the history and evolution (and application) of the
word, apparently linked to maritime insurance, the Insurance Treaty of Pedro de Santarém and,
fundamentally, the history of LLoyd s. The issue does not have a full answer to the final, but it is, we
hope, a challenge for any interested parties to investigate on the matter.

Keywords: Risk. Risk Society. Sea Enshurements. Law History. Peter of Santarém. Lloyd .
INTRODUCAO

O presente artigo visa uma despretensiosa aproximagao — num
contexto entre a Historia do Direito e a Teoria da Sociedade do Risco, a
etimologia da palavra “risco”, que ¢é, segundo Luhmann, desconhecida,
embora possa atribuir-se-lhe, segundo o autor, uma origem arabe. O
que ¢ facto € que a palavra aparece em varios documentos medievais,
encontrando significativa aplicacdo nos campos do comércio em geral e
do comércio maritimo em particular. De resto, Luhmann afirma mesmo
ser o seguro maritimo uma arcaica forma de planeamento e controle do

Como citar: FERNANDES, Paulo Silva. A etimologia do risco. Heranca ibérica ao

mundo? Breve e despretensiosa teoria. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, 119
ano 20, n. 32, p. 119-126. jul/dez. Disponivel em: http://seer.franca.unesp.br/index.php/
estudosjuridicosunesp/index>.




risco'. Contudo, ainda segundo o mesmo autor, o uso da palavra, antes
confinado a este circulo estrito, ganharia expansdo em toda a Europa,
mais precisamente do ano 1500 em diante, provavelmente a custo da
generalizacdo da impressao.

Para Giddens, a nogao de risco tera adquirido expressao durante
os séculos XVI e XVII, comegando por ser usada pelos protagonistas
ocidentais dos Descobrimentos, nomeadamente espanhdis e portugueses.
Chega este autor a afirmar ter a palavra risco chegado ao inglés
designadamente através do espanhol ou do portugués, parecendo dever
o seu uso ser referido a situagdes de navegacdo em mares desconhecidos,
ainda ndo descritos nas cartas de navegac¢ao, na altura dos Descobrimentos.
Tinha, por isso, uma intima ligagdo a nogdo de espago’.

Numa (outra) visdo diferente, autores existem que defendem
uma origem anterior se ndo da palavra, pelo menos do préprio acto de
mutualidade e de transferéncia do risco, antecipando-as até¢ a Antiguidade,
mais propriamente a quase dois milénios antes da era Crista, nomeadamente
entre os Hebreus e os Fenicios, com base em referéncias encontradas no
Talmude e no Cédigo de Hamurabi, ou ainda na Grécia e Roma Antigas.

1 PRIMEIROS “SEGUROS”. OS SEGUROS MARITIMOS

No Oriente da Antiguidade, mais propriamente na China, ¢
conhecida a associagdo entre os mercadores que operavam a travessia
dos grandes rios, no sentido de dividirem a carga a transportar por varios
barcos, no fito de, em caso de naufragio ou de outro sinistro, os danos
reduzirem-se a0 minimo.

No caso de uma dessas embarcagdes ndo conseguir atingir a outra
margem, o fruto de uma coleta, uma espécie de quotizagdo entre os varios
mercadores, previamente levada a cabo, ajudaria a indemnizar o mercador
sinistrado dos seus prejuizos

Ja na Idade Média encontramos alguns fendmenos associativos
de assisténcia, nomeadamente as guildas. Estas seriam inicialmente
originarias dos Vales dos Alpes e respeitariam “a mutualizagdo do risco

Investigador Doutorado Integrado no Centro de Estudos Justica e Governagdo, Escola
de Direito da Universidade do Minho (Braga, Portugal).

' LUHMANN, Nikla. Risk - a sociological theory. 1* ed. Estados Unidos: Aldine De
Gruyter, 2005, p. 9.

2 GIDDENS, Anthony. O mundo na era da globalizag¢io. Lisboa: Presenca, 2000.
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entre os aldedos na base de comunidades corporativas’, encontrando-se
também guildas, ou comunidades mutualistas, ligadas a Igreja, que visavam
por seu turno a defesa mutua dos frades em caso de doenca, incéndio ou
de lhe advir algum sinistro causado pelas viagens pelos mesmos efetuadas;
conhecem-se guildas na maioria dos paises europeus da era Medieval.
Visariam aquelas, assim, a solidariedade crista e ja uma forma arcaica de
redistribuicdo do risco. Também algumas corporagoes, como as mutuas de
pescadores, ter-se-ao expandido a partir do Século X, sendo do Século XI a
difusdo dos primeiros contratos relativos a cobertura de riscos maritimos*.
Todos estes fendmenos traduzem a necessidade de associacao,
com vista a poder fazer-se face a riscos que, fossem ou ndo de pequena
probabilidade de ocorréncia, mediante uma pequena quotizagao, poderiam
ajudar muito quem sofresse os efeitos de um sinistro, normalmente de
dimensdes profundamente devastadoras para o patrimonio do sinistrado.

2 O DESENVOLVIMENTO DO SEGURO MARITIMO NA
EUROPA. O JOGO DO RISCO

Em termos exatos e historicamente datados, o mais antigo
contrato de Seguro escrito conhecido parece datar de 1347 e foi celebrado
em Génova, sendo igualmente de génese italiana as primeiras leis escritas
sobre seguros, embora ndo nos chegue de Italia a obra mais emblematica
sobre o tema, como veremos a frente.

Mas também em Portugal, mais precisamente no reinado de D.
Fernando, uma lei aprovada entre 1367 e 1383 encarregou-se de instituir
um seguro maritimo obrigatério para todos os navios com mais de 50
toneladas que existissem no pais. E de 1367 a criagdo, pelo mesmo D.
Fernando, da Companhia das Naus, a qual exigia o registo de todos os
navios nas condig¢oes referidas supra, bem como o pagamento de dois por
cento de todos os lucros liquidos apurados nas viagens efetuadas por esses
navios, efetuado nas Bolsas de Lisboa e do Porto. Com o fruto desses
pagamentos, constituiu-se um fundo destinado a indemnizar “todos aqueles

que perdessem os seus navios por naufragio, apresamento ou roubo’.

3 VASQUES, José. O contrato de seguro. Portugal: Coimbra Editora, 1999, p. 21.

*  CORREIA, Luis BRITO. Seguro — I — Aspetos Juridicos. Polis — Enciclopédia Verbo
da Sociedade e do Estado, Vol. 5. Lisboa: Verbo, 1987, p. 664.

5 J. DIONISIO DE ALMEIDA, “Seguro — II. Aspetos Econémicos”, in Polis —
Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Vol. 5, p. 671-672.
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Multiplicavam-se entdo os contratos de risco maritimo, visto ser cada vez
maior a sua necessidade, com a intensificacdo do comércio e das viagens
internacionais de alto risco, levadas a cabo pelos nossos navegadores.

E de notar a 1.2 edicdo, datada de 1552, do célebre Tractatus de
Assecurationibus et Sponsionibus Mercatorum de Pedro de Santarém (ou
Santerna), que € o primeiro Tratado de Seguros escrito, onde o seguro
maritimo era tratado com uma autonomia e um rigor ainda hoje apreciados.

Mas ¢ em Inglaterra que os seguros maritimos e as inerentes
especulacdo e jogo do risco aqueles associados ganham uma expansao e
desenvolvimento notaveis, muito por mor do Lloyd s, inicialmente um café
frequentado por mercadores, armadores e banqueiros, transformado mais
tarde em auténtica Bolsa de Seguros e que dura até aos nossos dias.

Pelaimportanciaquedetiveramtanto o Tratado de Seguros de Pedro
de Santarém como o Lloyds, cada um de sua maneira, no desenvolvimento
do seguro maritimo, ser-lhes-do dedicados os proximos paragrafos.

3 O TRACTATUS DE ASSECURATIONIBUS ET
SPONSIONIBUS MERCATORUM, DO PORTUGUES PEDRO DE
SANTAREM (OU SANTERNA)

Considerado por muitos como o primeiro tratadista de seguros, o
portugués Pedro de Santarém (ou Santerna) foi responsavel por uma obra
que, nascida no seio de uma turba de incertezas teoricas sobre a definicao,
catalogacdo e desenvolvimento dos seguros, veio aclarar o panorama da
época. De sucesso enorme (contando-se pelo menos 22 edigdes dessa
magistral obra), o Tractatus de Santerna “constréi cientificamente o
conceito de seguro, estabelece com grande rigor a diferenciacdo entre os
seguros e os contratos que mais se lhe assemelham, e langa com precisao
rigorosa e clareza admiravel as bases fundamentais deste contrato™.

No inicio do Tractatus, escreve:

“Eu, Pedro de Santarém, portugués, doutor em ambos os
Direitos, instado varias e frequentes vezes por mercadores
meus amigos, para fazer um opusculo sobre os seguros
e promessas dos mercadores, que em linguagem vulgar
se chamam apostas, embora ndo duvidasse da grande e
ardua dificuldade da matéria e da sua utilidade para todos

¢ AMZALAK, Moses Bensabat. O “Tratado de Seguros” de Pedro de Santarém.
Anais do Instituto Superior de Ciéncias Econémicas e Financeiras, Vol. XX VI, Tomo
Segundo. Lisboa: Editora Império, 1958, p. 348.
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os homens, ndo quis de modo algum e na medida das
minhas forgas frustrar os seus desejos e rogos, convencido
como estou de que o seu conhecimento serd em extremo
frutuoso, tanto para eles, como para outros amigos nossos.
Na realidade, muitissimas vezes os providos mercadores
pensando nos perigos do mar, protegem as suas coisas contra
a crueldade da fortuna com o escudo do seguro, e defendem-
nas estipulando com outros para os casos da fortuna adversa,
por cujo inopinado assalto muitas vezes perdem todos os
seus bens familiares™.

E por entender que a volta desta convencao de seguro de riscos,
avolumando-se grandes discussdes entre mercadores, nomeadamente a
volta do prego de um risco, pelo qual um desses mercadores toma nas maos
o infortiinio do outro, muitas coisas nao eram claras, Santerna debruga-se
com afinco em varios pontos de clarificacdo dessa sorte de seguros.

Além de uma defesa da legitimidade do instituto dos seguros —no
fito de o distinguir com éxito da usura (proibida, como se sabe, na época,
por razdes de ordem fundamentalmente teologica) e fruto de divergéncias
profundas entre os jurisconsultos da Idade Média — Santarém dedicou-se
ao estudo da forma externa do contrato de seguro, da analise de quem
poderia ou ndo ser segurador e/ou segurado e sobre quais poderiam ser 0s
factos da vida, ou, rectius, os riscos passiveis de constituir objeto de seguro
(v.g. os riscos de mar, de fogo, do roubo de amigos ou inimigos, etc.).

Mas como o nosso ambito de estudo queda-se pelos seguros
maritimos, vejamos, seguindo de perto os escritos de Amzalak sobre o
Tratado de Santarém, qual o ambito daqueles na época:

Quando o navio e as mercadorias pertenciam a mesma pessoa, o
seguro do navio abrangeria o das mercadorias;

O dano nao ficava a cargo do segurador quando fosse causado por
negligéncia do segurado;

Ossegurosdecontrabandooudemercadoriasilicitaseramproibidos;

Quanto ao valor dos objetos segurados, Santarém opta pelo
critério do valor no local de destino;

Quanto a construgdo da no¢ao de caso fortuito, muito discutida
na época, Santerna distingue-o do caso imprevisto que prudentemente se
poderia ter evitado;®.

7 Apud AMZALAK, op. cit., p. 348.
8§ AMZALAK, op. cit., p. 349-352.
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Quanto a duragdo do risco, Santerna entende que o mesmo
comecava a saida do navio do porto e cessava 24 horas depois de o navio
ter aportado no destino, exceto nos casos em que da apolice constasse a
cldusula “mercadorias salvas em terra”, caso em que o risco apenas cessava
quando se verificasse este facto.

Em caso de sinistro, se 0 mesmo ocorresse por falta de noticias,
a apolice consagrava um prazo findo o qual o navio considerar-se-ia
perdido; se o navio fosse capturado ou em caso de presa do navio ou
das mercadorias seguradas, se houvesse restituicdo, Santarém entendia
que, em caso de restituicdo, o segurador ndo era obrigado a qualquer
indemnizagdo. Se este facto parece hoje ostensivo, alguns autores da época
afirmavam o contrario...

A indemnizacdo era devida na totalidade, em caso de perda total,
e parcialmente, em caso de perda parcial do objeto segurado. O abandono
das mercadorias s6 era valido se houvesse prejuizo quase total e o
abandono do navio era permitido em caso de inavegabilidade ou dando-se
a circunstancia de os danos terem ultrapassado metade do valor do navio.
Santerna defendia ainda e sempre a equidade e a boa-fé nas relagdes de
seguro entre os mercadores e nunca a intervencao do Direito.

Desta analise perfunctoria do Tratado de Seguros de Pedro de
Santarém pode retirar-se a conclusdo de que foi, sem divida, um marco
na sedimentacdo de conceitos ligados aos seguros do mar, bem como um
repositorio importante de informacao de todos quantos, em toda a Europa
de entdo, se dedicavam a pratica do comércio e da contratagdo de seguros,
nomeadamente do ramo maritimo, bem como um marco indelével no
engrandecimento intelectual do nosso pais.

Rumemos a Inglaterra.

4 DO CAFE LONDRINO “LLOYD’S” A UM
COLOSSO MUNDIAL DOS SEGUROS

O Lloyd's era um café¢ de Londres, frequentado por mercadores,
banqueiros e toda a sorte de armadores € homens do mar. Ora, aliando esta
juncao de mesteres a um gosto pela especulagao, pelo negocio e pela compra
do risco na busca do lucro, em um jogo de apostas norteadas pela obten¢ao
de ganhos mais ou menos faceis, a necessidade de os que se aventuravam
nas penumbras de mares desconhecidos, povos hostis e tormentas de varia
ordem, em empresas que movimentavam centenas de homens, toneladas
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de mercadorias e valores avultados de dinheiro, e se juntarmos ainda o
risco enorme inerente a tamanha empreitada, poderemos antever o cenario
ideal ao desenvolvimento dos seguros maritimos.

O negocio assentava, fundamentalmente, na confianca, nas
informagdes circulantes (brevitatis causae, podemos chamar-lhe
“especulagdo”) sobre o comércio maritimo e numa bolsa de subscritores
individuais (underwriters) que, como o proprio nome indica, subscreviam,
aceitando os riscos que lhes eram impostos, um documento onde se
descrevia esse mesmo risco € o montante que cada um dos underwriters
estaria disposto a tomar, o que ¢ o mesmo que dizer, quanto dinheiro ¢
que estava disposto a segurar, enquanto tomador de risco. A constitui¢ao
formal de uma Associacdo de Subscritores, os underwriters ja referidos,
data de 1686 e deve-se a Edward Lloyd.

De resto, a especulacdo e a gestao do risco de cada um — na ansia
do lucro — foram, em nossa o6tica, mais do que uma qualquer fun¢ao social
do seguro, a logica de base deste mercado de seguros londrino’.

Ao seguro de mar propriamente dito, andariam associados, como
bem nota José Vasquez!'®, os primeiros seguros de vida (do capitdo e da
tripulacdo, de passageiros e de determinado tipo de mercadoria, que
seriam os escravos).

Mesmo perdida a histérica supremacia maritima da Gra-Bretanha,
e no cendrio dos nossos dias, ainda podemos constatar que os names ligados
a Lloyd s, individuos afortunados e que continuam a jogar o seu patrimonio
a custa da aceitacdo de riscos alheios, eram, em 1988, cerca de 33.500,
embora a grave crise que se abateu sobre a instituicdo nos anos noventa
tenha levado uma consideravel parte desses mesmos names a ruina. Nao
existe solidariedade nas perdas, dado o caracter pessoal do investimento,
entre outros problemas que extravasam o cardcter deste estudo, vieram
a revelar alguma fraqueza hodierna da instituicdo secular. De resto, essa
analise tanto mais escorreria por entre os espartilhos apertados deste
trabalho, quanto mais a Lloyds, dos 350 sindicatos que possuia em 1992,
apenas 107 conservavam a inteira dedicagdo aos seguros maritimos, tendo
os restantes seguido outra orientagao.

®  Neste sentido, claramente, Jos¢é VASQUES, op. cit., p. 21.
10 VASQUES, op. cit., p. 20.
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Resta a confirmagdo da questdo primeiramente colocada: serd a
palavra “risco” de origem ibérica? Fica a questao.
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RESUMO: A atual pesquisa objetiva apreender o itinerdrio da ressocializagdo de criangas e
adolescentes em conflito com a Lei a partir da experiéncia da Vara Regional da Infancia e Juventude
da 18* Circunscrigdo, Comarca de Petrolina-PE, no intervalo entre de 2003 a 2015. A escolha
desta Vara se justificou em razdo dos altos indices de efetividade na ressocializagdo. Quanto ao
método adotado na pesquisa, buscou-se o levantamento de dados objetivos, informadores diretos
dos incides ressocializantes, por meio da analise de todos os programas ¢ acdes implementadas,
e dados subjetivos, que informam a percepgdo desses atores sociais na constru¢do do processo.
A analise de todos os dados coletados se deu por frequéncia simples para os dados objetivos,
quantificaveis, e analise de contetido tematico para aqueles dados identificados nas entrevistas.
Os aspectos conclusivos da pesquisa puderam informar uma combinacdo de elementos aptos a
producdo dos resultados, a saber, uma perspectiva positiva e previa a implementagio das agdes por
parte dos agentes publicos, identificada no senso comum de resgate partilhado entre aquele grupo
de profissionais e uma série de agdes combinadas e dirigidas ao alcance do objetivo de intervengao
preventiva e propriamente ressocializante, implementada em conjunto com a propria comunidade.
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of Childhood and Youth of the 18th Circumscription, Petrolina-PE, in the interval between 2003
and 2015. The choice of this Court was justified because of the high effectiveness indexes of
resocialization. As for the method adopted in the research, it sought to collect objective data, direct
informants of resocializing incidents, through the analysis of all programs and actions implemented,
and subjective data, which inform the perception of these social actors in the construction of the
process. The analysis of all the collected data was by simple frequency for the objective data,
quantifiable, and analysis of thematic content for those data identified in the interviews. The
conclusive aspects of the research were able to inform a combination of elements capable of
producing the results, that is a positive and pre-implementation perspective of the actions by the
public agents identified in the shared common sense of rescueamong that group of professionals
and a series of actions combined and aimed at achieving the goal of preventive intervention and
properly resocializing, implemented in conjunction with the community itself.

Keywords: Resocialization of children and adolescents. ECA. Children and adolescents in conflict
with the Law. Prevention. Social identities.

INTRODUCAO

A relagdo entre o Estado e as criangas e adolescentes em conflito
coma Lei € por vezes controversa e espinhosa, especialmente quando
os atores sociais envolvidos carregam consigo uma carga valorativa
determinada ndo por dados concretos, reais, € sim, por conceitos outros,
imprecisos, fomentados pela desinformagao ou preconceitos.

A dinamica dessa relagdo poderia ser compreendida a partir
de diversos vetores, dentre eles a forca do senso comum que informa a
populagdo, e por vezes profissionais do Direito ou académicos juridicos,
reforgando uma ideia de que ¢ impossivel o sucesso na tentativa de
ressocializagdo das criangas e adolescentes que se encontram em contato
com a pratica de atos infracionais. Refor¢a-se em todos os ambientes
sociais, exatamente pela forca orientadora do senso comum, uma ideia
de que esses individuos possuem uma indole criminosa inata, impossivel
de ser revertida e que tentativas ressocializantes seriam sindnimas de um
trabalho inttil. Outros discursos reverberam ideias de que a criminalidade
imputavel, de um modo geral, utiliza-se da inimputabilidade das criancas
e adolescentes para o cometimento de delitos, passando a ser acobertados
por um manto juridico, e, em razdo deste raciocinio, devem os ‘menores
infratores’ ser tratados como adultos.

Isto posto, torna-se necessario reconhecer que o fendmeno da
constru¢ao das identidades de jovens, criancas e adolescentes, ¢ em si
mesmo um processo complexo e, quando estes se encontram em situagao
de conflito com a Lei, tal nogao de complexidade — inerente aos processos—,
¢ potencializada, tornando a sua compreensdo um desafio ainda maior.
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Tendo em vista essa realidade, notoria em todo o territorio
nacional, a presente pesquisa busca langar um olhar sobre a ressocializagao
de criancas e adolescentes em conflito com a Lei a partir da experiéncia
bem sucedida de agentes publicos diretamente em contato com o fendmeno
social, a saber, o Juizo da Vara Regional da Infancia e Juventude da 18*
Circunscri¢cao, Comarca de Petrolina-PE e seus auxiliares, no intervalo de
2003 a 2015. Numa analise dos dados objetivos - os quais informam um
alto grau de ressocializagdo - e subjetivos, relativos ao modo como esses
sujeitos percebem todo o processo € como essas percepgoes determinam
suas condutas e estas ultimas, os resultados mensurados.

A tentativa de compreensdao do fendmeno deu-se por meio de
um mapeamento das atividades da referida Vara, sua atuagdo, por meio
da analise dos programas implementados por essa equipe, desde sua
elaboragdo— analisando sua base e formatacao juridica—, até os elementos
pontuais de sua execucdo junto a comunidade. Em complementagdo a
estes dados, foram realizadas entrevistas com os servidores envolvidos,
com vistas ao levantamento de dados subjetivos ndo perceptiveis numa
abordagem meramente quantitativa.

Destemodo o presente estudo de caso, cujo carater € eminentemente
exploratorio, juridico-descritivo, materializa-se por meio de métodos
quantitativos e qualitativos. Sendo os primeiros, necessarios para a
avaliagdo dos resultados objetivos de ressocializagdo, os numeros de agdes
preventivas, intervengdes, audiéncias e Medidas Socioeducativas aplicadas
— dentre elas as internagdes —, ao longo do espaco temporal delimitado
para pesquisa. Enquanto que o uso dos dados qualitativos, levantados
por meio de entrevistas semiestruturadas e em profundidade, justifica-se
pela necessaria compreensdo do modo como os sujeitos envolvidos na
conducdo o processo o compreendem e compreendem os destinatarios
finais; as criancgas e adolescentes (GUSTIN; DIAS, 2013, p.29-88).

Inicia-se assim o estudo com uma breve explanagdo sobre as
teorias utilizadas para compreensao do fendmeno, seguindo-se por uma
analise da disciplina normativa prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), no tocante as questdes dos direitos elencados para
esses individuos em processos de construcao de suas identidades, as
formas para sua implementagdo, manutengdao e prote¢cao e, finalmente,
as questdes propriamente relativas a ressocializagdo. Na sequéncia, sao
expostos e analisados os dados coletados em campo, sobre o trabalho da
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Vara. Encerrando-se com uma anélise de todos os elementos expostos a luz
das teorias elencadas.

1 DELIMITACAO DO PROBLEMA, CAMPO
DE PESQUISA E METODOS

A atual pesquisa objetiva apreender o itinerario da ressocializagao
de criangas e adolescentes em conflito com a Lei a partir da experiéncia
da Vara Regional da Infancia e Juventude da 18* Circunscri¢ao, Comarca
de Petrolina-PE, no intervalo entre intervalo de 2003 a 2015. A escolha
desta Vara em especial se justifica em razdo dos altos indices de
efetividade na ressocializacao.

O levantamento do itinerario se deu por meio da andlise dos
programas e agdes implementadas pelo Juizo e seus auxiliares e dos
marcadores de desempenho do trabalho voltado a ressocializagao
identificados no periodo. Sendo optado, como recurso complementar a
compreensdo do processo, a analise das percepcoes dos agentes publicos
diretamente envolvidos.

Deste modo, foram considerados como participantes o Juiz que
preside a aludida Vara e um numero representativo de servidores que
atuam diretamente nas questdes relacionadas a execugdo dos programas
de prevengdo e intervengdo junto a criancgas e adolescentes, sendo um
total de 02 individuos que atuam diretamente na equipe multidisciplinar
e 01 profissional da Fundacdo de Atendimento Socioeducativo em
Pernambuco (FUNASE-PE).

O levantamento dos dados suficientes para delimitacdo deste
itinerario se deu por meio da coleta de documentos como as portarias que
disciplinam as agdes e programas implementados pela Vara no aludido
lapso temporal, além do levantamento dos dados juridicos relativos as
audiéncias acerca da matéria.

Para levantamento das percepgdes dos envolvidos foram
selecionados dois tipos de abordagens metodologicas, sendo utilizada a
entrevista semiestruturada para os servidores e a entrevista em profundidade
com o Juiz da Vara. Justificou-se esta ultima escolha metodologica
pela necessidade de uma coleta mais pormenorizada das impressdes do
Magistrado acerca do fendmeno, tendo em vista seu papel determinante da
conducao de todo o processo.
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A andlise de todos os dados coletados se deu por frequéncia
simples para aqueles dados objetivos, quantificaveis, e analise de conteudo
para aqueles dados qualitativos identificados nas entrevistas. Finalmente,
apOs uma primeira analise, foi realizada uma triangulagdo — enquanto
recurso de validag@o dos resultados —, entre os dados colhidos, as teorias e
a disciplina normativa.

2 APORTE TEORICO E NORMATIVO

2.1 Teorias de Axel Honneth e Henri Tajfel

Axel Honneth (1949) desenvolveu uma das mais relevantes
teorias juridicas sobre a dindmica social de constru¢do e reconhecimento
de direitos. Em sua obra “Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos
conflitos sociais” o autor desenvolve um corpus teérico sobre os elementos
e tragos sociais necessarios para que os atores sociais possam estar aptos
a se perceberem enquanto individuos e participes da coletividade e,
elaborarem, sobre e para si mesmos, um conceito satisfatorio de dignidade.

Os espacos sociais, publicos ou privados, quando juridicamente
admitidos sdo, em sua esséncia, uma construcao social, ndo sao achados
postos naturalmente; pelo contrario, sdo elaborados por meio daqueles
que entre si interagem em sociedade. Nesse diapasdo, aqueles direitos
experimentados, reconhecidos ou suprimidos, o sdo, por meio de um
processo de elaboragdo social, de constru¢dao, de reconhecimento ou
de negacdo, do qual somente estdo cientes aqueles que possam ser
considerados como sujeitos de direitos. Noutros termos, ¢ considerado
sujeito de direito aquele individuo que inserido no campo social esta apto
a dele participar, respeitando a si proprio e aos outros na mesma posicao de
sujeitos de direitos (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p.572-573).

Num primeiro momento, pode parecer redundante dizer que
a constru¢do de direitos demanda a condi¢do de sujeito de direitos e,
equivocamente, pode-se presumir que todos os que estdo em sociedade o
sdo. Todavia, nos termos propostos por Honneth (1949), existem requisitos
especificos que devem ser observados nos individuos para que seja possivel
inferir se ha, para eles ou ndo, a condi¢ao de sujeito de direito.

Bittar & Almeida (2015, p.571) discorrendo sobre os conceitos
tratados em Honneth informam que, minimamente, trés sdo as habilidades
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daquele que ocupa, socialmente, o status de sujeito de direitos, quais
sejam: ser capaz de articular suas necessidades por meio da linguagem,
ser capaz de construir uma narrativa acerca de sua propria vida a partir de
uma perspectiva de igualdade social e articular uma sensibilidade moral
(valorativa) em relagdo aos contextos nos quais esta inserido.

A luta por reconhecimento, articulada pelos sujeitos de direitos,
manifesta-se precisamente nos cenarios de desigualdade, onde direitos
inexistem ou, em existindo, sdo inefetivos, passando a ser objeto de
discussoes, de interagdes com vistas a elaboragao de novas narrativas, de
novos sentidos socialmente partilhados sobre a titularidade e exercicio
dos direitos. Nesse contexto, outra expressdao, de fato, ndo poderia ser
melhor empregada do que aquela escolhida por Honneth (1949): “luta
por reconhecimento”. Destarte, os sentidos empregados pelo autor para
“reconhecimento” coincidem com os de ‘“‘autorrespeito”, que por sua
vez, sinonimiza com a propria no¢do de dignidade. Nao ha dignidade
em espacos onde os individuos ndo sdo capazes de perceber a si mesmo
como sujeitos dignos de respeito, por si mesmos, pelos grupos com 0s
quais desenvolvem senso de pertencga, e por outros, que mesmo lhes sendo
alheios, devem a eles o senso de respeito.

A luta pelo reconhecimento ¢, em si mesma, uma luta pela
possibilidade de constru¢do narrativa de realidades socialmente
percebidas onde a igualdade seja material, percebida, experienciada. Esse
autorrespeito — enquanto requisito intrinseco a dignidade —, ¢ algo que
se encontra intrinseco a condi¢do humana, estando, portanto, alcangadas
nesse contexto, criancas e¢ adolescentes. Essa condicdo, das criangas e
adolescentes como sujeito de direitos foi reconhecida, expressamente, na
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, (ECA), em seu art. 100, paragrafo
unico, Inciso I'.

A compreensdo da dindmica social de interacdo, de luta por
reconhecimento, dos individuos e dos grupos, sobretudo no tocante ao estudo
da elaboracdo de suas narrativas sobre si mesmos € sobre os grupos, a que
pertencem ou ndo, perpassa, necessariamente, as teorias sobre identidade
social. No curso de sua teoria sobre as identidades sociais, Henri Tajfel
(1983, p.289) postula que em todos os agrupamentos sociais configura-se
como elemento sempre presente, o esfor¢o dos sujeitos — isoladamente

I ECA, art. 100, Paragrafo unico: Sdo também principios que regem a aplicagdo das

medidas. I: condi¢@o da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos: criangas ¢
adolescentes sao os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem como na
Constituicao Federal.
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percebidos— para a producdo continua de um conceito satisfatério sobre
si proprios. Conceitos esses que se aglutinam num acervo de sentidos
elaborados sobre si e sobre os grupos, resultando numa producao que se da
na interacdo social, conceituada por Tajfel (1983) como identidade social.

Um dos pontos disparadores da teoria ¢ a producdo de uma
autodefini¢do individual, elaborada pelos sujeitos a partir de um senso de
pertenca e ndo-pertenga aos grupos, influindo, positiva ou negativamente,
nessa construgdo do acervo de significados, que delineia suas identidades
ao passo em que da sentido e coesao a realidade que experimentam. Deste
modo, a identidade social dos individuos ¢ compreendida em Tajfel (1983,
p. 290) como ““aquela parcela de autoconceito dum individuo que deriva
do seu conhecimento da sua pertenga a um grupo social, juntamente com o
significado emocional e de valor associado aquela pertenga”.

As identidades dos individuos sdo assim elaboradas socialmente
e estdo associadas a sua capacidade de produgdo de uma autodefinicao,
carregada de sentidos que se comunica com a possibilidade de autorespeito
e de autoafirmagdo. Elementos indissociaveis daquele conceito elaborado
por Axel Honneth (1949).

Assim, os sujeitos de direito elaboram a si mesmos ao tempo em
que interagem socialmente, construindo narrativas sobre sua dinamica
social e identidades, participando da elaboragdo daqueles espagos em
que existem e vivenciam seus direitos. Nao sendo, inclusive, possivel
desenvolver um estudo sobre essa elaboracdo de identidades sem que
seja também analisada a sociedade nas quais estas se desenvolvem,
nem tampouco possivel um estudo satisfatorio sobre sociedades e suas

dinamicas sem um olhar lancado sobre como a dinamica de elaboracao das
identidades se da (CIAMPA, 2004, p.69).

2.2 A disciplina normativa do ECA

Sem prejuizo da previsao constitucional e infraconstitucional
acerca dos direitos destinados a criancas e adolescentes, o ECA,
promulgado em 1990, veio instituir um rol de direitos que devem amparar
os individuos que se acham nessa especial condi¢do, restando a cargo da
familia, da sociedade do Estado o cuidado para que tais determinagdes
encontrem os meios suficientes a sua materializagdo (ECA, art. 4°).

Em seu art. 4°, caput, de um modo geral, sdo apresentados os
direitos nucleares reconhecidos as criangas e adolescentes, quais sejam:
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o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitdria. Todos garantidos, conforme dic¢ao
do proprio codigo, com absoluta prioridade. O paragrafo tnico do art.
4° trata, inclusive, de informar, com bastante clareza, o que viria a ser a
“prioridade” evocada no caput, in verbis:

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos
publicosouderelevanciaptiblica;c)preferénciana formulagio
e na execugdo das politicas sociais publicas; d) destinagdo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude (BRASIL, 1990).

NoTituloIl,doart. 7°a059,sdo abordados de modo pormenorizado,
os direitos previamente elencados no art.4°, com desdobramentos
necessarios a sua efetividade, como a disciplina,v.g., da familia natural
e substituta, dos procedimentos de guarda, tutela e adogdo, entre outras
medidas. No contexto das criancas e adolescentes em situagao de risco e
em conflito coma Lei, alguns direitos, expressamente disciplinados, podem
ser considerados de alta relevancia e, por este motivo, abordados a seguir.

O Capitulo V, dos Arts. 60 a 69, disciplina o direito a
profissionalizacdo e a prote¢@o no trabalho, naquelas relagdes envolvendo
criangas e adolescentes. Intenta-se que estes tenham o necessario contato
com as questdes profissionais que lhes acompanhardo na vida adulta, de
modo que a disciplina normativa cuida para que esse contato respeite os
limites juridicos dos outros direitos, preservando-os todos em um exercicio
harmonico (art. 69, 1, II).

O Capitulo IV trata do acesso a educagdo, a cultura, ao esporte
e ao lazer, direitos esses disciplinados nos arts. 53 a 59. Nesse contexto,
de conflito coma Lei e de elaboragdo das identidades desses jovens, ¢ de
alta relevancia o cuidado hermenéutico com os incisos I, II, IV e V do art.
53 que asseveram como direito desses jovens a “igualdade de condicdes
para o acesso e permanéncia na escola; direito de ser respeitado por seus
educadores; direito de organizagdo e participagdo em entidades estudantis;
acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia”.

E fator determinante para o sucesso de medidas que intentem
alterar a realidade dos jovens, em conflito com a Lei, um agir empatico
—por aqueles que possuem o poder para implemento das medidas previstas
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no ECA—, voltado a promocao de igualdade entre eles e os demais jovens,
propiciando o direito a construgdo e percepcdo de um ambiente em que
eles sintam e experimentem o respeito, proprio e dos outros, para com eles,
além de assegurado o acesso e permanéncia escolar,

O direito a convivéncia familiar e comunitaria, encontra disciplina
legal nos arts. 19 a 24, do Capitulo III. Importa frisar que o legislador andou
muito bem ao reconhecer que o individuo para ser capaz de elaborar uma
narrativa existencial saudavel sobre si mesmo, carece, necessariamente, de
um convivio positivo, em familia e em comunidade. E tratou de adjetivar
esse convivio, trazendo na ultima parte do art. 19 a qualidade especifica
que esse convivio deveria manifestar, a saber, aquele que seja capaz de
“garantir seu desenvolvimento integral”. O direito a liberdade, ao respeito
e a dignidade, foram disciplinados dos arts.15 a 18-B, no Capitulo II. Nesse
diapasdo, a dic¢do do art. 15 € clara em afirmar que:

Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento ¢ como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas
leis. (BRASIL, 1990) (grifos nossos)

E explicito na norma o reconhecimento da dignidade, enquanto
pessoas humanas, que devem gozar as criangas e adolescentes, tendo em
vista sua condi¢do especial de individuos em processo de desenvolvimento
— leia-se construcdo de suas identidades —, e o legislador vai além, ao
também reconhecer a condi¢@o desses individuos como sujeitos de direitos,
civis, humanos e sociais.

Ora, se nesse contexto normativo, aplicarmos a teoria de Axel
Honneth (1949) para localizarmos um conceito instrumentalizavel de
dignidade’ e de sujeitos de direitos, que inclusive estdo estreitamente
ligados, ndo poderiamos afirmar outra coisa sendo a necessidade de
promover, para essas criancas e adolescentes um senso de autopercepg¢ao,
um processo de informacao deles acerca de suas condigdes, da situacao de
pessoas em formacgao, de individuos no curso de elaboragao de narrativas

2 Para Honneth a dignidade do individuo estd diretamente relacionada com sua

capacidade de perceber-se na coletividade, ou seja, de poder construir uma narrativa
enquanto sujeito a partir da experiéncia de outros individuos, parametrizando a sua
propria por estas outras na construgdo da ideia de busca por direitos iguais. Sendo a
capacidade e possibilidade Iuta para constru¢do dessa igualdade o minimo que se pode
chamar de dignidade, sendo assim digno aquele que se encontra capaz de lutar por seus
proprios direitos. .
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sobre si mesmos. Ainda, de que, quando em conflito coma Lei, precisam,
antes mesmo de intervengdes punitivas, da materializagdo e protecdo de
seus direitos, da concretude de todos os cuidados que devem anteceder a
punicdo, a saber, aqueles que deveriam assegurar o “seu desenvolvimento
integral”. Sendo a promocdo de tais cuidados um dever atribuido a
trés grupos: a familia, a sociedade e o Estado, ndo cabendo a crianga e
adolescente o 6nus da correcao dessas disparidades.

Nesse diapasao, dois pontos carecem ser destacados. 1) Quando
achados em situacdo de risco, em conflito coma Lei, o adolescente e a
crianga, ndo podem ser responsabilizados, eles mesmos, por reorganizar
o ambiente e seus contextos €;2) se considerado que apenas a partir do
contexto, dos grupos e dessas realidades, € que se torna possivel a elaborag¢ao
das novas narrativas acerca de si—enquanto recursos cognitivos necessarios
a construgdo das identidades —, eles mesmos, os jovens em conflito, nao
seriam capazes de promover para si € em si mesmos tais circunstancias.

A responsabilidade de readequacdo dos ambientes as
determinagdes legais ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado. Noutros
termos, a crian¢a e o adolescente, devem ser acompanhados e para eles
deve ser construido um ambiente em que, de modo saudével, seja possivel a
elaboragdo de suas identidades, de narrativas compativeis com a sociedade,
sendo, para tanto, necessaria uma elaboracdo de ambientes aptos a tanto.
Peso que ndo deve recair sobre criangas e adolescentes pois, de outro
modo, ndo restaria qualquer resquicio de dignidade para esses individuos.

A perspectiva de que a responsabilidade pela prevencao contra
ameagas ¢ a responsabilidade no ajuste da realidade para a afirmagdo e
protecao dos direitos de criangas e adolescentes também foi contetdo
abordado pelo ECA, em seu Titulo III, Capitulo I, dos arts.70 a 80,
com especial atengdo a dic¢ao do art.70-A que determina que “a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao atuar de forma
articulada na elabora¢do de politicas publicas”, tendo por objetivo a
promoc¢ao de campanhas educativas permanentes para a divulgacao
dos direitos listados acima, além de acdes multiplas e combinadas para
construcdo de ambientes favoraveis a manutencao dessas realidades.

Nesse diapasdo, cabe destacar o contetido do art. 70-A, incisos
I e V que ao tratar dessa responsabilidade do Estado, na figura da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, assevera:

Art. 70-A: 11 - aintegra¢do com os 6rgaos do Poder Judiciario,
do Ministério Publico ¢ da Defensoria Publica, com o
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Conselho Tutelar, com os Conselhos de Direitos da Crianga e
do Adolescente e com as entidades ndo governamentais que
atuam na promogao, protecao e defesa dos direitos da crianga
e do adolescente (...) V - a inclusdo, nas politicas publicas,
de agdes que visem a garantir os direitos da crianga e do
adolescente (BRASIL, 1990).

A partir da inteligéncia presente nos citados artigos € que se pode
desprender que cabe ao Estado, a partir de suas instituigdes e o6rgaos do
Poder Judiciario, a promogao dessas agdes conjuntas que venham assegurar
o conhecimento e efetividade, dos direitos das criancas e¢ adolescentes,
junto aos seus destinatarios.

Tal articulagdo entre 6rgdos e institui¢cdes, no sentido de promogao
e manutencao de direitos, foi ratificada pela Parte Especial do ECA, em
seu Titulo I, Capitulo I, que a seu turno trata da politica de atendimento
aos direitos da crianca e do adolescente. Neste sentido, ¢ dada pela Lei
uma abordagem pormenorizada a matéria, evidenciando os papeis de
entidades governamentais e nao-governamentais, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, na implementacdo do contetdo
normativo do Estatuto.

A partir do art. 98 sdo enfrentadas as medidas de protecao,
aplicaveis, segundo a propria dic¢do normativa, sempre que os direitos
reconhecidos pelo Estatuto forem ameacgados ou violados. Destaque-se
que, ao tratar nos arts. 99 a 102, o Estatuto traz importantes registros como
aqueles presentes no inciso III e VI do art.100, respectivamente, in verbis:

Art. 100: (...) II - responsabilidade primaria e solidaria do
poder publico: a plena efetivagdo dos direitos assegurados
a criangas ¢ a adolescentes por esta Lei e pela Constituigdo
Federal, salvo nos casos por esta expressamente ressalvados,
¢ de responsabilidade primaria e solidaria das 3 (trés)
esferas de governo, sem prejuizo da municipalizagdo do
atendimento e da possibilidade da execucdo de programas
por entidades ndo governamentais (...) VI - intervencao
precoce: a intervenc¢ao das autoridades competentes deve
ser efetuada logo que a situaciio de perigo seja conhecida
(BRASIL, 1990) (grifos nossos).

Resta evidente, pela inteligéncia dos dispositivos pingados, a
responsabilidade do Estado, por meio de seus 6rgaos, na condugao das
atividades voltadas a protecdo e manuten¢do dos direitos de criangas e
adolescentes, especialmente aquelas medidas destinadas a intervencgao,
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quando tais prerrogativas se achem violadas ou sob ameaga. Cabendo,
nestes casos, as necessarias agoes que devem se dar mesmo de oficio, pelas
autoridades que, a depender da natureza da situacdo concreta, estejam
aptas a promocao das necessarias corregoes.

Apenas ap6s a observancia de todo esse arcabouco normativo, que
institui direitos e disciplina sua prote¢ao, promog¢do € manutengao, ¢ que
se deve falar nas medidas “punitivas” — aplicaveis quando do cometimento
dos atos infracionais (conceituados no art.103) —, tratadas pelo ECA como
Medidas Socioeducativas e disciplinadas nos arts. 112 ao 125.

De outro modo, pensando numa aplica¢ao primeira das medidas
previstas a partir do art.112, estar-se-ia desconsiderando a natureza
de especial fragilidade desses individuos e os danos e lesdes a direitos
decorrentes dessa postura. Evidentemente ndo se ignora a necessidade de
incidéncia das Medidas Socioeducativas, no entanto, o que ndo se pode
tampouco ignorar ¢ o contexto em que elas efetivamente sdo necessarias
e a imperiosa obrigatoriedade de observancia de todo o rol procedimental
que lhes ¢, por for¢ca normativa, anterior.

3 DADOS DA PESQUISA

Tendo em vista o objeto delimitado para pesquisa e, a partir dos
métodos selecionados, tornou-se possivel acessar o itinerario dos individuos
em estudo a partir dos dados descritos e analisados nos topicos a seguir.

3.1 A intervencio da Vara Regional da Infincia e Juventude da
18" Circunscriciao, Comarca de Petrolina-PE

No ano de 2003 ¢ criada Vara com exclusiva competéncia
para as questdes de Infancia e Juventude no municipio de Petrolina-PE.
Desde o inicio das atividades judiciais até o momento de realizagdo da
atual pesquisa, contabilizam-se treze anos de atuagao jurisdicional, sendo
implementados, no entanto, os programas e acdes que integram o objeto da
analise, apenas a partir do ano de 2010.

A Vara Regional da Infancia e Juventude da 18" Circunscrigao,
situada no Municipio de Petrolina-PE, abrange sete municipios no total,
sendo eles: Afranio, Dormentes, Cabrobd, Lagoa Grande, Oroco, Santa
Maria da Boa Vista e Petrolina. A equipe multidisciplinar que atua em
conjunto com o juizo ¢ formada por oito profissionais.
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Os profissionais selecionados para o presente estudo, pautados na
disciplina juridica presente na Constitui¢do vigente e no ECA desenvolvem
em sua respectiva circunscri¢do, uma série combinada de ag¢des dirigidas a
prevencao e intervengdo junto as criancas e adolescentes em conflito com
a Lei, sendo precisamente esse conjunto de programas implementados o
que se avaliard a seguir.

3.1.1  Os Programas implementados

3.1.1.1 Programa: Portarias e Fiscalizagdo (Carater Preventivo)

O primeiro dos programas implementado pela Vara, fora
intitulado como Programa: Portarias encontra-se em execucdo desde
2010 até a data em que se realizou este estudo. Implica, em verdade, num
conjunto de portarias expedidas pelo Poder Judiciario, com fulcro no art.
227 da Constituicdo e arts. 70 e 70-A, incisos, do ECA, estabelecendo,
concomitantemente, ser dever, da familia, sociedade e Estado, a promog¢ao
de todos os direitos da crianga e do adolescente.

Nesse contexto normativo, merece destaque o inciso Il do art.70-A
do Estatuto da Crianca e do Adolescente que determina uma atuacao
integrada entre “os 6rgaos do Poder Judiciadrio, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, com o Conselho Tutelar, com os Conselhos de Direitos
da Crianca e do Adolescente e com as entidades ndo governamentais”
voltados a promocao de acdes que venham a salvaguardar os direitos da
criangca ¢ do adolescente em toda a circunscricdo. Sendo precisamente
nesse intervalo que se aporta a implementag¢ao do programa.

A primeira das Portarias vigente, de n°® 002/2010, disciplina
o procedimento para entrada e permanéncia e participagdo de criancas
¢ adolescentes em eventos esportivos®’, seguindo-se da Portaria n°
003/2010 que a seu turno disciplina a entrada e permanéncia de criancas
e adolescentes em casas que explorem, comercialmente, diversoes
eletronicas, parques tematicos, de diversdes, aquaticos ou de brinquedos
eletromecanicos e similares®. Na sequéncia da expedi¢do de portarias
voltadas as atividades de prevengao e fiscalizacao do exercicio dos direitos

3 A aludida Portaria encontra respaldo normativo, como consta em sua redagdo, nos
arts.146, 149, incisos [ e I1, 153 ¢ 212 da Lei n. 8.069, de julho de 1990 (ECA).

4 Idem..
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das criangas e adolescentes, expede, o Juizo, as Portarias de n° 004/2010
e 005/2010 que, respectivamente, disciplinam a participagdo de criancas
e adolescentes em espetaculos publicos ou certames de beleza e a entrada
e permanéncia destes em atividades teatrais e estidios cinematograficos,
radio e televisao’.

Ainda em 2010, ¢ expedida a Portaria 006/2010 que objetiva
disciplinar a fiscalizagdo das entidades de acolhimento destinadas as
criangas ¢ adolescentes. A medida se fundamenta na Instru¢do Normativa
n°® 02 de 30/06/2010 e na inteligéncia do ECA e se justifica pela continua
necessidade de manutengdo das atividades realizadas por estas entidades,
tendo em vista a preservagao dos direitos dos envolvidos.

A ultima Portaria editada em 2010 foi a de numero 007, que veio
a disciplinar a fiscalizacdo de academias e demais centros de praticas
esportivas, tendo em vista o acesso, nestes ambientes, das criangas e
adolescentes. No ano seguinte ¢ expedida a Portaria n® 001/2011 que passa
a disciplinar a entrada e permanéncia de criancas e adolescentes em bailes
ou eventos dancantes, bem como boates ou congéneres.

Todas as portarias possuem, enquanto vigentes, alcance normativo
na regido de abrangéncia da 18" Circunscri¢do, dada a jurisdi¢do da Vara
regional da Infancia e Juventude e atendem diretamente toda a comunidade
nos municipios acobertados na circunscrigao.

Pela leitura das normas extraidas das portarias, observa-se
o cuidado com o transito das criancas e adolescentes, em diversas
atividades, comerciais ou ndo, que envolvem o exercicio de direitos
e eventuais abusos ou violagdes que poderiam ter como alvo aqueles
individuos. Por isso, pode-se afirmar que todo o contetido das Portarias
em questdo tem um carater precipuamente preventivo, para assegurar o
regular exercicio das atividades normatizadas de modo que as criangas e
adolescentes sejam protegidos.

De acordo com informagdes cedidas pela equipe multiprofissional
da Vara, o controle da pronta efetividade das Portarias se da por meio de
fiscalizagdo realizada, continuamente, por um nimero médio de vinte
agentes de contencdo. Tal funcdo ndo ¢ exercida, contudo, por servidores
publicos efetivos, e sim, por um quadro de voluntarios. Cidadaos
comuns que atuam, sem qualquer beneficio pecuniario, credenciados

5 Idem.
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pelo Poder Judiciario para acompanhamento nas respectivas areas de
cada uma das Portarias.

3.1.1.2  Programa Resgate: Educa¢do com Justica e Seguranga

Implantando em 2012, o segundo programa, intitulado Resgate:
educagdo com justica e seguranga, assim como o primeiro, tem um carater
predominantemente preventivo € aqui, a palavra ‘prevencao’ assume dois
sentidos distintos. O primeiro, diretamente ligado ao ndo cometimento de
atos infracionais e um segundo, mais abrangente, quando se € possibilitada
a construcao de espacos de didlogos entre a comunidade, as criangas e
adolescentes e o Poder Judiciario, como restara demonstrado mais adiante.

O programa ¢ realizado pela combinacao de diferentes a¢des, mais
especificamente de quatro delas, quais sejam: a realizagdo de: 1) Ciclos de
palestras; 2) Mediacdo nas escolas (dos conflitos envolvendo criangas e
adolescentes); 3) Audiéncias concentradas; 4) Oficinas preventivas.

3.1.1.2.1 Ciclo de palestras

O ciclo de palestras ocorre nos bairros, de forma randdémica, a
cada més, e ndo demanda recursos financeiros, tendo em vista ser uma
articulacdo entre as escolas que realizam o mapeamento das criangas e
adolescentes em situagdo de risco ou propriamente em conflito com a Lei,
e o Poder Judicidrio que, a seu turno, articula a ida de profissionais, das
mais diversas areas, nos bairros, para a realizagdo de palestras com os
mais variados temas.

Intenta-se uma intervencdo pontual, preventiva, na propria
comunidade, nos bairros, com voluntarios que podem ou nao ser da
comunidade, mas que atuem nas diversas areas sociais: Direito, Psicologia,
Pedagogia entre outras, mas que se voltam a contribuir por meio da
execucdo de palestras com objeto de propiciar a reflexdo sobre temas de
interesse da comunidade e que se comuniquem com o cendrio de conflito
com a Lei e de construgdo das identidades destes jovens, viabilizando
outras perspectivas para além daquelas vivenciadas.

3.1.1.2.2 Mediacdo nas escolas

A mediagdo, assim como os ciclos de palestras, ocorre de
forma topica, no entanto, com um direcionamento mais preciso, sendo
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realizada diretamente nas escolas onde estdo os sujeitos em conflito com
a Lei. A mediagdo é conduzida por profissional da area de pedagogia. A
ideia € capacitar os profissionais da escola a lidar com essas criangas e
adolescentes nas delicadas circunstancias em que se encontram, evitando
assim a negligéncia que pode resultar no agravamento das situagdes ¢ a
banalizacdo da ma conduta no ambiente escolar.

De acordo com os dados colhidos para a pesquisa, no intervalo
observado, a area coberta pela jurisdi¢do foi atendida, por um total de dois
pedagogos que acompanharam as agdes junto as escolas.

3.1.1.2.3 Audiéncias concentradas

O ultimo grau interventivo-preventivo do Programa se
implementa com a realizacdo de audiéncias conduzidas diretamente pelo
Magistrado. Essa etapa atende as disposic¢des do art. 112, incisos I, II, III,
do ECA, que preveem a aplicacdo de Medidas Socioeducativas diversas
da internacao, em que sdo aplicadas sangdes como a adverténcia ou outras
como a obrigacdo de reparar dano e prestagdo de servigos a comunidade.
No entanto, mais relevante que a simples aplicacdo da sangdo, nessa
etapa ha um dialogo construido entre o Juiz e cada uma das criangas ou
adolescentes que lhes sdo conduzidos.

No decorrer das audiéncias, o Magistrado insiste em sempre
explicar o que esta ocorrendo, ali naquele encontro ¢ elucidado para a
crianga ou adolescente os potenciais desdobramentos de sua conduta, se
reiterada ou agravada, num didlogo respeitoso, porém firme. O Magistrado
promove a conscientizacdo sobre a parcela de responsabilidade que a
eles cabe, para alteragdo daquelas circunstancias e, destaca a existéncia
do auxilio necessario para que tal mudanca ocorra, informando sobre as
atividades que estdo sendo realizadas e sua possibilidade de participacao.
Conscientiza-se também sobre a possibilidade de aplicacdo de uma medida
mais gravosa, como a suspensao de liberdade, quando da persisténcia em
condutas reprovaveis.

Observa-se que ¢ nitido, para o Juiz, na condugdo dessa etapa
do programa, que o didlogo focado na conscientizacdo ¢ mais que uma
troca de palavras num mero expediente jurisdicional, mas antes, uma
possibilidade de construg¢do de um lago afetivo de respeito e confianca que
se firma entre o adolescente e a autoridade judicial, fundamental para que
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o0 “resgate” possa ser, em algum nivel, possivel; tendo seu inicio na mente
dos individuos pela via da reflexdo.

3.1.1.2.4 Oficinas preventivas

As oficinas preventivas sdo conduzidas por profissionais
voluntarios nas areas de esporte, karaté e capoeira, entre outras, € sao
implementadas ao longo de toda a realizagdao do programa.

3.1.1.3  Projeto Ampliando Medidas, Ampliando Horizontes

O projeto Ampliando Medidas, Ampliando Horizontes foi
desenvolvido pela Vara Regional da Infancia e Juventude da 18°
Circunscrigao, Comarca de Petrolina em novembro de 2015 e teve seu
efetivo inicio em janeiro de 2016, tendo como publico alvo os adolescentes
em conflito com a Lei e que estejam sendo acompanhados pelo Juizo da
Infancia e Juventude.

Destaque-se que os destinatarios do programa sido aqueles
adolescentes que estejam efetivamente envolvidos no cometimento de
atos infracionais, ou seja, estrategicamente, o programa alcanca — no
tocante ao publico alvo —, aqueles adolescentes que mesmo em contato
com o programa anterior (Programa Resgate: Educa¢do com Justica e
Seguranga), prosseguem no conflito com a Lei, isto €, no cometimento de
atos infracionais. Por esta razao o programa possui carater interventivo e
propriamente ressocializante.

Todas as agdes previstas, no programa, configuram-se como
medidas de prote¢do, de modo que o programa, em sua totalidade,
encontra respaldo na Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (ECA), mais
especificamente em seus arts. 98, 100, paragrafo Unico, incisos de I a
XII, e art. 101, incisos II, IIT e IV. O programa se materializa por meio da
implementag¢do de dois vetores, sendo o primeiro vetor: “Esporte e Cultura
na Medida” e o segundo: “Qualificacdo na Medida”.

No primeiro vetor, “Esporte e Cultura na Medida”, o adolescente
¢ inserido em atividades culturais e esportivas na sociedade, por meio de
parcerias entre profissionais e institui¢des locais e o poder judicidrio. Esta
parceria ¢ firmada por meio de Termo de Parceria e Compromisso. Ja no
segundo vetor: “Qualificagdo na Medida”, o nticleo da medida de prote¢ao
¢ a qualificacdo profissional do adolescente sendo pensando, inclusive, o
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direcionamento ao mercado de trabalho, sempre que possivel a depender
dos contornos do caso concreto. Neste vetor, parcerias sdo firmadas entre
o poder judiciario, na figura da Vara Regional da Infancia e Juventude e
entidades gerenciadoras de cursos de qualificag¢@o profissional locais, além
da construgdo, na interface desta parceria, de uma rede de insercdo dos
adolescentes no mercado de trabalho apos as aludidas capacitagoes.

Em ambos os vetores ¢ criado um banco de vagas, por meio de
um continuo didlogo entre o poder judiciario e as instituigdes parceiras. A
partir destas vagas estabelecidas, o Juiz de Direito que conduz os trabalhos
na Vara, analisa o perfil do(a) adolescente em conflito com a Lei para
mensurar sua adequabilidade em um dos vetores, seguindo-se a devida
inser¢do, observado o quantitativo de vagas disponiveis.

De acordo com o Termo de Parceria firmado, todos os recursos
necessarios a execucao das atividades, esportivas, culturais e de capacitagao,
sao despendidos pelos profissionais parceiros, ndo ocasionando qualquer
Oonus orgamentario ao poder publico. J4 a execucdo da logistica de
adequacdo e acompanhamento dos adolescentes ¢ conduzida pelo Juizo,
propriamente, e pela equipe multidisciplinar que o acompanha, também
sem custos adicionais.

O programa em sua integralidade, como mencionado, configura-
se como um conjunto de medidas de prote¢ao que podem ser realizadas,
inclusive,demodo combinado comaexecucaodas medidassocioeducativas,
previstas no art.112, incisos, do ECA, de modo que intenta-se que o(a)
adolescente, ao termino do cumprimento das medidas socioeducativas
também possua uma outra perspectiva social de integracdo, além de uma
potencial perspectiva profissional.

3.1.2 A percepcao dos agentes publicos da Vara Regional da Infancia e
Juventude sobre a importancia da implementagdo dos programas

Para coleta destes dados foram realizadas entrevistas com o
Magistrado que preside as acdes da Vara e com a equipe multidisciplinar
que o auxilia. Dois foram os instrumentos utilizados para o levantamento
destes dados qualitativos: um roteiro semiestruturado para as entrevistas
com os profissionais que compde a equipe multidisciplinar e outro,
mais especifico, para a coleta de dados junto ao magistrado. Tal escolha
se mostrou necessaria pelo teor distinto das informacdes que seriam
levantadas. Trés foram os profissionais entrevistados. Dois deles oriundos
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da equipe multidisciplinar e um deles do estabelecimento FUNASE-PE,
além do proprio magistrado.

Durante a analise dos dados presentes no conteudo das entrevistas
identificou-se que os profissionais integrantes da equipe multidisciplinar
possuem uma clara percep¢do acerca da importancia da intervengao,
proveniente dos programas implementados, enquanto recurso propiciador
de oportunidades para que a crianca e adolescente venham a reorientar
suas identidades através do contato com a sociedade por meio das varias
acoes realizadas nos programas além da manutencao de seu status como
estudantes em suas respectivas instituigoes.

Os elementos presentes na fala destes profissionais refor¢am,
inclusive, a ideia que estd presente na nomenclatura mesma dos programas,
quando frases como: “resgatar os jovens”, “resgatar as familias”, “gerar
oportunidades”, “engajar os adolescentes em conflito com a lei”, “ampliar
horizontes”, sdo reiteradamente evocadas ao logo das narrativas colhidas.

Deste modo, ¢ possivel inferir que estes profissionais possuem
uma solida perspectiva sobre a eficacia das medidas implementadas através
dos programas, dado este que contraria o senso comum — amplamente
veiculado —, restando evidente que tais profissionais compreendem suas
atividades como uteis e aptas a produgdao de resultados concretos e,
além disto, percebem as criangas e adolescentes, enquanto destinatarios
principais das medidas, como sujeitos passiveis de uma concreta mudanca,
em suas autopercepcoes e atitudes. Noutros termos, os profissionais
que integram a equipe multidisciplinar e trabalham diretamente com as
criangas e adolescentes em conflito com a Lei fomentam a crenga® de que
a ressocializa¢cdo ¢ um fendmeno possivel e que os adolescentes e criancas
nestas especiais circunstancias sdo sujeitos que podem ampliar suas
perspectivas e alterar suas realidades a partir de estimulos determinados e
possibilitados por meio dos programas por eles realizados.

ApOs as entrevistas realizadas com os profissionais integrantes da
equipe que auxilia a realizagdo das atividades da Vara Regional da Infancia

¢ Deacordo com Epelboim & Mello (2007) crengas podem ser compreendidas enquanto

“proposi¢des que afirmam ou ndo a existéncia de relagdes entre objetos concretos ou
abstratos, ou entre objetos ¢ propriedades a eles atribuidas, sendo admitidas por pessoas”.
Sobre sua formagao, manutenc¢ao ¢ modificagdo as autoras asseveram que tais processos
ocorrem nos momentos em que sdo desenvolvidas as experiéncias, ou seja, ao serem
estabelecidas as relagdes sociais entre os sujeitos ¢ aqueles objetos sobre os quais se
formulam as crengas. Ao longo de suas relagdes sociais, os individuos sdo capazes de
influenciar e serem influenciados por outras pessoas, movimento que propicia a obtencgao,
sustentacdo e reflexdo sobre a transformagao ou ndo de crengas. .
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e Juventude da 18" Circunscri¢do, Comarca de Petrolina, seguiu-se a
entrevista com o Magistrado que preside os trabalhos da Vara, desde sua
criacdo em 2003. Importa frisar que, diferentemente do método adotado
para as entrevistas com a equipe multidisciplinar, para esta coleta de
dados, fora utilizada a entrevista em profundidade’, em razdo da premente
necessidade de um maior detalhamento dos temas inerentes a experiéncia
da fonte em questdo, enquanto elemento determinante para compreensao
do objeto de pesquisa.

O conteudo da narrativa revelou uma percepcao que pode ser
organizada em cinco pontos distintos, quais sejam: 1) A percep¢do da funcdo
de resgate (de criangas e adolescentes em conflito com a Lei) inerente
ao Direito da Crianca e Adolescente, a saber, sua natureza preventiva,
interventiva e repressiva; 2) A natureza especial da atuagcdo do Magistrado
da Vara da Infincia e Juventude, a saber, a legitima atuagdo ex officio; 3)
A prioridade dos programas preventivos na comunidade; 4) A certeza da
efetividade das medidas pautada no acompanhamento dos indices; 5) O
papel subsidiario da atuacao da Vara da Infancia e Juventude.

O primeiro ponto que integra apercep¢do do Magistrado sobre
a atuacdo da Vara da Infincia e Juventude diz respeito a “Percep¢do da
funcdo de resgate de criangas e adolescentes em conflito com a Lei” que ¢
inerente ao Direito da Crianga e Adolescente. Esta percepcdo € a primeira
a ser evocada pelo Juiz e elucida sua ciéncia sobre a natureza preventiva
e interventiva que cabe a este ramo especial do Direito. Frise-se que ¢
destacado em sua fala a importancia em pensar uma atuagao judicial focada
na intervengao preventiva e ndo apenas repressiva. Isso estd diretamente
associado a0 momento em que o Juizo vem a intervir nessas realidades.
Ou seja, na perspectiva do Magistrado ¢ presente o sentido de que ¢é papel
da Vara “resgatar vidas que estdo em processo de desenvolvimento”
e que esta perspectiva ndo deve ser uma subjetividade do magistrado e
sim diretriz preconizada no Estatuto da Crianca e Adolescente, a saber,
uma determinacdo dirigida ao Estado e todos os seus 6rgdos, incluindo-
se aqui o Judiciario.

7 Como preceitua Demo (2001) a pesquisa qualitativa implementada pela entrevista
em profundidade se diferencia das demais pelo potencial para alcance de uma realidade
especifica experienciada pelo sujeito que se elegeu como fonte. Nao se intenta, por
meio dela, a testagem de hipdteses ou tratamento estatistico das informagdes, pelo
contrario busca-se extrair a singularidade da experiéncia do entrevistado, por meio de
um trabalho de aprofundamento possibilitado por uma interacdo mais flexivel entre o
pesquisador e a fonte.
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Tal percepg¢do ¢ deveras relevante, especialmente quando
justaposta ao senso comum que, por sua vez, veicula a ideia de que a
atuacao judicial — nos casos de criancas e adolescentes em conflito com
a Lei —, ¢ incapaz de produzir ressocializacdo e que, em razdo disto,
devem estes sujeitos ser objeto de medidas exclusivamente repressivas,
punitivas, inviabilizando-se o carater preventivo que recai sobre a atuagao
deste Juizo em especial.

O segundo ponto identificado ¢ a “natureza especial da atuagao do
Magistrado da Vara da Infancia e Juventude, ou seja, a atuagdo ex officio”
nas questdes cabiveis e legalmente respaldadas.

Esse aspecto da fala do Magistrado enfatiza a diferenca entre
este ramo especial do Direito e tantos outros por seu “carater dinamico”.
A dinamica a que se refere o entrevistado diz respeito ao fato de que
diversas agdes previstas no ECA ndo devem ser vistas como condicionadas
a provocagdo dos interessados, a saber, grande parte das atribuigcdes
pertinentes a atuagdo da Vara da Infancia e Juventude podem ser realizadas
de oficio pelo Magistrado, quando entendendo ser cabivel dadas as nuances
da realidade que estd diretamente em contato o Juizo, como pontua ele
mesmo ao afirmar que “no campo da infincia e juventude a inércia (tipica
dos demais ramos do Direito) ndo existe”.

Como exposto no topico anterior, os programas executados pela
Vara possuem carater preventivo e interventivo. O carater preventivo diz
respeito a atuacao que incide no momento anterior ao cometimento dos atos
infracionais, mesmo antes que se identifique um cenario de risco concreto,
antes que a crianca esteja efetivamente em conflito com a Lei. Estas
acOes aproximam a crianga ¢ o adolescente de atividades que asseguram
o conhecimento e exercicio de Direitos, a elas assegurados, propiciando
um ambiente ‘saudavel’ para formagdao daquelas identidades. Ja aquelas
outras, as interventivas, sdo realizadas isolada ou cumulativamente com as
Medidas Socioeducativas, quando ja se percebe um cenario de conflito com
a Lei, de risco para esses individuos em formacdo. Todavia, ndo possuem
ainda um carater repressivo, inerente as medidas previstas no art.112,
incisos II ao VI, pelo contrario, as agdes implementadas pelos programas
se dirigem a criagdo de um ambiente de aprendizado e qualificagdo
profissional, a saber, uma intervencao mais pontual, voltada a alteracao da
dindmica social na qual estejam inseridos aqueles adolescentes que estao
em conflito com a Lei.
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Esta breve retomada do carater dos programas justifica-se pelo
fato de que, a partir da fala do Magistrado ¢ nitida a percepgdo deste
sobre a prioridade que recai sobre o carater preventivo dos programas.
Para ele, a prevencdo além de ser eficaz, deve ser anterior a intervencao
e repressdo. Em sua narrativa é evidente o sentido de que a atuagdo da
Vara e seus parceiros, preventivamente, no local onde estdo as criangas
e adolescentes em conflito com a Lei ¢ um fator determinante para a
alteracdo daquelas realidades.

Essa prioridade ¢ o terceiro ponto que integra a percepcao do
Juizo. O penultimo ponto, levantado a partir da entrevista em profundidade,
diz respeito a ciéncia do Juiz acerca dos resultados produzidos pelos
programas. Em sua fala, sem que houvesse um estimulo disparador
especifico para tanto, foram evocados dados relativos a ressocializagao
dos adolescentes infratores no municipio e estes em comparacdo com
dados nacionais. Numeros relacionados ao quantitativo de audiéncias
também s3o comentados, evidenciando um profundo conhecimento sobre
o andamento e resultados das a¢des. Ou seja, a convicgdo do Magistrado
que determina sua atua¢do nao ¢ pautada apenas em sua percepcdo prévia
sobre o carater especifico da norma especial (ECA), ou sobre o papel do
magistrado que conduz a Vara da Infancia e Juventude, mas também em
sua ciéncia acerca dos resultados concretos e expressivos que tal atuacdo
¢ capaz de produzir. Finalmente, emerge na fala do Magistrado, a questao
da atuacdo combinada da familia, da sociedade e do Poder Estatal no
acompanhamento das criangas e adolescentes.

Como ultimo ponto, é presente na fala do Magistrado a ideia de
que ha uma ordem preferencial na responsabilidade, sendo primeiramente
um dever da familia, seguindo da sociedade e cabendo, por fim, ao
Estado a intervencdo que objetiva o bem-estar dessa populacdo. O teor
da fala se dirige a elucidar possiveis compreensdes indevidas acerca da
atua¢do do judiciario, especialmente quando se tem em vista o papel dos
demais poderes no implemente de politicas publicas voltadas a protecao
dos interesses das criangas e adolescentes, como precisamente pontua o
entrevistado em sua fala, ao asseverar que “o judicidrio ndo pode absorver
questoes outras que sdo direcionadas a familia e a sociedade”. Dessa forma,
¢ preciso entender que por mais relevante que possa ser a atuagao do poder
judiciario, ela nao pode ser implementada isoladamente ou pensada como
a unica solugdo para problemas dessa natureza. Sendo papel da familia e
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da sociedade intervir, conjuntamente, na busca e modelos aptos a producao
de novas realidades.

3.2 Mapeamento das Medidas Socioeducativas:
Numeros das Internacoes, Internacoes Provisorias e
Reincidéncia entre 2008 e 2014

Os nimeros a seguir, expostos ¢ comentados, foram fornecidos
pela FUNASE-PE e dizem respeito ao acompanhamento, realizado pela
Instituicdo, da progressao numérica dos casos de Internacdes, Internagdes
provisorias, bem como do indice de reincidéncia dos adolescentes por eles
acompanhados. O dados sao relativos ao intervalo entre 2008 e 2014.

Grifico 1: Dados sobre Internacao
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Fonte: Fundag@o de Atendimento Socioeducativo em Pernambuco (FUNASE-PE)

Entre os anos de 2008 e 2009 o numero médio de adolescentes
em cumprimento da medida de internagdo fora, respectivamente, de 49.7
e 48 jovens. A capacidade para atendimento e cumprimento da medida,
no estabelecimento, segundo os dados por ela mesma fornecidos, era de
apenas 40 lugares. Ainda em conformidade com os dados, constatou-se a
superlotagdo mensal média de 9.8 adolescentes em 2008 e de 8.5 em 2009.
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Importa frisar que a superlotagdo, mesmo num ambiente de cumprimento
de Medidas Socioeducativas, pode indicar um dado de exposi¢ao
indesejada daqueles jovens ao refor¢co de uma identidade criminosa, além
evidentemente de uma grande propensdo a inefetividade da medida em
razdo do numero de destinatarios superior a capacidade previamente
estabelecida para a prestagao do servigo.

A partir do ano 2010, ja com as a¢des e programas em curso,
pode-se constatar uma queda, tanto no nimero médio de internos, quanto
no numero de superlotacio. Embora ainda esteja presente o dado da
superlotagdo, este ¢ numericamente inferior ao periodo que precede a
implementagdo dos programas. O nimero mensal médio de internos por
ano foi entdo de 42.8, 40.3, 42.3, 40 ¢ 40.5 adolescentes, respectivamente,
entre os anos de 2010 a 2014. Nota-se que o nimero médio de adolescentes
em cumprimento da medida de internagdo € inferior, em todos esses anos,
quando comparado ao periodo anterior ao inicio das acdes preventivas.

Aquedano indice de superlotagdo também ¢ um dado consideravel,
sobretudo quando comparado o niimero registrado em 2009: (8.5), e aquele
computado em 2014: (1.6).

Grifico 2: Dados sobre Internacdo Provisoria
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Fonte: Fundag@o de Atendimento Socioeducativo em Pernambuco (FUNASE-PE)

J4 o nimero de internagdes provisorias, presente no grdfico 2,
demonstrade modo mais expressivoumresultado positivo. Nosanos de 2008
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€ 2009 o nimero médio mensal de adolescentes internados provisoriamente
foide 19.5 e 22.6, respectivamente. Apds a implementacao dos programas
e acdes esse numero cai para médias mensais de 12.9, 11.7, 13.8, 12.2 ¢
12.2 adolescentes provisoriamente internados, dos anos de 2010 a 2014,
correspondendo a um numero de até 10 internagdes provisorias, ao més,
que deixaram de ocorrer.

No tocante a superlotacdo o nimero caiu, gradativamente, até ser
zerado. A queda se percebe entre o ano de 2009 e 2010, quando as medidas
preventivas passam a ser implementadas, pontuando essa queda de uma
média de 10.6 adolescentes em cumprimento de medida/més acima da
capacidade, para o nimero médio de 2.8/més acima da capacidade. J4 entre
osanos de 2013 e 2014 constatou-se que o indice de superlotagao foi zerado,
ou seja, o estabelecimento passa a atender um numero de adolescentes para
o qual esta efetivamente preparado, ampliando a possibilidade de sucesso
na conducao das atividades.

Grifico 3: Indices nacional e municipal de reincidéncia de Criangas e
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Fonte: CNJ; Dados da Vara Regional da Infancia e Juventude da 18* Circunscrig@o

O grdfico 3 apresenta os resultados mais significativos obtidos
pela implementacdo combinadas de todas as ag¢des e programas pela
Vara. Nele, ¢ apresentada uma comparagdo entre o indice estadual de
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ressocializacdo de jovens, fornecidos pelo CNJ, e aqueles apresentados
pela Vara Regional da Infancia e Juventude da 18* Circunscricao.

Enquanto indice de reincidéncia no cometimento de atos
infracionais pelos adolescentes acompanhados, no Sistema Estadual de
Pernambuco (que segundo o CNJ ¢ o mais alto indice de reincidéncia do
pais) foram de 52% em 2014 e 54% em 2015, nos respectivos anos os
nimeros de reincidéncia, no municipio, foram de apenas 6,8% e 8,26%.
Destaque-se que os numeros foram comparados apenas nestes dois
intervalos em razao deste acompanhamento quantitativo ter iniciado, pela
Vara e pela Instituicdo FUNASE-PE, apenas a partir de 2014.

Os dados informam que em uma relacdo Estado-Municipio, o
indice de reincidéncia gira em torno de 50%, nos resultados do Estado,
que por sua vez reflete o maior indice de pais, enquanto no municipio a
reincidéncia dos jovens em conflito com a Lei € inferior a 10%. Noutros
termos, € possivel inferir que mais de 90% dos jovens atendidos por todas
as medidas conduzidas pela 18* Vara sdo reintegrados a sociedade.

4 ANALISE DOS DADOS E DISCUSSOES

A partir da andlise dos dados colhidos e expostos nos gréficos 1,
2 e 3 e dos elementos coletados nas entrevistas realizadas com os agentes,
foi possivel identificar que o trabalho de prevengao e intervengao possui,
no caso em estudo, duas facetas especificas que serdo a seguir discutidas.
A primeira delas pode ser considerada como prevengdo em duplo sentido.

A prevencao em duplo sentido manifestou-se num primeiro plano
quando o sentido atribuido a prevengdo ¢ compreendido de maneira mais
ampla®, espalhada em agdes diversas, voltadas a ampliar perspectivas,
integrar os individuos, desmistificar estereétipos, tanto desfazendo o
sentido comum partilhado do “adolescente delinquente por natureza”, para
a sociedade que com ele convive, quanto para ele mesmo.

Tenta-se instigar outras perspectivas na mente dessas criancas ¢
adolescentes em conflito com a Lei e, em diversos casos, esses momentos
sdo cruciais para a (re)formulagdo das identidades das criangas, quando
para elas ndo se ¢ fixada a ideia do Poder Judicidrio como inimigo, como
uma realidade distante que apenas se aproxima num momento punitivo.

8 Osentido aqui tratado diz respeito ao contetido evocado nas falas dos agentes ptiblicos

envolvidos e propriamente da comunidade em contato com as medidas, a compreensao
deles acerca do trabalho de prevengéo realizado.
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Sendo, em sentido contrario, ressaltado e buscado um significado outro,
aquele que informa o interesse do Poder Publico e da comunidade no
resgate destes pequenos individuos em circunstancias que os colocam
em perigo. Desse modo, o primeiro sentido de prevengdo é propriamente
uma expansdo cognitiva de possibilidades, disponibilizada a todos os
individuos em contato com os programas que altera suas percepgoes sobre
os fendmenos sociais de conflito com a Lei.

Num segundo plano, o sentido de preven¢do pode ser entendido de
modo estrito, quando se objetiva o ndo cometimento de atos infracionais,
dado o acompanhamento mais proximo as criangas e adolescentes
nos ambientes onde eventualmente ocorreriam as infragdes. Por meio
da realizagdo de acdes integradas ¢ promovida uma efetiva intera¢do
entre o Poder Judicidrio e a comunidade em que se encontram essas
criancas e adolescentes e entre eles proprios. Através de um circuito de
acOes combinadas, destinadas a ampliar a percepcao da crianga ¢ o do
adolescente acerca da realidade que experimentam, aproximando-os de
seus direitos, de possibilidades profissionais, mas também de um senso
de responsabilidade através da conscientizagdo dos reflexos juridicos
decorrentes do cometimento de atos infracionais.

Noutros termos, os programas e agdes combinados viabilizam um
didlogo entre a crianca e o adolescente e a comunidade e destes com o
proprio judiciario e ndo apenas naqueles cenarios repressivos, comuns as
audiéncias de instru¢do, quando o adolescente ja numa fase avancada do
conflito com a Lei € ouvido pela autoridade judicial apenas para receber
uma puni¢do. De outro modo, a proximidade preventiva dessa crianga ¢
adolescente com o Poder Judiciario possibilita tanto o desenvolvimento
do senso de responsabilidade sobre o valor social de suas condutas, como
um elo afetivo entre esses individuos e o Poder Publico, sobretudo quando
esses destinatarios conseguem compreender que a atuacdo ¢ destinada
a protecao de seus direitos, a prevencao de violagcdes a sua integridade,
desfazendo um prévio e equivocado sentido de que o judiciario alcanca
esses individuos tdo somente quando ndo mais ¢ possivel qualquer
intervengao positiva.

A analise dos dados levantados a partir da perspectiva tedrica de
Tajfel (1983), conduz os pesquisadores a uma inquietacdo que ndo pode
ser ignorada, qual seja, aquela acerca do “como” esta se desenvolvendo a
elaboracao das identidades destas criancas e adolescentes em conflito com
a Lei, noutros termos, como estd sendo desenvolvido o sendo de pertenca
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desses individuos e como eles estdo demarcando grupos em seu convivio.
Se suas narrativas identitarias estdo se dirigindo mais aqueles grupos cujas
condutas sdo desejadas e estimuladas pelo convivio social ou se estao
mais propensos a sentirem-se pertencentes aos grupos marcados como
infratores, cujas condutas sdo indesejadas e inibidas socialmente.

Nao se pode ignorar, na dindmica de elaboragdo das identidades,
aqueles espagos prévios ao cometimento propriamente das condutas
infratoras. E preciso ater-se aos intervalos que sio anteriores as infragdes,
em que se formam aquelas sentidos que orientarao as condutas delitivas e
certamente formardo — de modo mais solido —, identidades propensas ao
cometimento de atos infracionais enquanto condutas regulares.

O acompanhamento da elaboragdo do senso de pertenga aos
distintos grupos, combinado com a potencializagdo de oportunidades,
pode oferecer perspectivas outras para esses individuos, fortalecendo os
recursos cognitivos necessarios a prevengao e ressocializagdo.

A crianga ou o adolescente em situagdes de risco, ou mesmo de
conflito concreto com a Lei encontra-se imersa em circunstancias que irao
afetar a sua elaboragdo de pertenca e dificilmente consegue desvencilhar-
se, sozinha, destes cenarios. E em especial nas questdes cognitivas, na
formacdo de sua percepcdo de mundo e de si mesmo, torna-se refém
desses espacos determinantes. Por isso a intervencdo ¢ indispensavel
ao fenomeno da ressocializacdo e, ndo apenas uma intervengdo rasa,
meramente formal, antes disso, uma efetivamente apta a oportunizar uma
reelaboragdo de identidades.

E relevante destacar que precisamente essa percepgdo, de
importancia na atuacao estd presente na fala dos agentes publicos quando
utilizam a expressdo resgate. Quando das entrevistas o termo ¢ recorrente
e, quando buscado o sentido partilhado entre aqueles agentes envolvidos
nos processo sobre o que precisamente entendem por “resgate”, resta
evidente o sentido de interven¢do aqui explanado: a preven¢do em duplo
sentido e a ideia de que sozinhos, sem as devidas intervencdes, aqueles
sujeitos ndo seriam capazes de promover a alteracdo de suas realidades.
Assim, ¢ possivel dizer que os agentes envolvidos na execuc¢do dos
programas analisados entendem que a ressocializacdo de criancas e
adolescentes ¢ um fendmeno possivel, mas que ¢ em si mesmo complexo.
Os agentes publicos consultados também partilham o sentido de que suas
intervengoes sdo determinantes para o processo de ressocializagao eficaz e
que, sozinhos, os adolescentes e criangas ndo seriam capazes de atingir os
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mesmos resultados obtidos pelas acdes combinadas, sendo precisamente
esse o sentido comum, atribuido pelos agentes publicos, ao termo resgate.

No tocante aos espacos de contato entre a comunidade e os
adolescentes, as acdes desenvolvidas nos programas em estudo, desfazem
a no¢ao equivocada de identidades ja formadas e viabilizam a (re)inser¢ao
da crianga e do adolescente, primeiramente ao pequeno nucleo social que
ele percebe, a saber, a familia e a escola, em seguida aos nicleos maiores:
a comunidade com a qual convive. Desfazendo o senso de exclusdo que o
estigma de “menor infrator” produz no individuo e na comunidade.

As agdes possibilitam interagdes diversas que quando combinadas
potencializam o desfazimento do senso de pertenga aos grupos indesejados
(infratores, delinquentes e outros adjetivos pejorativos que a propria crianga
e adolescentes elaboraram para si mesmos), ao tempo que viabilizam outros
discursos na medida em que essas interacdes avancam e as experiéncias se
aprofundam, determinando outros potenciais elementos identitarios.

O senso de distanciamento entre esses sujeitos e os poderes
publicos ¢ desfeito na medida em que a proximidade e o contato sdo
reforgadas. Na medida em que esvazia-se esse sentido de exclusdo e nao
pertenga, um outro passa a ser reforcado, qual seja, o de familiaridade,
de proximidade e pertenga ao grupo socialmente desejado, funcionando
como fator determinante na elaboracdo de identidades outras, quando
forjadas atmosferas de igualdade, de potencialidade, empatia e pertenga.
Viabilizando para essas criangas ¢ adolescentes em conflito com a Lei o
sentimento de acolhimento a comunidade e ndo o senso de marginalidade,
de afastamento e exclusao.

Esse senso de pertenga quando estimulado ¢ combinado com
outras circunstancias e varidveis, tais como oportunidades de estudo,
profissionaliza¢do, ambiente familiar adequado e estimulos outros’, pode
impedir que a crianga e adolescente perpetuem-se em condutas infratoras
e construam assim, para si mesmos, uma identidade negativa. Previne-se
assim que a crianga elabore sobre si mesma uma narrativa excludente.

Os dados levantados, quando combinados, informam que uma
intervencdo elaborada com vistas ao resgate ¢ capaz de produzir indices
expressivos de ressocializagdo'’ entre criangas e adolescentes em conflito
com a Lei. Todavia, como pontuado na fala do Magistrado, é importante
saber a quem compete precipuamente tal tarefa e, embora conduzida de

®  Vide o ponto 4.1.1.3.
10 Vide o ponto 4.2.1.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 155



modo positivo pelo Poder Judiciario — no caso em apreco —, ndo ¢ dele
a responsabilidade primeira da elaboracdo e manutengdo de politicas
publicas voltadas a promocao dos direitos, e sim do Poder Executivo.
Entretanto, a despeito de discussdo acerca de sobre qual Poder deva
recair a responsabilidade da atuacdo ¢ notdria a efetividade dela e, em
razao disto, sua indiscutivel e urgente necessidade, sobretudo no que diz
respeito ao desfazimento do senso comum partilhado na sociedade de que
tais medidas sdo inuteis ou ineficazes e de que criangas e adolescentes
em conflito com a Lei sdo individuos cujo perfil criminoso ¢ inalteravel.
Sendo, precisamente nesse diapasdo que as discussdes acerca da redugdo
da maioridade penal se localizam.

E fundamental destacar que os expressivos resultados
ressocializantes alcangados pela atuacdo da Vara em comento somente
foram (e sdo) possiveis em razdo da competéncia jurisdicional conferida
ao Magistrado pela for¢a normativa presente no ECA", que decide atender
criangas e adolescentes de modo diferenciado. Destaque-se que, uma vez
que prevalega o discurso pela reducao da maioridade, toda a eficacia juridica
dos dispositivos postos do Estatuto da Crianca e Adolescente, que orientam
e balizam tal atuagdo, restariam tacitamente revogados, obstruindo assim
uma atua¢do jurisdicional nos moldes aqui analisados e seus eventuais
resultados, uma vez que estes individuos seriam objeto da persecugao penal
disciplinada pelo Cédigo Penal, cuja dindmica ¢ diametralmente distinta.
Por isso, tendo em vista todos os dados agrupados nesta pesquisa, resta
evidente que o discurso pela reducdo da maioridade pautado na ineficacia
das medidas ressocializantes previstas no ECA, ndo se sustenta.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa se iniciou com uma breve abordagem sobre
a teoria que trata da condi¢do de sujeitos de direito, desenvolvida por
Axel Honneth, seguindo para a explanacao sobre a teoria das identidades
sociais de Henri Tajfel. Ambas discutidas num contexto em que se enfrenta
as questdes dos direitos das criangas e adolescentes, disciplinados no
ambito do ECA. Na sequéncia foram expostos os dados, quantitativos
e qualitativos, coletados no curso do trabalho de campo. Sendo aqueles
quantitativos suficientes para demonstrar um alto grau de eficacia no
trabalho de ressocializagdo objetivado pela Vara da Infancia e Juventude,

" Vide o ponto 2.2.
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enquanto que os qualitativos possibilitaram uma compreensdo nesse
itinerario de sucesso.

Os aspectos conclusivos da pesquisa puderam informar uma
combinac¢do de elementos aptos a producdo desses resultados, quais sejam,
uma perspectiva positiva e previa a implementagdo das agdes, por parte
dos agentes publicos, identificada no senso comum de resgate partilhado
entre aquele grupo de profissionais e, uma série de acdes combinadas e
dirigidas ao alcance do objetivo de intervenc¢do preventiva e propriamente
ressocializante, implementada em conjunto com a propria comunidade.

Embora a presente pesquisa tenha exaurido seu objetivo uma
vez que o itinerario da Vara ¢ amplamente observado e mapeado de modo
que se torna compreensivel e replicavel o percurso implementado para
obtencdo daqueles altos indices de ressocializagdo, ndo se pode dizer o
mesmo acercado fendomeno da ressocializacdo de um modo geral. Desse
modo, os dados apresentados aqui nao oferecem uma resposta definitiva
para o problema nacional da ressocializacdo de criangas e adolescentes
em conflito coma Lei, ¢ nem mesmo este foi a intengdo nuclear da
pesquisa, e sim, oferecer o delineamento de um percurso bem sucedido
que possa servir como pardmetro, tanto para pesquisas futuras quanto
propriamente para desenvolvimento de agdes em outras Varas Especiais
da Infancia e Juventude.

Neste diapasao a pesquisa também pode sugerir a discussao sobre
o desenvolvimento e aplicacao e politicas publicas destinadas aos mesmos
objetivos discutidos no curso da atual pesquisa, realizadas pelos demais
Poderes Estatais ou mesmo pela sociedade civil, no sentido de efetivar
as disposi¢des presentes no ECA, voltadas a promogdo e protegao dos
direitos das criancas e adolescentes em conflito com a Lei.

REFERENCIAS

BAUER, Martin W.; GASKEL, George. Pesquisa qualitativa com
texto: imagem e som: Um Manual Priatico. Tradugdo de Pedrinho A.
Guareschi. 13.ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015.

BITTAR, E. C. B.; ALMEIDA, G. A. Curso de Filosofia do Direito.
11.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 157



BONOMO, M.; Trindade, Z. A.; Souza, L. & Coutinho, S. M. S.
Representagdes sociais e identidade em grupos de mulheres ciganas
e rurais. Psicologia, 22(1), 153-181, 2008. Recuperado dehttp://
www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-
20492008000100007 &Ing=pt&ting=pt.

BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicdo.htm>. Acesso em: set de 2016.

. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990.Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8069.htm>. Acesso em: set de 2016.

CARVALHO, Helen Cris Cosme De. Dos direitos da crianca e do
adolescente em conflito com a lei: o estado brasileiro buscando superar
um déficit social consagrado. In: Direitos sociais e politicas publicas
IIT [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/UFSC;
Florian6polis; CONPEDI, 2014.Disponivel em: <http://publicadireito.
com.br/publicacao/ufsc/livro.php?gt=213>. Acesso em:02 out 2016.

CIAMPA, A. C.. Identidade. In: S. T. M. Lane; W. Codo
(Orgs). Psicologia Social: 0 homem em movimento. Sao
Paulo: Brasiliense, 2004.

CNIJ. Modelo inovador garante menor indice de reincidéncia
criminal de jovens em Pernambuco. (2015). Disponivel em:<http://
www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62380-modelo-inovador-garante-
menor-indice-de-reincidencia-criminal-de-jovens-em-pernambuco>.
Acesso em: set de 2016.

. Panorama nacional, a execu¢ao das medidas socioeducativas
de internacio. (2012). Disponivel em:<http://www.cnj.jus.br/
images/imprensa/programa_justica_ao_jovem CNJ 2012.pdf>.

Acesso em: set de 2016.

DEMO, Pedro. Pesquisa e informacao qualitativa: aportes
metodologicos. Campinas: Papirus, 2001.

158 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016



EPELBOIM, Solange; MELLO, Thatiana Valory dos S. Crencas
psicossocioldgicas: possiveis articulagdes entre psicologia social e terapia
cognitivo comportamental (2007). In: Anais do XIV Encontro Nacional
da ABRAPSO: Dialogos em psicologia social: epistemoldgicos,
metodologicos, éticos, politicos, estéticos e politicas publicas.
Disponivel em:<http://www.abrapso.org.br/siteprincipal/anexos/
AnaisXIVENA/conteudo/html/sessoes/3260 sessoes resumo.htm>.
Acesso em: out. de 2016.

HONNETH, A..Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos
conflitos sociais. Traduc¢ao de Luiz Repa. Sao Paulo: Editora 34, 1949.

TAJFEL, H. Grupos humanos e categorias sociais, estudos em

psicologia social: segundo volume. Traducdo Ligia Amancio.
Livros Horizonte, 1983.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 159
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3.2.1. Do tipo objetivo de ilicito. 3.2.2. Do tipo subjetivo de ilicito. 3.2.3. Da culpabilidade. 4.
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RESUMO: O presente trabalho busca analisar a configuragao das categorias de uma novel teoria do
crime elaborada especificamente para as pessoas juridicas, com base na perspectiva construtivista
de “autorresponsabilidade” destes entes. Para isto, pretende-se comprovar, apds uma analise dos
modelos até entdo elaborados, a necessidade da ado¢do de um sistema de responsabilidade das
pessoas juridicas que seja independente da identificacdo e responsabilizagdo das pessoas fisicas
que as integram, uma vez que o ambito da criminalidade econdmica e ambiental, especialmente
no que se refere aos delitos perpetrados no interior das empresas, apresenta inerentes dificuldades
na identifica¢do da autoria individual, o que, justamente, influencia os ordenamentos juridicos
internacionais a viabilizarem a responsabilizag@o penal dos entes coletivos. Parte-se do pressuposto,
ainda, de que as cléssicas categorias elaboradas no ambito das pessoas individuais apresentam
algumas incongruéncias quando aplicadas as pessoas juridicas, razdo pela qual, a partir do
construtivismo, pretende-se elaborar categorias sistematica e funcionalmente equivalentes aquelas,
para que a novel teoria do delito seja, ndo apenas eficaz no que se refere aos seus objetivos, mas
também respeitosa aos principios e garantias consagrados pelo ordenamento juridico-penal.

Palavras-chave: Responsabilidade penal das pessoas juridicas. Autorresponsabilidade. Modelo
Construtivista. Teoria do crime.

ABSTRACT: This essay aims to analyze the configuration of a new crime theory made especially
for legal entities, from a constructivist perspective of “autorresponsability” of them. Therefore,
it intends to prove, after an analysis of the existent models, the necessity of adopting a system
where the legal entities are criminally hold responsible for their conducts, and it’s independent
of the identification and conviction of the natural person, as in the scope of economics’ and
environmental’ crimes, especially in the ones committed on corporative spaces, there are difficulties
that are obstacles to the identification of the single authorship, which influence, by the way, the
international legal systems to make possible the juristic entities’ incrimination. It is assumed that
the classical categories made in the scope of singular persons present some incongruities when
applied to collective entities, what justify, from a constructivist model, the elaboration of categories
that are functional and systematically equal to them, intending that the new crime theory be efficient
not only in its objectives, but also respectful to the principles and guarantees consecrated in the
criminal ordainment.
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model. Crime theory.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnologico experimentado pela sociedade
pos-revolucao industrial, muito embora, de uma forma geral, tenha
possibilitado uma melhoria nas condigdes de vida da populacdo, com
o surgimento de novos produtos e servigos, representou também, um
inegavel quadro de criagdo de novos riscos para as pessoas'. Neste
sentido, conforme explica Luciano Anderson de Souza (2007, p. 24), os
problemas enfrentados no periodo pré-Revolu¢ao Industrial, marcado
pela natureza eminentemente agraria das comunidades, multiplicaram-se
e tornaram-se mais complexos apds o estabelecimento de um modo de
producao manufaturado.

H4 que se destacar ainda, o surgimento de grandes e
complexas corporagdes empresariais, cuja atuacdo em varios paises foi
incontestavelmente facilitada pelo mercado globalizado. Assim, tem-se
ainda, na globalizagdo, um fator que, se por um lado mostra-se muito
proveitoso em diversos aspectos, por outro, apresenta uma infinidade de
problemas para as ciéncias juridico-penais.

Pelo exposto, observa-se que as questdes a serem enfrentadas pelas
ciéncias criminais neste contexto de modernidade e globalizacdo ndo se
resumem na tutela ou nao destes novos ambitos, mas sim, e principalmente,
na adequacdo dos cléssicos institutos penais para o enfrentamento das
modalidades criminosas, que se mostram cada vez mais organizadas e
bem estruturadas, assim como os efeitos de suas condutas sdo econdmicos,
politicos e sociais de grande magnitude (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 104).

Problema caracteristico imposto ao direito penal por esta nova
criminalidade, por exemplo, ¢ o da identificagdo da autoria individual
de determinada conduta lesiva, uma vez que a criminalidade moderna se
da, muitas vezes, no ambito de grandes empresas, subdivididas em filiais
atuantes em diversos mercados, assim como internamente, com distribui¢ao
de fungdes em diversos setores organizados hierarquicamente, o que

I “Este fendbmeno cria uma dinamica peculiar, pois a intensidade do progresso da ciéncia

ndo ¢ acompanhada pela andlise, por parte desta mesma ciéncia, dos efeitos decorrentes
da utilizacdo destas novas tecnologias. A criacdo de novas técnicas de producdo ndo ¢
seguida pelo desenvolvimento de instrumentos de avaliagdo e medicdo dos potenciais
resultados de sua aplicag@o. Do descompasso entre surgimento de inovagdes cientificas e o
conhecimento das consequéncias de seu uso surge a incerteza, a inseguranga, que obrigam
o ser humano a lidar com o risco sob uma nova perspectiva.” (BOTTINI, 2013. p. 25-26).
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acaba por levar a uma estrutural irresponsabilidade individual organizada
(HEINE apud SILVEIRA, 2015, p. 85).

E inegavel que, no que se refere & criminalidade empresarial,
as condutas tipicas preponderantes neste setor sdo as que lesionam bens
juridico-penais econdmicos ¢ ambientais, entendendo-se os primeiros
como aqueles relacionados a ordem econdmica, tributdria, financeira,
previdencidria e as relagdes de consumo (SOUZA, 2007, p. 140-142).

Relativamente ao meio ambiente, Constituicao Federal (BRASIL,
1988), em seu artigo 170, dispde que:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga
social, observados os seguintes principios: [...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagao;

A fim de assegurar esta defesa do meio ambiente, dispde em
seu artigo 225, §3°.:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes. [...]

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sancgdes penais ¢ administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados (BRASIL, Op. Cit.).

Observa-se, assim, que a Carta Magna nacional previu de
forma expressa o dever do Poder Publico de sancionar civil, penal e/
ou administrativamente as pessoas fisicas ou juridicas que praticarem
condutas consideradas lesivas ao meio ambiente, nos termos da Lei.

Com a finalidade de regulamentar essa previsdo constitucional,
foi aprovada a Lei 9.605/98, que dentre outras disposi¢des, trata das
condutas consideradas crimes e infragdes administrativas lesivas ao meio
ambiente. Dentre as principais inovagoes trazidas por este diploma, tem-se
a possibilidade da responsabilizagdo penal da pessoa juridica, conforme
disposto pelo 3°., nestes termos:
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Art. 3° As pessoas juridicas serfo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por
decisdao de seu representante legal ou contratual, ou de
seu oOrgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua
entidade (BRASIL, 1998).

Importante destacar, que a propria Constituicao Federal ja previa

expressamente a possibilidade de responsabilizagdo penal das pessoas
coletivas, conforme se observou dos artigos supracitados, assim como do
artigo 173, §5°, que dispoe:

Art. 173.

]

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular (BRASIL, 1998).

Assim, observa-se que ndo restam mais davidas a respeito da

constitucionalidade ou ndo do instituto, diante da adogdo expressa do
mesmo pela Constitui¢ao, consagrando-o no ordenamento juridico nacional
(SHECAIRA, 1998, p. 114). Alias, importante destacar que, muito embora
haja posicionamentos contrarios na doutrina, jamais houvera qualquer
indicio de inconstitucionalidade deste instituto por parte dos julgamentos
do Supremo Tribunal Federal (TANGERINO, 2010, p. 17).

Neste mesmo sentido, cumpre salientar que o Projeto de Lei do

Senadoden®236 de 2012, popularmente conhecido como “Projeto de Novo
Codigo Penal”, prevé expressamente a possibilidade de responsabilizag¢ao
dos entes coletivos, neste sentido:

164

Art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serdo
responsabilizadas penalmente pelos atos praticados contra
a administracdo publica, a ordem econdmica, o sistema
financeiro e o meio ambiente, nos casos em que a infracdo
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu oOrgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade.
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§ 1° A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui
a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do
mesmo fato, nem ¢é dependente da responsabilizagdo destas.

§ 2° A dissolug@o da pessoa juridica ou a sua absolvigdo ndo
exclui a responsabilidade da pessoa fisica.

§ 3° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica
dos crimes referidos neste artigo, incide nas penas a estes
cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o
diretor, o administrador, o membro de conselho e de d6rgdo
técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de
pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de
outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir
para evita-la (BRASIL, 2012).

Importante destacar que, nos termos do artigo 41 do referido
projeto, caso este venha a ser aprovado, ndo mais apenas os delitos contra
0 meio ambiente serdo passiveis de responsabilizacdo dos entes coletivos,
mas também, as condutas praticadas contra a administracdo publica, a
ordem econdmica e o sistema financeiro (BRASIL, 2012).

Desta forma, tendo-se em vista a ja possibilidade de
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, ndo apenas nos
ordenamentos juridicos estrangeiros, mas também em ambito nacional,
mister se faz, por parte de doutrina e jurisprudéncia, abandonar a ja
superada questdo relativa a constitucionalidade ou nao do instituto e se
concentrar no seu aperfeigoamento, buscando compatibilizd-lo com as
garantias constitucionais a fim adequa-lo a parametros garantistas e limitar
eventual expansao do poder punitivo (TANGERINO, 2010, p. 17).

5 DA RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS J URIDICAS
— MODELOS DE APLICACAO

Conforme exposto, o reconhecimento da possibilidade de
responsabilizacdo das pessoas juridicas mostra-se essencial para a
tutela de determinados bens juridico-penais, em decorréncia do fato de
que grande parte das condutas que os lesionam ocorrem no ambito de
grandes corporagdes, uma vez que “nado raro ostentam enorme e altamente
complexas divisdes de tarefas e grande nimero de socios, administradores
e trabalhadores e, neste sentido, avultam dificuldades de atribuigao de um
fato concreto a alguém...” (SOUZA, 2012, p. 67-68).
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Indo além do ambito dos crimes ambientais, cuja aplicagdo
pratica restaria muito prejudicada sem a utilizag¢do do instituto, observa-se
que a Constituicdao Federal, em seus artigos 173, §5° e 225, §3°, reconhece
a possibilidade responsabilizacdo penal dos entes coletivos também para
os crimes contra a ordem econdmica e financeira e a economia popular
(SARCEDO, 2016, p. 178).

Alids, parte da doutrina entende que ndo haveria qualquer
empecilho constitucional a aplicacdo do instituto para a tutela de qualquer
outro bem juridico, uma vez que ndo ha qualquer reserva neste sentido.
Assim, uma vez que a Constituicdo traria mandados de criminalizagao,
o legislador estaria obrigado a agir nestas hipoteses, nao ficando, porém,
proibido de prever tal modalidade de responsabilidade em outros
casos (Ibidem, p. 210).

Importante destacar que a tendéncia internacional no sentido
reconhecer a possibilidade de responsabilizagdo dos entes coletivos ja ¢
bastante antiga, remetendo-se, por exemplo, ao congresso promovido pela
Associacao Internacional de Direito Penal, em Bucareste, no ano de 1929
(BARBERO SANTOS, 1987, p. 1082). Esta ideia foi reforgada durante
diversos encontros e acordos internacionais realizados durante o Século
XX, merecendo especial atencao o XV Congresso Internacional de Direito
Penal, realizado em 1994 no Rio de Janeiro, onde foram aprovadas, dentre
outras, a recomendacdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas
nos crimes contra o meio ambiente, devendo os ordenamentos juridicos,
sempre que possivel, viabiliza-la (SHECAIRA, 1998, p. 45-46).

Uma vez adotada a possibilidade de responsabilizacdo das
pessoas coletivas como uma realidade incontestavel, bem como, partindo-
se da necessidade de sua compatibilizacdo com os principios e garantias
irrenunciaveis do direito penal, mister se faz uma analise sobre os possiveis
sistemas a serem adotados, bem como suas eventuais consequéncias.

A referida discussdo remonta-se, inicialmente, a natureza juridica
destes entes. Por um lado, a chamada “teoria da fic¢do” entende que
somente o homem ¢ capaz de ser sujeito de direitos, equiparando-se,
assim, as pessoas juridicas aos incapazes, que deveriam, portanto, serem
representados. Desta forma, estes entes seriam uma criagao da lei para o
exercicio de direitos patrimoniais. Por outro lado, a chamada “teoria da
realidade objetiva” entende que as pessoas juridicas também sdo dotadas
de realidade, podendo ser consideradas como pessoas por terem existéncia
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real, possuindo, assim, vontade coletiva e capacidade de querer e agir,
sendo estas realizadas por seus 6rgaos (SHECAIRA, 1998, p.85-87).

Grande parte das criticas sofridas pelo instituto daresponsabilidade
penal da pessoa juridica deriva de uma perspectiva proveniente da teoria da
fic¢cdo, que levaria a uma consequente incompatibilidade com o conceito de
culpabilidade construido pelo direito penal (MARCANTE, 2014, p. 220).
Partindo-se, porém, da segunda alternativa, reconhece-se que as pessoas
juridicas sdo verdadeiros entes sociais, sendo, portanto, perfeitamente
capazes de vontade. Assim, como defende Sérgio Salomao Shecaira (1998,
p. 87-88), “ela ndo ¢ um mito, pois concretiza-se em cada etapa importante
de sua vida pela reunido, deliberagdo e voto da assembleia geral de seus
membros, ou mesmo através de sua administracao ou geréncia.”

Objeta-se, portanto, os primeiros entendimentos da jurisprudéncia
nacional, no sentido de uma ‘“heterorresponsabilidade” penal da pessoa
juridica. Baseando-se na chamada “teoria do ricochete”, os tribunais
entendiam que a pessoa juridica s6 poderia ser responsabilizada
criminalmente se fosse aferida também, uma responsabilidade penal de
pessoa fisica, que estaria atuando como representante da empresa e que
teria praticado o ilicito em proveito daquela (VIVIANI, 2008, p. 64-65).

Assim, 0 chamado  “sistema  vicarial”, ou de
“heterorresponsabilidade™ caracteriza-se pela transferéncia a empresa,
da culpabilidade da pessoa natural que atuou na inten¢ao de favorecé-la
(NIETO MARTIN, 2008, p.132). Limita, assim, as possibilidades de defesa
do ente coletivo, j4 que os controles internos e as medidas preventivas
ndo sdo levados em conta (SARCEDO, 2016, p. 107). Faz-se necessaria
apenas, a presenca de alguma destas condigoes:

(a) que as condutas sejam cometidas por administradores ou
diretores — eventualmente bastando que as tenha tolerado,
consentido ou induzido -; (b) que as condutas sejam cometidas
por seus administradores ou diretores, ou seus empregados
devido a um defeituoso controle de vigilancia dos primeiros;
(c) que as condutas sejam cometidas por administradores,
diretores, empregados submetidos a um controle defeituoso,
ou qualquer outra pessoa que atue em nome da sociedade
(DIEZ RIPOLLES, 2012, p. 114-115).

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do
Recurso Especial 564.960/SC, decidiu que “admite-se a responsabilidade
penal da pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a imputagao
simultdnea do ente moral e da pessoa fisica que atua em seu nome e

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 167



beneficio...”?. Seguindo este entendimento, o Tribunal Regional Federal
da 2% Regido considerou que “a jurisprudéncia do egrégio STJ acolhe a
teoria da dupla imputacao, admitindo, portanto, a responsabilidade penal
da pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a imputacdo
simultanea do ente moral e da pessoa fisica...”.

Observa-se, porém, que a exigéncia de identificacdo de uma pessoa
fisica que tenha praticado a conduta ilicita, para fins de responsabilidade
penal da pessoa juridica, apresenta grandes dificuldades praticas. Isto
porque, primeiramente, em virtude da complexidade das organizagdes
empresariais, ateoria da dupla imputag@o mostra-se ineficaz, ja que a propria
identificagdo da pessoa fisica, requisito para a responsabiliza¢ao da pessoa
juridica, € problematica, acabando-se por premiar uma irresponsabilidade
organizada do ente (GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. XI).

Além disso, temos a ja salientada limitagdo das possibilidades de
defesa da pessoa juridica, em virtude da inexisténcia de uma verificagdo
a respeito de seu modelo de organizagdo e cultura empresarial (Ibidem, p.
XI). Isto sem se falar da inegavel infragcdo ao principio da responsabilidade
pessoal, uma vez que o ente coletivo ¢ responsabilizado por uma conduta
alheia, praticada por seus representantes ou empregados, ainda que em
proveito da mesma (DIEZ RIPOLLES, 2012, p. 115).

E a partir destes problemas que passam a ser desenvolvidos
os sistemas de ‘“autorreponsabilidade”, caracteristicos por basear a
responsabilidade das pessoas juridicas de “uma conexdo entre o fato
proibido e uma caracteristica da (ou um certo estado de coisas na) entidade,
sendo irrelevante a eventual responsabilidade de uma pessoa natural”
(HERNANDEZ BASUALTO, 2010, p. 216-217). Nestes modelos, imputa-
se ao ente coletivo as condutas criminosas praticadas por ele mesmo, ainda
que se pressuponha uma atuagio de um representante ou empregado (DIEZ
RIPOLLES, 2012, p. 117).

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 564.960/SC, 5*. Turma,
relator: Ministro Gilson Dipp, Publicado em: 13 de junho de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/acordaos/>. Acesso em 28 de agosto de 2016.

3 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2% Regido. Mandado de Seguranca
201002010065557 RJ, 2% Turma Especializada, Relator: Marcelo Leonardo Tavares,
Data de Julgamento: 14 de setembro de 2010, Data de Publicacdo: 24 de setembro de
2010. Disponivel em: <http://portal.trf2.jus.br/portal/consulta/cons procs.asp>. Acesso
em 28 de agosto de 2016.
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Esta mudanga de entendimento vendo sendo acompanhada pela
jurisprudéncia, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Recurso Extraordinario 548.181, entendeu que:

1. O art. 225, § 3°, da Constitui¢do Federal ndo condiciona
a responsabilizagdo penal da pessoa juridica por crimes
ambientais a simultdnea persecug@o penal da pessoa fisica
em tese responsavel no ambito da empresa. A norma
constitucional ndo impde a necessaria dupla imputagdo.
2. As organizagdes corporativas complexas da atualidade
se caracterizam pela descentralizacdo ¢ distribuicdo de
atribuigdes e responsabilidades, sendo inerentes, a esta
realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma
pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicagdo do art. 225, §3°,
da Carta Politica a uma concreta imputagdo também a pessoa
fisica implica indevida restricdo da norma constitucional,
expressa a intengdo do constituinte originario ndo apenas
de ampliar o alcance das sangdes penais, mas também de
evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as
imensas dificuldades de individualizagdo dos responsaveis
internamente as corporagdes, além de reforcar a tutela do
bem juridico ambiental®.

Observa-se assim, que o Supremo Tribunal Federal, considerou
suficiente para a responsabilizagdo de uma pessoa juridica, “a prova de que
o delito decorre de atos cometidos pelos o6rgaos vinculados a empresa e
que a atuacdo tenha implicado em beneficios para o ente moral” (COSTA,
2015, p. 282). Tal julgamento representou grande avan¢o no ambito
jurisprudencial patrio, cujo entendimento foi sendo acompanhado pelos
tribunais inferiores”.

Conforme restard comprovado, esta mudanca de posicionamento
mostra-se politico-criminalmente vantajosa, uma vez que este modelo ¢
muitomaiseficientenocombateachamada“irresponsabilidade organizada”,

*  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 548.181/PR, 1*. Turma,
Relatora: Ministra Rosa Weber, Data de Julgamento: 06/08/2013, Data de Publicagdo:
30/10/2014. Disponivel em:
“http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 28
de agosto de 2016. .

5 Neste sentido: “Possibilidade de pessoa juridica ser denunciada sem que as pessoas
fisicas respondam conjuntamente. Decisdo do STF neste sentido.” BRASIL. Tribunal de
Justica de S@o Paulo. Recurso em Sentido Estrito 00088648320138260127, 7°. Camara
de Direito Criminal, Relator: Reinaldo Cintra, Data de Julgamento: 12/05/2016, Data de
Publicagdo: 17/05/2016. Disponivel em: <http:/esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/open.do>. Acesso
em 28 de Agosto de 2016. .
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superando as dificuldades de identificacdo da autoria individual no seio
de grandes corporagdes empresariais. Além disso, incentiva a adogao de
medidas concretas de prevengao de delitos e promog¢ao de uma cultura de
cumprimento normativo e fidelidade ao direito nas empresas, em virtude
da viabiliza¢do de causas de exclusdo da ilicitude e da culpabilidade no
ambito da responsabilidade penal dos entes coletivos (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2015, p. 4; 58-60).

Diante do exposto, mostra-se favoravel a adocao de um modelo
de “autorresponsabilizacdo” penal das pessoas juridicas, uma vez que, se
por um lado ¢ inegavelmente mais eficaz no combate a “irresponsabilidade
organizada”, por outro, possibilita aos entes coletivos o devido exercicio de
sua defesa, afastando qualquer possibilidade de responsabilidade objetiva.
A referida modalidade mostrar-se-ia “mais garantista e mais respeitosa
com os fundamentos sistémicos penais” (SILVEIRA, 2015, p. 111).

Importante destacar, porém, que uma vez terem sido elaborados
no ambito das pessoas fisicas, alguns institutos do classico direito penal
apresentam dificuldades no trato dos entes coletivos, tal como € o caso das
categorias da a¢do, da culpabilidade e da capacidade penal (TIEDEMANN,
1995, p. 625).Isto porque, “aacdo em Direito Penal sempre estaria vinculada
ao comportamento humano, da mesma forma que culpabilidade, ou culpa,
em sentido amplo, intui uma reprovagao ética ou moral” (TIEDEMANN
apud SILVEIRA, 2015, p.86).

Assim, para viabilizar uma responsabilidade penal das
pessoas juridicas que efetivamente se baseie no seu proprio fato, de
maneira totalmente independente do injusto e da culpabilidade da
pessoa fisica (FEIJOO SANCHEZ, 2016, p. 68), faz-se necessaria um
aprofundamento doutrinario no sentido da elaboracao dogmatica do que
poderia se chamar “teoria do delito das pessoas juridicas” (ZUGALDIA
ESPINAR, 1994, p. 620).

Propde-se, aqui, um modelo “construtivista” de responsabilidade
penal da pessoa juridica, cujo injusto teria por base a organizacao
empresarial do ente no momento dos fatos, enquanto que a culpabilidade
seria aferida a partir da cultura de cumprimento com o direito. Tal teoria
pode ser assim resumida:

PRESSUPOSTOS

Atuou a pessoa fisica na representacao da pessoa juridica?
Atuou a pessoa fisica em beneficio da pessoa juridica?
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FUNDAMENTOS

Possuia a pessoa juridica uma organizag¢ao adequada ao Direito?

Possuia a pessoa juridica uma cultura empresarial de cumprimento
da legalidade ambiental? (GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. 6-7).

Importante destacar que, apesar de ainda pouco difundida no
ambito nacional, a referida teoria foi recentemente adotada em julgamento
de Apelagdo Criminal pelo Tribunal Federal da 4. Regido, cujos trechos
essenciais se destaca:

Em suma, ndo apenas as pessoas fisicas, mas também
as denominadas pessoas morais sdo, da perspectiva
do ordenamento juridico, sistemas caracterizados pela
“autopoiese”, ou seja, pela capacidade de engendrarem a si
proprias, reproduzirem (tanto no sentido de representacdo
de sua prépria imagem como de formulag@o de sua propria
natureza no contexto social) a si mesmas. Por conta
dessa qualidade, que lhes confere autonomia suficiente,
podem ser centros de imputagdo de praticas tipificadas
penalmente e, face a autorreferenciabilidade resultante da
consciéncia humana (pessoas fisicas) ou de operacdes de
comunicagdo interna corporis (pessoas juridicas), sujeitam-
se a um juizo de censura das condutas tipicas e antijuridicas
que concretizarem no plano fatico, com a consequente
autorizacgdo da aplicacdo de pena. [...]

Pois justamente a supra mencionada igualdade, conferida aos
entes morais pelo ordenamento patrio, constitui o alicerce
ultimo da culpabilidade atribuivel as pessoas juridicas, por
conferir-lhes o direito a auto-organizagao (atributo, ademais,
dos sistemas autopoiéticos), estabelecendo o sinalagma
basico que, do outro lado da relagdo estabelecida, impde-lhes
o dever de usar tal liberdade estrutural conforme os ditames
do direito, sujeitando suas condutas, caso contrario, a um
juizo normativo de reprovabilidade. [...] conforme vimos
de dizer, a partir dos postulados do “conceito construtivista
da culpabilidade”, a pessoa juridica pode ser, de forma
auténoma, agente de uma pratica criminosa, porquanto las
organizaciones no estan compuestas por individuos, sino
por comunicaciones (DIEZ, CARLOS GOMEZ-JARA.
Op. cit., p. 132), que lhes servem de equivalente funcional
a consciéncia das pessoas naturais, conferindo-lhes as notas
de autorreferenciabilidade e auto-organizagdo proprias dos
sistemas dotados de autopoiese. Assim, a responsabilizacao
penal do ente coletivo e de seus administradores possuiria
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natureza disjuntiva, pois se trata de dos autopoiesis
diferenciadas - la de la organizacion, por un lado, y la
del individuo, por otro -de tal manera que no se excluyen
mutuamente (Idem, p. 132). Mostrar-se-ia, portanto, possivel
a instauragdo de persecug@o criminal contra uns e outros
isoladamente ou, até mesmo, conjuntamente - mas, nesse
ultimo caso, jamais com obrigatoriedade, na medida em que
los fundamentos ultimos de la responsabilidad de ambos
sistemas se generan en esferas totalmente diferenciadas — lo
cual no implica que no se puedan relacionar entre si como
acaba de mostrarse (Idem, ibidem).”¢

Assim, tendo-se em vista a possibilidade de utilizacdo desta
construgdo doutrinaria no ambito nacional, bem como as vantagens politico-
criminais dela decorrentes, que serdo demonstradas oportunamente, mister
se faz a andlise de seus fundamentos e elementos.

6 MODELO CONSTRUTIVISTA DE )
AUTORRESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

O modelo “construtivista” de responsabilidade penal da pessoa
juridica € elaborado a partir da “teoria dos sistemas sociais autopoiéticos”,
de Niklas Luhmann, segundo a qual os sistemas possuiriam uma
autorreferencialidade, ou seja, uma capacidade de se reproduzirem
autopoieticamente. Aplicando-se isto ao direito penal, tem-se que a
organizacao, o direito e o ser humano seriam trés sistemas autopoiéticos
distintos, que se reproduzem de maneiras também distintas, sendo que
“o ser humano ¢ um sistema psiquico que se reproduz sobre a base de
decisoes, e o Direito € um sistema social funcional cuja reproducao vai
junto com a comunicagio juridica” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p.
18-19). Importante destacar, porém, que nao se pode afirmar uma maior
autorreferencialidade das pessoas fisicas, através de seu sistema psiquico,
do que das pessoas coletivas, que realizam a autopoiese social, através de
seu sistema organizativo, uma vez que ambas possuem a mesma capacidade
de reflexdo (Ibidem, p. 21).

¢ BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4*. Regido. Apelacdo Criminal 0010064-
78.2005.404.7200/SC, 8. Turma, Relator: Desembargador Federal Paulo Afonso Brum
Vaz, Data de Julgamento: 21/08/2012, Data de Publicagdo: 11/09/2012. Disponivel em:
<http://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual pesquisa>.
Acesso em 29 de agosto de 2016. .
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De maneira paralela, o modelo em comento tem grande influéncia
da ideia de “corporate citizenship”, ou cidadania empresarial, sendo que
o chamado “cidaddo corporativo fiel ao direito” se referiria ao dever das
empresas de “institucionalizar uma cultura empresarial de fidelidade ao
direito” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. 21-25). Esta ideia tem estreita
relacdo com a chamada ‘“autorregulagdo das empresas”, ou seja, no
estimulo estatal a que as empresas se autorregulem, prevenindo-se da
ocorréncia de crimes em seus ambitos de atuacao (NIETO MARTIN apud
SILVEIRA, 2015, p. 72).

E justamente no direito penal econdmico que surge, entio, a nogao
de “autorregulacdo regulada”, que se mostrara essencial na definicao das
categorias da novel teoria do delito dos entes coletivos. Tem-se, assim, a:

[...] possibilidade de o Estado estabelecer normas legais
que impdem a criagdo de normas de conduta internas nas
empresas, com vistas a fomentar o crescimento de uma
cultura de cumprimento normativo, por meio da imposi¢ao
do dever legal de vigilancia a determinadas pessoas ou
empresas, cominando-lhes responsabilidade legal (civil,
administrativa ou penal) em caso de inobservancia
(gatekeepers ou vigilantes) (SARCEDO, 2016, p. 46).

Tendo-se em vista estas premissas, cumpre analisar as categorias
da teoria do delito que ora se propde, iniciando-se pela chamada
“capacidade de organizagdo”.

6.1 Da capacidade de acido das pessoas juridicas —
capacidade de organizacio

No entendimento da doutrina tradicional, a conduta poderia ser
perpetrada apenas pelo homem, uma vez que a “capacidade de acgdo, de
culpabilidade, exige a presenca de uma vontade, entendida como faculdade
psiquica da pessoa individual, que somente o ser humano pode ter”
(BITENCOURT; MUNOZ CONDE, 2004, p. 46-47). Assim, a a¢do seria
“una conduta humana significativa en el mundo exterior, que es dominada
o al menos dominable por la voluntad” (ROXIN, 1997, p. 194)’.

O conceito de “competéncia organizativa” tem possibilitado,

porém, a construcdo de propostas de equivalentes funcionais a nog¢ao
de capacidade de acdo, os quais seriam aplicaveis as pessoas juridicas.

7 Citando o entendimento da doutrina majoritaria, sem, porém, adota-lo. .

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 173



Neste sentido, temos a ideia de “pessoa social”, por exemplo, que ¢ um
supraconceito que englobaria pessoas fisicas e juridicas, sendo que as
primeiras adquiririam sua capacidade de producdo do injusto a partir
da capacidade de agdo, enquanto que as segundas o fariam através de
sua capacidade de organizagdo (LAMPE, 2003, 181-198). Em sentido
semelhante, pode-se entender ambos como “organizadores de contatos
sociais”, atribuindo-lhes competéncias e responsabilidades (BOTTKE
apud GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. 30).

Com base nestas ideias, sob um viés construtivista, pode-se
concluir por uma substituicdo do conceito de “capacidade de acdo” pelo
de “capacidade de organizagdo”, possibilitado pelo pressuposto de que,
com o decorrer do tempo, as pessoas juridicas passariam a desenvolver
“uma complexidade interna, transformando-se em uma capacidade de
auto-organizagio, autodeterminacio e autoconducio” (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2015, p. 31-32). Assim, seria aplicavel o sinalagma basico do direito
penal também para os entes coletivos, lhes atribuindo uma liberdade de
organizacao, ndo devendo, porém, ultrapassar os riscos permitidos, sob
pena de responsabilidade (Ibidem, p. 30-31).

Observa-se que, de fato, a ideia de uma competéncia
organizacional ajuda na resoluc¢ao da constante critica feita pela doutrina
contraria, no sentido de que os entes coletivos ndo teriam a capacidade
de agir por si s6. Ao adquirir determinada complexidade interna, ¢
inegavel que estes entes passariam a possuir uma liberdade de auto-
organizagdo, devendo responder pelas conseqiiéncias desta liberdade.
Além disso, conforme restara comprovado, tal entendimento possui ainda,
a vantagem politico-criminal de possibilitar uma analise equivalente a da
imputabilidade no ambito das pessoas juridicas, tomando como base o
nivel de complexidade por elas assumido.

6.2 Do ilicito tipico®
No ambito da ilicitude, podem ser identificados tipos

incriminadores, que se consubstanciam no ‘“conjunto de circunstancias
facticas que directamente se ligam a fundamentag¢do do ilicito e onde, por

8 Muito embora a doutrina majoritaria adote uma concepgao tripartida de delito,
considerando a tipicidade como primeiro elemento a ser analisado, adotamos o
entendimento de todo tipo ¢ tipo de ilicito, sendo que a categoria da ilicitude ser
concedida a primazia na constru¢do teleolégico-funcional do crime. Neste sentido:
DIAS, 2007, p. 267-268.

174 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016



isso, assume primeiro papel a configuracdo do bem juridico protegido e
as condicdes a ele ligadas™ (DIAS, 2007, p.269), e os tipos justificadores,
também conhecidos como causas de justificacao, que assumem um carater
negativo, de limitagcdo dos primeiros (Idem).

Muito embora estes tltimos, sob a perspectiva ora adotada, nao
apresentem maiores problemas em sua aplicacdo as pessoas juridicas,
importante destacar a relevancia do chamado “principio da unidade da
ordem juridica™ para os crimes econdmicos € ambientais, uma vez que
estes sao marcados pela chamada “assessoriedade administrativa do
direito penal”, ou seja, pela “complementagdo do tipo penal por meio
de conceitos, normas ou atos administrativos, especialmente na seara
ambiental” (COSTA, 2010, p. 66-67).

Assim sendo, ao se analisar os tipos justificadores, devem
ser levadas em conta as eventuais permissdes contidas em normas
administrativas, a fim de garantir a correta e justa aplicagao do instituto.

6.2.1 Do tipo objetivo de ilicito

No que se refere aos tipos incriminadores, importante destacar
as colaboragdes oferecidas no ambito da tipicidade pelas correntes
funcionalistas, especialmente a teoria da imputacdo objetiva, de suma
relevancia para crimes complexos, tais como os econdmicos e ambientais. '
Sucintamente, pode-se dizer que, com base na referida teoria, o tipo objetivo
ndo mais se esgotaria na analise dos elementos da agao, do resultado e do
nexo de causalidade, fazendo-se necessaria uma analise normativa através
da constatacdo da criagdo ou ndo de um risco juridicamente reprovado, e
da realizacdo deste risco no resultado (GRECO, 2002, p. 3).

Muito embora elaborada em contexto diferente, qual seja, o
dos crimes atribuiveis as pessoas fisicas, ¢ inegavel que, seja qual for o
modelo utilizado, a teoria da imputagdo objetiva ¢ perfeitamente valida
e necessaria para a analise dos crimes das pessoas juridicas. Isto porque,
conforme visto, a mesma mostra sua maior utilidade justamente no campo
dos crimes com cursos causais complexos, tais quais os crimes econdmicos

®  “sempre que uma conduta é, através de uma disposi¢cdo do direito, imposta ou
considerada como autorizada ou permitida, estd excluida sem mais a possibilidade de,
ao mesmo tempo e com base num preceito penal, ser tida como antijuridica e punivel.”
MERKEL apud DIAS, 2007. p. 389. .

10 Sobre a teoria da imputagdo objetiva e seus respectivos modelos: ROXIN, 2002;
JAKOBS, 1995, p. 129-307; FRISCH, 2004.
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e ambientais, delitos estes que, em grande parte das vezes, ocorrem em
ambitos empresariais.

Assim, ao se analisar a tipicidade objetiva das condutas atribuiveis
aos entes coletivos, mais do que nunca, ndo deve se restringir a mera
analise do nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, mas sim,
averiguar, através de uma perspectiva ex ante, se estes ultrapassaram o
risco permitido e, de uma perspectiva ex post, se o resultado juridico &,
Jjustamente, conseqeéncia desta violacao (FRISCH, 2004, p. 550-551).

Dentro desta analise normativa dos fatos, existem diversos critérios
elaborados pela doutrina, seja no ambito da criagdo do risco, seja no da
realizagdo do risco no resultado, segundo os quais se excluiria a tipicidade
objetiva da conduta, seja por ndo haver a criagdo de um risco proibido'’,
seja porque este risco nao foi, de fato, o que ocorreu no resultado.'?

O raciocinio a ser aplicado para as pessoas juridicas nao deve ser
diferente. Assim, para se avaliar a tipicidade ou ndo do comportamento,
deve se tomar por base “se, em funcdo do uso que a empresa fez de sua
capacidade auto-organizativa, esta veio a gerar um determinado risco
empresarial que culminou na realizagao do concreto resultado lesivo...”
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. 73). Para tanto, mostram-se importantes,
por exemplo, os mapas de organizagdo do departamento ambiental,
os padroes da industria e, principalmente, as estruturas do sistema de
“compliance”" (Ibidem, p. 9)

Cumpre destacar, no que se refere a este ultimo instituto, que uma
vez considerado como a “criacao, implantagdo e fiscalizacdo de normas
de condutas e posturas internas da empresa, com a finalidade de gerar
consciéncia sobre deveres e obrigacdes na prevengao de riscos legais e
regulatérios, possuindo também a funcao de distribuir responsabilidades”
(SARCEDO, 2016, p. 45), ganhou destaque com a aprovacdo da Lei
9.613/98 (BRASIL, 1998), especialmente apds as modificagdes inseridas
pela Lei 12.683/12 (BRASIL, 2012), que dispdem sobre as questdes

" Casos, por exemplo, de criagdo de um risco juridicamente irrelevante, de diminuicao
de um risco, de risco permitido ¢ dos grupos de casos conhecidos como “contribuigdo
para uma autocolocag@o em perigo” e “heterocolocagdo em perigo consentida”. Para mais
detalhes: GRECO, 2013. .

12 Casos, por exemplo, de lesdes ou cursos causais que em nada tenham a ver com o

risco criado. Para maiores detalhes: GRECO, 2013.

3 "dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes,

regulamentos internos e externos, buscando mitigar o risco atrelado a reputacao e o risco
legal/regulatorio” COIMBRA; MANZI apud SARCEDO, 2016, p. 44-45.
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administrativas, penais e processuais penais da Lavagem de Dinheiro,
e indicam pessoas e entidades obrigadas a colaborar na investigagao e
identificacdo de condutas suspeitas (BADARO; BOTTINI, 2013, p. 38-39).

Além da técnica do “know your client”, pela qual os entes
ficam obrigados a guardar informagdes de seus clientes e informar as
autoridades em casos suspeitos, o Estado passa a se utilizar dos chamados
“gatekeepers”, que por atuarem em setores sensiveis, detém o dever de
colaboragao nas atividades de inteligéncia e vigilancia (GARCIA GIBSON
apud BADARO; BOTTINI, 2013, p. 34-35).

Outro diploma que expressamente reconheceu a importancia dos
programas de compliance ¢ a Lei 12.846/13 (BRASIL, 2013), que muito
embora seja uma lei de cardter administrativo e civil, apresenta complexos
e controversos reflexos penais, dispondo ainda, em seu artigo 7°., inciso
VIII, que deverdo ser levados em conta no momento da aplicacdo da
sancdo, a eventual “existéncia de mecanismos ¢ procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e aplicagdo efetiva de codigos de ética e conduta no ambito da pessoa
juridica” (BRASIL, 2014).

Observa-se assim, que os programas de compliance apresentam
inegavel importancia no ambito empresarial hodierno, ndo apenas nos
ordenamentos juridicos internacionais, mas também no brasileiro. E no
que importa ao presente trabalho, ¢ de suma relevancia no que se refere a
determinagao do risco permitido, sendo este necessario para a averiguacao
da tipicidade objetiva também no ambito da responsabilidade penal das
pessoas juridicas, especialmente no que se refere ao principio da confianca.

Inserido no ambito da analise sobre a eventual proibi¢ao do risco
criado, o principio da confianga permite que o sujeito, salvo concretos
indicios em contrario, confie na retidao da atuagdo de terceiros que com
ele interajam (JAKOBS, 2007, p.28-29). Assim, tem-se na sua violagao,
um critério de concretizacdo do risco proibido, que deve ser averiguado
através de uma ponderagao baseada no nucleo inviolavel de liberdade
de cada cidaddo, no interesse de protecdo do bem juridico em tela e no
interesse geral de liberdade, que se opde a este (GRECO, 2013, 46-65).

Inexistindo, porém, no caso concreto, razdes para confiar, o
referido principio deve ser mitigado, dando lugar a um “principio de
desconfianga”, no qual deve haver o dever de cuidado e vigilancia dos
intervenientes (GUARAGNI, 2015, p. 82-83). Isto ocorre especialmente
no ambito empresarial, em virtude ndo apenas do fato de que os lucros
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advenham, muitas vezes, da produgdo de riscos para terceiros, mas também
dos “fatores criminogenos” inseridos neste contexto (Ibidem, p. 85).

E justamente neste ponto que os programas de compliance mostram
sua maior importancia na delimitacao do ilicito, uma vez que minimizam
os fatores que levariam a uma “desconfianga”, buscando prevenir a
geragao de dano a terceiros, minimizar resultados internos negativos e
neutralizar fatores crimindgenos. Assim, quando eficazmente implantado,
e obedecidos os concretos requisitos para ele estabelecidos, os programas
de compliance viabilizam, quando cabivel, a aplicagdo do principio da
confianca, como causa de exclusdo da proibi¢cdo do risco criado pelo ente
coletivo e, consequentemente, da ilicitude tipica (Ibidem, p. 86-92).

6.2.2 Do tipo subjetivo de ilicito

No ambito da ilicitude tipica-subjetiva, ou seja, do dolo e da
negligéncia, encontra-se talvez, grande parte das criticas formuladas pela
doutrina tradicional ao instituto da responsabilidade penal das pessoas
juridicas. Estas objecdes sdo baseadas, porém, em concepgdes ultrapassadas
do dolo, que insistem na tentativa de afericdo de um elemento volitivo de
carater psicologico. Exemplo disso ¢ a chamada “teoria da aprovagao”,
que caracteriza o dolo quando o agente, conhecendo a possibilidade de
ocorréncia do resultado tipico, tenha com ele consentido, assumindo o
risco de sua producao (MIRABETE, 2011, p. 125).

Tal perspectiva se mostra, portanto, de dificil, sendo impossivel
aplicagdo pratica, diante da impossibilidade de acesso ao elemento volitivo
interno do agente. Além disso, caso tratado sob um viés psicoldgico, o tipo
subjetivo se mostra, de fato, um dbice a possibilidade de responsabilizagao
dos entes coletivos.

Nao merecem prosperar, porém, os posicionamentos que vao
no sentido de um abandono do elemento volitivo, com a consequente
adog¢do de uma “concep¢ao monista” de dolo. Como uma de suas vertentes
mais difundidas, a “teoria da representacdo” parte da ideia de que a mera
representacdo da possibilidade de ocorréncia do resultado ja deveria
dissuadir o agente de atuar, razao pela qual dela deveria se presumir o seu
dolo (ROXIN, 1997, p. 433)". A “teoria da probabilidade”, por sua vez,
busca realizar a diferenciagdo entre dolo e culpa a partir da qualidade do

4 Nao adota, porém, o referido autor, esta concep¢do, uma vez que defende a chamada
“teoria da decisdo contraria ao bem juridico.”.
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perigo criado pelo agente, distinguindo-os entre perigo doloso e perigo
culposo (PUPPE, 2004, p. 79). “Um perigo serd um perigo doloso, que
fundamenta o dolo, quando ele representar, em si, um método idoneo para
a provocagdo do resultado” (Ibidem, p. 82).

Tais construgdes devem ser rechagcadas em razao de suas negativas
consequéncias politico-criminais, uma vez que os casos tradicionalmente
conceituados como de “culpa consciente” passariam a ser considerados
dolosos, representando um indevido aumento desta categoria (HAVA
GARCIA, 2003, p. 2). Além disso, cumpre ressaltar que a abstragdo do
elemento volitivo do dolo mostra-se, no fim das contas, como uma solu¢ao
meramente aparente dos problemas probatérios, uma vez que hipertrofia-
se o elemento cognitivo e a ele transfere as suas dificuldades de aferi¢dao
(ROMEO CASABONA, 2005, p. 12).

Diante das dificuldades apresentadas pelas duas correntes
supracitadas, surge como uma terceira via, integralmente normativa, a
proposta de utilizagdo da filosofia da linguagem de Wittgenstein como
base para a construcao do conceito de dolo, que passaria a ser entendido
como um compromisso com a vulneragdo do bem juridico (MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, 2014, p. 29-32). Neste sentido, conforme explica Carlos
Martinez-Bujan Pérez (Op. Cit., p. 31):

“Apoiado em um auténtico conhecimento (sobre dados
concorrentes no momento da realizagdo do fato), o elemento
cognitivo proporciona a bagagem intelectual, prévia e
imprescindivel, com que conta o sujeito e lhe proporciona
os dados necessarios para a adocdo de uma determinada
decisdao. Porém, ao ser um requisito inescusavel, tal
elemento ndo constitui ainda um requisito suficiente para
afirmar a presenca de um comportamento doloso; para isto
deve existir ademais um compromisso com a vulneragao do
bem juridico, que nos revela que o sujeito adota uma decisao
especial, a saber, a decisdo de enfrentar a sociedade, porque

esta qualificou tal bem como valioso para a convivéncia ao
protegé-lo através de uma norma penal”.

A chamada “teoria significativa da acao”, desenvolvida a partir
da “filosofia da linguagem”'> de Wittgenstein, oferece as bases para a
elaboragdo de uma teoria dualista e integralmente normativa do dolo, que
seria constatado quando o agente, a partir dos conhecimentos e técnicas
previamente adquiridos, teria optado pela realizacdo do resultado proibido

15 Para maiores detalhes: VIVES ANTON, 2014, p. 85-118.
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em face do respeito pelo bem juridico, ou seja, realizou um compromisso
com a lesdo deste bem (DIAZ PITA, 2014, p. 15).

Para a afericao do conhecimento do agente pessoa juridica, utiliza-
se, mais uma vez, da teoria construtivista, o tendo como o “conhecimento
organizativo do concreto risco empresarial — nos delitos de perigo — que
se realiza no resultado tipico — nos delitos de resultado” (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2015, p. 54)'°. Desta forma, mais do que a soma do conhecimento de
seus integrantes, fala-se de um verdadeiro conhecimento organizacional,
com base no qual sera possivel averiguar, posteriormente, 0 normativo
elemento volitivo, conceituado como o “compromisso com a lesdo do
bem juridico”, que sera averiguado e comprovado a partir de indicadores
externos que o reflitam (DIAZ PITA, Op. Cit., p. 17).

A utilizagdo de tais indicadores foi apresentada por Hassemer
(1990, 925-930), no ambito de sua “teoria da decisdo contraria ao bem
juridico”, na busca de aferir o elemento volitivo do dolo, que segundo ele
seria inacessivel ao observador externo'’. A diferenga para com a teoria
significativa ora adotada reside, porém, justamente neste ponto, uma
vez que esta ultima entende que a intengdao ndo seria inacessivel, mas,
pelo contrario, s6 ganharia significado a partir do momento em que seria
expressa no mundo exterior, ou seja, quando tornada publica, através de
uma ac¢ao, de uma fala, etc (WITTGENSTEIN apud CABRAL, 2014, p.

16 Partindo de uma concepgdo monista de dolo, cuja construgdo, porém, do elemento
cognitivo, pode ser perfeitamente utilizada na perspectiva ora adotada.

17 Oautor citacomo exemplos de indicadores: Asi, en el que hay que tratar la peligrosidad
objetiva para el bien juridico tipicamente protegido, se determina por ejemplo la fuerza
destructiva de una bomba y su distancia del objeto amenazado, las posibilidades de que
una arma exhibida sea utilizada, el lapso de tiempo que dura un suceso lesivo (p.ej.
el estrangulamiento de una persona), la zona del cuerpo a la que se dirige el ataque,
existencia o proximidad de una accion de salvamento o evitadora del peligro, etc. En el
nivel cognitivo (de la representacion del peligro) se determina por ejemplo la visibilidad
del suceso por el agente (su presencia en el lugar del hecho, proximidad espacial del
objeto), su capacidad de percepcion (perturbacion pasional o por drogas de esa capacidad,
aumento de la misma por cualidades innatas o adquiridas profesionalmente), complejidad
vs. simplicidad de la situacion, tiempo necesario para realizar observaciones relevantes,
etc. Y se determinarian, en el nivel de la decision, la confirmacion de conductas activas
de evitacion, la probabilidad de una autolesion en relacion con los motivos del agente,
indicadores de especial relevancia como juventud, incapacidad fisica, peculiaridades
profesionales, comportamientos anteriores del delincuente en situaciones similares
que puedan tener relacion, de una forma relevante para el dolo, con la situacion actual,
indicios de vinculos afectivos entre delincuente y victima, etc.”. .
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132-134)'8, Assim, os referidos indicadores nao seriam, conforme pretende
Hassemer, indicios do elemento volitivo do agente, mas sim, verdadeiros
meios de prova deste ultimo, que j& se consubstancia no meio exterior
€ ndo internamente.

Por todo o exposto, tem-se que, a partir da normativizagdo dos
elementos e fundamentos do dolo, caracterizando-o como um compromisso
com a lesdo do bem juridico, é perfeitamente aferivel, a partir dos
indicadores que refletem a verdadeira inten¢do do agente, a atribuicao de
um elemento subjetivo “dualista” também as pessoas juridicas.

6.3 Da culpabilidade

Visando superar a critica de parcela da doutrina no sentido
de que as pessoas juridicas ndo seriam passiveis de culpa'®, a teoria
construtivista de autorresponsabilizacdo penal das pessoas juridicas
propde um modelo de culpabilidade proprio para estes entes, baseado na
ideia da cultura empresarial de cumprimento com a legalidade, o que seria
averiguado, por exemplo, a partir das “normas de conduta ambiental da
pessoa juridica, acatamento ao longo do tempo, medidas sancionatorias e
incentivadoras, reagdo frente a denuncias internas e externas” (GOMEZ-
JARA DIEZ, 2015, p.7-10).

Tal construcdo, que tem como base a ideia de uma culpabilidade
que simbolize a infracdo do papel de cidaddo corporativo fiel ao direito,
apresenta como principal vantagem politico-criminal a possibilidade
de adogdo de causas de exculpacdo, como por exemplo, a adocao de
um correto e efetivamente implantado programa de compliance, que
refletiria positivamente a cultura empresarial de cumpridora da norma
(Ibidem, p. 38; 63).

Possibilita ainda, a averiguacdo da imputabilidade do ente
coletivo, que seria atingida apenas a partir de determinado nivel de
complexidade interna, podendo-se dizer, portanto, que existem pessoas
juridicas imputédveis e inimputdveis (Ibidem, p. 8; 32).

'8 Rechaga-se, portanto, a chamada “teoria do acesso privilegiado”, segundo a qual

apenas o pensador teria acesso aos seus estados mentais, sendo estes possiveis de
averiguagdo apenas por meios indiretos. CABRAL, 2014, p. 135 — 136.

¥ Conforme explica Sérgio Salomao Shecaira (1998, p. 93), esta doutrina entende que
a culpa pressupde um elemento volitivo que seria inerente as pessoas fisicas.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 181



Ainda que ndo se adote uma concepc¢do normativo-sistémica
de culpabilidade, principalmente em virtude das diversas objegdes® a
que se vé exposta, tem-se, a partir das colaborag¢des do construtivismo, a
possibilidade de elaboragdo de um conceito de culpabilidade corporativa
funcionalmente equivalente a das pessoas fisicas.

Tendo-se em vista o triplo sentido do conceito de culpabilidade,
qual seja, o de fundamentar a pena, desde que preenchidos os requisitos da
capacidade de culpabilidade, da consciéncia da ilicitude e da exigibilidade
da conduta, o de determinar a exata medida da pena, estabelecendo para ela
um limite inultrapassavel, e impedir a atribui¢do de uma responsabilidade
objetiva, poderiamos conceitud-la como a “ndo-omissao da agdo contraria
ao Direito ainda e quando podia havé-la omitido” (BITENCOURT;
MUNOZ CONDE, 2004, p. 329). Desta forma, em definitivo, pode se
dizer que atua cupavelmente quem, tendo condigdes reais de agir de outra
maneira, pratica um ilicito tipico.

Partindo destes pressupostos, pode se afirmar que a culpabilidade
empresarial seria constatada quando o ente, tendo a possibilidade de
organizar-se de outra maneira, adotando uma cultura organizacional de
cumprimento com o direito, adotando politicas investigatorias, preventivas
e de “fixing”, ndo o faz, propiciando a ocorréncia de delitos em seu interior.

Muito embora a organizagdo empresarial seja muito importante na
determinagdo do injusto, especialmente na aferi¢ao da eventual superagao
do risco permitido, ¢ no ambito da culpabilidade que se aferira, além da
eventual imputabilidade do ente coletivo, se no caso concreto lhe seria
exigivel uma atuagdo contraria, ou seja, se tinha efetivas possibilidades
de organizar-se de acordo com o direito. Além disso, constatado o ilicito
tipico, deve ser averiguada a cultura empresarial, ou seja, seu historico
de san¢des incentivadoras, colabora¢do com as atividades fiscalizatorias
e politicas internas de facilitagdo da identificagdo das condutas desviantes
individuais, a fim de constatar o seu nivel de culpabilidade e eventual
dosimetria da pena.

Desta forma, tem-se como evidente a possibilidade de elaboragao
de um conceito de culpabilidade das pessoas que se mantenha fiel aos

20 "Das multiplas conseqiiéncias nocivas desta concepgdo, cujo elenco, porque

vastissimo, ndo caberia no ambito deste trabalho, bastaria destacar um: a permissibilidade
da constru¢do de um Direito Penal de duas faces, chamadas por JAKOBS de Direito
Penal do cidaddo (Burgerstrafrecht) e Direito Penal do inimigo (Feindstrafrecht), com
dois pesos e duas medidas no que tange a garantias e protecdo contra a interven¢ao
punitiva.” BUSATO; REINALDET, 2015, p. 48. .
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objetivos que dele se espera, quais sejam, impedir a responsabiliza¢do
objetiva, fundamentar a pena e determinar sua exata medida.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, a configuracdo pds-revolugdo industrial
apresentada pela sociedade traz a luz das ciéncias juridico-criminais
problemas inéditos e de solucdes ainda controversas. O surgimento de
novos riscos, marcados por nexos de causalidade, resultados e autorias
de dificil aferigdo, sdo caracteristicas inerentes a uma criminalidade
econdmica e ambiental de um contexto empresarial e globalizado.

Em razdo disto, inserida numa tendéncia mundial expansionista
de repressdo de crimes como a corrupgao e a lavagem de dinheiro, sdo cada
vez mais evidentes as tentativas dos ordenamentos juridicos no sentido de
viabilizar a responsabilidade penal dos entes coletivos, uma vez que em
virtude do tamanho e complexidade por eles apresentados, bem como das
atividades em que se encontram inseridos, acabam se mostrando grandes
focos de praticas criminosas.

As primeiras tentativas, porém, da doutrina dominante, de
elaborar modelos de responsabilizacdo das pessoas juridicas acabaram por
se basear em técnicas de transferéncia da responsabilidade das pessoas
fisicas que as integram, ou entdo, as responsabilizar objetivamente sempre
que fossem identificadas praticas criminosas em seu interior. Tratam-se
dos chamados modelos de “heterorresponsabilidade”.

Os problemas apresentados por estas concepgdes foram
rapidamente identificados pela doutrina, uma vez que as negativas
consequéncias praticas e politico-criminais deles decorrentes eram
inegaveis. Observa-se, desde ja, a incompatibilidade de um modelo de
responsabilidade penal objetiva de qualquer ente, pessoa fisica ou juridica,
com os principios e garantias constitucionais e juridico-penais. Além
disso, os referidos modelos acabam por nao resolver um dos principais
problemas que a responsabilidade penal da pessoa juridica busca resolver,
qual seja, a da inegavel dificuldade de identificagdo da autoria no interior
de grandes corporagoes.

Assim, conforme restou comprovado, mister se faz a adogdo
de um modelo de “autorresponsabilidade” penal das pessoas juridicas,
aferindo sua eventual culpabilidade de maneira autonoma a das pessoas
fisicas que as integram, mesmo que, para tanto e em razao de expressa
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determinagdo legal, tenha como pressupostos a atua¢do de uma pessoa
fisica em representacao e beneficio do ente coletivo.

Dentre as diversas propostas elaboradas pela doutrina, o modelo
construtivista, elaborado por Carlos Gémez-Jara Diez com base na teoria
dos sistemas de Luhmann, apresenta, a principio, bases so6lidas para a
proposi¢ao de uma novel e independente teoria do crime para as pessoas
juridicas, que necessaria se faz em virtude da inegédvel incompatibilidade
dos classicos institutos do direito penal para com estes sujeitos.

A partir desta constru¢do, reconhece-se nestes entes uma
competéncia organizacional que seria funcionalmente equivalente a
capacidade de acdo das pessoas juridicas, tornando-as passiveis de uma
liberdade de auto-organizagdo, possibilitando, ainda, uma aferi¢do
de sua eventual imputabilidade com base no nivel de complexidade
interna por elas atingido.

No ambito do ilicito tipico, mister se faz, assim como para as
pessoas fisicas, a utilizagdo das construcdes elaboradas pelas teorias
funcionalistas, no sentido de ndo restringir a analise apenas ao ambito
causal-naturalista, mas sim, expandido-a a um viés normativo, baseado na
criacdo de riscos proibidos em desfavor do bem juridico e na realizag¢ao
dos mesmos no resultado.

Tal utilizacdo ¢ de fundamental importincia, especialmente em
razdo das modalidades criminosas caracteristicas destas pessoas, quais
sejam, crimes econdmicos € ambientais. Neste ambito, de fundamental
importancia se mostra a analise da organizagdo empresarial existente
no momento dos fatos, inclusive, da existéncia ou nao de um efetivo
programa de compliance, a fim de determinar a criagdo ou nao de um
risco proibido pelo ente coletivo e, consequentemente, a ilicitude-tipica
objetiva da conduta.

No ambito do tipo de ilicito subjetivo, ndo merecem prosperar as
criticas da doutrina tradicional no sentido da impossibilidade de aferi¢ao
do dolo e da negligéncia dos entes coletivos. Isto porque, as recentes
construgdes doutrindrias evidenciaram o equivoco na analise destas
categorias a partir de um viés puramente psicologico, que busque averiguar
a inten¢ado interna do agente.

Assim, ainda que nao se adote uma concepg¢ao monista de dolo,
em virtude das desfavoraveis consequéncias negativas dela decorrentes,
mister se faz a utilizagdo de uma concepgao integralmente normativa, ou
seja, ndo apenas em seus requisitos, mas também em seus fundamentos, o
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que se mostra totalmente viavel em virtude das colaboragdes da filosofia
da linguagem de Wittgenstein.

Desta forma, tem-se no dolo um compromisso com a lesao do bem
juridico, ou seja, com base nos conhecimentos possuidos pelo ente, pessoa
fisica ou juridica, no momento dos fatos, e a partir de indicadores aferiveis
pelos observadores externos, deve se constatar que o mesmo, diante da
possibilidade de optar pela protecdo ou pela lesdo do bem juridico, atuou
no sentido desta ultima.

No ambito da culpabilidade, deve se levar em conta a cultura
empresarial de cumprimento com a legalidade do ente coletivo para sua
correta aferi¢cao. Assim, ndo mais merecem prosperar as criticas no sentido
da impossibilidade de identificagao de uma culpa destes entes, uma vez que
a teoria construtivista identifica, com base em fatores internos na propria
pessoa juridica, critérios aptos a sua averiguagao.

Nesta seara, mostra-se importante o histérico de cumprimento com
as legislagdes atinentes, as aplicacdes de medidas sancionatdrias internas,
a facilitacdo da identificacdo de condutas criminosas através de métodos
de investigacdo e denuncia, dentre outros, tudo isto a fim de averiguar qual
era a cultura empresarial no momento dos fatos e possibilitar a afericdo
de sua culpabilidade.

Por todo o exposto, tem-se que a responsabilidade penal das
pessoas juridicas ja € uma realidade internacional, sendo também, inserida
gradativamente no ordenamento juridico brasileiro, o que ¢ possibilitado e
determinado pela Carta Magna Brasileira. Desta forma, superado o debate
sobre sua constitucionalidade, mister se faz, acima de tudo, que doutrina
e jurisprudéncia se foquem na elaboracao e aplicagdo de um modelo
de responsabilidade que ndo apenas se mostre eficaz e apto a alcancar
os objetivos que dele se espera, mas também que nao se divorcie das
garantias e principios constitucionais e penais. E, no nosso entendimento,
o modelo mais apropriado até agora apresentado ¢ o construtivista de
“autorresponsabilizagdo”.
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O DESENVOLVIMENTO HUMANO A PARTIR DA
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DEMOCRACY AND UTOPIA: PERSPECTIVES ON
HUMAN DEVELOPMENT FROM THE CONCEPTION OF
EDUCATION IN KARL MANNHEIM

Braulio Marques Rodrigues*

SUMARIO: Introdugdo; 1. Memoria e alteridade em paralaxe na democracia: direito educacional e
liberdade de expressdo em Karl Mannheim. 1.1. Um breve histérico dos modelos de educagdo. 1.2.
Educagio e ideologias nas “geragdes” de Karl Mannheim: amor e 6dio nas relagdes de deferéncia; 2.
Identidade, géneros e sentimento: a paideia revisitada pela subjetividade pés-moderna. 2.1. Direito
a consideragdo; 2.2. Para além do relacionismo: toda educacdo ¢ educagao politica? Consideragdes
finais; referéncias.

RESUMO: Em sua obra I/deologia e Utopia (1929), Karl Mannheim (1893-1947) apresenta uma
epistemologia para as ciéncias sociais, que, ao valer-se da influéncia do hegelianismo, busca
determinar tanto o pensar (poiesis) quanto o agir (préxis). Sua teoria do conhecimento adiciona a
dialética hegeliana os conceitos de experiéncia e de reflexividade, qualidades que apresenta como
necessarias ao desenvolvimento do espirito - aqui traduzido como consciéncia histérica. De tal
modo, para Mannheim, todo ato do conhecimento precisa elaborar as causas primeiras fundadas
na teoria (logica formal ou epistemologia positivista), e, paralelamente, interpretar as perspectivas
de natureza ndo tedrica, tal como as narrativas populares e suas respectivas representagdes dos
afetos, leia-se ai, a realidade contingente caracterizada pelas vontades e paixdes que sujeitam as
identidades e que se confundem com a propria motivagdo do discurso. Nestes termos, ideologia e
utopia constituem as fases do pensar/agir que movem o discurso. A luz do carater cético que deve
pautar o aprendizado, que passa pelo desvelamento dos mitos, nossa hipotese ¢ de que uma educagao
baseada no didlogo pode clarificar as motivagdes ideoldgicas das instituigdes. Utilizando-se de
uma metodologia genealdgica, pretende-se aplicar a sociologia do conhecimento de Mannheim
na educagdo com o objetivo de infletir criticamente a respeito da construgdo do discurso, assim
como, demonstrar a responsabilidade ética da educagdo em refletir a respeito dos valores e ideais
de formacdo da pessoa humana.

Palavras-chave: IDEOLOGIA. UTOPIA. CONHECIMENTO. EDUCACAO. DEMOCRACIA

ABSTRACT: In his work Ideology and Utopia (1929), Karl Mannheim (1893-1947) presents an

epistemology for the social sciences, which, using the influence of hegelianism, seeks to determine
both thinking (poiesis) and acting (praxis). His theory of knowledge adds to the Hegelian dialectic
the concepts of experience and reflexivity, qualities he presents as necessary for the development of
the spirit - here translated as historical consciousness. Thus, for Mannheim, every act of knowledge
must elaborate the first causes based on theory (formal logic or positivist epistemology), and,

at the same time, interpret perspectives of a non-theoretical nature, such as popular narratives
and their respective representations of affections , read the contingent reality characterized by
the wills and passions that subject identities and which are confused with the very motivation of
discourse. In these terms, ideology and utopia constitute the phases of thinking / acting that move
the discourse. In light of the skepticism that must guide learning, which goes through the unveiling
of myths, our hypothesis is that education based on dialogue can clarify the ideological motivations
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of institutions. Using a genealogical methodology, we intend to apply the sociology of knowledge
of Mannheim in education with the aim of critically inflicting on the construction of the discourse,
as well as to demonstrate the ethical responsibility of education to reflect on values and ideals of
formation of the human person.

Keywords: IDEOLOGY. UTOPIA. KNOWLEDGE. EDUCATION. DEMOCRACY

INTRODUCAO

Karl Mannheim fora um sociologo judeu nascido na capital da
Hungria, Budapeste, em 27 de marco de 1893. Ainda na mesma cidade,
iniciou os estudos na filosofia e sociologia, sendo orientado por Georg
Lukacs. Posteriormente, viajou pela Europa, tendo passagens pela
Franca, Alemanha e Inglaterra. Em Paris, conheceu Georg Simmel e,
em Heidelberg, Alfred Weber. Em 1934, muda-se para Frankfurt, onde
Inicia a carreira na docéncia, mas, com a ascensao do nazismo, acaba se
mudando novamente, agora para a Inglaterra, onde assume o cargo em que
se estabeleceria, professor na London School of Economics.

Ideologie und Utopia ¢ uma de suas principais obras. Apesar de
se reconhecer, inicialmente, como marxista, com sua publica¢do original
em 1929, ¢ nessa obra que Mannheim demonstra os postulados mais
auténticos. Rompendo com o materialismo e perscrutando o historicismo
pelo pragmatismo nietzschiano, o seu trabalho ¢ resultante das observagoes
da sociedade europeia em crise. Em meio ao turbilhdo cultural e economico
que tumultuava o Ocidente com os auspicios modernistas do positivismo
¢ o pangermanismo oprimindo, o exercicio plural da cidadania',
principalmente no exercicio da manifestagdo politica na liberdade de
expressao, o autor se sensibiliza para como a ldgica do poder e a produgao
de verdade diretamente interessada em seus fins.

Sobre o totalitarismo, o socidlogo alemdo vai tratar com mais
detalhes em obras posteriores, pois a mazela autoritaria ndo se refere
apenas a extensao do aparato estatal e a retracao das liberdades negativas,
leia-se, a ndo-interferéncia do poder do Estado sobre as agdes do
individuo, mas sim, como as liberdades civis sdo enfraquecidas a ponto
de ter a circularidade de valores prejudicada com o enclausuramento das

' Em meio a diversas tensdes geopoliticas, que desembocariam nas duas grandes

guerras, a Europa continental ¢ assolada por discursos de 6dio, disseminado por radicais
de esquerda e direita, esses grupos tomam envergadura e adesdo popular a ponto de
formarem partidos como o NAZI, Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemaes.
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relagdes sociais entre classes e interesses afins. Mais importante do que a
produgdo de bens € a coesdo social, a dindmica que capacita a fluidez de
distribuicao desses bens entre todo um povo - ou aquilo que os Estados
Modernos denominaram “nagdes” -, sejam eles materiais ou ideologicos,
e que permite, assim, um espago publico solidario e verdadeiramente
democratico (MANNHEIM, 1972).

Contemporaneo de nomes judeus e alemaes revolucionarios como
Ernst Bloch, Walter Benjamin e Max Horkheimer, Mannheim, a partir de
Ideologia e Utopia, abandona o marxismo ao sugerir a solug¢ao da “Terceira
Via”; se os absolutismos historicos poderiam e deveriam ser superados, tal
como apontado por Hegel, essa pragmatica s6 poderia conduzir reformas
sociais se levada ao seio da educagdo publica. Na modernidade, como
Weber evidencia em 4 ética protestante e o espirito do capitalismo, a razao
instrumental alastrou-se sobre as formas de vida dominantes, esvaziou a
identidade de sangue e a memoria coletiva e, assim, instaurou a contradi¢ao
da racionalidade industrial, cindida entre o carater formal e instrumental.

O presente artigo tem como objetivo analisar como a Sociologia
do Conhecimento, apresentada pelo pensador em tela, possui um método
de reconhecimento da(s) cultura(s) relevante a democratizagdo e a
participagdo popular, especialmente em regimes republicanos dotados de
constitui¢des recentes tais como a brasileira, e pode-se dizer, também,
as latino-americanas. Todavia, além das dificuldades de categorizagao
mitica do sentimento de pertencimento nos moldes do homem cordial e
miscigenado de Hollanda (2012), ¢ necessaria a leitura dos problemas
do homem globalizado e amalgamado em comportamentos das origens
mais multiplas. Para isso, conforme o pensamento de Mannheim sobre
as geragOes, dissertaremos sobre o interacionismo e o pluralismo na
contemporaneidade, tragando paralelos para com as novas formas de
organizacao civil e as suas interagdes com as estruturas do Estado.

Utilizando-se de umametodologia genealdgica, o presente trabalho
pretende tracar uma breve retrospectiva dos valores e comportamentos
aos quais a educa¢do moderna fora construida, para, em seguida aplicar
a sociologia do conhecimento de Mannheim, mais especificamente os
conceitos de ideologia e utopia, na problematizagao a respeito da finalidade
da educacdo. A luz do carater cético que deve pautar o aprendizado,
que passa pelo desvelamento dos mitos, nossa hipdtese ¢ de que uma
educagdo baseada no dialogo pode clarificar as motivagdes ideologicas
das institui¢des. Utilizando-se da metodologia genealdgica, pretende-se
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aplicar a sociologia do conhecimento de Mannheim na educacdo, tendo
por objetivo, infletir criticamente a respeito da constru¢do do discurso,
assim como, demonstrar a responsabilidade ética da educagao em refletir a
respeito dos valores e ideais de formagao da pessoa humana.

1 MEMORIA E ALTERIDADE EM PARALAXE NA
DEMOCRACIA: DIREITO EDUCACIONAL E LIBERDADE DE
EXPRESSAO EM KARL MANNHEIM

1.1 Um breve histérico dos modelos de educacao

Mais do que uma programatizagdo constitucional, o direito a
educacdo encontra remissoes internacionais desde a Carta das Nagoes
Unidas de 1945 - ver artigos 13, 55, 57, 62, 73, 76, 83 e 88. Todavia,
sua preocupagdo ¢ muito anterior as codificagdes. Desde a antiguidade,
e ai podemos citar os gregos, existem registros de regulagdao da educacao
como garantia do desenvolvimento intelectual da personalidade e
preparacao para a cidadania.

Dentre as normas de Solon, estabelecidas por volta de 638-558
a.C., consta a de que todos os pais deveriam ensinar os filhos a ler e a
escrever ¢ as mulheres a frequentar escolas. Acrescenta-se que Socrates
(469-339) foi o primeiro fildsofo a definir o problema do conflito entre a
velha e a nova educagdo grega, entre o interesse social e o individual. Ele
tomou como ponto de partida, o principio basico da doutrina sofista: “O
homem ¢ a medida de todas as coisas”. Se o homem ¢ a medida de todas as
coisas, conclui Socrates, a primeira obrigacdo de todo homem ¢ procurar
conhecer-se a si mesmo. Nesse paradigma, a educacdo € necessaria para a
edificagdo da polis sobre bases morais, a orientagdo do carater tem como
premissa a imbricagdo da personalidade com a fungdo. Um artesdo prudente
exercita o equilibrio nos afetos, assim como na precisao e qualidade de
suas pecas, a pessoa ¢ a mesma e, portanto, suas afeccdes sao ulteriores a
finalidade dos atos (JAEGER, 1995).

Aqui, por ora, trata-se da educagdo denominada Paideia, como
um conjunto de praticas educativas baseadas no principio da autoridade,
que elencava ao mestre o papel da instru¢do de habitos a crianga. Neste
esquema, a assimilacdo conceitual dava-se conforme as exigéncias do
meio social. Surge, no segundo momento, a concepg¢ao de educagao como
possibilidade de desenvolvimento da pessoa para qualifica-la ao trabalho
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e ao exercicio da cidadania. Trata-se da educa¢do nova, concep¢do
pedagogica que, reagindo contra os métodos tradicionais, centra a obra
educativa na crianga: a sua atividade propria, as necessidades da sua idade,
0S seus gostos ou interesses pessoais.

Essa ultima concepgdo tem suas raizes na Idade Média e, mais
nitidamente, no Renascimento, quando temos a chamada educagao liberal,
um conjunto de habilidades divididas em sete artes; Trivium (logica,
gramatica e retorica) e Quadrivium?® (aritmética, musica, geometria e
astronomia), metodologias de ensino de oficios para profissdes autonomas
voltadas ao desempenho intelectual, que, nos moldes da educacao classica,
abrange disciplinas morais, mas agora especializa o educando em uma
técnica. Esse ¢ um retorno moderado a normatizagdo da educagao pela
ética, aqui, plasmada no que se resumiu em “cinco virtudes”: compreensao,
ciéncia, sabedoria, prudéncia e arte.

Essa forma de educagdo, materializada nas corporagdes de
oficio, apesar da busca por raizes na antiguidade cléssica, possui uma
diferenca primordial para com os gregos. Se antes a autoridade possuia
uma hierarquia estatica, onde o mestre era assim definido conforme uma
disposi¢do interna da alma, tal como a experiéncia dos mais velhos, aqui
essa autoridade ¢ transferida para a externalidade da técnica. E essa relagio
que perpassara para a modernidade, do aprendiz para com a técnica € nao
mais para com a pessoalidade do mestre. Uma vez que a técnica se torna
estéril de qualquer afeccao empatica, seu empoderamento segue na propria
especializacdo da funcao, afinal, as Corporagdes de oficio nada mais eram
do que associagdes de profissionais de uma mesma especialidade - alfaiate,
sapateiro, carpinteiro, comerciante, pedreiro, ferreiro, padeiro, para citar
os principais - € cada pessoa sO podia trabalhar naquela unica fungao para
ser membro da Corporacao (TAYLOR, 1997).

As Corporagdes de oficio tinham uma dupla necessidade, a
primeira era proteger seus membros estabelecendo requisitos para o
ingresso na profissdo e regras de controle da quantidade, qualidade e
precos dos produtos produzidos. Essas limitagdes, por sua vez, satisfaziam
a segunda necessidade, agora, para com o publico externo e interessados
na contratacdo de servigos, uma vez que os precos ¢ o produto final
eram regulados por uma instancia oficial que agregava credibilidade
e normalizava a concorréncia entre os praticantes do mesmo oficio.

2 Pela etimologia das palavras, Trivium e Quadrivium podem ser traduzidos como o
cruzamento de trés e quatro ramos, respectivamente. .
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De repente, o oficio havia se tornado o aspecto central e majoritario da
vida. A educacdo liberal, apds a ascendéncia econdomica da corporacao
dos comerciantes, superior a todas as outras juntas, tornara-se viciada a
seus interesses e fins. Com a Reforma e as reclamacoes de liberdade dos
principes perante os pontificados catdlicos, o Estado europeu principiou
a busca da secularizagdo almejada ha séculos, até por clérigos, como
Guilherme de Occam, que, ja no século XIV, atacava a soberba papal em
opinar nas questdes administrativas do Direito e do poder’. Em uma de
suas primeiras vertentes, a reforma luterana reclamou por educagao basica
obrigatdria para todos.

A educacdo obrigatoria é uma perspectiva moderna. Se, na
Antiguidade e até o alto medievo, a formacdo pedagdgica era privilégio
de uma aristocracia, com a imprensa de Gutenberg e a doutrina de
universalizagdo do ensino biblico, Lutero fundou o Plano Escolar da
Saxodnia, que, mais tarde, tornou-se, em esséncia, o sistema de educagao
estatal para a maioria dos Estados Protestantes da Alemanha. Mas a
educagdo como instrumento de capacitacdo equanime de participacao fora
diluida em uma doutrina de obediéncia passiva ao Estado ¢ a sua nova
religido oficial [cristianismo luterano], o sacerdocio universal - um dos
cinco solas da reforma - incentivou um sentimento de resignagao estoico, o
ascetismo apolitico tdo criticado pelos doutores da Igreja e suas paroquias,
agora, tomava a forma dos templos evangélicos monocromaticos, sem
imagens e afrescos, onde a hermenéutica da literalidade e do minimalismo
se propagara, tomando aliados no positivismo e nos valores liberal-
econdmicos que estavam por nascer nos séculos XVII e XVIIIL.

Com a inflamagdo da retdrica religiosa e a mitigacdo da
autodeterminagdo frente a ideia de pecado, o corporativismo prussiano
encontrou condi¢des propicias para a implanta¢ao de um sistema elaborado
por burocratas para supervisionar as escolas do campo e das cidades. Esse
sistema foi baseado na pedagogia da “educacao progressiva”, de Pestalozzi,
uma filosofia de ensino que abrigava compulsoriamente as geracdes, para
a capacitacao nas profissdes liberais, assim como a candidatura em cargos
publicos que pedia a anterior aprovagdo no ensino basico. Esse requisito

3 Esse embate ficou conhecido como querela da pobreza - que dando continuidade
a delimitagdo de poderes de Estado e Igreja desde a derrocada do Sacro Império
Romano-Germanico, e posteriormente, da querela das investiduras -, um conflito entre
Guilherme de Occam e o papa Jodao XXII acerca da defini¢ao dos institutos juridicos da
posse e da propriedade.
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facilitou a introducdo da disciplina militar e a aceitagcdo popular do servigo
compulsoério universal nas forcas armadas.

Esse sistema foi muito bem visto nos Estados Unidos, onde
fora expandido conforme a conveniéncia da preservagdo dos preceitos
constitucionais, tal como proposta pelos founding fathers, mas também
aponta o anseio da burguesia em blindar o monopo6lio do poder por uma
“homogeneidade” WASP (sigla de tradugdo livre para branco, anglo-
saxdo e protestante), a demonstracdo mais licida desse argumento ¢ a
obrigatoriedade de aulas com um ministro necessariamente protestante;
raiz do fundamentalismo que reside até hoje na dificuldade, por parte da
oposi¢ao fervorosa de grupos radicais, de lecionar, concomitantemente, o
evolucionismo com a teoria criacionista.

A principal ferramenta da desnacionalizagdo e
assimilacdo compulsdrias ¢ a educagdo. [...] nos territorios
linguisticamente misturados isto se transforma numa arma
mortal nas maos dos governos, determinados a mudar
a afiliacdo linguistica de seus suditos. Os filantropos e
pedagogos [...] que defenderam a educagdo publica ndo
previram a onda de d6dio e ressentimento que surgiria desta
instituicao®. (MISES, p. 82-83,1985)

O modelo prussiano tinha como meta a padroniza¢ao do ideério
politico dajuventude pela deferéncia inteiramente subordinada a autoridade;
o que se traduziu, contextualmente, na moralizacdo pela religiosidade e na
cooperatividade para com os planos de Estado. Esse modelo espalhou-se
pela América e grande parte da Europa, desde os regimes centralizadores
da Europa insular, como a Inglaterra e se disseminou até o Leste
Europeu, ganhando refor¢os com o despotismo estatal, propagados pelos
extremismos do fascismo, do nazismo e do comunismo.

Diante da estreita rela¢do entre educacao e ideologias, ou melhor,
da recorrente recepgao dos modelos pedagdgicos de valores confessionais,
Mannheim definiu como objeto de observacdo da sociologia do
conhecimento as relagdes materiais e simbodlicas que subjazem o processo
de aprendizado ao crivo da autoridade pedagogica, no caso, o professor e o

*  No original: The main tool of compulsory denationalization and assimilation is

education. [...] In the linguistically mixed territories it becomes a deadly weapon in the
hands of governments determined to change the linguistic affiliation of his subjects.
Philanthropists and educators [...] who advocated public education did not anticipate the
wave of hatred and resentment that arise this institution. (traducao livre)
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programa de ensino, atribuindo a sociologia do conhecimento uma critica
as estruturas de poder existentes na educagao.

1.2 Educacao e Ideologias nas “geracoes” de Karl Mannheim:
amor e 6dio nas relacées de deferéncia

Toda formacgao, desde a criacdo infantil, ¢ eivada de ideologias.
Pais procuram colégios ou creches - religiosos ou laicos - conforme suas
visdes de mundo e de carater. Naquele ambiente, a crianca fara suas
primeiras escolhas morais baseada na provocacao das paixdes; ela terd que
conciliar o Eu com o Outro, um processo decisorio que pord em constante
dialética os valores que lhe serao repassados e, por fim, terd um resultado
que, talvez, so lhe serd inteligivel na vida adulta, quando, sobre o olhar
da narrativa do amadurecimento, ela reconhecer sua autenticidade e a
particular diferenca do habitat mental (TAYLOR, 2013).

O berco do carater ¢ a convivéncia e, se existe algo que a
modernidade permitiu ¢ a sensacdo de liberdade indiscriminada baseada
na igualdade formal. Podemos nos relacionar com qualquer pessoa e ideia
- desde que ndo nos seja apontado como nocivo - porém, ¢ na virtude da
compreensdo que residird o afeto. Bloch (2002), no inicio do século, ja
relatara como nossos pares nos entendem melhor que nossos pais, tese que
foi confirmada por Mannheim:

Individuos que crescem como  contemporancos
experimentam nos anos de maior disposigdo a receptividade,
mas também posteriormente, as mesmas influéncias
condutoras tanto da cultura intelectual que os impressiona
como da situagdo politico-social. Eles constituem uma
geragdo, uma contemporaneidade, porque essas influéncias
sdo homogéneas. Justamente por essa mudanga - de que a
contemporaneidade ndo significa uma data cronologica
no historico da humanidade, mas uma similaridade de
influéncias existentes -, a questdo colocada escapa de um
plano que tendia a converter-se em uma aritmética mistica,
ao dominio da simples compreensdo da temporalidade
interior que pode ser percebida. (MANNHEIM, p. 67, 1962)

Mannheim, partindo da concepcao de experiéncia em Dilthey
(2010), analisa como a vivéncia ¢ um tipo de presentificacdo. Experimentar
¢ viver por meio da incorporagdo do tempo e do sentimento de uma
época. Por esta analise, conviver € um compartilhamento espiritual, uma
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apreensdo empatica de mundo e cuja linearidade histérica s6 pode ser
medida qualitativamente. As geragdes, em Mannheim, ndo se ddo por uma
verossimilhanga bioldgica ou psicossomatica, o que define seu inerente
escalonamento da memoria ¢ um fendomeno de linguagem. As geragdes
mudam quando os sentidos mudam e uma nova dialética conclui a sintese.

O conceito de “ideologia” reflete uma das descobertas
emergentes do conflito politico, que ¢ a de que os grupos
dominantes podem, em seu pensar, tornar-se tao intensamente
ligados por interesses a uma situagdo que simplesmente nao
sdo mais capazes de ver certos fatos que iriam solapar seu
senso de dominacdo. Estd implicita na palavra “ideologia”
a nocao de que, em certas situagdes, o inconsciente coletivo
de certos grupos obscurece a condi¢do real da sociedade,
tanto para si como para os demais, estabilizando-a.
(MANNHEIM, 1976, p. 66-67)

O conceito de ideologia, seguindo os passos do historicismo
romantico-alemao - o par de sapatos de Van Gogh descrito por Heidegger
como soliddo e cansaco -, que, em oposicao ao racionalismo do subjetivismo
transcendental de Descartes e Kant, assim como contrario ao mecanicismo
voluntarista de Hobbes, propde um conceito de tempo internalizado,
subjetivado por uma simultaneidade ou contemporaneidade. A ideologia
dimensiona uma moldura comum a perspectivacdo do tempo, a partir
da identidade de um grupo concreto e conseguinte aspiragdes topicas de
cronometragem. O pensar ideologico, em Mannheim, acontece enquanto
semiologia fenomenologica, a ideologia ¢ uma prefiguracdo inafastavel,
ela traduz a leitura de todo verbo politico e faz sinonimia de pensamento
e acdo, o0 que assim, conduz sua significagdo ao resultado mais inclinado a
conservagdo dos seus pudores.

O conceito de pensar utopico reflete a descoberta oposta
a primeira, que ¢ a de que certos grupos oprimidos
estdo intelectualmente interessados na destruicdo e na
transformag¢do de uma dada condi¢do da sociedade que,
mesmo involuntariamente, somente veem na situagdo o0s
elementos que tendem a nega-la. Seu pensamento ¢ incapaz
de diagnosticar corretamente uma situagdo existente da
sociedade. Eles ndo estdo absolutamente preocupados com
o que realmente existe; antes, em seu pensamento, buscam
mudar a situagdo existente. Seu pensamento nunca ¢ um
diagnostico da situagdo; somente pode ser usado como uma
orientagdo paraaacao. Namentalidade utdpica, o inconsciente
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coletivo, guiado pela representagdo tendencial e pelo desejo
de acdo, oculta determinados aspectos da realidade. Volta as
costas a tudo que pudesse abalar sua crenga ou paralisar seu
desejo de mudar as coisas. (MANNHEIM, 1976, p. 66-67)

Por sua vez, a utopia ¢ o horizonte imaginéavel, com teor abstrato,
carrega uma natureza onirica fundamental, capaz de transgredir qualquer
normaliza¢do, engana-se, porém, a metodologia socioldgica que alude
apenas idealismo ao pensar utopico, pois, no entender do socidlogo judeu,
idealismo e realismo se confundem no vislumbre do horizonte.

A partir de limitagdes e contingéncias, uma determinada
coletividade organiza uma intelligentsia® e, assim, autodetermina sua
vontade para além das circunstancias criadoras. Pode-se dizer, entdo,
que ideologia e utopia, na sintese interpretativa, sdo eventos repetitivos
e mutuamente dependentes de um mesmo circulo hermenéutico em
que a verdade produzida segue uma légica do poder viciada aos seus
preconceitos, cabendo ao intelectual honesto a tarefa de distanciamento
frente as amarras ideoldgicas que turvam a observagdo da engenharia por
tras do eixo humano; a subjetividade nos regimes democraticos.

Nestes termos, ideologia e utopia ndo sdo fendmenos relacionados
apenas a identidades coletivas, e sim, simultaneamente, afetam a produ¢ao
das subjetividades, ao motivarem, na esteira da ideologia, a justificacao
politica das paixdes, leia-se, a construcdo de um discurso trans-histérico
de categorizagdo socioecondmica para uma visao de mundo. Por outro
lado, a utopia aparece como o horizonte de proje¢ao das visdes de mundo
no momento posterior ao embate dialético com a diferenca, leia-se, da
paralaxe entre diferentes visdes de mundo.

De tal maneira, nos parece imprescindivel, na contemporaneidade,
pensar como a subjetividade, tem, no horizonte da pds-modernidade,
um projeto utdpico, mas ndao impossivel. Aqui, ao conceito de utopia €
atribuido um sentido positivo. Ou seja, a utopia aparece como superagao
do passado e reconhecimento do presente como espago de convivio
simbolico para a compreensao das vontades e paixdes que se projetam no
futuro. Na atualidade, nos parece imprescindivel pensar a democracia a
partir da construcdo da identidade, uma vez que sua constituicdo da azo

> Termo alemio usado por Mannheim que denomina o resultado final de um processo
cognitivo articulado e coeso.
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para a liberdade fundamental ao sujeito pés-moderno: o reconhecimento
da multiplicidade de autorias das narrativas subjetivas.

2 IDENTIDADE, GENEROS E SENTIMENTO: A PAIDEIA
REVISITADA PELA SUBJETIVIDADE POS-MODERNA.

2.1 Direito a consideracio

Ademocracia é o ambiente favoravel a multiplicacdo de ideologias,
sua efervescéncia cultural pode ser tamanha a ponto de praticamente
inviabilizar a fragmentacdo do senso comum em nuances valorativas
que sigam os designios de cada individuo. A investigacdo dos problemas
concretos adquire uma imersdo existencial, com a qual a linguagem sé
pode lidar por meio de uma agenda abstrata e, termologicamente, ceticista.
Desde o [luminismo, o sujeito epistémico ja ndo se vé€ capaz de descrever a
realidade como um todo - tal como na categorizacao axioldgica do cosmos
em bens dogmatizados pela tradicdo realista da escolastica -, pois € ciente
do empoderamento mais plural das formas de vida e pensamento.

Nessa Otica, pode-se compreender, por exemplo, em que
a sociedade do Antigo Regime difere de uma sociedade
democratica no que concerne aos modos de obter e atribuir
deferéncia, bem como aos tipos de comportamento ¢ de
personalidade atribuidos por ela. Ao passo que sociedades
aristocraticas subordinam o valor de cada um a sua condigao,
a posi¢do hierarquica que ocupa na sociedade, as institui¢cdes
democraticas procuram conformar a ideia de si, atribuir o
valor pessoal, em fun¢do da qualidade do ser humano®.
(TOCQUEVILLE, p. 292, 1990)

Antevendo os questionamentos da Escola de Frankfurt sobre a
universalizagdo do fundo etéreo e a forma procedimental da razdo que
dominou as revolugdes burguesas, Mannheim critica o isolamento
desinteressado nas paixdes que predominou na concepgao de subjetividade

¢ No original: De ce point de vue, on peut comprendre, par exemple, ou la société

Ancien Régime différe d’une société démocratique a 1’égard de fagons d’obtenir et
donner déférence, ainsi que les types de comportement et la personnalité qui lui sont
attribués. Alors que les sociétés aristocratiques subordonner la valeur de chacun de leur
état, la position hiérarchique qu’il occupe dans la société, les institutions démocratiques
cherchent a se conformer a I’idée elle-méme, affecter la valeur personnelle, en fonction
de la qualité de 1’étre humain. (tradug@o livre).
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no liberalismo cléssico (Locke/Kant). Consoante a leitura desta
metodologia, se ndo existe sujeito desvinculado de suas praticas e relagdes
sociais, os desafios da democracia sdo outros; primeiro, a luz dos insights
da virada linguistica (Heidegger/Gadamer), estar ciente do substrato
metaforico do ideario politico; segundo, da protecao de invasao de todas as
esferas de vida em virtude da economizagdo/pragmatizagao da linguagem
ordindaria pelo capitalismo e, terceiro, do uso de instrumentos formais e
informais para o exercicio da autenticidade.

A autenticidade’ sera trabalhada aqui como sinénimo de
“direito a consideracdo”, que, ao contrario de uma garantia, aparece na
p6s-modernidade como uma esperanga, que parte dos protestos dos novos
movimentos de juventude, tais como os movimentos do “Passe livre”
ou do “Occupy”, enquanto manifestagdo da insatisfacdo popular para
com os caminhos de construcdes politicas difusas - veja-se ai, a justica
social e a transparéncia publica em destaque - tomadas pelo Estado e pela
economia (MAFFESOLI, 2007).

A forma de reconhecimento, elemento comum em todos eles,
seja nas sociedades ndo igualitarias do Antigo Regime, seja
nas sociedades democraticas contemporaneas, evidencia-
se na continuidade entre as politicas de reconhecimento,
tal como abordadas por Walzer ou Taylor, ¢ a deferéncia
tratada por Shils ou Goffman, ou ainda o direito a honra
analisado por Frank Henderson Stewart (1994). O que se
apresenta como novidade nas sociedades contemporaneas €
a insistente explicitacdo da necessidade de reconhecimento,
de um direito ao reconhecimento: a tentativa de concretizar,
de codificar um direito a consideracdo, afirmar vinculos
entre o Direito ¢ os sentimentos de autorrespeito ¢ de
respeito ao outro, entre os sentimentos ¢ a propria ideia de
justica. (Walzer, 1983; Taylor, 1991; Haroche e Montdia,
1995). Nesse contexto, emergem movimentos que,
partindo das minorias e do multiculturalismo, procuram
promover, de maneira sistematica, o direito a inscrever o
reconhecimento ¢ a consideragdo em novas legislagdes.
(HAROCHE, p. 79, 2008)

A legitimidade dos protestos sdo protegidas, no ordenamento
juridico brasileiro, por exemplo, como direitos fundamentais a liberdade de
expressao e manifestagdo do pensamento, no art. 5°, inciso IV, e art. 220 da

7 Para aprofundamento do tema recomendamos a obra de Charles Taylor,
“As fontes do self”.

204 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016



Constituicao Federal, esse ultimo que dispde, ipsis litteris, da maior parte
das cartas magnas ocidentais: “A manifestacdo do pensamento, a criagao,
a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao
sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nessa Constitui¢do.”
Todavia, essas garantias parecem ainda ser insuficientes, diferentemente do
postulado rousseauniano® de que o direito a ser ouvido deve ser facultado,
mas nao pode ser exigido, na pds-modernidade, o reconhecimento e
a tolerancia, afinando-se as palavras da socidloga francesa Haroche,
principiam uma envergadura juridica; um cumprimento obrigatorio
firmado em nogdes do direito administrativo como a indisponibilidade do
interesse publico e o dever de oficio de recorrer.

E fato que a preocupagio de Rousseau era com a arbitrariedade
da idiossincrasia, as tendéncias andrquicas que tomaram conta do
periodo do Terror, mas € preciso ressaltar que, ainda que o problema da
alteridade nao esteja plenamente resolvido na pods-modernidade (se ¢
que um dia estard), hodiernamente, com as reclamacgdes de liberdade da
ideologia de género se organizando em frentes globais, a subjetividade
quebra os tabus da normaliza¢do da sexualidade e do comportamento,
tendo como principal arma de levante o orgulho erdtico indiscriminado a
modelos afetivos estanques.

Trazendo Mannheim a baila dos paradoxos mais atuais, o
contrato social na modernidade, e aqui radicalizamos seu raciocinio
para a poés-modernidade, ndo ¢ mais apenas uma hipotese justificadora
da promulgac¢do de fronteiras geograficas, a soberania ¢ um dominio
extensivo e elastico a um ideario comum, mesmo entre as comunidades
mais distantes e diferentes, a necessaria emergéncia coercitiva dos
direitos humanos p6s Tribunal de Nuremberg, com motivagdes que nao
se restrinjam ao revanchismo e a metaética, solidificaram as fundagdes da
institucionalizagdo da Organizagao das Nac¢des Unidas (ONU) e seu apelo
a juridificagdo da politica, remontando as fontes medievais que dispunham
sobre a unidade da natureza humana e a compatibilidade de um ius gentium.

Esse ideario comum ¢ corolario da difusdo da dor memorial do
holocausto judeu, a comocgdo essencial a vida e o repudio a barbarie, que
tem por missao prevalecer uma tnica doutrina humanitaria sem confundir-
se as amalgamas totalitarias, fato que ndo aniquila a diferenca, mas, ao

8 "Assim que a ideia de considera¢ao se formou nos espiritos, cada um pretendeu ter

direito a ela [...], e deixou de ser possivel que ela faltasse impunemente a alguém. O
reconhecimento ¢ um dever que € preciso prestar, mas ndo um direito que se possa exigir”.
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contrario, protege a coexisténcia pacifica da expressdo de diferentes
formas de vida por meio da assimilagdo moral de uma espiritualidade
que respeita, porém prescinde da tradi¢do. Tal inteligéncia conduz-se pela
descontinuidade reformada da sensibilidade e fluidez da linguagem, que,
conjuntamente, aparecem como espectro da impossibilidade de monologos
e absolutismos em uma geracao que, por empiria, verificou a sinonimia
entre crenga, religido, ideologia e utopia e, para usar uma expressao de
Bauman (2001), em identidade liquefeita, comeca a buscar, na historia,
uma vivéncia e um pertencimento que foram antes desacreditados pelo
positivismo hoje em crise.

Importante esclarecer que, ao nosso ver, relativismo e relacionismo
nao se confundem. Antes de demonstrar a importancia do relacionismo
para uma educacdo baseada no didlogo, € mister destacar o carater objetivo
de tal proposta sociopedagédgica. O relacionismo que nos referimos
aparece como ruptura com dogmas anteriores a experiéncia historica, e em
contraposi¢do, fundamentagdo de valores na relagdo direta com o outro, ou
seja, na vida e coexisténcia. Tal fundamentacdo mostra-se salutar diante
da eclosdo dos estados laicos, onde o pluralismo agrega legitimidade a
diferentes formas de vida.

2.2 Para além do relacionismo: toda educacao
€ educacao politica?

Para Mannheim, a educagdo ¢ a técnica social capaz ndo somente
de introjetar ideologia, mas de revelar a consciéncia. Em sua formulacao,
que retoma Weber criticamente, sobretudo as pedagogias do cultivo e do
treinamento, o referido autor propde o método socioldgico, de investigacao
relacionista/interacionista entre diversos fatos e ideias, como a melhor
forma de expressdao da educagdao moderna em moldes democraticos. A
pesquisa sociologica, por esse viés, ¢ mais do que disciplina, ela constitui
um verdadeiro teste de validez e coeréncia do conteudo ministrado, que
deve prezar por uma base contextual.

Se a racionalizacdo e a pragmatiza¢do da educagdo moderna,
com seu auge no modelo prussiano, rechagaram quase que por completo a
formag¢do do homem integral tal como era feito no periodo cléssico, agora,
sobre os ares da democracia do Estado de Direito, existe a oportunidade
de um contato dialogal as vivéncias do individuo e da comunidade desde
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0 ensino mais basico. O estimulo a criatividade ¢ o primeiro sinal da
receptividade a autenticidade (TAYLOR, 2013).

Além de Mannheim, essa pedagogia refletidora do mundo da
vida também ¢ defendida por Dewey (1971), que enxerga, na escola, uma
microcomunidade democratica. No mesmo sentido, observa Mannheim,
que mais do que o desenvolvimento de aptiddes, atribui a escola a
responsabilidade da preparagdo das paixdes para um processo pedagdgico,
que, através da socializacdo, amadurece as inclinagdes humanas,
capacitando-as ao convivio e a frutificacao de seus impetos; para No¢ (p.
18, 2000), eis o conceito de educagdo em Mannheim:

O processo de socializagdo dos individuos para uma
sociedade harmoniosa, democratica, porém controlada,
planejada, mantida pelos proprios individuos que a
compdem. A pesquisa ¢ uma das técnicas sociais necessarias
para que se conhegam as constelagdes historicas especificas.
O planejamento € a intervengao racional, controlada nessas
constelagdes para corrigir suas distorgdes ¢ seus defeitos.
O instrumento que por exceléncia pde em pratica os planos
desenvolvidos é a Educacdo.

Uma vez que o método tenha como matriz o questionamento e
0 pensamento critico, seu horizonte abre-se a diferentes molduras, € o
perspectivismo amplia a educacio para com relagdes informais, tais como
a familia, os amigos, o lazer ou mesmo as companhias amorosas. Pode-se
dizer, entdo, que um outro tipo de formagao integral é perscrutado. Nesse
modelo, o ritmo do aprendizado ¢ ditado pela apreensdo cognitiva em
oposi¢ao a mera acumulacdo intelectual, sua fungdo ¢ a transmissao de
valores igualitarios e linguagens interdisciplinares que situem o educando
sobre a responsabilidade humana em controlar o ambiente de intervencao,
equilibrar essas interdigdes com o respirar da natureza € semear uma
solidariedade que cative as presentes e proximas geragdes em torno
do cuidado a pessoa.

A principal contribuicdo de todas as que a moderna
democracia ¢ capaz de oferecer ¢ a possibilidade de que
todas as camadas sociais venham a contribuir com o
processo educacional. E a sociologia ¢ a disciplina, em sua
visao, capaz de fazer a sintese dessas contribui¢des. Por isso
¢ tdo importante, para ele, que a sociologia sirva de base a
pedagogia. (RODRIGUES, 2007, p.83)
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A educagdo, nessa sintonia, adquire fei¢ao politica quando solapa
da pedagogia o papel subserviente de mero reprodutor da hierarquia do
poder, entre educados e educandos ou entre os que detém alta cultura e os que
ndo, e desta feita, compdem na socializa¢g@o - mas podemos dizer também
na alteridade - a primordial matiz da educagdo como reconhecimento de
si e do mundo; dinamizando o exercicio democratico €, como citamos
anteriormente, por meio do empoderamento que quebra os grilhdes dalogica
industrial de producao de verdade segundo as institui¢des, instauramos a
multiplicagdo da dgora por quantos espacos forem os experimentados e
tdo corajosa e resiliente for a assun¢ao do animal politico.

O animal politico ¢ o fim altimo da educacdo, ele compreende
o falar, o ouvir e o agir; ele fora preparado para resguardar as estruturas
civilizatérias com prudéncia e moderacdo suficientes para que as
colonizagdes tipicas do passado ndo se repitam. Para Mannheim, a
educacdo democratica deve regenerar o homem e florescer a personalidade,
despertar a esperanca e a sinceridade para com outros padrdes de vida,
superar a pedagogia do cultivo weberiana baseada na erudicao e fomentar
uma técnica de aprendizado mais “sadia”, na qual o elemento historico ndo
seja um entrave e, sim, mais um recurso reflexivo.

O grande trunfo desta metodologia participativa da educacao dita
moderna ¢ o estimulo & inovacao, a potencialidade de subsidio a mobilidade
social (quando ampla e equitativaatodas as classes) e ando acomodaciao com
as condigdes ou, como diria Durkheim (1973), conformagdo com os fatos.
Mannheim tem influéncias em Durkheim quando retira, fundamentalmente,
as ideias de subjetividade como “ser social” e de ensino como “educagao
contextual”. Ambas confluem para o entendimento de que cada sociedade
possui um ensino peculiar a sua cultura e engenhosidade, a configuragdo
do seu ambiente em natureza e heranca civilizatéria, porém cada sociedade
e geracao possuem, ulteriormente, pessoas singulares e relacdes novas as
quais terdo, por consequéncia, frutos novos para o pensamento da politica
ou da tecnologia, sendo tarefa da democracia, respaldar o sujeito de pleno
direito a essa expressao e reconhecimento, da infancia a vida adulta deste
sentimento e valor no exercicio da pessoa. A substantiva¢cdo da pessoa, em
sintese, € o primeiro pilar da educacao, que, na democracia, deixa de ser
dispositivo de ajuste e propaganda e adquire sfatus de instrumento material
para o empossamento da dignidade.

No que isso se refere a memoria propriamente dita, € mister
destacar que ndo nos referimos 8 memoria aqui como mera correspondéncia
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e, sim, reconhecimento sensivel que, pode tanto preservar quanto
transgredir — dependendo da sua fortuna terapéutica em verdade e perdao
-, € dizer que a educacao ndo ¢ um acimulo de saberes progressivamente
melhorados pelo curso histdrico, tal como a ciéncia positivista profetizou,
mas sim, reflexo do seu tempo e de sua logica de poder, cabendo ao
Direito, mais especificamente aos Direitos Humanos, a preocupagao com
o teor das formacdes geracionais e zelar pelo aparelhamento cultural/
reflexivo das Instituigdes, semeando, desde os ensinos mais basicos, o
germe da verdadeira democracia, essa baseada no respeito e no didlogo, na
valorizagdo do caminho do meio, entre o eu € o outro; na alteridade.

Ideologia e Utopia podem aparecer como momentos de inflexao
e reflexdo do conhecimento. Partir de uma visdo de mundo e aderir a
um mito fundador relativo a uma identidade coletiva possui um carater
inflexivo na medida que afina a sensibilidade individual com as paixdes
identitarias, cujo imagindrio, reforca e propaga a mesma visao. Entretanto,
a inflexdo, ainda que necessdria ao reconhecimento da singularidade,
caso viciada em um ciclo solipsista, rompe com os pactos republicanos,
fomentando a eclosdo dos discursos de 6dio. A ideologia pede, portanto,
que o movimento identitario tome consciéncia de que, tal como a nogao
hegeliana de espirito, as ideologias se projetam para o vazio, ou seja, para
um caminho em constante constru¢do pelo didlogo entre geracdes. A utopia
¢, portanto, o momento de controle e socializagdo dos idearios em um
espaco deliberativo que pressupde a solidariedade. A utopia assinala como
a reflexdo de si no outro ¢ capaz de proporcionar abertura, um sentimento
de mundo fundamental para a educacio.

A educagdo, na linha do humanismo pedagogico, pode entao
creditar ao didlogo um espaco de aprendizado e elaboracdo de problemas.
O didlogo, uma vez compreendido como dialética empirica, ou mesmo,
reconhecimento presencial da diferenca, oferece o debate e a deliberacao
sobre um projeto comum e pacifico de coletividade. O diadlogo, neste
tom, ndo condiz necessariamente com harmonia, pois 0 embate pode ser
também conflitante, nem tampouco, tem a concordancia como obrigatoria.
O que o didlogo revela, no entanto, € que todo discurso social pressupde
um conjunto de axiomas relativos a mitos fundadores que, quando postos
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a prova na argumentag¢ao, podem ser duvidados, retificados e reelaborados
em prol da afirmacao da autenticidade e da singularidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da obra de Mannheim, podemos retirar ricas ligdes para
os estudos da Pedagogia, da Ciéncia Politica e do Direito. Neste breve
artigo, ndo tivemos a inten¢do de esgotar o tema da relacao entre educagao
e democracia, mas apenas jogar luzes sobre a relevancia dos enunciados
deste socidlogo que, no que se refere a construgdo de ideologias, pode,
com objetividade, dar-nos ndo somente apanhados da modernidade,
e sim, visdes quase proféticas da pds-modernidade e das questdes
geopoliticas mais atuais.

No que diz respeito as politicas publicas voltadas para a educagao,
o presente trabalho se propds a extrair dos conceitos de ideologia e utopia
em Mannheim, uma orientacdo sistémica para o problema da dialética
social e, assim, explicitar como a diferen¢a pode ser um trunfo — e ndo
uma mazela — da modernidade em direcdo a pos-modernidade, onde a
pluralidade de identidades e géneros encontra anseio por reconhecimento
de legitimidade. Em outras palavras, com a pluralizacdo de ideologias
surge a possibilidade de projecdo de um horizonte complexo para um
projeto de vida comum, onde a diversidade de perspectivas salienta a
necessidade da extensao do carater substantivo e do aparato instrumental
das liberdades individuais.

Ideologia e Utopia comungam aqui de um principio cognitivo para
a compatibilizag@o das liberdades individuais com um projeto coletivo ao
dizer que a ideologia tem seu nascedouro na perspectiva e sua continuidade
na blindagem tedrica da utopia. Ambas sao partes do processo gradual
de conhecer e apreender valores. Ideologia e utopia possuem um engate
ciclico cujo conhecimento pode ser permeado pela reflexividade quando
do uso do didlogo. A reflexividade ¢ a compreensao sensivel, pode-se dizer
empatica das causas historicas que subjazem a diferenga.

Em uma sociedade heterogénea como a brasileira, repleta de
crengas, etnias e ideologias, faz-se mister reconhecer a responsabilidade
¢tica da educacdo na legitimagdo da pluralidade; esse descobrimento
sensivel do homem, do tempo e do sentimento, que entre a historia e a
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natureza, revela uma assembleia interminavel de discursos rumo ao
desenvolvimento humano; que ndo se cansade falar o quanto quer mais ouvir.
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INTRODUCAO

A propriedade ¢ definida como a plenitude do direito sobre a coisa,
manifestada pelos poderes de usar, gozar, dispor e reivindicar, excluindo
os terceiros de qualquer ingeréncia no mesmo.

O poder de disposi¢ao sobre o bem configura nota caracterizadora
da propriedade e ndo se aplica do mesmo modo aos bens publicos e aos
bens privados. A Constitui¢do de 1988 dispde que a propriedade atendera a
funcgdo social, sem limitar aexigéncia exclusivamente a propriedade privada.

No tocante aos bens publicos, observa-se que os de uso comum
do povo ¢ os de uso especial estdo afetados a uma destinagao coletiva, e,
portanto, ja vinculados a uma funcao social; todavia os bens dominiais,
por ndo estarem afetados ao servico ou funcdo publica ndo se presume
funcionalizados socialmente.

A funcdo social foi instituida objetivando-se mitigar a
especulagdo, a improdutividade, o uso abusivo de bens; busca minimizar as
desigualdades sociais e apresenta também um viés ambiental. A averiguacao
do cumprimento da fungdo social, ai incluida a ambiental, depende de
critérios objetivos previstos na lei e que levam a sustentabilidade.

Em linhas gerais, objetiva este trabalho analisar as diferencas
encontraveis entre a propriedade publica e a privada sob a 6tica do direito
constitucional, bem como o alcance da func¢do social que delas se exige.
Especificamente, examina-se a propriedade publica frente ao cumprimento
das fungdes social e ambiental; ressalta-se o dever de conciliar a expansao
ordenada com o desenvolvimento sustentavel da cidade, peculiar ao
ente estatal, em consonancia com os principios da Constitui¢ao Federal
de 1988 e as diretrizes da politica urbana previstas na Lei n° 10.257/01
- Estatuto da Cidade.

Tenciona-se, por fim, averiguar os institutos inovadores previstos
no texto do Estatuto da Cidade, concebidos para regular o direito de
propriedade em consonancia com o Estado Democratico de Direito,
e perquirir sobre a aplicabilidade dos instrumentos da politica urbana
ao regime juridico da propriedade publica, balizando tal estudo com o
reconhecimento ¢ a tutela as fungdes social e ambiental.
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1 ELEMENTOS DA PROPRIEDADE

No ambito do Direito Civil, a Lei 10.406/2002, que deu origem
ao Cadigo Civil de 2002, em seu art. 1.228, assegura a todos o direito de
usar, gozar e dispor dos bens, tendo proprietario o direito de reivindica-
los de quem injustamente os detenha. Ou seja, privatisticamente, tem-se
entdo a propriedade como a plenitude do direito sobre a coisa, manifestada
pelos poderes respectivos: jus utendi, fruendi et abutendi aliados ao jus
persequendi. No mesmo art.. 1.228 do Codigo Civil de 2002 consta que
ao proprietario compete o dever de utilizar o bem atendendo a funcdo
econdmica e social.

O jus utendi ¢ traduzido na possibilidade de usar a coisa segundo
a vontade exclusiva do proprietario; o jus fruendi refere-se ao direito
de retirar os frutos, civis ou naturais da coisa; o jus abutendi significa a
possibilidade de dispor da coisa, seja consumindo-a, seja alienando-a; e
o0 jus persequendi expressa o direito que cabe ao proprietario de retomar
a coisa daquele que a possua ou a detenha injustamente. Da propriedade
decorrem todos os demais direitos reais, como os de garantia e de fruicao.
(DINIZ, 2003, p.2-3)

Diante das nogdes apresentadas acerca da conformagdo do
instituto por meio dos elementos que a caracterizam cabe analisar
a propriedade publica, bem ainda os contornos que a delimitam e
distinguem da propriedade privada. De logo, explicite-se, que propriedade
publica (ndo coletiva) e propriedade privada, muito embora encerrem
mesmas faculdades oriundas do género propriedade (uso, gozo, fruicao
e reivindicagdo), tem fundamentos diferentes e por isso requestam
disciplinamentos juridicos distintos.

Segundo Nilma de Castro Abe (2008, p. 137) o fundamento da
propriedade privada esta em garantir poderes sobre bens que permitam
a existéncia e o conforto das pessoas, e que sejam aptos ao comércio; ja
a propriedade publica esteia-se na interesse coletivo e, por isso impde-
se um regime juridico especial aos bens publicos de inalienabilidade,
impenhorabilidade e imprescritibilidade.

O fundamento do direito de propriedade privada consiste em
garantir aos particulares poderes sobre bens que assegurem sua vida,
existéncia, conforto, mobilidade, garantindo a circulagdo de riquezas e
o comércio juridico. O fundamento do direito de propriedade publica ¢
assegurar, aos Estados, bens que constituam os meios ou instrumentos de
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atuacdo estatal para cumprimento do interesse da coletividade, de modo que
o regime especial a que se submetem os bens publicos (inalienabilidade,
impenhorabilidade, imprescritibilidade) constitui mero instrumento
normativo para atender aos interesses da coletividade. (ABE, 2008, p. 137)

Assentindo com o entendimento de Bartolomé Fiorini, a quem faz
expressa referéncia, Abe aduz que o direito de propriedade publica ndo cabe
dentro do conceito do exercicio do direito subjetivo e individual sobre uma
coisa, que ¢ o direito exclusivo do senhor sobre um bem, pois ¢ o direito
de todos para todos e por isso mesmo o seu regime deve ser distinto do da
propriedade civil. E conclui que a tentativa de constru¢do de um direito de
propriedade publica equivalente ou comparavel ao direito de propriedade
privada, esbarraria em diversos obices. O primeiro deles seria o fato de
o Estado manter vinculo de propriedade com diversos bens, submetidos
a regimes juridicos diversos, porque tais bens possuem natureza juridica
diversa e exigem regimes juridicos diversificados. (ABE, 2008, p. 137)

Analisando a prote¢do constitucional da autonomia privada, a
autora portuguesa Ana Prata (1982, p.146), afirma ser o poder de disposi¢ao
sobre o bem a nota caracterizadora da propriedade. Aponta entdo que uma
das caracteristicas que delineiam a propriedade ¢ ser um atributo humano,
pressuposto inafastavel da liberdade do homem. Mas que tal raciocinio
¢ aplicéavel a propriedade privada e ndo a propriedade publica. Distingue
a propriedade privada da propriedade publica, esta ultima caracterizada
pelos bens de dominio publico, afirmando que estes, embora também sejam
objetos de interesse do sujeito privado, tem atribuicao funcional, o que ndo
permite o uso discricionario pelo titular e igualmente ndo suscita o direito
de exclusdao de terceiros em relagdo a coisa. E mais: que a propriedade
publica corresponde a um poder de gestdo, posto que € garantido o acesso
ao bem do dominio publico por parte de todos.

O dominio publico pode, pois, na medida em que for de uso
comum, ser configurado do ponto de vista do sujeito privado como um
direito de acesso ao bem, em condi¢des de igualdade com todos os outros
sujeitos, um direito de ndo ser excluido da utilizagdo comum do bem.
(PRATA, 1982, p. 146)

Para Ana Prata (1982, p.146) o uso discricionario do bem publico
¢ vedado ao administrador publico e a propriedade publica esta submetida
a uma fungdo. A administrativista Liicia Valle Figueiredo (2005, p. 554)
rememora que o patrimdnio publico sujeita-se ao controle dos Tribunais de
Contas e Congresso Nacional, como também ao controle judicial, por meio
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de acdo popular. Evidencie-se ainda que, no tocante a funcionalizagiao dos
bens, a Constituicao Federal do Estado Brasileiro de 1988, sem distinguir
se publica ou privada, dispde que a propriedade atendera a sua fungdo
social (art. 5°, XXIII).

2 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Face a dificuldade em estabelecer o conteudo da funcao social
exigida da propriedade, doutrinadores buscam examinar as destinagdes
das propriedades segundo as potencialidades economicas.

Para Eros Roberto Grau (2007, p.235) a propriedade podera
exercer uma fung¢ao social e uma fung¢ao individual. De acordo com o autor,
a propriedade privada que se presta a garantia da subsisténcia individual e
familiar cumpre uma func¢ao individual, inserida nos direitos individuais de
todo assegurados pela ordem constitucional. Desta propriedade se exigird
o cumprimento de func¢do social se o exercicio desse direito individual, ao
extrapolar de sua fung¢do propria, for nocivo ou abusivo.

No contetido do art. 170, III, da Constitui¢ao Federal de 1988,
encerra-se o principio da propriedade-fung¢do social, entre os principios da
ordem econdmica. Consoante o principio da fungdo social o exercicio da
propriedade privada dos bens de produ¢do estd atrelado aos preceitos da
justica social, objetivando, desse modo, garantir as pessoas uma existéncia
digna. Também determina que a ordem econdmica observara a fun¢do
da propriedade, impondo freios a atividade empresarial e a apropriagao
contraria ao interesse coletivo, o que se nota aplicavel tanto ao proprietario
particular como também ao poder publico. (GRAU, 2007, p.247)

Na otica de Gustavo Tepedino (2006, p.158), até pouco tempo
pairava o entendimento de que a funcao social resumia-se a uma questao
filosofica, politica ou teoldgica, que ndo repercutia no ambito do direito
positivo. Contudo, o conceito de funcdo social inserido Constituicdo
Federal de 1988 e posteriormente reproduzido no Codigo Civil de 2002
reclamaram uma defini¢cdo objetiva do contetido juridico da funcdo social
da propriedade para que pudesse ter aplicabilidade. De pouco adiantaria
exigir cumprimento de uma fungao social sem que se especificasse que
atos ou condutas seriam consideradas contrarias a essa fun¢ao ou o que se
exigiria dos proprietarios para considera-los cumpridores de tal requisito.

Para Tepedino a fun¢ao social ¢ um elemento interno do dominio
e promove o controle da legitimidade do direito de propriedade. Ao
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proprietario impde-se o dever de respeitar situagdes juridicas e interesses
ndo-proprietarios socialmente tutelados, atingidos pelo exercicio dominical:

A protecao ambiental, a utilizacdo racional das reservas
naturais, as relacdes de trabalho derivadas da situacdo
proprietaria, o bem-estar desses mesmos trabalhadores sao
interesses tutelados constitucionalmente e que passaram
a integrar o contetido funcional da situacdo proprietaria.
(TEPEDINO, 2006, p.158-159)

Dissertando sobre o aspecto econdomico da propriedade dentro
do contexto urbano, Marcelo Sampaio Siqueira (2012, p.83) adverte que
no exame da funcionalizacdo da propriedade deve-se também levar em
considera¢do a questdo econdmica, ja que a andlise da eficiéncia do uso
que o particular confere ao bem pode revelar se a fungao social estd ou ndao
sendo atendida. Para ele, o uso para edificar podera desrespeitar a finalidade
econdmica e social da propriedade se for realizado contrariamente as
normas urbanisticas e ambientais.

Silvio Luis Ferreira da Rocha (2005, p.118-119) aduz que, ao
exigir-se o cumprimento da funcdo social asseguram-se, dentre outros
valores, solidariedade, dignidade da pessoa humana, valorizagdo do
trabalho, prote¢ao ao meio ambiente, e ordenacao do espago urbano. Para o
autor o contetdo da funcao social poderd ser alargado pela jurisprudéncia,
ao considerar que nas decisdes judiciais poderdao ser contempladas outras
hipdteses de condutas antissociais ndo elencadas na lei.

Entretanto, o alargamento das hipdteses dessas condutas pela
jurisprudéncia ndo ha como ser acatado visto que do teor do §2° do art.
182 da Constitui¢ao de 1988 extrai-se que as normas estabelecidas no
Plano Diretor da cidade ¢ que determinardo quais condutas sdo nocivas a
coletividade e portanto devem ser repelidas.

Para o autor portugués Miguel Nogueira de Brito, ndo se pode
estabelecer oposi¢cdes irredutiveis entre as concepgdes individualista
e social. Isto porque, para ele, “a propriedade ¢ sempre a tensdo entre a
liberdade do individuo, como ponto de partida, e a obrigacdo para com a
comunidade” (BRITO, 2010, p.60). Apresentando a fun¢do social em outro
prisma, o autor critica a contraposicao entre a propriedade individual e a
propriedade social, sustentando que ndo existe nenhuma concepg¢ao social
de propriedade estruturada para ser comparada a propriedade individual
com base romanistica. Conclui que nao existe uma concepg¢ao social da
propriedade, mas apenas uma concepg¢ao social que limita a propriedade e,
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simultaneamente, uma concepg¢do da propriedade que reclama o principio
social. E conclui que: a propriedade privada é sempre individualista ou ndao
chega a ser propriedade; ao mesmo tempo, a justificagao da propriedade
privada apela necessariamente ao principio social. (BRITO, 2010, p.61).

Ser condicionante do direito de propriedade ou ser elemento
interno da propriedade passou a ser objeto de relevante debate na doutrina
civil e constitucional. Todavia, ndo ¢ a questdo deste trabalho. O foco ¢ a
relagdo entre a funcionalizacdo dos bens publicos e as diretrizes da politica
urbana, voltadas ao desenvolvimento sustentavel.

Na atualidade, oberva-se que o direito de propriedade no
ambiente urbano se mostra protegido desde que cumprida a fungao social.
Tal conteudo foi agregado de maneira indissocidvel a propriedade e, para
a efetiva garantia da propriedade privada urbana, deverdo ser atendidas as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade contidas no Plano Diretor.
Dito instrumento devera ser consentdneo com as diretrizes gerais da Lei n°
10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade, especialmente garantindo o
desenvolvimento sustentavel da cidade.

Com efeito, além de repositorio de diretrizes gerais de natureza
urbanistica, tem-se que o Estatuto da Cidade foi concebido com a finalidade
de garantir a observancia aos principios constitucionais, como o da
fun¢do social da propriedade, bem como promover a implementagdo dos
instrumentos juridicos e politicos destinados a consecug¢do do bem-estar
coletivo e atribuir as competéncias e responsabilidades respectivas.

Apo6s as explanagdes acerca do conteudo da fungdo social da
propriedade de modo geral, passa-se a analisar a propriedade publica,
enfocando o regime juridico ao qual estdo adstritos os bens publicos,
numa perspectiva do uso do bem conforme a respectiva destinacdo e a
relagdo com a fungdo social e ambiental, que também sdo corolarios da
propriedade publica.

3 AFUNCIONALIZACAO DOS BENS PUBLICOS

Bens publicos sdo aqueles, corporeos, ou incorporeos, imoveis,
moveis, semoventes, créditos direitos e agdes, que pertencam, a qualquer
titulo, a Unido, Estados, Municipios, respectivas autarquias e fundagdes
de direito publico. Configuram esses bens o patrimonio publico e se
encontram sob o regime de direito publico.
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Nos termos do artigo 20 da Constituicdo da Republica os bens
da Unido consistem, especificamente, em terras devolutas, os lagos, rios
e correntes de aguas sob o dominio nacional, as ilhas fluviais, lacustres,
oceanicas e as costeiras sob o dominio da Unido, os recursos naturais da
plataforma continental, o mar territorial, terrenos de marinha e acrescidos,
potenciais de energia hidraulica, recursos minerais, as cavidades
naturais subterraneas, sitios arqueoldgicos e as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios.

No artigo 26 da Constitui¢ao de 1988 sao relacionados os bens
dos Estados: aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e
em deposito, as areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem no
dominio do Estado, excluidas aquelas sob dominio da Unido, Municipios
ou terceiros, as ilhas fluviais e lacustres ndo pertencentes a Unido, as terras
devolutas nao compreendidas entre as da Unido.

A titularidade do Municipio, apoés a Constituicdo de 1891
passou a ser residual em face da omissdo no texto da Constituicdo de
1988. Somando-se a estas formas constitucionais de propriedade publica
retromencionadas, a lei nacional de Parcelamento do Solo Urbano (Lei
n® 6.766, de 19 de dezembro de 1979) dispde que as areas de circulacao,
verdes ou livres e institucionais passam a titularidade do municipio a partir
do registro do loteamento no servigo imobilidrio competente.

Bens imoveis podem igualmente ser transmitidos voluntariamente
pelo proprietario em favor do poder publico, a exemplo das doagdes e
trocas. Ja os bens expropriados e os confiscados do particular passam
também ao dominio estatal em razdo do interesse publico ou de sancao
decorrente de ato ilicito praticado pelo proprietario, observando-se o
tramite procedimental peculiar.

Identificados genericamente os bens que compdem o patrimonio
publico, fundamental examinar o regime juridico a que estdo adstritos,
abordando essencialmente a afetacdo dos bens de uso comum do
povo e de uso especial.

De acordo com o artigo 99 do Cdédigo Civil Brasileiro, os bens
publicos sdo classificados segundo as fungdes a que estdo vinculados.
Bens publicos de uso comum do povo sdo acessiveis a todos e podem ser
disponibilizados gratuitaou onerosamente, e constituemrol exemplificativo:
ruas, pragas e mares, dentre outros. Bens publicos de uso especial sdo
os utilizados pela Administragdo para a consecu¢do de atividade-fim, e
diferentemente dos bens de uso comum do povo, ndo estdo acessiveis
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a todas as pessoas, como os prédios da administragdo publica, veiculos
oficiais, as ambulancias publicas e os cemitérios. Os bens dominiais ou
dominicais sdo os que nao estao afetados ao servigo ou fungao publica nem
estdo disponiveis para utiliza¢do pela coletividade, a exemplo dos iméveis
desocupados, adjudicados em face de dividas fiscais, terrenos de marinha,
terras devolutas, dentre outros. Sdo esses ultimos os bens passiveis de
alienacdo segundo o regime juridico do patrimdnio publico.

Deve-se atentar também para o teor dos artigos 216 e 225 da
Constitui¢ao de 1988 que apontou o meio ambiente e o patrimonio cultural
brasileiro como bens publicos.

Art. 216 - Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;
II - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes ¢ demais
espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico,
ecologico e cientifico.

()

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.

Ante a classificagdo dos bens publicos quanto a fungdo a
que estdo vinculados, ¢ imperioso ressaltar que os bens
publicos de uso comum do povo e de uso especial ja se
encontram afetados ao interesse publico e a fungdo social
¢ inerente aos mesmos. O mesmo ndo ocorre com 0s bens
dominiais, que, por ndo terem uma destina¢ao publica, ndo
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estdo afetados e deles ndo se presume uma fungao social.
Pelo menos, a priori, este ¢ o entendimento que se pode
deduzir sobre a funcionalizagdo do patrimoénio publico.
(UCHOA, 2014, p. 23-28)

E a afetagio a destinagdo do bem a uma finalidade publica,
devendo se realizar por meio de lei ou de ato juridico, que modifica a
natureza de um bem dominical em bem destinado ao uso comum ou ao uso
especial. E a desafetagcdo ¢ exatamente o inverso, ¢ desconsagrar o bem
que se destinava ao uso de todos ou ao uso da Administragdao Publica, e
transformé-lo em bem dominial. (COUTINHO, 1997, p.7)

Depreende-se portanto, que o constituinte determinou que a
propriedade privada esta vinculada ao principio da fungao social, mas nao
a estabeleceu no tocante a propriedade publica. O direito de propriedade
no ambiente urbano se mostra protegido desde que cumprida a funcao
social e o conteudo dessa fun¢do estad nas normas do Plano Diretor da
cidade, cujas diretrizes estdo consignadas no Estatuto da Cidade e se volta
ao desenvolvimento sustentavel da cidade. Na sustentabilidade inclui-se
o direito a propriedade imobilidria urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos,
ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragdes.

Paulo Nogueira-Neto (on line), fazendo alusao ao mandamento de
amor ao proximo, define sustentabilidade como sendo o uso continuado,
nao predatdrio, racional dos recursos tanto econdmicos, como ambientais,
sociais, culturais e éticos, para que se sustentem o maior tempo possivel no
planeta. E complementa tal defini¢do, tecendo uma adverténcia:

Além disso, ¢é necessario incorporar ao conceito de
sustentabilidade, o critério de que as decisdes a seu
respeito devem respeitar o interesse publico, serem
transparentes e assumidas de modo democratico pelas
populagdes interessadas.

7

O cumprimento da funcdo social ndo ¢ avaliado por critério
subjetivo, e portanto ao estabelecer que a propriedade esta funcionalizada
objetiva-se mitigar a conduta especulatoria, a improdutividade e o uso
abusivo de bens. Nesse caso, cabe ao poder publico fiscalizar o uso da
propriedade particular, mas também usar adequadamente os proprios
bens, de modo que os bens publicos tenham uma finalidade produtiva, que
sejam utilizados em prol da coletividade. Assim sendo, pode-se afirmar
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que a funcdo da propriedade publica ja tem cunho social, porque devera se
destinar aos interesses publicos.

Silvio Rocha (2005, p.127) sustenta que os bens publicos também
estdo sujeitos aos efeitos do descumprimento da funcdo social, visto
que, independente da afetagdo dos mesmos, a funcdo social devera ser
observada. Para Di Pietro (on line, 2006) a funcao social da propriedade
publica estd implicita em varios dispositivos constitucionais que
disciplinam a politica urbana:

113

a) no artigo 5° inciso XXIII, estd prescrito que “a
propriedade atendera a sua funcao social”; a0 mesmo tempo
em que impde um dever ao proprietario, protege o interesse
coletivo; b) no artigo 170, inciso III, estd inserido entre
os principios da ordem econdmica que tém por objetivo
“assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da
justica social”; no artigo 182, esta definida a funcao social
da propriedade urbana (§ 2°) como aquela que “atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas
no plano diretor”, impondo ao proprietario do solo urbano
nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova
seu adequado aproveitamento, sob pena de sujeitar-se as
medidas previstas no § 4° (parcelamento ou edificacdo
compulsoérios, IPTU progressivo no tempo e desapropriacao
com pagamento em titulos da divida publica); d) no artigo
186, define-se a funcao social da propriedade rural, sujeitando
o0s proprietarios que a descumprirem a desapropria¢do para
reforma agraria, nos termos do artigo 184.()

Na qualidade de instrumento da reforma urbana concebida
pela Constitui¢do Federal de 1988, a Lei n°® 10.257/01, conhecida por
Estatuto da Cidade, regulamenta os arts. 182 e 183, estabelece diretrizes
gerais da politica urbana, assinala instrumentos aplicaveis a politica
de desenvolvimento urbano, e tem como proposito garantir o pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade.

Do conceito de funcdo social da cidade, extrai-se que a cidade
que atende a sua fungdo social “proporciona os beneficios da urbanizag¢ao
desfrutaveis por todos os habitantes” (DALLARI, 2006, p. 526). Nessa
acepcdo ¢ que o Administrador Publico faz uso do planejamento como
instrumento de consecucdao dos objetivos voltados ao desenvolvimento:
impde o cumprimento da fungao social da propriedade privada (e da publica
também), evita a retengdo especulativa do solo, otimiza os recursos publicos
e assegura a participagao efetiva da populagdo no planejamento. Em suma:
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atende as diretrizes do Estatuto da Cidade, como a justa distribui¢do dos
beneficios e 6nus, pondo em pratica os instrumentos legais destinados a
implementagao dos objetivos da politica urbana. (UCHOA, 2007)

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a fun¢do social da
cidade imposta ao poder publico esta resguardada tanto no artigo 182 da
Constitui¢ao Brasileira de 1988 como também no inciso I do artigo 2°
do Estatuto da Cidade:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I - garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como
o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental,
ainfra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos,
ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragdes;

()

O ndo atendimento a funcdo social da cidade tem como
consequéncia a imposi¢do de san¢do juridica ao administrador publicos
que deixa de agir na direcdo da ordenacdo do solo e do uso adequado
do patriménio publico (DI PIETRO, on line, 2006). Isto em razao do
teor da Lei n® 10.257/01 - Estatuto da Cidade — que incluiu a “ordem
urbanistica” nos interesses tutelados pela Lei da Ac¢do Civil Publica.
Portanto o administrador publico deverd ser igualmente responsabilizado
pelo desatendimento as normas da Politica Urbana.

Entretanto, mesmo com as prescri¢des da Lei da Ag¢do Civil
Publica, no intuito de coibir lesdes a0 meio ambiente o que se vé € a pouca
utilizacdo dessa ferramenta por inciativa do povo. Para Paulo Roberto
Ferreira de Souza (2003, p. 118) arazado decorre da falta de conscientizagao
da sociedade brasileira de seus direitos e poderes, e mais, da perda da
capacidade de se indignar diante de abusos e desmandos praticados pela
administracao publica.

Nesse aspecto, diante da auséncia de interesse da sociedade em
promover as medidas assecuratdrias ou mesmo acionar o Judicidrio com
vistas a reprimir as condutas abusivas e promover a reparagao dos danos,
compete ao Ministério Publico funcionar como guardido do Estatuto da
Cidade, defendendo a ordem juridica e o patrimdénio publico e social,
ai incluido o meio ambiente. A preconizada sustentabilidade depende,
essencialmente de planejamento que harmonize a exploracdo econdmica
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dos mesmos com 0s mecanismos previstos para a Reforma Urbana. No
uso dos bens publicos, o gestor, diante do papel que desempenha, devera,
necessariamente, conciliar desenvolvimento e preservacao do ambiente.

4 FUNCAO AMBIENTAL DA PROPRIEDADE E
SUSTENTABILIDADE: DIRETRIZES DA POLITICA URBANA
APLICAVEIS AO PODER PUBLICO

Dentro da ordem constitucional brasileira foi explicitado
que a propriedade devera atender a fungdo social; no entanto, a funcdo
ambiental a que estd vinculada a propriedade urbana ficou implicita. E
consequentemente, qualquer que seja a natureza dos bens, a utilizagao pelos
respectivos titulares ou gestores deve quardar observancia as normas regras
e aos principios garantidores do equilibrio ambiental e consequentemente,
balizadores do bem estar da coletividade.

A funcdo ambiental da propriedade urbana revela-se, entdo,
um viés da fungdo social; com isso, a sustentabilidade e o planejamento
do desenvolvimento das cidades concebido para o equilibrio social e
ambiental, figuram entre as diretrizes da politica urbana que se buscam
concretizar, por meio dos diversos instrumentos da reforma urbana.

Segundo Silva (2004, p. 45-46) essa fungdo, ambiental, ecoldgica,
tem previsdo em constituicdes estrangeiras, a exemplo da Bulgaria, de
1971, da Suica, da antiga Unido Soviética, de 1977, a portuguesa de 1976,
a espanhola de 1978, da chilena, da chinesa, dentre outras

Nas constituigdes brasileiras a prote¢do ao meio ambiente
natural a Constituigdo brasileira de 1946 principiou a tratar das questdes
ambientais, ensejando a edi¢do do primeiro Codigo Florestal (Lein® 4771,
de 15 de setembro de 1965) e dos Codigos de Saude Publica, de Agua e
de Pesca. Contudo, apenas com a Constitui¢ao de 1988 deu-se relevancia
a matéria nos arts. 5°, LXXIII, 24,VI, VII e VIII, 91, §1°, III, 129, III,
170, VI e 186, II. E nos arts. 23, 24 e 30, VIII, e nos arts. 196 a 200 da
Constitui¢ao de 1988. O caput, e o inciso III do §1° do art. 225, parte
integrante do Capitulo VI da Constitui¢do da Republica, prescreve:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.
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§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico:

[.]

IIT - definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos
territoriais ¢ seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo aalteracdo e a supressdo permitidas somente
através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecdo;

]

Com efeito, a politica urbana, por meio de seus instrumentos
legais, tem por objetivo construir e ordenar um meio ambiente urbano
equilibrado e saudavel, garantindo a esta a as futuras geracdes de pessoas
qualidade de vida e bem estar.

A biodiversidade, o adequado aproveitamento territorial e a
preocupagdo com a degradacdo ambiental, ja insculpidos no Codigo
Florestal, foram refor¢ados pelas diretrizes do Estatuto da Cidade em mais
uma dimensdo: a de que, além da propriedade urbana, a cidade também
deverd cumprir uma fungao social. (UCHOA, 2007)

Duvidas inexistem de que a exploragao da propriedade deve ser
voltada a sustentabilidade com o fito de garantir um ambiente equilibrado
ndo s para a atualidade mas, para as futuras geracdes. Nesse sentido,
essencial discutir a relacdo entre a natureza juridica dos bens publicos
afetados e a sustentabilidade, pressuposto da administra¢ao da coisa publica.

Os bens publicos se submetem a regimes juridicos diversos
dependendo da destinagdo do mesmo, todavia qualquer que seja a
classifica¢do, todos reclamam atendimento a funcdo social e a fungao
ambiental. Nao se olvide, no entanto, que a funcionalizagdo da propriedade
publica pressupde o compromisso com a preservacao do ambiente.

Di Pietro afirma que a propriedade publica “¢” fungdo social e
nao “tem” fung¢ao social. Deste modo a fungao social ¢ um dever, sendo
inerente aos bens do dominio publico. Em se tratando de uma funcdo, na
qual se inclui o dever de proteger o meio ambiente, o gestor publico deve
atuar “de modo a garantir que a mesma se faga para fins de interesse geral,
ou seja, para garantir uma cidade sustentavel”.(on line, 2006)

Ou seja, o gestor tem o direito de proporcionar a exploragdo
econdmica dos bens publicos, mas nao podera se afastar das diretrizes da
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politica urbana, nem atuar em desconformidade com as normas do Estatuto
da Cidade, tampouco ignorar as normas ambientais. Estd o gestor publico
sujeito as mesmas exigéncias que o proprietario particular, e teoricamente,
as mesmas sangdes previstas em lei.

Ratificando o entendimento de Silvio Rocha (2005, p.146) deve ser
assinalada a possibilidade de ser o ente publico for¢ado a realizar nos bens
sob sua titularidade obras de parcelamento compulsorio, edificacdo ou, em
ultimo caso, ter os mesmos desapropriados em razao de descumprimento
da funcao social, assim como ¢ aplicavel aos proprietarios privados. Nao se
pode negar, por outro lado, que tal raciocinio poderia levar ao entendimento
pela prescritibilidade de bens dominiais, além de merecer reflexdo um
outro aspecto: a quem caberia a interposicao de desapropriacdo-sanc¢ao
para fins de reforma urbana de bem ptblico municipal.

Considerando que a propriedade publica também estd sujeita
a funcionalizacdo, ndo se exime o poder publico, por seus gestores
nas varias esferas, do atendimento a func¢do social e ambiental quanto
ao patrimdénio que administra. Igualmente ndo se pode negar que a
aplicacdo de algumas sangdes consignadas no Estatuto da Cidade, seriam
inefetivas, a exemplo da incidéncia de IPTU progressivo no tempo e da
desapropriacao sancionatoria.

A funcdo social e ambiental dos bens publicos ndo se resume
a afetacdo a algum servigo, mas com ela guarda estreita relagdo, posto
que no uso dos bens publicos deverao ser observadas as diretrizes do
Estatuto da Cidade bem ainda cumpridas as exigéncias de ordenacao
da cidade, conforme leis proprias, com vistas a evitar usos inadequados
do solo urbano, de produtividade das terras situadas em zona rural,
coibindo o surgimento e a manuten¢do de latifindios improdutivos ou
mal aproveitados, de preservacdo ambiente, do patrimonio cultural,
objetivando-se o desenvolvimento aliado a sustentabilidade.

Com o planejamento do desenvolvimento da cidade visando ao
equilibrio social e ambiental, a cidade devera se desenvolver de forma
racional, planejada. Deverd, portanto, ser sopesada a relacdo custo-
beneficio travada entre o progresso com seus avancos tecnologicos e
possiveis danos a coletividade ou comprometimento ambiental.

O Estatuto da Cidade foi concebido para funcionar como
instrumento do desenvolvimento das cidades e para isso, previu mecanismos
que permitem a execucao da politica de desenvolvimento urbano. Dentre
outras disposi¢des, considerou como ato de improbidade administrativa

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 227



a conduta do gestor puiblico municipal assim como dos agentes publicos,
contraria as normas ali reportadas, apontou os instrumentos a serem
utilizados na implementacdo da politica urbana os planos nacionais,
regionais e estaduais e ordenacdo do territério e de desenvolvimento
urbano e social. Tornou obrigatoéria a elaboragao de plano diretor para os
municipios com mais de vinte mil habitantes, cuja finalidade é parametrizar
as atividades economicas desenvolvidas na cidade, por meio de leis sobre
uso, ocupagao e parcelamento do solo urbano, obras e posturas municipais,
sistema viario, legislagdo ambiental, , tanto no ambito privado como no
que se refere a atuacdo dos gestores publicos nas obras.

A exigéncia de atendimento as diretrizes consubstanciadas
no Estatuto da Cidade e instrumentalizadas no Plano Diretor nao ¢
exclusiva da propriedade privada. Diante da constatagdo que os bens que
compodem a propriedade publica estdo submetidos a uma funcao social
e ambiental ¢ de se esperar que o Poder Publico, que tem o mister de
fiscalizar os administrados no cumprimento de tal dever, seja o primeiro
a atuar proativamente no sentido de conferir aos bens publicos destina¢ao
consentanea com a fun¢ao social e ambiental.

Minimizar desperdicio, punir a malversacdo dos recursos publicos,
especialmente os escassos, conceder uso adequado a vocagao do bem, sao
apenas alguns exemplos de praticas sustentaveis, que podem assegurar um
ambiente sadio tanto para as presentes como para as futuras geracoes.

CONCLUSAO

A partir da Constituicdo de 1988, o direito de propriedade,
elevado a categoria de direito fundamental, ganhou novos contornos, e
passou a ser funcionalizada, posto que o texto constitucional impds ao
proprietario o dever de atendimento a uma fun¢do de natureza social, ai
incluida a fungdo ambiental.

O Estatuto da Cidade, de 10 de julho de 2001, ao regulamentar
dispositivo constitucional, disciplinou os instrumentos destinados a
consecucdo da expansdo ordenada da cidade e do planejamento urbano
e o Cddigo Civil Brasileiro a partir de 11 de janeiro de 2003, sob a
influéncia dos principios constitucionais ratificou a exigéncia da funcdo
social da propriedade.

Desse modo, as faculdades de usar, gozar, dispor e de reaver
de quem injustamente a detenha mantem-se plenamente asseguradas ao
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proprietario enquanto a fungdo social for satisfeita. A fung¢ao social passou
a ser elemento legitimador do direito de propriedade. Nao se fez mengao
expressa se tal exigéncia era aplicavel apenas a propriedade privada, o que
leva a presumir que os bens publicos requestam funcionalizagdo além de
mera afetacdo ao uso ou ao servigo publico.

O Estatuto da Cidade, na mesma direcdo da Constituicao da
Republica, ratificou a funcionalizacdo dos bens e, apoiado em principios e
diretrizes inovadoras, prevé instrumentos juridico-urbanisticos voltados ao
desenvolvimento sustentavel das cidades. Busca-se com a implementagao
dos instrumentos da politica urbana que as cidades desenvolvam com base
em planejamento racional, integrado e adequado a propriarealidade levando
em conta as diretrizes ambientais contidas também na legislacao local.

E, portanto dever do gestor publico a fiscalizagdo do cumprimento
da fung¢do social e ambiental da propriedade privada, mas de outro lado,
devera conferir aos bens sob seu dominio a destinacdo conforme as normas
urbanisticas e ambientais, de modo a assegurar a sustentabilidade. Para
tanto mostram-se necessarias atuagdes mais eficientes do gestor publico a
fim de que o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado deixe de
ser uma meta para se tornar uma realidade.
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RESUMO: Este artigo aborda o Conselho de Transparéncia Publica e Combate a Corrupcdo
(CTPCC), criado em 2003, no ambito federal. O objetivo da analise ¢é situar a criacdo do referido
conselho num cendrio de incremento de experiéncias e mecanismos de democracia participativa no
pais, refletindo sobre seu desenho institucional e sobre as potencialidades e limites dele decorrentes.
Para isso, adota-se uma abordagem metodologica qualitativa, que contempla revisdo bibliografica
sobre o tema e levantamento de normativos e documentos do Conselho disponibilizados em sitios
eletronicos oficiais. A luz das analises realizadas, conclui-se que o CTPCC constitui uma experiéncia
relevante de atuacao da sociedade civil na seara das politicas publicas de transparéncia e combate a
corrupgdo, porém seu desenho institucional implica limitagdes ao processo participativo.

Palavras-chave: Conselho de Transparéncia Publica e Combate a Corrupgdo; Democracia;
Institui¢des participativas.

ABSTRACT: This article addresses the Council on Public Transparency and the Fight against
Corruption (CTPCC), created in 2003 at the federal level. The purpose of the analysis is to situate
the creation of this council in a scenario of increasing experiences and mechanisms of participatory
democracy in the country, reflecting on its institutional design and on the potentialities and limits
resulting therefrom. For this, a qualitative methodological approach is adopted, which includes
bibliographic review on the subject and surveys of normatives and documents of the Board made
available in official electronic websites. In the light of the analyzes, it is concluded that the CTPCC
is a relevant experience of civil society in the area of public policies of transparency and anti-
corruption, but its institutional design implies limitations to the participatory process.

Keywords: Public TransparencyandAnti-Corruption Council; Democracy, Participatoryinstitutions.
INTRODUCAO

A recente experiéncia democratica brasileira constitui um sistema
multidimensional, que se alicerca em: 1) procedimentos eleitorais e regras
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que organizam a atuagdo dos partidos politicos e representantes eleitos
(sistema representativo); ii) instituicdes participativas e seus vinculos com
a formulagdo e o controle de politicas publicas (sistema participativo); e
ii1) instrumentos de monitoramento e fiscalizacdo dos corpos burocraticos
publicos (sistema de controles da burocracia) (IPEA, 2010). Essas
dimensdes estdo em constante interagdo umas com as outras, 0 que
expressa a impossibilidade de se reduzir o atual regime politico a uma
dimensao especifica.

Dentre divergéncias e aproximacdes, tanto as abordagens
participativas, como as deliberativas, destacam as possibilidades
democratizantes das formas de participacdo da sociedade civil
(BRASIL et al., 2013). Para Faria e Ribeiro (2011, p. 125), tal potencial
democratizante relaciona-se a capacidade inclusiva desses espagos
para promoverem e abrigarem a participacdo de novos atores e novas
tematicas e, simultaneamente, proporcionarem maior eficdcia a gestao das
politicas publicas.

O combate a corrupgdo figura como um tema prioritario da agenda
publica contemporanea. Em que pese o incremento da articulagdo entre
paises e organismos internacionais quanto a matéria, expresso na celebragao
de Convengdes e no fomento a adog¢do de medidas de transparéncia e
utilizacdo eficiente dos recursos publicos, o enfrentamento da corrupcao
permanece como um grande desafio da sociedade e do Estado brasileiros.

Nesse sentido, este artigo objetiva refletir sobre o Conselho
de Transparéncia Publica e Combate a Corrupcdo do governo federal,
tecendo consideragdes sobre seu desenho institucional e as potencialidades
e limites dele decorrentes. Para tanto, adota-se uma abordagem
metodoldgica qualitativa, que contempla revisdo bibliografica sobre os
temas democracia, instituicdes participativas, accountability e combate a
corrup¢ao, bem como levantamento de normativos ¢ documentos desse
Conselho disponibilizados em sitios eletronicos oficiais.

1 DEMOCRACIA E INSTITUICOES PARTICIPATIVAS

A denominada democracia de alta intensidade ganhou forga na
transi¢do do século XX para o século XXI, a partir do aumento da agao
participativa nos espacos publicos. Em contraponto a teoria elitista de
democracia, que restringe a participagdo democratica ao envolvimento
nos processos politicos eletivos, as “concepcdes ndo hegemonicas
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da democracia” enfatizam a criagdo de uma nova gramatica social e
cultural, bem como a procura de uma nova institucionalidade democratica
que articule inovacao social e inovagao institucional (SANTOS;
AVRITZER, 2013, p. 14-15).

Num contexto de intensa mobilizagdo de organizagdes e
movimentos sociais nos processos de redemocratizacao dos paises latino-
americanos, a construcdo dessa nova gramatica societaria, implicou na
introducao do experimentalismo na esfera do Estado, especialmente por
meio da criagdo e da institucionalizacao de canais participativos, mediante
0s quais os atores sociais podem transferir praticas e informagdes do nivel
societdrio para o nivel governamental (SANTOS; AVRITZER, 2013).

No Brasil, a Constitui¢do da Republica de 1988 estabeleceu a
forma republicana do regime politico brasileiro, constituido como Estado
Democratico de Direito, € abriu espago para a constitui¢ao e a consolidacao
de instituigdes e mecanismos participativos, compreendidos como formas
diferenciadas de incorporacao de cidadaos e associagdes da sociedade civil
na deliberagdo sobre politicas publicas. Dentre a diversidade de institui¢des
participativas (IPs) surgidas no pais, os conselhos de politicas publicas
assumiram papel de destaque, correspondendo a desenhos institucionais
de partilha do poder, constituidos pelo proprio Estado, com representagao
mista de atores da sociedade civil e atores estatais (AVRITZER, 2008).

Ao articularem representantes da populacdo e membros do
poder publico estatal em praticas de gestdo de bens publicos, mediante
inovacado e negociacdo dos conflitos, os conselhos sdo reconhecidos como
a principal novidade em termos de politicas publicas no inicio do novo
milénio (GOHN, 2011). Para Carneiro (2002), os conselhos inserem-se,
fundamentalmente, na area da governanca democratica, instituindo uma
nova modalidade de controle publico sobre a acdo governamental e,
idealmente, de corresponsabilizagdo quanto ao desenho, monitoramento e
avaliagdo de politicas publicas.

2 ACCOUNTABILITY, PARTICIPAgAO E
ENFRENTAMENTO DA CORRUPCAO

Segundo Wampler (2011, p. 152-156), as IPs fazem parte de um
processo conjunto de “resolucdo incremental de problemas” e ampliam a
intensidade do contato entre os cidadaos € o governo, o que tem potencial
de aumentar a accountability, j4 que os foruns publicos podem ser
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utilizados para questionamentos sobre as agdes do governo e respectivas
justificagdes. Loureiro e Abrucio (2004, p. 1) definem accountability como
“a construcao de mecanismos institucionais pelos quais os governantes sao
constrangidos a responder, ininterruptamente, por seus atos ou omissoes
perante os governados”.

E consagrada a classificagio da accountability em vertical
— representando a relacdo entre a populacdo e os agentes politicos
especialmente via eleicdes — e horizontal — referindo-se a existéncia de
agéncias estatais voltadas a prevenc¢do, a corre¢do e a sangao de atos
de ilegalidade em outras agéncias estatais (O'DONNEL, 1998). Em
perspectiva alternativa, enfatiza-se a existéncia da accountability societal,
compreendida como formas de controle e responsabilizagdo dos agentes
publicos realizadas em contextos de instituigdes publicas, mas de carater
ndo estatal, a exemplo dos conselhos (FILGUEIRAS, 2011).

Para Filgueiras (2011, p. 21), “organizacdes ndo governamentais,
comités e conselhos representam diferentes preferéncias, identidades
e valores que se estabelecem em uma relagdo entre representante e
representado” e, nesse sentido, compdem uma esfera publica plural e
informam uma concep¢ao mais aberta e ampla de accountability. Ademais,
por meio do tensionamento democratico e continuo, os conselhos atuam
como espagos de exercicio da “fiscalidade participativa”, tal como aventado
por Boaventura de Sousa Santos (apud GOHN, 2011, p. 46).

A projecao que o debate sobre corrup¢do adquiriu nas ultimas
décadas guarda relacdo com a intensa mobilizagdo de paises e organismos
internacionais em torno do tema, traduzida na edicdo de normas
internacionais como a Conveng¢do Interamericana contra a Corrupgdo', de
1996, a Convencao sobre o Combate a Corrupgao de Funcionérios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais da Organizacao
para a Cooperagdo ¢ Desenvolvimento Economico (OCDE)? de 1997, ¢
a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrup¢ao®, conhecida também
como Convencdo de Mérida ou pela sigla UNCAC (United Nations
Convention Against Corruption), aprovada em 2003 pela Assembleia-Geral
da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU). Estabelecendo o compromisso
dos Estados Partes promoverem e fortalecerem mecanismos voltados

' Promulgada pelo Decreto n® 4.410, de 07 de outubro de 2002 (BRASIL, 2002).
2 Promulgada pelo Decreto n® 3.678, de 30 de novembro de 2000 (BRASIL, 2000).
3 Promulgada pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006 (BRASIL, 2006).
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a prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcdo, essas Convengdes
destacam obrigag¢des referentes a promogao do controle social, a exemplo
dos artigos III, 11 e XIV, 2 da Convencgdo Interamericana contra a
Corrupgao, a seguir reproduzidos:

Artigo 111
Medidas preventivas

Para os fins estabelecidos no artigo II desta Convencao, os
Estados Partes convém em considerar a aplicabilidade de
medidas, em seus proprios sistemas institucionais destinadas
a criar, manter e fortalecer:

[.]

11. Mecanismos para estimular a participagdo da sociedade
civil e de organizagdes ndo-governamentais nos esforgos
para prevenir a corrupgao [...]J.

Artigo XIV
Assisténcia e cooperagdo

[...] 2. Além disso, os Estados Partes prestardo igualmente a
mais ampla cooperagdo técnica reciproca sobre as formas e
métodos mais efetivos para prevenir, detectar, investigar e
punir os atos de corrupcao. Com esta finalidade, facilitardo o
intercambio de experiéncias por meio de acordos e reunides
entre os Orgdos e instituigdes competentes e dispensardo
atencdo especial as formas e métodos de participacao civil
na luta contra a corrupgdo (BRASIL, 2002).

Cita-se, também, o reconhecimento expresso no preambulo
da Conven¢do das Nagdes Unidas quanto a importincia do apoio e da
participag@o de pessoas e grupos nio pertencentes ao setor publico, como
a sociedade civil, as organizagdes ndo governamentais € as organizagoes
de base comunitéria, para que os esfor¢os de prevengdo e repressdo da
corrupcao sejam eficazes (BRASIL, 2006). Nesse sentido, o artigo 5
da UNCAC estabelece, como politica de prevencdo da corrup¢ao, que
cada Estado Parte formule e execute politicas coordenadas e eficazes
contra a corrup¢do “que promovam a participagdo da sociedade e
reflitam os principios do Estado de Direito, a devida gestao dos assuntos
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e bens publicos, a integridade, a transparéncia e a obrigagdo de render
contas” (BRASIL, 2006).

Assim, a nova dindmica de enfrentamento da corrupgao
fundamenta-se no reconhecimento das praticas corruptas como problemas
transnacionais, a exigir a conjugacao de esforcos de diversas institui¢des
e paises, bem como na relevancia do fortalecimento de medidas de carater
preventivo, associadas aos processos de accountability e de transparéncia
publica (LINHARES NETO; BRITO, 2011). O alcance dessa segunda
diretriz envolve, essencialmente, a participagdo da sociedade no controle
das politicas publicas e a criagdo e consolidacdo de institucionalidades
que promovam esse objetivo, a exemplo do Conselho de Transparéncia
Publica e Combate a Corrupgao a seguir abordado.

3 CONSELHO DE TRANSPARENCIA PUBLICA E COMBATE A
CORRUPCAO (CTPCC) DO GOVERNO FEDERAL

O Conselho de Transparéncia Publica e Combate a Corrupgao
(CTPCC) foi criado por meio do Decreto Federal n® 4.923, de 18 de
dezembro de 2003, como o6rgdo colegiado e consultivo vinculado a
entdo Controladoria-Geral da Unido (CGU), atualmente, Ministério da
Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Vé-se, portanto, que
a instituigdo do CTPCC deu-se apds a promulgacdo, pelo Brasil, da
Convengao Interamericana contra a Corrupgao e da Convengao da OCDE.

Inserida no contexto de novos compromissos internacionais
assumidos pelo pais em relacdo ao enfrentamento da corrupgdo, a
constituicdo do CTPCC pode ser compreendida, também, como parte do
movimento de expansdo das formas de participagdo social no governo
federal brasileiro, particularmente a partir de 2003, que se deu, dentre outras
estratégias, mediante a criacdo de novos conselhos em areas de menor
tradi¢ao de participagdo, como € o caso das burocracias de controle (PIRES;
LOPEZ, 2010). A criacao do CTPPCC ¢ apontada, ainda, como uma das
iniciativas principais da CGU na organizac¢do da sociedade civil e em sua
capacitagdo para o exercicio do controle social (LOUREIRO et al., 2012).

Composto paritariamente por representantes do governo e da
sociedade civil, o CTPCC tem por finalidade debater e sugerir medidas de
aperfeicoamento dos métodos e sistemas de controle dos recursos publicos
federais, incremento da transparéncia na gestdo da administragcdo publica
e estratégias de combate a corrupgdo e a impunidade de agentes por atos
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praticados na gestdo do patrimonio publico. Para o desenvolvimento de
sua missdo institucional, o CTPCC possui competéncias referentes, em
sintese: 1) a formulagdo de diretrizes da politica de transparéncia e combate
a corrupcdo a ser implementada pela CGU; ii) a sugestdo de projetos,
acdes prioritarias e procedimentos que promovam o aperfeigoamento ¢ a
integragdo dessa politica no ambito da administragao publica federal; iii)
a atuacdo como instancia de articulagdo e mobilizacao da sociedade civil
organizada para o combate a corrup¢do e a impunidade; e 1v) a realizacao
de estudos e estratégias que fundamentem propostas legislativas e
administrativas (BRASIL, 2003).

No que tange a composicdo, o CTPCC apresenta a
seguinte configuragdo:

I) 8 representacdes governamentais componentes do
Poder Executivo Federal: i) Ministério da Transparéncia,
Fiscalizagdo e Controle; ii) Casa Civil da Presidéncia da
Reptblica; iii) Advocacia-Geral da Unido; iv) Ministério
da Justi¢a; v) Ministério da Fazenda; vi) Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestdo; vii) Comissio de Etica
Publica da Presidéncia da Republica; viii) Ministério das
Relagodes Exteriores.

II) 2 representagcdes governamentais ndo vinculadas ao
Poder Executivo: i) Ministério Publico da Unido; e ii)
Tribunal de Contas da Unido.

III) 10 representacdes da sociedade civil: i) Ordem dos
Advogados do Brasil; ii) Associag@o Brasileira de Imprensa;
iii) Transparéncia Brasil;, iv) Associagdo Brasileira de
Organiza¢des  N&do-Governamentais; v)  Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil; vi) Representante indicado
pelas igrejas evangélicas de ambito nacional, organizadas
segundo suas convengdes, concilios gerais ou sinodos; vii)
Representante dos trabalhadores, indicado, em regime de
alternancia, por uma das seguintes entidades: Central Unica
dos Trabalhadores, Unido Geral dos Trabalhadores, Forga
Sindical, Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Agricultura; viii) Representante dos empregadores, indicado,
em regime de alternancia, por uma das seguintes entidades:
Confederagdo Nacional da Agricultura, Confederagdo
Nacional do Comércio, Confederac¢do Nacional da Industria,
Confederagdo Nacional das Instituicdes Financeiras,
Confederagdo Nacional do Transporte; ix) Cidaddo brasileiro
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queexergaatividadeacadémica, cientifica,cultural ouartistica,
escolhido entre pessoas de idoneidade moral e reputagdo
ilibada, cuja atuacdo seja notoria na area de competéncia do
Conselho; x) Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade
Social (CONSELHO DE TRANSPARENCIA PUBLICA E
COMBATE A CORRUPCAO, 2016).

Conforme informacgdes disponibilizadas no sitio eletronico do
Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido, desde a
criacdo do CTPCC foram realizadas 17 reunides, a ultima datada de 1° de
dezembro de 2015%. O referido sitio eletronico conta com uma aba propria
para divulgacdo de informagdes sobre o conselho, incluidas as pautas e
as atas das reunides.

Emborao CTPCC sejaum conselho do governo federal, sua criagao
inspirou a institui¢do de conselhos similares pelos entes subnacionais, a
exemplo do municipio de Jodo Pessoa, em 2007, e dos estados de Goids,
em 2011, e do Mato Grosso, em 2015.

4 VARIAVEIS INSTITUCIONAIS DE DESEMPENHO
DAS INSTITUICOES PARTICIPATIVAS E
CONSIDERACOES SOBRE O CTPCC

A literatura nacional sobre instituigdes participativas indica
distintos fatores ou variaveis que influenciam os processos de “participacao-
deliberagao” e os seus resultados, a exemplo do perfil da sociedade
civil local e a tradigdo associativa, da vontade politica e centralidade
conferida a participagdo pelos governos, do legado prévio e aprendizagens
institucionais no campo da participagdo, da natureza da politica e
respectivo marco legal, do contexto institucional resultante da articulagao
entre sociedade e Estado (BRASIL et al., 2013). Em articulagdo com as
varidveis contextuais e politicas, as varidveis institucionais tem ganhado
centralidade nas abordagens, tendo em vista a percepcao de que a qualidade
e a efetividade da participacao relacionam-se, de forma intensiva, com o
desenho institucional das IPs (FARIA; RIBEIRO, 2011).

A analise do desenho institucional permite identificar o nivel de
institucionalizagdo, de democratizagdo e de representagdo nos espagos.
A institucionalizagdo de um conselho pode ser apreendida a partir de

¢ BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Documentos

e reunides. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/transparencia-publica/
conselhoda-transparencia/documentos-de-reunioes>. Acesso em 20 mar. 2017.
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informagdes sobre o tempo de sua existéncia, a presenca de uma estrutura
organizacional e a frequéncia de reunides obrigatorias (FARIA; RIBEIRO,
2011). Nessa perspectiva, quanto mais regular o funcionamento do
conselho, mais institucionalizado ele €.

Ja o potencial inclusivo e democratizante pode ser mensurado a
partir de regras sobre: 1) a composic¢ao, a pluralidade e a proporcionalidade;
i1) o processo decisorio e a distribuicdo, concentra¢do e alternancia de
poderes; ii1) a presenca de comissdes tematicas e a qualificacdo cognitiva
dos debates; e iv) a previsao de conferéncias (FARIA; RIBEIRO, 2011, p.
128-129). Outra dimensao relevante refere-se a representacdo, a qual se
vinculam aspectos como a definicao de entidades com direito a assento no
conselho, o nimero de cadeiras vinculadas a cada segmento e as formas pelas
quais essas caracteristicas sao definidas (FARIA; RIBEIRO, 2011, p. 130).

A partir do exame dos normativos e de informacdes constantes
das atas das reunides do CTPCC, acessados por meio de consulta ao sitio
eletronico do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido,
e a luz dos parametros acima expostos, tecem-se, a seguir, consideragoes
sobre o desenho institucional do referido conselho.

4.1 Em relacao a institucionalizacio

O CTPCC tem quase 14 anos de existéncia, sendo considerado
um conselho nacional novo. Conforme o Regimento Interno (RI), sua
estrutura ¢ composta pelo Plendrio, pela Presidéncia e por uma Secretaria
Executiva, cuja atuacdo encerra, em sintese, o apoio administrativo e
técnico as atividades do conselho. Dado que a Presidéncia do CTPCC ¢
exercida pelo dirigente maximo do 6rgdo de controle interno federal e a
Secretaria Executiva cabe ao Secretario Executivo dessa pasta, percebe-se
a concentracdo de atribuicdes, e de poder, por agentes governamentais nas
estruturas do conselho.

O RI do CTPCC estabeleceu, originalmente, a realizagdo de
reunides ordindrias bimensais. Em 22/12/2015, essa disposi¢ao foi alterada
pelo Ato n° 3, que modificou a periodicidade das reunides ordinarias para
4 meses, nao havendo registro de reuniao realizada ap6s essa deliberacao.
Dessa forma, em atendimento a previsdo regimental, deveriam ter sido
realizadas cerca de 70 reunides no periodo compreendido entre a criagao do
conselho e o més de julho de 2016, data em que os dados foram coletados.
No entanto, o exame das informagdes e das atas disponibilizadas no sitio
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eletronico do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido
evidenciou arealizagdo de 17 reunides no citado periodo. O tempo decorrido
entre uma reunido e a outra foi, em média, de 7 meses, em inobservancia,
portanto, a periodicidade bimensal inicialmente estabelecida.

Ainda, desde 2010, a dindmica de reunides do CTPCC foi
reduzida, informalmente, a uma Unica reunido anual. Considerando
que o mandato dos representantes da sociedade civil ¢ de dois anos, a
pratica de reunides anuais implica na participagdo maxima desses
representantes em duas ocasides, o que fragiliza as dindmicas de reducao
das assimetrias informacionais, de criacdo de pertencimento e de efetiva
participagdo dos conselheiros.

A instabilidade quanto a periodicidade das reunides sinaliza,
além da inobservancia dos pactos regimentais, uma possivel deficiéncia
de vitalidade do CTPCC, com potenciais reflexos sobre a qualidade da
participag@o nessa instancia.

4.2 Em relacio ao potencial inclusivo e democratizante

O Decreto Federal n® 4.923/2003 estabeleceu a composi¢ao
paritaria do CTPCC, conforme mencionado. Na composi¢do do Conselho
foramincluidas, além de 6rgaos do Poder Executivo Federal, representagdes
estatais ndo vinculadas ao referido Poder, a saber, o Ministério Publico € o
Tribunal de Contas da Unido.

No que tange as representacdes ndo governamentais, abrangidos
segmentos representativos de areas profissionais, de associacoes religiosas,
de organizacdes do terceiro setor, de institutos empresariais, além de
sindicatos patronais e de trabalhadores. Em relacdo as organizagdes
sindicais de trabalhadores e empregadores, estabeleceu-se a representagao
em regime de alternancia, o que constitui uma sinalizagdo positiva a
diversidade da participagdo, dada a pluralidade de centrais sindicais de
trabalhadores e a diversidade de setores produtivos representados em
confederacdes empresariais.

Por definicdo legal, a presidéncia do CTPCC ¢ exercida pelo
dirigente maximo da CGU, atualmente Ministério da Transparéncia e
Controladoria-Geral da Unido, a quem incumbe a convocagao das reunides,
a coordenacdo dos trabalhos, o estabelecimento da pauta, o direito de voto
regular e de voto de qualidade no caso de empate, a constituicdo de grupos
de trabalhos, dentre outros. Essa defini¢do nata da presidéncia indica um
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grau de democratizagdo baixo, por ferir a diretriz do consentimento dos
representados para com a lideranga, expresso pelos procedimentos de
escolha, além de configurar, de antemao, a preponderancia do governo
sobre os demais segmentos (FARIA; RIBEIRO, 2011).

Como mencionado anteriormente, o Decreto de criagdo do
CTPCC conferiu-lhe natureza consultiva apenas. O desenho consultivo
representa, em geral, uma limitagdo a capacidade dos conselhos de
engendrarem mudangcas institucionais (BRASIL et al., 2013), bem como
denota a relutancia do Estado em ceder o poder de deliberagdo. O referido
Decreto e 0 RI do CPTCC possibilitam a institui¢do de grupos de trabalho,
de carater temporario, para analise de matérias e proposicao de medidas
especificas, ndo havendo previsao normativa de realizagao de conferéncias
vinculadas a atuagdo do Conselho.

Apesar dos limites desse arranjo, o CTPCC demonstrou
significativa influéncia sobre as politicas publicas e legislagdes relacionadas
a transparéncia e ao combate a corrup¢@o no ultimo periodo, a exemplo
da Lei de Acesso a Informagdo (Lei Federal n® 12.527) promulgada em
2011, cuja proposicao incorporou os debates e contribui¢cdes do Conselho
desde 2005 (LOUREIRO et al., 2012), da Lei de Conflito de Interesses
(Lei Federal n°® 12.813/2013), também objeto de discussdes no ambito do
CTPCC desde a primeira reunido (CONSELHO DE TRANSPARENCIA
PUBLICA E COMBATE A CORRUPCAO, 2004, p. 4), bem como do
projeto de lei que culminou no Decreto Federal n® 6.170/2007, que trata
das normas para transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e
contratos de repasse (LINHARES NETO; BRITO, 2011). Esses resultados
demonstram a incidéncia do CTPCC nas politicas tematicas do governo
federal, entretanto, ndo sdo suficientes para mensurar a efetiva participacao
da sociedade civil nas proposi¢des, a demandar analises especificas nao
contempladas nos objetivos e limites deste artigo.

4.3 Em relacio a representacio

A definicdo, pela legislagdo, das organizacdes com assento no
CTPCC pode evidenciar o reconhecimento de entidades protagonistas
de esforcos de transparéncia e combate a corrup¢dao no pais, bem como
de atores relevantes na sociedade civil brasileira, a exemplo das centrais
sindicais. Todavia, essa caracteristica denota certo engessamento da
participag¢do no Conselho, o que pode implicar a restri¢do da possibilidade
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de disputa democratica entre diversas organizagdes com atuacdo na
promogao da transparéncia e no combate a corrupg¢o, além da diminui¢ao
da potencialidade inovadora desse canal participativo, mediante a
renovagao das organizagdes participantes.

A presenca de representantes de 6rgaos federais distintos da CGU,
usualmente destinatarios de agdes de fiscalizagao e combate a corrupgao pelo
orgao de controle, bem como de representantes de sindicatos empresariais,
sinalizam a incorporagado de eixos de conflitos na dindmica do CTPCC.

Outra caracteristica a se destacar ¢ que as reunidoes nao sao abertas
ao publico em geral. Esse aspecto foi objeto de recente pedido de informagao
a CGU, que se manifestou pela auséncia de previsao de reunides abertas
nas normas que regem o Conselho e destacou que a abertura das reunides
a participagdo popular tem sido debatida pelos conselheiros como uma
possivel medida voltada ao seu fortalecimento (CONTROLADORIA-
GERAL DA UNIAO, 2016). Apesar desse limite, as atas das reunides
sdo disponibilizadas na internet e evidenciam a manifestagdo de cada
conselheiro, fato que favorece a publicizagao das posi¢des e a prestagao de
contas da representagao.

CONSIDERACOES FINAIS

A criagao do Conselho de Transparéncia Publica e Combate a
Corrupgdo ¢ compreendida como uma experiéncia de articulacdo entre
aparato institucional de controle e organizagdes representativas da sociedade
civil, num contexto de assungao de compromissos internacionais pelo pais
em relacdo ao enfrentamento da corrupgdo e de incremento das formas
de participacdo social no governo federal brasileiro. O exame do arranjo
institucional do CTPCC, a partir dos elementos analiticos selecionados,
indicou seu potencial de democratizar o debate e a proposi¢ao de medidas
estatais anticorrup¢do e de fomento a transparéncia, cujos principais
reflexos podem ser encontrados na criagao de relevantes marcos normativos
relativos ao acesso a informacao, ao conflito de interesses e a destinacao
de recursos publicos.

Por outro lado, foram identificados limites de desempenho
participativo decorrentes do desenho institucional desse Conselho, com
destaque para o seu carater consultivo, a definicao das representacdes da
sociedade civil pela legislacao e a concentragao de funcdes de lideranca e
coordenacdo dos debates e atividades por representantes governamentais.
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Verificou-se, também, instabilidade quanto a frequéncia das reunides
ordinarias do CTPCC, realizadas em nimero muito menor do que o
estabelecido pelo Regimento Interno, o que aponta fragilidades em sua
organicidade, com possiveis reflexos sobre a vitalidade do conselho.

Entende-se que esses aspectos evidenciam a complexidade da
construgdo de formas participativas nas politicas publicas de transparéncia
e combate a corrup¢do e podem ser tomados como oportunidades de
aprimoramento do arranjo institucional do CTPCC, de forma a potencializar
a qualidade do processo participativo democratico.
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A PRESTACAO DE SERVICOS EDUCACIONAIS BASICQS
PELAS ORGANIZACOES SOCIAIS: UMA CONTRIBUICAO
A LUZ DA ADIN 1.923 /DF

NOT-FOR-PROFIT ORGANIZATIONS PROVIDING BASIC
EDUCATIONAL SERVICES: ANALYSIS THROUGH
THE ADIN 1.923 /DF

Luciano Melo Moreira Lima*

SUMARIO: Introdugio. 1 As politicas publicas e sua avaliagio. 2 As organizagdes sociais e sua
constitucionalidade : o julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n® 1.923 /DF. 3 Qualidade
do servigo publico x quantidade do servigo publico proporcionado. 3.1 Sobre os vouchers. 3.2
Sobre as escolas charters. Conclusdo. Notas. Referéncias.

RESUMO: O artigo ora apresentado tem por escopo alimentar o debate em torno da delegacdo

de servigos publicos, em especial na area da educagdo basica, para entidades privadas como , por
exemplo, as organizag¢des sociais previstas pela Lei n® 9.637/98. Apos o julgamento em definitivo
arespeito da constitucionalidade da referida delegacao de determinados servigos publicos por parte
do Estado, ¢ certo que o momento necessitara de debates mais acurados sobre a(s) espécie(s) de
mecanismo(s) avaliatorio(s) possiveis de ser(em) utilizado(s) a fim de estabelecer uma eficiéncia
para a politica publica adotada. Na educacéo basica, seria o resultado o mais importante? E se for,
qual o escopo a ser perseguido? Um maior nimero de pessoas atendidas pela politica publica ou,
por outro lado, um menor nimero de cidaddos tendo acesso a esta garantia constitucional, mas
com melhor qualidade? A discussdo acerca destes pontos serd realizada tendo por pano de fundo
a utiliza¢do de critérios da accountability , ou seja, a aplicacdo de abordagens do setor privado no
trato de negocios pertencentes ao setor publico. A 6tica do mercado, portanto, sera trabalhada como
uma esperanga de projetar uma ideia de eficiéncia a ser perseguida.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Educacdo Baésica. Delegag¢do. Organizagdes Sociais.
Estratégias de Avaliagao.

ABSTRACT:This article wants to feed the debate about the public service delegation, particularly
in the field of basic education to private entities such as social organizations established by the
Law N°9.637 / 98. After the final judgment about the constitutionality of the delegation of certain
public services by the state, it is certain that the time will need more accurate debate about the kind
of possible mechanism evaluative to be used to establish an efficiency for public policy adopted.
In basic education, is the result that matters the most? And if so, which result has to be pursued?
A greater number of people served by public policy or, on the other hand, a smaller number of
citizens having access to this constitutional guarantee, but in better quality way? The discussion of
these points will be carried out using the criteria of “accountability”, which means applying the
approaches of the private sector in the public sector business. The optical market, therefore, will be
used as a hope to design an idea of efficiency to be pursued.

Keywords: Public policy. Basic education. Delegation. Social organizations. Assessment strategies .
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INTRODUCAO

O artigo se propde a discutir alguns topicos ligados a prestagao da
educagdo bésica vista como um servigo publico e, portanto, executavel por
meio de politicas publicas e da imperativa necessidade (e por outro lado
dificuldade) de se formular mecanismos avaliatorios e de controle para
serem disponibilizados aos agentes politicos responsaveis.

A gradual mudanga de perspectiva e de tratamento da forma
como atualmente se v€ o Estado, antes um ente absenteista e muito pouco
ativo para, atualmente, um ser dotado de ampla atuacdo e formulador/
implementador de politicas publicas, vem sendo a linha seguida em diversas
nacdes. A preocupacdo crescente com as politicas publicas promoveu o
surgimento e o desenvolvimento da ideia de Estado como um ator, acima
de tudo, prestacional, atuante e realizador.

O jurisdicionado, por sua vez, ¢ visto como algo préximo a figura
de um cliente que vai exigir de um prestador a sua necessidade. A discussao
sobre a prestacao de politicas publicas pelo Estado (ou a possibilidade de
este poder delegar esta responsabilidade a outras entidades) ganhou novos
contornos com a recente adog¢ao de postura, pelo Supremo Tribunal Federal,
a favor da constitucionalidade da transferéncia de responsabilidades do
Estado para outras entidades de carater privado, em especial no que tange
as areas de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico,
protecao e preservacao do meio ambiente, cultura e saude. Trata-se do
julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.923/DF que
buscou questionar, junto a Suprema Corte, sobre a constitucionalidade
do que se acostumou a chamar de “privatizagdo de servigos publicos”
na medida em que se estaria delegando a responsabilidade do Estado em
proporcionar determinados servigos para outras entidades de natureza
essencialmente privada.

Desta maneira, por meio de contratos de gestdo, firmados entre
as entidades publicas e determinadas organizagdes sociais, seria possivel
repassar o desempenho e a prestacdo de determinados servigos, antes
prestados exclusivamente pelo Governo, para outros responsaveis. E, tudo
isto, para critica de muitos, sem qualquer submissdo ou obediéncia as
rigidas formalidades da Lei de Licitagdes (Lei n°® 8.666/93).

Com a adogdo de uma postura pelo Supremo Tribunal
Federal favoréavel a esta possibilidade, ou seja, rechacando o pedido de
inconstitucionalidade da Lei n® 9.637/98 que tratou das organizagdes
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sociais, o debate sobre o impacto que esta delegacdo causaria sobre a
prestacao dos servicos publicos ligados ao ensino fica deveras enriquecido.
Mais especificamente no que pertine a eficiéncia das politicas publicas que
poderao ser adotadas.

Com a transferéncia da responsabilidade deste munus publico
para uma organizagdo privada, muito provavelmente o objetivo a ser
alcangado seria a confeccao de diversos contratos de gestdo que deverao ser
futuramente avaliados. Esta avaliacdo devera se dar por meio de quantidade
ou qualidade ? Em se tratando de entidades privadas, ¢ muito possivel que
a preocupacdo se concentre na quantidade, haja vista representar uma
avaliagdo em niimero favoravel a ambas as partes. Mas, seria esta a melhor
opg¢ao ? Ou seria, em virtude de certas limitagdes, a tinica opgao ?

O debate remete a consolidada discussao: seria esta uma forma de
privatizagdo da educagdo ? Por questdes historicas e culturais muitas vezes
arraigadas ao povo brasileiro em face da colonizacdo e da construgcao
da ideia de Estado no Brasil, sempre alicercado sobre a figura de um
Estado provedor, ¢ comum que os cidadaos se sintam incomodados com a
mencionada possibilidade de delegagdo de um servigo publico. Mais ainda
em se tratando da educagdo, um direito fundamentalmente consagrado
em sede constitucional e visto como um dos principais alicerces da
dignidade da pessoa humana.

A tendéncia ¢ ver com enorme desconfianga esta pratica e, além
disto, haver um clima de indignacdo na medida em que o brasileiro foi
ensinado que o Estado deveria ser o prestador de servigos publicos ou,
melhor ainda, o provedor das necessidades sociais coletivas como, por
exceléncia, a educagao.

Esta perspectiva, entretanto, levou a adog¢ao de politicas publicas
desastrosas, cuja elaboragdo, implementagdo e acima de tudo avalia¢do
foram feitas de forma equivocada, muitas vezes afobada e, porque
nao dizer, prodiga .

E inegavel que nos dias atuais é cada vez mais frequente a
utilizagdo de ferramentas do mundo privado na esfera publica. Esta a
se falar da ideia de accountability, ou seja, abordagens do setor privado
nos negocios publicos. Na drea da educacdo, por exemplo, critérios
como san¢ao/premiagdo de uma escola financiada com recursos publicos
que ndo atinja metas ou ndo seja aprovada dentro de certos parametros
previamente estabelecidos sujeitaria o estabelecimento de ensino a uma
circunstancia de submissdo a uma espécie de tutoria ou transferéncia
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de alunos e, consequentemente, o redirecionamento de suas verbas
para uma outra entidade.

Nasce, dai, uma nova preocupagdo com a avaliagdo de uma
politica publica. Como ela ocorreria e quais seriam 0s motes a serem
perseguidos? O objetivo da politica seria proporcionar o acesso a educagao
basica ao maior numero possivel de cidaddos ou, por outro lado, seria
melhor haver uma preocupag¢do com a qualidade do ensino? Para isto,
por questdes orcamentarias, seria necessario limitar a proposta menos
atingida pelos programas.

Neste passo, sdo lancadas as ideias a serem discutidas neste
artigo justamente com vistas a fomentar a discussao do tema tendo, por
pano de fundo, uma questdo ligada a avaliagdo de politicas publicas
na esfera educacional.

1 AS POLITICAS PUBLICAS E SUA AVALIACAO

O papel do Estado como o maior responsavel pela implementagao
de direitos sociais sempre fez parte do ideério nacional. Sendo visto como
aquele incumbido de empreender os servigos publicos, ¢ natural que
cedo ou tarde as discussdes em torno de politicas publicas tomassem de
assalto os estudiosos.

As politicas publicas passam a ser vistas, portanto, como
instrumentos dos quais o Poder Publico langa mao com o escopo de prover
alguns direitos fundamentais basicos em uma coletividade. Assim, o
desafio que se poe a frente dos analistas e pesquisadores ¢ como fazer para
os diversos direitos sociais previstos na Constitui¢do Federal da Republica
deixarem de ser meros ideais para, de alguma forma, se concretizarem
no seio da sociedade.

Para Bucci , ¢ neste momento que as politicas publicas
podem ser encaradas como

programas  voltados a efetivagdo das previsdes
constitucionais”. Seriam “programas de acdo governamental
visando coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as
atividades privadas, paraarealizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados (BUCCI, 2006).

Em suma, sdo programas governamentais que representam
o resultado de um conjunto de procedimentos administrativos
juridicamente regulamentados.
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Normalmente, o processo de uma politica ptiblica segue a seguinte
logica:  PROGRAMA=>ACAO=>COORDENACAO=>GESTAO DE
POLITICAS PUBLICAS. No presente artigo, em particular, o enfoque
ocorre sobre este ultimo instante, qual seja, aquele onde a avaliagdo da
politica publica merece destaque.

Levando em conta que a esfera publica escolhida para a
constru¢dao do debate se concentrou na prestacdo do servico da educagdo
basica, a proposta do trabalho € verificar em que termos a transferéncia
desta incumbéncia publica, inerente ao Estado, para uma organizagao
social representaria uma medida eficiente em termos de avaliagdo de
uma politica publica.

Nao se pode negar que faz parte de toda cartilha ptblica o combate
a pobreza e a viabilizacdo de politicas que fomentem o desenvolvimento
social e a dignidade da pessoa humana. Neste aspecto, viabilizar a educagdo
basica para a populagao ¢ sem duvida uma providéncia salutar. Com vistas
ao atingimento deste desiderato, ¢ consenso da Administragcdo Publica que
este caminho poderia ser melhor atingido por meio da descentralizagdo de
medidas ligadas a area educacional, todas buscando um aprimoramento
na qualidade do servico publico prestado com a ampliagdo do setor
privado em sua provisao.

A proposta sugerida nao demorou para despertar nos formuladores
de politicas publicas uma preocupagdo em como adotar certas formas para
se medir/avaliar as propostas implementadas.

Assim, desde a década de 60, a avaliacdo das politicas publicas ¢
vista como uma ferramenta de planejamento dirigida aos agentes publicos
responsaveis pela gestdo de programas governamentais. A demanda pelas
diversas formas de medigdo/avaliagdo de politicas cresceu de maneira
proporcional a majorag¢ao dos gastos publicos com bens e servigos.

Isto tudo, aliado a tendéncia da Administracdo Publica de
buscar a maximizagdo dos gastos com os recursos despendidos, faz
com que a busca por mecanismos avaliatorios de politicas publicas seja
vista como uma das maneiras de se reduzir dispéndios e assimetrias de
acesso a informagao, fins estes almejados de forma a tornar as medidas
implementadas como algo accountable.

A expressdo em inglés accountability tem sido utilizada na
Administragdo Publica para situagdes onde se utilizam abordagens
proprias do mercado e das relagdes entre particulares para o campo do setor
publico. Diante desta forma de pensar, indaga-se: o servico de educacao
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basica, servigo este por exceléncia de responsabilidade do Estado, poderia
ser delegado a uma entidade privada? Em caso positivo, serd que esta
entidade atenderia a demanda pela educacao de forma igualitaria? E, por
fim, serd que esta forma igualitaria de prestar o servigo publico seria uma
baliza avaliatoria?

A primeira pergunta ndo merece maiores discussdes haja
vista a decisdo da Suprema Corte que se posicionou favoravelmente a
constitucionalidade da Lein®9.637/98. Nao pairam mais duvidas, portanto,
acerca da hipotese de poder ou ndo haver a delegacao. Esta duvida restou
sufragada pela decisdo judicial, como se vera adiante.

Para tentar responder as demais indagagdes, passa-se a analise das
organizacgdes sociais e sobre a viabilidade de estas substituirem o Estado
no atendimento do servigo publico educacional.

2 AS ORGANIZACOES SOCIAIS E SUA _
CONSTITUCIONALIDADE : O JULGAMENTO DAACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1.923 /DF

Ha décadas que o assunto educacao basica ¢ discutido a luz de sua
possivel privatizacdo. Sendo uma responsabilidade do Estado, consagrada
inclusive em nivel constitucional por meio dos dispositivos 205 e seguintes
da Carta Magna. Trata-se, portanto, de um servigo publico representativo
de um direito fundamental. Como tal, extremamente importante e delicado
de ser prestado pelo Estado.

E normal, desta feita, que todos os debates relacionados a
possibilidade ou nao de sua delegacdo sejam acalorados, merecedores de
toda a atenc¢do e zelo no esgotamento das varidveis importantes no trato
da causa. Assim, independentemente de um posicionamento a favor ou
contra esta delegacdo, ¢ fato que a Suprema Corte julgou em definitivo
a matéria tendo adotado uma postura favoravel a delegagdo. Nao cabem
mais, portanto, se ventilarem hipdteses contrarias a esta medida e sim
aceitar a finalizacdo da discussdo pelo Judicidrio e buscar, da melhor
forma, aproveitar o caminho consolidado.

Assim, desde fevereiro de 2016 (data do transito em julgado
da decisao do Supremo Tribunal Federal), ndo resta mais duvida se as
organizagdes sociais, pessoas juridicas de direito privado, podem ou nao
explorar diversos servicos publicos nas areas da satide, pesquisa e educacgio.

DevidamenteregulamentadaspelaLein®9.637/98, as organizagdes
sociais sdo vistas pelos seus artigos 1° e 2° como pessoas juridicas de
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direito privado, sem fins lucrativos, que desenvolvem atividades dirigidas
ao ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnologico, protecao do
meio ambiente, cultura e, finalmente, a satide. Em sua estrutura, constam
como requisitos especificos para obter a qualificacdo de organizacdo social,
a comprovacao de sua finalidade ndo lucrativa, a sua natureza social e seus
objetivos relacionados a area de atuacdo. Em seus o6rgdos de deliberacao
(conselho), ha previsdo de que este 6rgdo seja colegiado e composto por
representantes do Poder publico e de membros da comunidade, todos com
capacidade profissional e idoneidade moral.

Por fim, traz ainda a lei o dever de promover a publicacdo, anual,
no Diario Oficial da Unido, de relatorios financeiros bem como de execucao
de seus respectivos contratos de gestdo.

De acordo com o julgamento proferido pela Suprema Corte, a
decisdo confirmou a possibilidade da delegagdo de servigos publicos as
organizagdes sociais. Isto ocorreu com vistas a se confirmar um progresso
no pensamento a favor de uma melhoria na prestacdo/implementacao/
execucdo/acompanhamento de politicas voltadas para o atingimento
desta necessidade social.

Representa, pois, um avango seguido com o escopo de evitar um
engessamento de politicas publicas valendo-se das vantagens do uso de
caracteristicas ligadas a iniciativa privada. Seria uma forma de se conferir
mais agilidade e flexibilidade na consecucdo deste tipo de atividades
em contraponto a burocracia e incompeténcia administrativa do Estado,
sabidamente causas de atraso, demora ou simplesmente inexecugdo de
servigos em patente prejuizo da coletividade.

A propria Carta Magna, segundo a decisdo da Corte, em varios
momentos autoriza que particulares desempenhem atividades que
correspondem ao dever do Estado mas que ndo sejam exclusivamente
publicas. Neste sentido, a educagdo representaria uma das espécies de
atividade econdmica de interesse publico, ainda que realizada por um
particular. Nas palavras do eminente ministro Eros Grau, tratar-se-ia de
servigcos publicos “ndo privativos”.

O grande receio que se tinha a época e que normalmente permeia
o debate em torno da privatizagao diz respeito a “mercantilizagdo do
ensino” onde, a partir do instante em que o Estado deixasse de cumprir
a incumbéncia per si , eventualmente o cidadao hipossuficiente estaria
ameacado. Além disto, o fato dea Lein®9.637/98 (oun®9.648/98) dispensar
a exigéncia de licitacdo par a a formulagdo de contrato de gestdo com as
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organizagdes sociais fez com que muitas pessoas vissem esta iniciativa
de desburocratizagdo como uma brecha para se livrar das formalidades
previstas na Lei de Licitagoes.

O raciocinio por detrés desta “liberdade” seria que o legislador, ao
estabelecer os critérios legais e formais para se qualificar uma determinada
entidade como detentora do status de organizagao social, estaria cumprindo
os principios administrativos mais importantes insculpidos nos artigos
3° e 4° da Lei n° 8.666/93. Nesta toada, a qualificagdo de uma pessoa
juridica de direito privado para ostentar o titulo de organizacdo social
ndo seria feita pelo Governo por meio de um ato do Poder Executivo. A
participagdo do Executivo se justificaria por ser tratar de uma entidade
vocacionada a absor¢do de um servico publico que, até entdo, era
proporcionado pelo Estado.

Com a constitucionalidade da aludida lei que criou e regulamentou
as organizagdes sociais, 0 caminho para a delegacao da responsabilidade
para alguns servigos publicos foi definitivamente aberto.

3 QUALIDADE DO SERVICO PUBLICO X QUANTIDADE DO
SERVICO PUBLICO PROPORCIONADO

O mote do presente artigo, como dito, ¢ centrado em uma
preocupacdo com formas de avaliacdo de politicas publicas, em especial com
a area educacional. Levando em conta que a delegacao restou autorizada, ¢
momento para se debater um pouco sobre que tipo de diretrizes poderiam
ser trabalhadas a fim de servirem de instrumento avaliatério para politicas
publicas na esfera educacional.

Esta preocupacdo tem lugar em face de serem diversos os nortes
a serem perseguidos e, conforme for a op¢ao escolhida, a avaliacdo da
politica publica adotada caminhard em um sentido ou noutro, podendo ser
vista por uns como eficiente e por outros como ineficiente.

O tom deste debate ¢ dado, por exemplo, por qual objetivo a ser
atingido? Mais pessoas com acesso a educacao ou, por outro lado, uma
educacdo com mais qualidade mas que, em face da finitude de recursos,
seria para menos pessoas? Uma outra forma de ponderar a discussao seria:
a privatizag¢ao da educacao levaria a uma precarizacao da educagao?

Inicialmente, e com vistas a abordar topicos relevantes a presente
discussdo, imperativo registrar que invariavelmente as referéncias
avaliatorias normalmente contam com um viés economico. Assim, ¢
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absolutamente comum e esperavel iniciar um debate sobre eventuais
mecanismos de avaliagdo a luz do antagonismo “taxa de retorno” X “gasto
publico com educac¢do”. Preocupagdes como entradas, saidas, indicadores
de desempenho e resultados de aprendizagem seriam utilizados para
colocar em pratica processos de tomada de decisao (KONIDARI, 2012).

Veja-se que a logica das circunstancias, por sua vez, chama
a aplicacdo do raciocinio econdomico ja pontuado anteriormente pela
expressao accountability. Como ficaria, entdo, a discussao tendo por pano
de fundo as regras do mercado?

Algumas experiéncias mercadologicas como o uso de vouchers
e de escola charters tiveram, ao seu final, resultados controversos ou
inconclusivos (KLESS, 2015). Nao puderam, portanto, servir de baliza
para a avaliagdo de uma politica publica. Um relato das situagdes sera
realizado rapidamente com o escopo de amealhar argumentos importantes
a presente discussao.

3.1 Sobre os vouchers

Certa vez, ao longo de uma matéria do curso de mestrado
onde se analisava o impacto da economia sobre as regras juridicas e de
algumas politicas publicas, um professor indagou se ndo seria viavel que o
Governo, ao invés de se responsabilizar pela prestagao do servi¢o na area
da educagao basica, simplesmente trocasse os investimentos em colégios
publicos por recursos a serem proporcionados diretamente a cada cidadao
que tivesse filhos em idade escolar para que os genitores agraciados com
verba publica pudessem escolher a institui¢do de ensino privada onde
matricular o seu filho.

Tratava-se, naquela ocasido, da ideia presente no sistema de
vouchers onde cada familia receberia uma espécie de “vale” que permitiria
aos pais matricular suas criancas em escolas privadas.

Para os defensores deste sistema, a prestacao do servigo publico
estaria sendo garantida haja vista o Estado, ao invés de prestar diretamente
e por conta propria a incumbéncia, viabilizaria recursos para que o servigo
fosse prestado por terceiros.
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3.2 Sobre as Escolas Charters

As escolas charters, por sua vez, seriam organizagoes de ensino
administradas por individuos ou grupos de pais, membros da comunidade
e até professores. Apesar de financiadas por recursos publicos, teriam
autonomia para desempenhar suas fungdes como melhor lhes aprouvesse
tendo, por sombra ou ameaca, o risco de fechamento caso ndo atingisse
objetivos esperados.

Como antecipado anteriormente, seja por um sistema, seja pelo
outro, o fato ¢ que ndo hé evidéncias conclusivas até agora de que uma
administracdo privada seja melhor do que a publica.

A critica ao sistema de vouchers ¢ que ele tenderia a aumentar
a desigualdade social na medida em que poderia acabar sendo utilizado
por familias ricas para enviar filhos que ja iriam para escolas particulares.
Além disto, provavelmente os vouchers somente cobririam parte dos
custos. As escolas mais baratas, por sua vez, acabariam sendo vistas como
repositorios de criancas mais pobres.

Além disto, seria muito provavel que a atengdo as escolas
publicas diminuisse e, mesmo que se criasse uma linha de corte pela
renda das familias para se receber o voucher, os resultados até agora
obtidos sdo controversos.

Com relacdo as escolas charters, problemas relacionados as
informagdes desiguais, custos de transporte de alunos e burocracia do
sistema foram pontos mencionados € que igualmente comprometeram a
analise de uma eficiéncia entre a administracdo privada ou a publica.

A segunda hipotese descrita, diga-se de passagem, ¢ a que mais se
assemelharia a tendéncia a ser observada no Brasil em face do julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal favoravel a prestag@o de servigos publicos
por meio de organizagdes sociais.

A questdo, como se disse, ¢ que qualquer critério avaliatorio
balizado por matrizes econdmicas ¢, além de controverso, deficiente.

Isto porque os exames de aprendizagem e de desempenho aplicados
aos alunos nao foram eficientes para atestar a qualidade do ensino privado
ou publico. A andlise quanto a qualidade, portanto, até agora nao foi feita
de forma definitiva por faltarem dados conclusivos.

A avaliagdo, como se pode verificar, caminharia para outro rumo:
o da quantidade. Nesta outra linha de pensamento, a politica piblica mais
eficiente ndo seria a que proporciona um melhor aprendizado e sim um
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maior nimero de pessoas com acesso a educacdo. E, até segunda ordem,
parece ser esta a estratégia adotada no caso brasileiro. Programas como
o FIES e o PRONATEC, dando exemplos rdpidos de instrumentos de
politicas publicas, t€ém se baseado no atingimento de um maior numero
de participantes sem, no entanto, haver uma preocupagdo com a
qualidade do ensino.

Assim sendo, indaga-se: ndo estaria havendo uma precarizagao
da educagdo em um sentido inverso? Ao se basear uma politica publica
na quantidade de alunos atendidos pelo servigo publico (em detrimento
de uma qualidade), ndo se poderia esperar uma piora no atingimento
de uma boa educagao?

Ao se aliar os objetivos governamentais de atingimento de um
maior numero possivel de cidadaos com a possibilidade da privatizacao
do ensino, ou seja, que organizagdes sociais explorem atividades
educacionais de forma privada, urge a necessidade de politicas publicas
de contengdo de distor¢des na medida em que o mercado, por si s0, nem
sempre ¢ um bom conselheiro. Em outras palavras, a eficiéncia econdmica
tdo propalada ultimamente no que se refere a mecanismos de avaliagao
de politicas publicas nem sempre desagua em resultados necessariamente
mais eficientes para o corpo social.

A luz do mercado, quanto mais contratos de gestdo firmados
com as organizacdes sociais, melhor serd para a entidade privada. Seja
por vouchers, seja por escolas charters, ambos financiados com recursos
publicos, o fato ¢ que o desempenho de seus estudantes nos testes de
amostragem até entdo realizados sdo inconclusivos.

Assim, ¢ de facil conclusdo que a faltade mecanismos avaliatérios
provoque inafastavelmente efeitos deletérios quanto a adogao de politicas
publicas. Importara no dispéndio de recursos publicos e alocagdo ineficiente
de grandes somas as custas do prejuizo social em nivel nacional.

CONCLUSAO

A delegacdo da prestagio de servigos publicos com o
seu deslocamento da orbita do Estado para entidades privadas foi
definitivamente sedimentada pelo Judiciario brasileiro. Se antes esta
hipotese era uma divida sujeita a diversas discussoes acaloradas sobre
a “privatiza¢do” do ensino, desde o julgamento da ADIN 1.923 /DF esta
realidade esta presente e deve ser levada em consideragdo ao se analisar
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politicas publicas como, por exemplo, a prestacao de servigos de educagao
basica, como foi o caso deste artigo.

Sendo uma tendéncia que toma de assalto as politicas publicas, tais
critérios economicistas pautados em inspiracdes descritas pela expressao
accountability passardo a integrar o cotidiano dos formuladores e gestores
dos diversos programas governamentais, mormente no que pertine a
adocao/avaliacdo de politicas publicas.

A questdo problematica €, no entanto, que o0s parametros
economicistas normalmente utilizados ao se confrontar “taxa de retorno”
X “gastos publicos” ndo se mostram adequados a seara da educagdo. O
contraponto tracado entre qualidade X quantidade tentou representar bem
esta parte da discussdao. Se por um lado nao existem estudos conclusivos
quanto a qualidade de servigos publicos educacionais prestados por
entidades privadas (mas financiadas pelo Estado), por outro lado, ao se
escolher a quantidade, também dai € possivel verificar efeitos nocivos de
uma precarizacdo da qualidade do ensino.

Ainda assim, € com o escopo de ao menos nortear alguns pontos
a servirem de referéncia para um aprofundamento futuro da questdo, ¢
possivel notar que a discussdo em torno da educagdo basica, vista como
um servico publico, tem apresentado conclusdes convergentes dignas
de registro. Sdo elas: 1) a delegagdo da possibilidade de prestacdo de
servigos publicos por entidades privadas ndo vem mais sendo vista como
uma desresponsabilizagao do Estado; 2) vista como politica publica, a
énfase na discussdo e preocupagdo com a prestagdo de servigos publicos
tem se concentrado na educagdo basica; 3) ¢ recorrente a ideia de que,
independentemente do mecanismo avaliatorio utilizado, a sugestdo ¢
se pautar pela descentralizacdo da tomada de decisdes defendendo-se
uma gestdo local participativa, integrada por professores, pais e alunos,
todos com acesso a recursos para por em pratica mudangas estruturais
de governanga regionais e nacional; 4) por fim, as expectativas trilham o
caminho da busca por uma melhoria na qualidade do servico e na amplia¢ao
do setor privado na educagao.

Por fim, e tdo somente a titulo de provocacao, fica a lembranca de
que na area da educac¢ao, “tudo o que conta ndo pode ser contado e tudo o
que pode ser contado, nem sempre conta” (KONIDARI, 2012).
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NOTAS

Accountability ¢ uma expressao que gradualmente vem sendo
integrada ao setor puiblico como uma forma de pensar as politicas publicas.
Em suma, representa um “conceito evasivo, definido de forma diferente
segundo o contexto, o ambiente e a disciplina invocados, descreve
um conjunto de “ideias e de praticas [...] que buscam, em esséncia, a
aplicagdo de abordagens do setor privado e dos negocios no setor publico”
(DENHART, J.V; DENHART, R.B.; 2000, p. 550, apud KONIDARI).
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TRAFICO DE PESSOAS NO DIREITO BRASILEIRO:
A QUESTAO DA ABOLITIO CRIMINIS COM A
NOVA DEFINICAO LEGAL

TRAFFICKING IN PERSONS IN BRAZILIAN LAW: THE
ISSUE OF ABOLITIO CRIMINIS WITH THE NEW LEGAL
DEFINITION

Artur de Brito Gueiros Souza*!

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Evolucdo normativa do crime de trafico de pessoas no Direito
brasileiro. 3. A controvérsia sobre a aboli¢ao do crime. 4. Conclusao.

RESUMO: Discorre-se sobre o crime de trafico de pessoas, considerado tanto como fendmeno em
escala global como no Brasil, abordando, em especial, a nova redagdo dada ao crime pela Lei n.
13.344/2016, com o objetivo de verificar se, com a vigéncia do art. 149-A, houve abolitio criminis
de fatos que, na legislagao anterior, eram considerados delituosos.

Palavras-chave: Trafico de pessoas. Defini¢do legal. Abolitio criminis.

ABSTRACT: This paper discusses the crime of trafficking in persons, considered both as a
phenomenon on a global scale and in Brazil, dealing especially with the new wording given to the
crime by Law n. 13.344/2016, with the purpose of verifying that, with the validity of art. 149-A,
there were abolitio criminis of facts that, in previous legislation, were considered criminals.

Keywords: Trafficking in persons. Legal definition. Abolitio criminis.
INTRODUCAO

Apesar da sua reconhecida gravidade, o trafico de pessoas recebia
um tratamento legal deficitario no Brasil. As formas de traficar pessoas,
internamente (considerando a vasta extensao no nosso territorio e a nossa
igualmente enorme desigualdade social) ou para o exterior, estavam
definidas de diversas maneiras, tais como crime de redugdo a condicao
analoga a de escravo, aliciamento de trabalhador para fins de emigracao,
crimes de exploracdo sexual ou de extragdo de 6rgaos, ou, ainda, de adogao
ilegal de menores. Cuidava-se de condutas tipificadas no Cdodigo Penal e
na legislagdo especial, mas sem qualquer sistematizagdo racional.

Nao obstante a existéncia de crimes espalhados em diversas leis,
dados oficiais apontavam que, entre os anos de 2005 e 2011, milhares de
brasileiros e estrangeiros (a maioria mulheres e criangas) foram vitimas de
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tais praticas delituosas.! Um dos fatores que contribuiu para os nimeros
alarmantes do trafico de pessoas muito provavelmente foi, justamente, a
auséncia de uniformizacdo do nosso Direito Penal, a luz das normativas
internacionais, com a consequente falta de clareza juridica e impunidade
dos integrantes de organizagdes criminosas especializadas em tao lucrativo
“negocio” que envolve a ilicita saida de brasileiros para o estrangeiro € o
ilicito ingresso de estrangeiros no Brasil.

Diante disso, e pela adesdao do Pais ao “Protocolo Adicional a
Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
Relativo a Prevengdo, Repressao ¢ Puni¢cdo do Trafico de Pessoas”,?
sobreveio a Lei n. 13.344/2016, estabelecendo uma nova politica nacional
de enfrentamento ao trafico de pessoas. Além de dar tratamento uniforme
a prevengdo e repressao desse delito, a Lei n. 13.344/2016, alterando o
Codigo Penal (CP) reuniu as formas de trafico de pessoas sob uma tnica
definicao (art. 149-A) Nestes termos, por forca da Lei n. 13.344/2016,
os tipos penais dos arts. 231 e 231-A, do CP, que tratavam do tréfico
internacional de pessoas para fim de exploracao sexual e do trafico de
pessoas para fim de exploracdo sexual, respectivamente, foram total e
expressamente revogados. As demais incriminagdes, acima mencionadas,
foram parcial e implicitamente revogadas.

Se,deumlado, o legislador agiu bem ao estabelecer uma legislagao
atualizada e unificada, por outro se iniciou controvérsia a respeito de uma
possivel abolicao do crime (abolitio criminis). Isso porque os dispositivos
legais anteriores utilizavam-se da estrutura tipica de proibir a promog¢ao
ou a facilita¢do do trafico para fins de prostitui¢do ou exploragdo sexual.
Por sua vez, o art. 149-A, do CP, se vale da estrutura tipica mais larga,
com oito verbos (agenciar, aliciar, transportar etc.), porém condicionou
a existéncia do crime ao emprego, por parte do agente, de grave ameaga,
violéncia, coacao, fraude ou abuso. Enfatize-se que, na legislacao anterior,

I Cf. Relatorio Nacional sobre Trafico de Pessoas: Consolidagdo dos dados de 2005
a 2011. In https://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil/noticias/2013/04/2013-04-08 _
Publicacao_diagnosticoETP.pdf, acessado maio 2017.

2

Promulgado, no Brasil, por intermédio do Decreto n. 5.017/2004.
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ndo havia essa condicionante, pois o crime se concretizava tdo-somente
com a promogao do trafico de pessoas para prostitui¢ao.’

Objetiva-se, assim, discorrer sobre essa questdo, com vista
ao oferecimento de possivel solu¢do para a controvertida ocorréncia
de abolitio criminis. Para tanto, faz-se uma breve analise da evolugao
historica da tipificacdo do crime no Brasil. Em seguida, o texto enfrenta
a mencionada controvérsia, na busca de uma solu¢do adequada para a
eficacia ao combate ao reprovavel trafico humano.

1 EVOLUCAO NORMATIVA DO CRIME DE TRAFICO DE
PESSOAS NO DIREITO BRASILEIRO.

Nao ¢ possivel discorrer sobre a evolucdo normativa da repressao
ao trafico de pessoas sem iniciar com o trafico de africanos trazidos,
comercializados e subjugados ao atroz sistema da escraviddo que existiu
desde a nossa descoberta (em 1500) até¢ meados do Brasil Império. Somente
por intermédio da Lei n. 581/1850, promulgada por pressoes do Império
Britanico, ¢ que se tornou proibido o “trafico de africanos”.* Segundo Nina
Rodrigues, provenientes de diversas “nacdes” e de “culturas distintas”, os
sobreviventes das dantescas travessias atlanticas haviam sido capturados
entre tribos e culturas entdo localizadas em Cabo Verde, Mogambique,
Guiné Portuguesa, Congo, Suddo, Angola, Costa da Mina, dentre outras

3 Cf. lecionado por Edmilson da Costa Barreiros Jr.: “De toda sorte, ndo se ignoram
as diversas polémicas do novo texto, que inovou em descrever meios de execugdo
(‘...mediante grave ameaca, violéncia, coagdo, fraude ou abuso...”). Isso, para alguns,
implicaria redu¢@o do jus puniendi por retragdo do legislador. Dos cinco meios eleitos, trés
ja existiam em redagdes anteriores e dois (coag@o ¢ abuso) foram inseridos textualmente.”
(BARREIROS JR., Edmilson da Costa. O abuso e a vulnerabilidade no trafico de pessoas,
nos termos da Lei Federal n. 13.344/2016, no prelo).

4 Cf. Art. 1°da Lei n. 581/1850: “As embarcagdes brasileiras encontradas em qualquer

parte, e as estrangeiras encontradas nos portos, enseadas, ancoradouros, ou mares
territoriais do Brasil, tendo a seu bordo escravos, cuja importa¢do ¢ proibida (...), ou
havendo-os desembarcado, serdo apreendidas pelas Autoridades, ou pelos Navios de
guerra brasileiros, e consideradas importadoras de escravos. Aquelas que ndo tiverem
escravos a bordo, nem os houverem proximamente desembarcado, porém que se
encontrarem com os sinais de se empregarem no trafico de escravos, serdo igualmente
apreendidas, e consideradas em tentativa de importagdo de escravos. (In http:/www.

planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM581.htm, acessado junho 2017).
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regides da Africa.’ Apesar do trafico de escravos ter sido proibido em
1850, por paradoxal que possa parecer, a escraviddo em si somente foi
abolida tardiamente no Brasil, ou seja, em 1888, com a Lei n. 3.353, que
ficou conhecida como “Lei Aurea”.®

Feito este registro histdrico, tem-se que o trafico internacional
de pessoas em tese ndo submetidas a escravidao ou serviddo cuida-se de
fendmeno criminoldgico de longa data no Brasil.” E interessante observar
que o compromisso dos paises no sentido da sua prevencdo e repressao,
integrou os primeiros esfor¢os de colaboracao em matéria penal. Nesse
sentido, foi celebrada a “Convencao Internacional relativa a repressdao do
trafico de brancas”, em Paris (1902), comprometendo-se os paises, dentre
eles o Brasil, a reformar a sua legislagdo penal, na conformidade do que
fora convencionado. Em cumprimento desse compromisso internacional,

> Cf. RODRIGUES, Nina. Os Africanos no Brasil. 6" ed. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1982, p. 19. Segundo, ainda, o Autor: “E escusado discutir sobre a data
precisa em que comegou a introducdo de escravos negros no Brasil. De quase meio
século antes de seu descobrimento datava o comércio de escravos africanos na Europa,
e Portugal era a sua sede. A escraviddo negra no Brasil ¢, pois, contemporanea da sua
colonizagdo.” (Idem, p. 15).

6 Cf. “art. 1° E declarada extinta desde a data desta lei a escraviddo no Brasil.” (In

http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/leis/lim/L.IM3353.htm, acessado junho 2017).

7 Entre a virada do século XIX para o século XX, milhares de mulheres e criangas,

sobreviventes da fome, da pobreza ¢ dos pogroms da Europa, foram “traficadas” para o
Rio de Janeiro e Sdo Paulo, numa conexdo que partia dos portos de Marselha (Franga)
e de Odessa (atual Ucrania) e envolvia a passagem por Buenos Aires (Argentina). Elas
vinham “abastecer” a demanda masculina por sexo pago, como se se tratassem de meras
“mercadorias”, numaatividade criminosadominadapelos chamados caftens internacionais.
(SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Presos estrangeiros no Brasil. Aspectos juridico e
criminolégicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20006, p. 184). Segundo Beatriz Kushnir, a
Argentina e, especialmente, a cidade de Buenos Aires, “ficaram conhecidas, entre 1880 ¢
1930, como o maior centro mundial de comércio da prostituicdo.” (KUSHNIR, Beatriz.
Baile de Mascaras. Mulheres judias e prostitui¢do. Rio de Janeiro: Imago, 1996, p. 69).
Evaristo de Moraes, por sua vez, em obra escrita ha quase cem anos, dizia que uma das
constatacdes do 5° Congresso Penitenciario de Paris (1895), foi a de que as “desgracadas
vitimas” do trafico para as mais populosas cidades da América do Sul eram origindrias,
na sua quase totalidade, da Austria-Hungria, da Polonia Russa, da Italia, da Roménia
e da Franga. (MORAES, Evaristo de. Ensaios de Patologia Social. Vagabundagem,
alcoolismo, prostitui¢@o e lenocinio. Rio de Janeiro: Leite Ribeiro, 1921, p. 323).
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foi promulgada a Lei n. 2.992/1915, que, alterando o Codigo Penal de
1890, tipificou o “lenocinio e o trafico de mulheres”.®

Na forma do art. 278, daquele diploma legal, constituia crime
“manter ou explorar casas de tolerancia, induzir mulheres, quer abusando
de sua fraqueza ou miséria, quer constrangendo-as por intimidacdo ou
ameacas, a entregarem-se a prostituicdo, prestar, por conta propria ou de
outrem, sob sua ou alheia responsabilidade, qualquer assisténcia ou auxilio
ao comércio da prostituicdo. Pena: prisdo por um ou trés anos, ¢ multa.
§ 1.° Aliciar, atrair ou desencaminhar, para satisfazer as paixdes lascivas
de outrem, qualquer mulher menor, virgem ou ndo, mesmo com o abuso
de seu consentimento; aliciar, atrair ou desencaminhar, para satisfazer
as paixdes lascivas de outrem, qualquer mulher maior, virgem ou nao,
empregando para esse fim ameaca, violéncia, fraude, engano, abuso de
poder ou qualquer outro meio de coagdo; reter por qualquer dos meios
acima referidos, ainda mesmo por causa de dividas contraidas, qualquer
mulher, maior ou menor, virgem ou ndo, em casa de lenocinio, obriga-la a
entregar-se a prostituicdo. Pena: as do dispositivo anterior. § 2.° Os crimes
de que trata o art. 278 e o § 1° do mencionado artigo serdo puniveis no
Brasil ainda que um ou mais atos constitutivos das infragdes neles previstas
tenham sido praticados em pais estrangeiro.

Algumas décadas depois, com a promulgagdao do Codigo Penal de
1940, uma redagao mais enxuta foi dada para o crime em questdo. Com a
rubrica “trafico de mulheres”, o art. 231 do CP, dispunha: “Promover ou
facilitar a entrada, no territorio nacional, de mulher que nele venha exercer
a prostitui¢do, ou a saida de mulher que va exercé-la no estrangeiro. Pena:
prisao, de trés a oito anos.”

O dispositivo legal do art. 231 do CP vigorou aproximadamente 65
anos até que veio a ser alterado, ja no século XXI, pela Lein. 11.106/2005.
Paralelamente a isso, como ja antecipado, outras incriminagdes foram

8 No inicio do século XX, Evaristo de Moraes relatava que “apesar da sinceridade do
legislador e das inten¢des moralmente saneadoras das altas autoridades, ndo seria licito
contar, nesse ¢ em outros assuntos, com a imparcialidade dos executores subalternos
das leis”, recaindo, a repressdo do lenocinio e da prostituicdo, principalmente sobre
estrangeiros de origem semita. Conforme as suas palavras: “No que respeita aos
exploradores do meretricio, por exemplo, s6 temos presenciado, até a data em que
escrevemos este ensaio, a tendéncia para perseguir os de raga e religido israelita, os mais
peculiarmente conhecidos por caftens, com absoluta indiferenca pelos outros, inclusive
0s nacionais, tdo ou mais perigosos. Nisto, como em outras relagdes sociais — conclui
Evaristo de Moraes —, a igualdade perante a lei cede a conveniéncias de toda ordem.”
(Idem, p. 338-339) (grifos do original). .
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feitas com o objeto de prevenir e reprimir outras condutas de trafico de
pessoas, muito embora ndo dirigidos para a finalidade de prostituigdo.
Assim ¢ que o proprio CP foi alterado para melhor regular o crime de
reducdo a condi¢ao analoga a de escravo, constituindo tal crime “reduzir
alguém a condi¢do analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
for¢ados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes
de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomog¢ao em razao
de divida contraida com o empregador ou preposto. Pena: prisdo, de dois a
oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.”

Por sua vez, a Lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), no art. 239, disciplinou o crime de adogao ilegal: “Promover
ou auxiliar a efetivacao de ato destinado ao envio de crianca ou adolescente
para o exterior com inobservancia das formalidades legais ou com o fito de
obter lucro: Pena: prisdo de quatro a seis anos, e multa.”

A Lein. 9.434/1997, no seu art. 14, tipificou o crime de remog¢ao
ilegal de 6rgdos: “Remover tecidos, 6rgaos ou partes do corpo de pessoa
ou cadaver, em desacordo com as disposicoes desta Lei. Pena: prisao, de
dois a seis anos, € multa, de 100 a 360 dias-multa.”!°

Conforme antecipado, a Lei n. 11.106/2005 deu nova redagdo
ao “trafico de mulheres”, passando, inclusive, a denomina-lo de “trafico
internacional de pessoas”: ‘“Promover, intermediar ou facilitar a entrada,
no territdrio nacional, de pessoa que venha exercer a prostituicdo ou a
saida de pessoa para exercé-la no estrangeiro. Pena: prisdo, de trés a oito
anos, ¢ multa. (...) § 2° Se ha emprego de violéncia, grave ameaga ou
fraude, a pena ¢ de prisdo, de cinco a doze anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.”

A Lei n. 11.106/2005 ainda introduziu, no Brasil, o crime de
“trafico interno de pessoas”, no art. 231-A: “Promover, intermediar, ou
facilitar, no territorio nacional, o recrutamento, o transporte, a transferéncia,
o alojamento ou o acolhimento da pessoa que venha exercer a prostituicao.
Pena: prisdo, de trés a oito anos, e multa.”

Poucos anos depois, a Lei n. 12.015/2009, alterou, novamente,
o Codigo Penal, dando nova redacdo, tanto para o trafico internacional
como o interno, retirando-lhes o verbo “intermediar”. Veja-se: “Art. 231.

®  Redagdo dada pela Lei n. 10.803/2003.

10 Os §§ do citado art. 14, da Lei n. 9.434/1997 tratam de formas qualificadas
relacionada com a motivacdo econdmica, as lesdes corporais de natureza grave ou
mesmo a morte da vitima.
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Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de alguém que nele
venha a exercer a prostitui¢ao ou outra forma de exploracio sexual, ou a
saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro. Pena: prisao, de trés a oito
anos. § 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar
a pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicao,
transporta-la, transferi-la ou aloja-la. § 2° A pena ¢ aumentada da metade
se: (...) IV — ha emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude.”"!

Como dito, a Lei n. 13.344/2016 alterou, mais uma vez, o Codigo
Penal, e deu nova roupagem aos crimes de trafico de pessoas, unificando-
os no art. 149-A, com multiplos verbos: “Agenciar, aliciar, recrutar,
transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave
ameaga, violéncia, coacdo, fraude ou abuso, com a finalidade de: I -
remover-lhe orgaos, tecidos ou partes do corpo; II - submeté-la a trabalho
em condi¢des analogas a de escravo; III - submeté-la a qualquer tipo de
servidao; IV - adogdo ilegal; ou V - exploracao sexual. Pena: prisao, de
quatro a oito anos, e multa.'

Cumpre, ainda, observar, a tendéncia politico-criminal de
transferir tipos penais que, no Codigo Penal, tutelam a dignidade sexual,
da parte referente aos “crimes contra os costumes” para os “crimes contra
a pessoa”. E o que se pode exemplificar com a figura do rapto violento ou
mediante fraude, do antigo art. 219, do CP, que foi depois transportado para
o art. 148, inc. V, do CP (uma espécie de sequestro ilegal), por for¢a da Lei
n. 11.106/2005. E de se imaginar que, no futuro, todos os crimes sexuais
passem a ser catalogados logo no inicio do Cédigo Penal, no ambito dos

" O trafico interno de pessoas teve redagdo similar ao trafico internacional, contendo,

naturalmente, as elementares do deslocamento dentro do territorio nacional.

2. Segundo o § 1° do art. 149-A, a pena ¢ aumentada de um terco até a metade se: I — o
crime for cometido for funcionario publico no exercicio de suas fun¢des ou a pretexto de
exercé-las; II — o crime for cometido contra crianga, adolescente ou pessoa idosa ou com
deficiéncia; III — o agente se prevalecer de relagdes especiais de parentesco, dentre outras;
IV — a vitima do trafico de pessoas for retirada do territorio nacional.
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crimes contra a pessoa, tendo em vista a estreita relagdo com o principio
maior da dignidade da pessoa humana."

2 A CONTROVERSIA SOBRE ABOLICAO DO CRIME.

A atenta leitura da Lei n. 13.344/2016 evidencia o escopo do
legislador no sentido de proceder ao enfrentamento do trafico de pessoas,
nas suas mais diversas formas, por um viés interdisciplinar (dignidade
da pessoa humana, ndo discriminacdo, transversalidade das dimensdes
de género, orientacdo sexual, atencdo a vitima e, em particular, a
crianga e ao adolescente).

Em termos gerais, houve um recrudescimento penal e processual
penal para o citado fendmeno, notadamente através da cooperacdo entre
6rgdos internacionais do sistema de justica e seguranga publica.'* Além
disso, a Lei previu a adog¢do de medidas assecuratorias para bloqueio
de movimentagdes financeiras, além da aplicagdo subsidiaria da Lei
n. 12.850/2013 (Lei de Organizagao Criminosa), reforco do papel da
policia e do Ministério Publico, maior rigor na concessao do livramento
condicional, dentre outras providéncias.

Nesse sentido, Luiz Regis Prado, ao analisar o (novo) art. 149-A,
do CP, observa que o bem juridico protegido se assemelharia ao do crime
de reducdo a condi¢do andloga a de escravo, isto ¢, “a liberdade da pessoa
humana e, particularmente, sua dignidade pessoal, visto que a vitima,
ainda que consinta com o trafico, o faz mediante violéncia, grave ameaga,
coacdo, fraude ou abuso, ¢ aqui tratada como mera res, como coisa ou
objeto, que se leva de um lugar a outro com completo desrespeito a sua
integridade moral.”"?

Contudo, uma controvertida técnica legislativa teria sido utilizada
na elaboragdo do tipo do art. 149-A, do CP, conforme se constata da

3 Em sentido diametralmente oposto a mencionada tendéncia politico-criminal, a

Lei n. 13.445/2017 — Lei de Migragdo — , ainda em vacatio legis, introduziu, no Titulo
referente a tutela da dignidade sexual, o crime de promocdo de migracdo ilegal: “art.
232-A. Promover, por qualquer meio, com o fim de obter vantagem econdmica, a entrada
ilegal de estrangeiro em territorio nacional ou de brasileiro em pais estrangeiro. Pena:
prisdo, de dois a cinco anos, e multa.

4 Nesse sentido, o trafico de pessoas ndo exige mais o requisito da entrada ou a saida da

vitima do territorio nacional. Todavia, o carater internacional de um crime dessa natureza
da causa ao aumento da pena (cf. art. 149-A, § 1°, inc. IV, do CP). .

5 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. II. 15* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 210. .
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compara¢do das estruturas da redacdo atual do crime com as redagdes
anteriores, acima descritas. Se antes nada era dito acerca da concordancia
ou ndo da vitima, da promoc¢ao do trafico contar com a ciéncia ou nao
da pessoa que sairia do pais para se prostituir,'® a nova redacao alude a
que o agenciamento, o aliciamento, o transporte etc. se dé mediante grave
ameaca, violéncia, fraude, coacdo ou abuso; ou seja, contra a vontade
expressa ou tacita da vitima.

Um exemplo hipotético — haurido da experiéncia profissional
do signatario como Procurador da Republica —, pode ilustrar a
compreensdo do problema:

Antes da data da vigéncia da Lei n. 13.344/2016, o individuo
“A”, sem estar envolvido em organizag¢@o criminosa, alicia
as mulheres “B” e “C”, para a finalidade de exercerem a
prostitui¢do em um prostibulo de beira de estrada em um
determinado pais da Europa, cientes “B” e “C” da atividade
de natureza sexual a que se submeterdo em solo europeu,
sendo certo que “A” ndo empregou violéncia, grave ameaga,
tampouco a fraude, providenciando apenas o passaporte,
compra de mala, roupas de inverno, alimentacdo e passagens
aéreas (Brasil/Europa) para o voo de “B” e “C”.

Dessa maneira, no caso exemplificado, vé-se que “A”, além de
ndo pertencer a nenhuma organizacdo criminosa, ndo empregou violéncia,
grave ameaca ou fraude para promover lato sensu a saida de “B” e “C”
para o exercicio da prostitui¢do no estrangeiro. Antes da vigéncia da Lei
n. 13.344/2016, tal fato certamente seria crime (art. 231-A, do CP, acima
descrito), funcionado o “emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude”
apenas para tornar o crime mais severamente apenado. Portanto, através
de uma rapida leitura do art. 149-A, aparentemente tem-se que, de fato,
operou-se o fendmeno da aboli¢do do crime (abolitio criminis), tornando
atipica (ndo-criminosa) a exemplificada conduta de “A” diante da lei nova.

Entretanto, uma aten¢do especial deve ser dada as elementares
“abuso” e ‘“coacdo” (aparentemente) introduzidas pela Lei n. 13.344

16 Cf. “Néo importa se ela/ele sabia ou néo que iria se prostituir, se ela/ele casou com
um estrangeiro por espontanea vontade, se ela/ele concordou em ser transportado(a) para
trabalhar em outro estado/pais e, quando chegou no local de destino, passou a ser vitima
de alguma forma de exploracdo. O consentimento ¢ irrelevante, pois desinformado, e
portanto nao valido. (...) A falta de alternativas faz com que estas vitimas, ainda que
cientes dos riscos no transporte ¢ em alguns casos desconfiadas das promessas de
uma vida melhor em outras cidades/paises, entreguem-se a rede de trafico.” (Relatorio
Nacional sobre Trafico de Pessoas, cit., p. 8) .
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