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Carta Editorial

A Revista de Direito e Atualidades (RDA) — projeto oficial do Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) —, idealizada por alunos da graduagdo do IDP, segue firme no
proposito de proporcionar espaco de divulgacdo das recentes pesquisas cientificas sobre o Direito,
com o intuito de incentivar e aprofundar debates académicos.

A Revista entra em seu segundo ano de existéncia e apresenta sua quarta edi¢do, que redne
artigos dos mais variados temas do mundo juridico, com enfoque especial para o Direito Comparado.

Ofertamos a comunidade académica os artigos aprovados pelo processo do Double-Blind Peer
Review, avaliados pelos pareceristas que integram a equipe da Revista, além de um artigo oferecido
pelo professor Paulo Gustavo Gonet Branco, Vice-Procurador-Geral Eleitoral.

Diante de todo o material reunido nesta edicdo e de todo o esforgo depositado pela Equipe
Editorial, a Revista almeja cumprir a contento seu propdsito de estimular a pesquisa, 0 pensamento
critico e a producdo académica. E com muito orgulho que apresentamos o resultado do trabalho
realizado no primeiro semestre de 2022.

Com os votos de uma proveitosa leitura,

Janete Ricken e Joao Paulo Branco



ATIVISMO JUDICIAL NA CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

JUDICIAL ACTIVISM IN THE CONCRETIZATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Paulo Gustavo Gonet Branco?

Resumo: o artigo analisa as caracteristicas do ativismo judicial, tracando as origens da propria
expressdo. Expde e analisa as apreciagdes criticas do fendmeno. Assinala a proximidade da
pratica do ativismo com a doutrina atual dos direitos fundamentais, especialmente no que tange
ao aspecto da sua concretizagéo e o papel do Judiciario nesse esforco.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais. Ativismo judicial. Democracia. Jurisdigéo
constitucional.

Abstract: the article analyzes the characteristics of judicial activism, tracing the origins of the
expression itself. It exposes and analyzes the critical appraisals of the phenomenon. It points
out the proximity of the practice of activism with the current doctrine of fundamental rights,
especially with regard to the aspect of its realization and the role of the judiciary in this effort.

Key words: Fundamental rights. Judicial activism. Democracy. Judicial review.

Sumario: Introducdo. 1. Origem. 2. A marca impregnante da superficialidade. 3. Um traco
comum entre as visdes enaltecedoras e criticas do ativismo e o que as distingue na pratica. 4.

Ativismo e separacdo de poderes na constituicdo de 1988. Conclusao.

INTRODUCAO

Ao lidar com a concretizacdo de direitos fundamentais, ndo raro as jurisdicdes
constitucionais recebem a qualificacdo de “ativistas”. O mais frequente € que a adjetivacao se
dé num contexto de inconformismo. Mas também entre integrantes de altos tribunais e mesmo
em trabalhos académicos se ouvem aplausos ao “ativismo” atribuido a uma deliberagéo judicial,
especialmente quando viabiliza o exercicio e uma mais ampla compreensdo de um direito

fundamental tido por negligenciado nos espacos politicos.

! Doutor em Direito (UnB). Professor do mestrado/doutorado em Direito Constitucional do
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP. Subprocurador-Geral da Republica.



Como é dado suspeitar, a expressdo “ativismo judicial” é empregada com sentidos
diversos nesses casos. Os termos, entretanto, ingressaram, sobretudo neste milénio, de modo
definitivo na nossa linguagem, tanto leiga como técnica. Observatorios universitarios e grupos
de pesquisas de pds-graduacao — tanto em faculdades de Direito como de Ciéncias Politicas —
se dedicam ao exame da sua extensdo e dos seus efeitos para a normalidade do sistema
democratico. Analistas de diarios e semanarios da imprensa ndo recuam diante da forca retérica
que a conjugacédo das duas palavras exerce sobre quem as encontra referidas a uma deciséo
especifica ou a uma tendéncia de algum tribunal. No parlamento e no Executivo, o0 ativismo
judicial serve, da mesma forma, para discursos de ocasido ou para designar situacdes indicadas
como dignas de mobilizar forcas politicas partidarias. Mesmo no Judiciario, quem quiser se
dedicar a rapida pesquisa, havera de se deparar com acdrddos que fustigam decisdes recorridas
por serem ativistas, como outros tantos que justificam posicdes a conta de representarem um
ativismo reclamado pela sociedade.

Percebe-se que ndo ha uniformidade na atribuicdo de sentido a essa locucéo que ganhou
extraordinario alento retérico no quotidiano jurisdicional, politico e académico. E sempre
conveniente, portanto, buscar um ponto de partida para a analise das decisdes tidas como
ativistas numa tentativa de conceituar esse fenémeno. E de prudéncia recomendavel também

que gquem se lance a essa tarefa ndo espere facilidades.

1. ORIGEM

E comum apontar que a expressdo tem a sua origem nos Estados Unidos. Teria sido
cunhada por um historiador, Arthur Schlesinger Jr., num artigo para leigos, estampada numa
revista de variedades, Fortune, edicdo de janeiro de 1947, entre propagandas de whisky e de
locdo pos-barba, sem intencdes cientificas nem de critica especializada. Ndo deixa, igualmente,
de ser curioso que a expressao, nos Estados Unidos, irrompa vitoriosa no vocabulario uma
década depois de consideravel periodo de intensa e acida interferéncia da Suprema Corte sobre

escolhas politicas do Congresso Nacional.? Até entdo, ndo se havia descoberto a formula lapidar

2 Refiro-me a era Lochner, que se estendeu de 1905 até a superacdo do precedente, conhecido com o
mesmo nome, no caso West Coast Hotel, de 1937. Basicamente, a Suprema Corte, no periodo, abateu
sistematicamente a legislagdo social levada ao seu conhecimento, em nome da autonomia de contratar,
que estaria entrincheirada na clausula constitucional do devido processo legal substantivo. A proposito,



que a revista de variedades apresentou, ja numa fase muito menos conflituosa entre os poderes
politicos e o Judiciario.

Schlesinger descreveu as antipatias que os juizes da Suprema Corte nutriam entre eles
proprios. O critério basico de animosidade estaria na identificacdo de cada um dos Justices no
grupo dos campedes da autocontencdo ou na turma dos ativistas judiciais. As denominacoes
empregadas ndo buscavam embasamento em pesquisas analiticas requintadas. N&o deixa de ser
significativo, de toda sorte, que as caracteristicas vinculadas ao modo de decidir de um e de
outro grupo ainda sejam atuais — tanto no que se lhes assoma como intuitivo como no que
ressentem da falta de necessario enraizamento metodoldgico.

Os polos foram estremados por Schlesinger segundo a concep¢do que 0s animava
quanto a tarefa do Judiciario numa democracia (KMIEC, 2004, pp. 1446-1449). O grupo dos
ativistas acreditava que a Suprema Corte deveria desenvolver “um papel afirmativo na
promocdo do bem-estar social”, empregando o poder de julgar “em prol da sua concepcao de
bem social”. A Corte seria “um instrumento para alcangar os resultados sociais que [0S juizes]
achavam ser os desejados”, até porque, afinal, direito e politica seriam inseparaveis. Além
disso, “os artificios do raciocinio juridico, a ambiguidade dos precedentes, a indefinicdo da
doutrina, tudo leva a que, na maior parte dos casos, a diferenca de opiniGes dos juizes seja
invariavelmente tida como razoavel, no contexto do tecido ldégico do Direito”. Schlesinger
arremata o modo de ver dos ativistas, resumindo que, para eles, “a Corte ndo pode escapar da
politica; que use, entdo, o seu poder politico para propdsitos sociais saudaveis”.

O grupo dos partidarios da autocontencao abre para os poderes politicos uma margem
ampla para avaliacdes e deliberacbes em torno do bem comum e de fins sociais, que torna
legitimas solucbes com as quais 0s juizes, eles proprios, possam ndo vir a concordar. O papel
da Corte seria o de “permitir que outros ramos do Poder Publico obtenham os resultados que o
povo deseja, quer isso leve a uma melhoria da sua situagdo ou a uma piora”. O papel do
Judiciario seria limitado. Partem do pressuposto de que as leis tém um sentido objetivo e que
ndo seria apropriado dele se apartar para favorecer os interesses de qualquer grupo social. Para
eles, as leis “ndo sdo vasos vazios”. Além disso, segundo os defensores da autocontencdo, “se

o legislativo cometer erros, cabe a ele os remediar; qualquer outra intervencdo emascularia a

essa mesma clausula é tida como entronizada, no Brasil, pelo constituinte de 1988, no art. 50, LIV, da
Constituigéo.



democracia, por encorajar o Legislativo a agir irresponsavelmente, escoltado numa expectativa
de que os tribunais virdo podar os seus excessos” (KMIEC, 2004, pp. 1448-1449). 3

Bastam esses trechos para que identifiguemos prontamente a atualidade das perspectivas
gue movem as mesmas posi¢cdes opostas que hoje se defrontam exatamente sobre o papel da
jurisdicé@o constitucional. Continuam a ser vistos como confrontantes o lado dos que vém o
papel da jurisdicdo constitucional de agente impulsionador da Historia, segundo uma pré-
compreensdo dos seus integrantes sobre o que ¢ o melhor para a sociedade (e acaso para a
humanidade), e o lado daqueles que preferem que decisbes vitais para a sociedade sejam
deixadas a representacdo politica democratica.

Bastam também esses trechos para que se perceba que a analise estd longe de ser
suficiente para um enquadramento preciso de decisdes numa ou noutra vertentes. Afinal,
continua a ndo haver um critério exato de definicao dos critérios que podem ser declinados para
apontar uma decisdo como ativista ou como democraticamente deferente aos poderes politicos.
Se ha algo inequivoco em toda essa descricdo é justamente a ambiguidade dos termos
empregados por Schlesinger. Seria, entretanto, excessivo esperar do artigo uma ordem de
perquiricdo dessa altura. O que surpreende € que tantos anos passados continue a se presenciar

tanta discussdo arrancada de conceito mal definido por seus debatedores.

2. A MARCA IMPREGNANTE DA SUPERFICIALIDADE

Ao que parece, a marca da superficialidade do artigo na revista de variedades terd
impregnado o emprego dos termos ali reunidos pioneiramente com a mesma esséncia da
equivocidade e trivialidade.

A expressdo, porém, pela sua apenas aparente nitidez, ganhou publico. Contam-se na

casa das dezenas de milhares os artigos em revistas especializadas americanas €, em proporgéo

3 Kmiec transcreve um dialogo que Schlesinger teria imaginado entre um justice da linha da
autoconten¢do e um juiz ativista: “O juiz da autocontengdo diz: o Legislativo editou a lei; ele que a
revogue. A resposta do ativista é: dadas as circunstancias politicas atuais, ele ndo vai rever a lei — pelo
menos ndo vai antes que um dano, possivelmente irreparavel, seja sofrido por pessoas indefesas; por
isso, a Corte tem que agir. O juiz da autocontencdo replica: vocé estd fazendo justamente o que nés
condenamos no passado do nosso Tribunal, esta praticando usurpacao judicial. O ativista torna a carga:
n6s ndo podemos confiar num eleitorado crescentemente conservador para proteger os desvalidos ou
para garantir os direitos humanos basicos; estariamos traindo o espirito e o propésito da Constituicdo se
nao interviéssemos”.
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menor, brasileiras, que se valem da expressdo “ativismo judicial”, sem, tantas vezes, contudo,
sequer lhe reconhecer o trato consideravelmente escorregadio.

As concepcdes dispares e desarticuladas do fendbmeno levam doutrinadores americanos
a negar tanto seriedade como utilidade as palavras conjugadas displicentemente na revista
popular de 1947. Adverte-se que 0s que pretendem entender a discussdo veem-se
inclementemente desamparados do ponto de vista metodologico, numa “babel desconexa”
(CANON, p. 239). Dai, o conselho para que se evite 0 emprego da expresséo ativismo judicial,
desdenhada por ser “irremissivelmente banal”, “pouco mais do que uma maneira abreviada de,
com forte carga retorica, o interlocutor se referir a decisdes com as quais discorda” (GREEN,
2009, p.198).

Como quer que seja, o fato é que a expressdo ganhou adesao geral e, fazendo jus ao seu
polimorfismo, nem mesmo apresenta coloracéo ideoldgica firme, por isso que tanto se cogita
de ativismo conservador como liberal, de direita ou de esquerda.

Nos Estados Unidos, a jurisprudéncia iniciada com o caso Lochner, de 1905, em que a
Suprema Corte imp6s aos Poderes Legislativo e Judiciario a sua visdo de que a Constituicdo
americana assumira 0 modelo politico-econémico do laissez-faire, é vista como exemplo
caracteristico de ativismo conservador.*

Por outro lado, o ativismo ganhou feitio liberal, quando a Suprema Corte se lancou a
pauta dos direitos civis, durante as presidéncias dos Justices Warren (1953-1969) e Burger
(1969-1973).

Voltou, adiante, a ser conservadora, ao arbitrar as elei¢cdes de 2000, entre Bush e Gore.

Os descontentes com essas decisdes ndo hesitam em dizé-las ativistas.

Predominio da acepcdo negativa da expressao

Se o “ativismo judicial” ndo tem filiacdo ideoldgica no plano da tradicional oposicao
entre esquerda e direito, ndo menos verdade é que costuma ser verbalizado em tom de
desaprovacéo critica (DWORKING, 1999, p. 451-452).5

E certo que, logo depois de introduzida no linguajar dos norte-americanos, a expresso

apontava para um significado positivo. Keenan Kmiec relata que teria um equivalente, hoje,

4 Esse momento, que durou até 1937 (caso West Coast Hotel v. Parish), assustou o observador francés,
Edouard Lambert, que o descreveu com linhas estarrecidas, no livro “Le Gouvernement des Juges”, de
1921, influente para que se assentasse franca repulsa da doutrina e dos 6rgédos politicos franceses ao
controle jurisdicional das leis.

® Dworkin, por exemplo, repudia o ativismo, que entende inconciliavel com a sua concepgéo de direito
como integridade, na medida em que traduziria um “pragmatismo virulento”, um meio de o juiz “impor
a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre o que a justica exige”.
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nos termos prestigiosos de “ativista dos direitos humanos”, muito mais do que, na ideia de “juiz
que abusa da sua autoridade”, com a qual passou a ser predominantemente associada, nos
Estados Unidos, j& em meados dos anos 1950 (KMIEC, 2004, pp.1451-1452).

No Brasil, prevalece o contelGdo depreciador da expressdo, embora, com muita
frequéncia, se encontrem autores e magistrados defendendo altivamente o que denominam de
ativismo judicial. O que se percebe, sem muito esforco, é que, também entre nos, falta uma
visdo unificada do significado que cada participante do debate publico relaciona a expressao.

No plano dos que rejeitam a legitimidade do ativismo entre nos, ressalta-se Elival da
Silva Ramos (2010, p.313), que predica ao fendmeno a qualificacdo de “insidioso descaminho”,
expressao da “descaracterizacéo da funcéo tipica do Judiciario, como incurséo insidiosa sobre
o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros poderes” (RAMOS,
2010, p. 129).

Ja o emérito decano do Supremo Tribunal Federal, Ministro Celso de Mello, defendeu
o ativismo judicial, afirmando que a Corte o0 exerce por imposi¢do implacavel “da necessidade
de fazer prevalecer a primazia da Constituicao da Republica”. Mostra-se persuadido de que “o
chamado ativismo judicial € uma resposta do Supremo a provocacdes formais da sociedade a
partir de mecanismos criados pela Constituicdo para neutralizar o carater lesivo das omissdes
do Congresso ou do Executivo” (CONJUR, 2010, p.77).

O que parece ser uma radical contraposicdo de juizos, no campo valorativo, do
fendmeno do ativismo judicial, ndo o é, na realidade. O que se flagra aqui é, antes, uma
ilustracdo eloquente dos multiplos usos da expressdo nos discursos publicos.

Em ambas as manifesta¢fes, a primeira vista discordantes, nota-se uma caracteristica
comum. Nenhuma delas defende que o Judiciario possa desprezar a Constituicao, a guisa de
fazer justica. Nenhuma prega um retorno ao solipsismo do “bom juiz Magnaud”.

O Ministro Celso de Mello defende, entretanto, que os instrumentos criados pela
Constituicdo sejam utilizados para suprir omissdes inconstitucionais, vendo nisso funcao que a
Constituicdo de 1988 tornou propria do Judiciario. Se assim €, decisdes dessa ordem néo seriam
intrusivas sobre funcdes tipicas dos poderes politicos. N&do expressariam, portanto, conduta
censuravel.

Eventual divergéncia, claro, poderd advir da compreensdo dos intérpretes da

Constituicdo sobre o que seria inerente ao poder de decisdo da Suprema Corte.
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3. UM TRACO COMUM ENTRE AS VISOES ENALTECEDORAS E CRITICAS
DO ATIVISMO E O QUE AS DISTINGUE NA PRATICA

Se compararmos as duas vertentes que se referem a expressao ativismo judicial, sera
possivel observar que a que o censura o faz porque a liga a exercicio extravagante da
competéncia do Judiciario. A corrente que o enaltece, por seu turno, ndo propugna que 0O
Judiciario atue fora dos seus limites de competéncia; apenas entende que a Constituicdo deve
ser interpretada com largueza, na hora de se definir a competéncia da jurisdi¢ao constitucional.

Ambas as perspectivas, portanto, repelem a atuacdo dos tribunais discordante dos
limites constitucionais das suas atribui¢des. Diferenciam-se, na realidade, porque a que repudia
0 ativismo vé o fenbmeno caracterizado com base huma compreensdo mais estrita dos limites
de atuacdo do Tribunal; a outra corrente chama de ativismo uma atuacéo dentro dos limites
constitucionais de competéncia, quando compreendidos segundo interpretacdo mais elaborada
da Constituicéo.

O problema esta em demarcar as fronteiras das a¢6es proprias do Judiciario.

Se se pretende criticar o ativismo no plano interno de uma ordem constitucional, é
inevitavel que se leve em conta o desenho de separacdo de poderes que a ordem particular
tracou. N&o parece produtivo, nesse plano mais positivo da anélise, tomar como pardmetro
critico uma visao abstrata e a-historica da separacéo dos poderes, muito menos uma perspectiva
de relacionamento entre poderes tecida em outra latitude geografica ou em outra dimensédo
cronologica.

A dimens&o de separagdo de poderes que conduzird a uma analise critica de interesse
pratico do fenbmeno do ativismo ha de ser aquela ideada pelo constituinte. Se se quiser usar a
expressao ativismo judicial entre ndés com alguma consisténcia, 0 exame do desenho de
independéncia dos poderes e de inter-relacionamento entre eles concebido em 1988 né&o pode

ser negligenciado.

4. ATIVISMO E SEPARACAO DE PODERES NA CONSTITUICAO DE 1988

O constituinte brasileiro de 1988 certamente ndo se viu dirigido pela obsessdo de

reproduzir, com fidelidade servil, o modelo que Locke ou Montesquieu tinham em seus



espiritos quando dissertaram a respeito da separacao de poderes. As atribui¢cGes de competéncia
ao Judiciario nacional sdo Unicas na historia republicana brasileira, e ndo pretendem ser o
espelho de algum equacionamento engendrado concretamente em algum outro pais.

Assim, se a propria existéncia do controle jurisdicional de constitucionalidade é sentida
nos EUA, em si mesma, como uma expressao antiga de ativismo — ja que a Constituicdo de la
ndo prevé expressamente o mecanismo, nem tampouco declara a Suprema Corte guardid da
Carta—, no Brasil, 0 exercicio do controle, em si mesmo, integra textualmente o dominio das
atribuigdes constitucionais do Supremo Tribunal Federal.

N&o se pode deixar de levar em conta, ainda, o carater dirigente imprimido a ordem
constitucional brasileira, referta de principios e valores que demandam complementacgéo e
concretizacdo legislativa e administrativa. Uma Constituicdo com essas caracteristicas da
ensejo a frequentes instancias de judicializacdo da politica— que, em si mesma, ndo coincide
com o fendbmeno do ativismo judicial, mas contribui para torna-lo mais frequente, dando, por
vezes, a casos duvidosos a aparéncia de justificaveis.

Essa materializacao da Constituicdo, somada ainda a expressa competéncia conferida a
jurisdigéo constitucional para resolver omissGes inconstitucionais, langa o Tribunal em campo
que tradicionalmente estava rigorosamente circunscrito a atuacdo dos Poderes dotados de
legitimidade democrética-representativa.

Essa arquitetura particular de pontes e barreiras entre Poderes é direito positivo e segui-
la ndo pode ser visto como acinte a separacdo de poderes. N&o € dado, em consequéncia,
enxergar no desempenho dessas novas tarefas confiadas ao Judiciario fendmeno a ser
escarmentado com a designacao negativa de ativismo judicial.

De toda forma, ndo ha negar que a defini¢do das competéncias do Judiciario pelo préprio
Judicidrio pode ensejar impetos associados ao ativismo. Sdo, portanto, ndo poucas as
armadilhas das aparéncias contra as quais o observador deve-se precatar ao se langar no lodoso

terreno das qualificacdes de ativistas atribuidas a julgados da jurisdi¢ao constitucional.

CONCLUSAO

Na&o se pode, enfim, perder de vista que € inevitavel que a jurisdi¢do constitucional opere
no plano legislativo, onde quer que seja instituida. Nao mais ocorre seriamente a ninguém que

se possa esperar do juiz que apenas “aplique” o direito, sem contribuir para a sua expanséo de



significado em algum grau. O problema central é outro; desloca-se para a medida dessa
atividade criativa em cada momento e em cada circunstancia. E nesse passo que se lanca a vista
do observador a problematica da tensdo tipica entre constitucionalismo e democracia
representativa, com todas as suas perplexidades, que ha décadas desafiam, com a voragem da
proverbial Esfinge, os que acreditam poder esclarecé-las.

Se a solucgéo para o enigma nao se mostra no horizonte das ideias assentadas, ao menos
é possivel discernir, uma vez melhor compreendida a realidade subjacente ao fenémeno do
ativismo judicial, situacbes em que, com mais clareza, se possa identifica-lo.

Em termo amplos, cabe a censura de ativismo quando a jurisdicdo constitucional se
substitui, sem competéncia para tanto, a uma decisao que, no sistema de separacao de poderes,
é esperada que seja estabelecida pelos poderes dotados de representacdo democratica.

Cabe especialmente ao Legislativo a fungdo precipua de formatar a ordem juridica
mediante escolhas que se compreendam nos marcos admitidos pela Constituicdo — atividade
que, evidentemente, pressupde a legitimidade do Legislativo para interpretar a Constituicéo.
Sendo esse 0 quadro, havera atuacao desbordante da competéncia da jurisdi¢do constitucional
nos casos em que as instancias politicas deliberarem, a partir de uma
interpretacdo/concretizacdo da Constituicdo passivel de ser considerada pela cidadania
informada como razoavel, e, mesmo assim, vierem a esbarrar numa censura judicial.

Sabe-se que da interpretacdo/aplicacdo das normas constitucionais pode resultar,
conforme as circunstancias, solugBes discursivamente necessarias, discursivamente
impossiveis ou discursivamente possiveis.

Cabe, decerto, a jurisdi¢do constitucional criticar as deliberacdes dos poderes politicos,
especialmente as do legislador, quando se mostra certo o dever de agir ou de ndo agir e as
instancias politicas assumirem comportamento oposto.

Naqueles casos, contudo, em que a Constituicdo franqueia interpretacdo que acolhe
razoavelmente a deliberacdo dos oOrgdos politicos, o principio formal da democracia
representativa impde-se como limite a acdo corretiva da jurisdicdo constitucional. Nessas
ocasides, ha que se admitir o que Alexy denomina de “margem de agdo epistémica” em favor
do legislador, “reconhecendo-lhe a competéncia para determinar, dentro de um certo contorno,
o que esta ordenado e proibido e o que ¢ facultado, de acordo com os direitos fundamentais”

(BRANCO, 2009, p. 183.)

Decerto que essas balizas tedricas, tracadas para estremar o ativismo da atuagdo

funcionalmente adequada do juiz constitucional, ndo comp&em um algoritmo infalivel para a
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critica precisa de toda e qualquer decisdo judicial. Descobrir quando uma solugdo é,
efetivamente, apenas possivel — e ndo necessaria ou terminantemente proibida —, envolve, de
seu turno, dificuldades ndo menos complexas no plano argumentativo. Ao menos, porém, a
compreensdo menos imprecisa das realidades juridicas envolvidas no assunto auxilia a
desmitificar certas narrativas epidérmicas ou mesmo enganadas sobre o ativismo judicial.
Precisar-lhe sempre mais 0s contornos contribui para que criticas e elogios a atuagdo especifica

da jurisdicdo constitucional sejam mais consistentes e produtivos.
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INTERSECAO ENTRE DIREITO E TECNOLOGIA NA PERSPECTIVA DE
MODELOS DE ODRs BASEADOS EM BLOCKCHAIN E SMART CONTRACTS

INTERSECTION BETWEEN LAW AND TECHNOLOGY FROM THE
PERSPECTIVE OF ODR MODELS BASED ON BLOCKCHAIN AND SMART
CONTRACTS

Thais Diniz Coelho de Souza?

Resumo: o presente artigo visa verificar a possivel intersecdo entre o ecossistema de arquitetura
blockchain com o sistema modelos de solugdes digitais de disputa ou Online Dispute Resolution
(ODR). Tanto as arquiteturas blockchain quanto os modelos de ODR surgiram e se
estabeleceram, inicialmente, em um contexto de economia digital, com objetivos similares de
gestdo de conflitos, promovendo seguranca, eficiéncia e confiabilidade. A total inexisténcia de
conflitos e a desnecessidade de medidas externas as plataformas blockchain ndo se mostraram
como uma realidade no ecossistema da economia digital, existindo dai uma demanda por
modelos de solugdo desses conflitos. O objetivo deste artigo € verificar de que forma essa
arquitetura se relaciona com o campo da solugdo de conflitos, servindo tanto como uma
tecnologia que permite o desenvolvimento de novos modelos de solucgéo de conflito — ODR por
blockchain — como também com uma fonte de demandas para a solu¢do dos conflitos advindos
de relacOes estabelecidas por intermédio da arquitetura blockchain — ODR para blockchain.
Para a compressdo da legitimidade desses modelos de solucdo de conflitos, para e por
blockchain, analisou-se de que forma institutos juridicos vém sendo reformados ante o advento
de métodos alternativos ou adequados de solugdo de conflito, bem como modelos de ODRs.
Verificou-se que, no contexto nacional, houve uma reinterpretacdo de nog¢des juridicas classicas
para que se garantisse a legitimidade de modelos de solucdo de disputas novos, contudo, muito
embora haja expectativas positivas com relacdo a modelos de ODRs no geral, os modelos de
ODR para e por blockchain, por suas particularidades, apresentam desafios quanto a sua
legitimidade e validade ainda nao exploradas.

Palavras-chave: Blockchain; Smart contract; Online Dispute Resolution — ODR; Alternative
Dispute Resolution — ADR; Jurisdicéo.

Abstract: This article aims to verify the possible intersection between the blockchain
architecture ecosystem with the system of digital dispute solutions models or Online Dispute
Resolution (ODR). Both Blockchain architectures and ODR models emerged and established
themselves, initially, in a context of digital economy, with similar goals of conflict
management, promoting security, efficiency and reliability. The total inexistence of conflicts
and the lack of external measures to blockchain platforms did not prove to be a reality in the
digital economy ecosystem, hence there is a demand for models to solve these conflicts. The
purpose of this article is to verify how the blockchain architecture relates to the field of conflict
resolution, serving both as a technology that allows the development of new conflict resolution
models, ODR by blockchain, as well as a source of demands for its resolution of conflicts
arising from relationships established through blockchain architecture, ODR for blockchain. To
compress the legitimacy of these conflict resolution models, for and by blockchain, it was
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analyzed how legal institutes have been reformed in the face of the advent of alternative or
adequate conflict resolution methods, as well as ODR models. It was found that in the national
context there was a reinterpretation of classical legal notions to ensure the legitimacy of new
dispute resolution models, however, although there are positive expectations regarding ODR
models in general, ODR models for and by blockchain , due to its particularities, presents
challenges regarding its legitimacy that have not yet been explored.

Keywords: Blockchain; Smart contract; Online Dispute Resolution — ODR; Alternative
Dispute Resolution — ADR; Jurisdiction.

INTRODUCAO

Os novos modelos de negdcios, transacdes e interacfes que ocorrem em uma economia
digital trouxeram consigo desafios relativos a seguranca, confiabilidade, eficiéncia e prevencao
de riscos e conflitos. A busca de solucdo para esses desafios foi a mola propulsora de dois
fendmeno paralelos: de um lado, surgiram, no ambiente e-commerce, as primeiras iniciativas
para que as solucdes de conflitos se dessem integralmente em um ambiente digital e sem a
intervencdo da jurisdicdo estatal, as Online Dispute Resolution (ODR), e, de outro, no setor de
transacOes financeira, deu-se 0 surgimento de arquiteturas computacionais para transacoes
seguras sem a necessidade de um terceiro para conferir-lhes seguranga ou efetividade,
denominadas blockchain.

N&o existe uma relacdo imediata entre o surgimento de modelos de ODRs e da
arquitetura blockchain, contudo, é possivel reconhecer similitudes quanto aos objetivos e
contexto comum de ambas. Ante essas semelhancas, € clara a possibilidade de intersecdo entre
esses dois ecossistemas, a qual se materializa em modelos de resolucdo de conflitos baseados
na tecnologia blockchain, bem como modelos de ODR que se voltem para a solucdo de conflitos
decorrentes de relagdes estabelecidas parcial ou integralmente por blockchains, havendo, ainda,
um grande potencial de novos modelos e iniciativas.

Contudo, a interse¢do entre 0 &mbito do blockchain e do ODR estabelece, por sua vez,
uma terceira relagéo, dessa vez com o0 &mbito do direito ou da jurisdi¢do estatal no que se refere
a solucdo de conflitos e a forga executiva. O objetivo deste artigo € analisar a legitimidade e a
validade de modelos de prevencdo e solucdo de conflitos perante o ordenamento juridico.

E certo que as definicdes juridicas vém sofrendo reinterpretagdes no contexto nacional
em decorréncia de uma situacdo de fomento de métodos de solucdo de conflitos diversos do
modelo tradicionalmente adotado pela jurisdicdo estatal e de uma necessidade de superar a

estrutural crise do sistema de justica. Paralelamente a isso, modelos de ODR ja vém sendo
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utilizados e o seu impacto e possibilidades sdo explorados no campo tedrico. Minha hip6tese é
a de que os modelos de ODR baseados em blockchain encontram sua legitimidade viabilizada
pelas recentes mudangas no &mbito tedrico dogmatico, bem como tendo em vista a ja existéncia
de ODR em outros formatos.

Em um primeiro momento, sintetizo tanto o contexto do surgimento quanto as nogdes
basicas sobre blockchains. Em seguida, analiso, brevemente, o contexto nacional relativo aos
métodos de solucdo de conflitos diversos da jurisdi¢do estatal e a aplicagcdo de nogdes juridicas
tradicionais a esse novo contexto, alem do ecossistema de ODRSs no contexto atual.

Conhecidos 0s contextos gerais e conceitos essenciais, partirei para a andlise das
blockchains e smart contracts como tecnologias, que podem ser meios pelos quais se previnem,
se criam e se solucionam conflitos, nesse ultimo caso, tornando-se as bases para o

desenvolvimento de alguns modelos de ODR jé existentes.

1 CONTEXTO GERAL E CONCEITOS BASICOS: ADVENTO DE MODELOS
ODR E ARQUITETURA BLOCKCHAIN NA ECONOMIA DIGITAL

1.1  Economia digital e advento das ODRs no ambito privado

O advento geral das ODRs (Online Dispute Resolution) e o uso das funcionalidades da
tecnologia blockchain estdo intimamente ligados a economia digital.

A tecnologia da informacéo permitiu transacdes comerciais pela internet, que, desde o
principio, trouxeram consigo questdes relativas as eventuais disputas que dela poderiam advir.
Aspectos concernentes a fraudes, verificacGes de contratos e transacdes e qual a jurisdicéo e lei
aplicavel aos contratos transnacionais se ddo em concomitancia ao desenvolvimento desse
mercado. Os desafios diziam respeito tanto as novas formas de conflito, antes existentes em
relacbes presenciais, como também a forma da sua solucdo, sobretudo naqueles que ndo se
davam na mesma jurisdicdo (ANDRADE, 2021, p. 426).

As ODRs surgem, entdo, para enderecar essas disputas que se davam no ambito do
comércio internacional. Assim, inicialmente, esses sistemas visam enderecar disputas que
ocorriam no ambiente virtual e ficariam excluidas das cortes ante o seu baixo valor ou desafios
de definicdo de competéncia jurisdicional, por se tratarem de transagcfes transfronteiricas
(KOULU, 2018, p. 7).

Tais aspectos faziam com que a sua resolucdo por jurisdigdes estatais se mostrasse

inadequada, seja pela dificuldade em se definir a jurisdicdo competente, seja pelo custo
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desproporcional de ajuizamento em face do valor e da complexidade da transagdo. Assim, as
primeiras plataformas foram desenvolvidas no ambito privado para que empresas pudessem
lidar com disputas consumeristas no ambiente de e-commerce (METZGER, 2019).

Nesse primeiro momento, os modelos de ODR guardam grande relacdo com métodos
alternativos de solugdo de disputas — ADR (Alternative Dispute Resolution), por estarem
baseados no consentimento das partes para integra-lo (KOULU, 2018, p. 7), havendo, inclusive,
certa nocao de vinculacdo entre ambos (MOULIN, 2021).

Atribui-se ao Centro Nacional de Tecnologia e Resolucdo de Disputas (CNTRD),
vinculado a Universidade de Massachusetts, a iniciativa do desenvolvimento das ODRs
(MAIA; BECKER, 2019, p. 243), tendo ai o inicio? do projeto do sistema de resolugdo de
conflitos, depois desenvolvido pela startup Square Trade, entéo utilizado pela plataforma de e-
commerce Ebay, que encomendou o seu sistema de ODR.2

Nesse contexto, a United Nations Commission On International Trade Law (Uncitral)
editou, em 2017, as “Technical Notes on Online Dispute Resolution”, cujo proposito é descrito

nos seguintes termos:

Section I 5. The Technical Notes are intended for use in disputes arising from cross-
border low-value sales or service contracts concluded using electronic
communication.

Online dispute resolution: Section V 24. Online dispute resolution, or ‘ODR’, is a
‘mechanism for resolving disputes through the use of electronic communication and
other information and communication technology ’. (UN, 2017)

Assim, muito embora as ferramentas, os modelos e as praticas de ODR possam variar,
todas ttm em comum o uso da tecnologia para a resolucdo de conflitos, com o objetivo de
melhorar a eficiéncia na gestdo de conflitos (KOULU, 2018, p. 3). Ademais, as ODRs podem
ser entendidas em duas perspectivas: a primeira, focando na resolu¢do on-line de disputas

20 National Center for Automated Information Research (NCAIR), em 1996, promoveu uma conferéncia sobre
resolugdo de disputas online e resultou em 3 projetos experimentais: 1) O projeto Virtual Magistrate, que visava
solucionar disputa entre provedores de servigos de Internet e usudrios; ) O Escritério de Ombudsman Online da
Universidade de Massachusetts, que esperava facilitar a resolugio de disputas na Internet em geral; 3) A
Universidade de Maryland, que propds verificar se a ODR poderia ser empregada em disputas familiares em que
os pais estavam localizado a distdncia” (ANDRADE, 2021, p. 426-427).

3¢[...] a empresa levou a mediacdo e a negociagdo online para ambiente especifico do contrato virtual, medida que
ampliou a taxa de sucesso das negocia¢fes” (ANDRADE, 2021, p. 427). “The best-known Consumer ODR service
is eBay (see Figure 1), which resolves 60 million disagreements every year. eBay offers two services: a free web-
based forum which allows users to attempt to resolve their differences on their own or if necessary, the use of a
professional (human) mediator”. Ao lado do sistema desenvolvido pelo Ebay existem outros sistemas de ODR
para questfes consumeristas, como Modria.com, Cybersettle, WeClaim (BENNET; TRELEAVEN, 2018).
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(online resolution), no método de resolucdo, e a segunda, nas disputas em si, que se ddo por
interacdes on-line (TAKAHASHI, 2018a, p. 1).

O conceito de ODR ultrapassou o contexto do e-commerce e, mais recentemente, passou
a ser integrado ao contexto dos sistemas de justica estatais, relacionando-se ndao s6 com a
automacdo de procedimentos, mas a ferramentas de apoio a decisfes, 0 que sera mais bem
analisado em outro tépico do presente artigo. Cabe, agora, destacar o desenvolvimento da

tecnologia blockchain e smart contracts também pela economia digital.

1.2 Economia digital e advento da tecnologia blockchain

A tecnologia blockchain surgiu, pela primeira vez, em 2008, com a infraestrutura do
Bitcoin, que seria a solugdo técnica a permitir o desenvolvimento e a manutencdo de um
mecanismo capaz de permitir transagdes de ativos ou propriedade entre as partes em um canal
de comunicacdo que dispensasse a necessidade de intermediario ou qualquer autoridade central
(ORTOLANI, 2019, p. 431).

Tendo em vista que pontuei o surgimento da ODR no ambito do comércio eletronico, é
importante contextualizar que o aparecimento do blockchain e dos contratos inteligentes é
decorrente da busca de superacdo de falhas inerentes a esse mesmo mercado eletrdnico.

Satoshi Nakamoto, ao apresentar as bases existenciais do Bitcoin, fez “uma critica ao
fato de que muito dos contratos realizados no comércio eletrénico podem ser desfeitos, gerando
grande incerteza nas relacdes econdmicas, que tende a ser transformada em aumento de custos”
(apud SILIPRANDI; LOPES, 2019, p. 105). Isso prejudicaria “os consumidores ¢ os
microempreendedores, que ficariam afastados dos beneficios do comércio internacional”
(SILIPRANDI; LOPES, 2019, p. 106).

Havia a necessidade de se enderecar falhas do mercado eletronico relativas a confianca
e a vulnerabilidade a fraudes. A solugédo proposta foi a mudanga de um modelo que, para obter
segurancga, contava com a confianca e a centralizagdo, para um modelo em que a seguranga
seria obtida com base na criptografia e na descentralizacéo.

Os contratos inteligentes, por sua vez, apresentam a funcionalidade da irreversibilidade
das transacdes, tendo sido idealizados na década de 1990 por Nick Szabo, “que assim como
Nakamoto, se mostrava preocupado com 0s custos do comércio eletrénico, decorrentes do ndo
respeito aos contratos” (SILIPRANDI; LOPES, 2019, p. 106).

Diante dessa breve contextualizacdo, é possivel entender que o blockchain surgiu como
uma alternativa a um modelo de armazenamento de dados e opera¢Ges que conta ndo com uma

autoridade central, mas com a distribuicdo das informacdes em varios nds interconectados
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(PORTO; LIMA JUNIOR; SILVA, 2019),* pensada, inicialmente, para garantir confiabilidade

ao mercado:®
Um protocolo Blockchain opera no “topo” da Internet, em uma rede peer-to-peer de
computadores que executam um software e mantém uma cépia idéntica do registro de
transac@es, permitindo transferéncia de valor entre pessoas que ndo se conhecem ou
ndo confiam entre si, sem a necessidade de um intermediario através de um consenso
obtido por algoritmos. Nele as transacdes sdo armazenadas de forma imutavel e
transparente para todos. A blockchain pode ser vista como uma arquitetura
descentralizada, abrangente, transparente que registra todas as transacfes entre
usuarios, criptografa a sequéncia os dados de transa¢do armazenados bloco a bloco,
desde o bloco génese (primeiro bloco) até hoje. Todos os participantes da rede tém
igual acesso aos mesmos dados em tempo real. A validacdo de transagBes &
descentralizada em toda a rede. Quando a maioria da rede valida uma transacgéo, esta
transagdo é gravada permanentemente no blockchain. Caso contrario a validagdo sera

rejeitada e ndo funcionara. E o protocolo blockchain que dé aos participantes da rede
as ‘regras do jogo’ para validar transaces. (REVOREDO, 2019, p.53)

Assim, as principais caracteristicas de uma blockchain seriam a imutabilidade, a
seguranca, bem como a confiabilidade. O seu objetivo inicial, como dito, estava vinculado a
transferéncia de ativos diretamente entre as partes, contudo, esse primeiro sistema foi
melhorado, para possibilitar mais rapidez e flexibilidade (SCHMITZ; RULE, 2019),
permitindo que a arquitetura fosse utilizada em diversos modelos negociais e setores.

Assim, muito embora atualmente a forma mais difundida da blockchain se relacione a
fins financeiros, tais como armazenamento e utilizacdo de moedas digitais, ferramentas que
possibilitam empréstimos peer-to-peer, a blockchain também pode ser aplicada para outras
funcionalidades. A multifuncionalidade da arquitetura decorre da evolucdo do modelo
originario de proposito Uinico para a criagdo de protocolos de propésito multiplo.®

O Blockchain, portanto, é considerado uma tecnologia nucleo, no sentido de ser uma
“general-purpose technology”, que potencializa outros tipos de tecnologias e tem como
principais caracteristicas: “1) a maneira distribuida e transparente de registrar dados; 2)
construcdo de confianga; 3) interacdo direta e em tempo real; 4) carater de tecnologia de nucleo
que potencializa as demais tecnologias” (REVOREDO, 2019, p. 27-28).

4 Blockchain é tida como um banco de dados, mas, segundo Revoredo seria mais precisamente uma “base de
registro de transagdes”, assim, “em uma Blockchain devem estar registradas transagdes de interesse de varios
participantes externos entre si.” (REVOREDO, 2019, p. 51).

5 De acordo com Koulu, “toda a questdo do comércio internacional tem a ver com confianga e alocar ela para

um terceiro. Mas em vez de transferir a confianca para uma autoridade centralizada, algumas iniciativas tém

sido tomadas pra usar a infraestrutura tecnoldgica em si para alocar a confianca, sendo justamente o caso do

Blockchian” (KOULOU, 2021, p. 6).

“Ao contrario da Blockchain da Bitcoin, que ¢ uma Blockchain de propdsito tinico, a Blockchain Ethereum ¢é

projetada como uma rede de computadores descentralizada na qual qualquer tipo de contrato inteligente pode

ser programado, permitindo qualquer troca direta de valor.” (REVOREDO, 2019, p. 56).
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S&o nessas blockchains de propésitos maltiplos que os smart contracts, inicialmente
idealizados por Nick Szabo, ganharam verdadeira aplicacdo.” Com relagéo ao seu conceito, é
importante destacar que, muito embora os cientistas da computacdo tenham cunhado uma
definicdo, “[aJtualmente ndo existe definicdo unanime para contratos inteligentes,
principalmente porque especialistas em computacao e juristas tém percepcdes diferentes do que
seja um contrato” (PORTO; LIMA JUNIOR; SILVA, 2019, p. 17).

De acordo com Revoredo (2019, p. 51),

[...] os contratos inteligentes visam emular a légica das clausulas contratuais. S&o
programas de computador que facilitam a negociacdo, verificacdo e impdem o
cumprimento de um contrato [..]. O Contrato inteligente ¢ “[...] um contrato
autoexecutdvel embutido em um cddigo de computador gerenciado por uma

blockchain. Se e quando as regras predefinidas forem atendidas, o contrato sera
aplicado automaticamente”.

O contrato se “autoexecuta” na medida em que € um cddigo elaborado para rodar na
logica “se... entdo...” (if/then), as partes definem a condicdo e, quando essa condi¢do ocorre
no mundo externo, € o programa que gatilha a consequéncia pré-estabelecida. Essa informacéo
é feita pelo oraculo (oracle), o qual pode ser formado por

[...] individuos ou programas que armazenam e transmitem informagfes do mundo
exterior (fisico), fornecendo assim, um meio para o0s sistemas baseados em blockchain

interagirem com pessoas do mundo real e potencialmente reagirem aos eventos
externos. (REVOREDO, 2019, p. 135).

Assim, nas palavras de Takahashi, “It’s just a fancy name for a computer code”, na
medida em que 0 smart contract nada mais ¢ do que um codigo computacional que “roda” em
todos os nés de uma rede de blockchain. Ndo se trata propriamente de um contrato, mas pode
ser usado como uma ferramenta que permite a execucdo do contrato no que se refere as
obrigacGes que possam ser expressas na logica “se A entdo B” (TAKAHASHI, 2018b).

Pode haver a interagao entre um contrato inteligente e um contrato do mundo real, sendo

chamada de “contratos hibridos” a situacdo em que o contrato inteligente é usado para algumas

“Com a utilizagdo de um banco de dados distribuido, como o blockchain, as partes podem confirmar que um
evento ou condicdo ocorreu de fato sem a necessidade da intermediacdo de um terceiro. Como resultado, a
tecnologia deu vida a um conceito tedrico formulado pela primeira vez em 1997: contratos digitais,
computadorizados, nos quais o desempenho e o cumprimento das condi¢cbes contratuais ocorrem
automaticamente, sem a necessidade de intervengéo humana [...]. Em alguns casos, os contratos inteligentes
representam a implementacéo de um negécio juridico, cujas disposicdes legais foram formalizadas em cédigo
na rede Blockchain. As partes contratantes podem, assim, estruturar suas relagdes de maneira mais eficiente,
de maneira autoexecutavel e sem a ambiguidade das palavras” (WRIGHT; FILIPPI, 2015 apud PORTO; LIMA
JUNIOR; SILVA, 2019, p. 17).
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obrigaces, que fazem parte de um contrato “legal” mais amplo; 0 contato escrito faz referéncia
e incorpora um contrato inteligente (REVOREDO, 2019, p. 134).2

Pontuados esses conceitos, é possivel entender que a blockchain, os cripto ativos e 0s
smart contracts tém o potencial de modificar setores inteiros da economia, permitindo a reducao
do tempo e o custo de transacgdo, ao mesmo tempo em que melhoram a verificacéo de identidade
e propriedade. Considera-se que a blockchain seja uma importante ferramenta para que se
construa uma economia digital, segura e democratica (REVOREDO, 2019, p. 50).

Como ja& mencionado, além do mercado de produtos financeiros, também é utilizada
para registros de propriedades, comprovacgdes de autoria e propriedade intelectual, remessas
internacionais de valores, emissdo de titulos privados, organizacGes descentralizadas
autbnomas, armazenamento remoto e distribuicdo de dados na nuvem. Ademais, tem aplicacbes
nos dominios da internet das coisas, cadeias de abastecimento, seguros, mercado de capitais
(PORTO; LIMA JUNIOR; SILVA, 2019, p. 15; YARSHELL; RODRIGUES, 2021, p. 643),
do setor energético, do comércio internacional, considerando-se, ainda, haver um grande
potencial ndo explorado nesses e em outros mercados (ARANGUIZ et al., 2021; REVOREDO,
2019).

Ao lado disso, ha a hipotese de que essas tecnologias tém o potencial de promover uma
alteracdo do mercado da internet, hoje caracterizado predominantemente por um modelo em
que os consumidores transacionam diretamente com grandes empresas (modelo Hub-and-
poke). Comegaria, nessa perspectiva, a surgir um modelo de economia compartilhada, no qual
consumidores usam servi¢os ou adquirem servicos de outras pessoas fisicas ou pequenos
fornecedores a partir de um intermediério, que estabelece a relacdo online entre as pessoas
(MSMEs to Consumers). No futuro, sera possivel que as pessoas transacionem diretamente entre
si, sem intermediario, justamente por plataformas com arquitetura blockchain (modelo P2P —
peer to peer) (TAKAHASHI, 2018a).

N&o resta davidas, portanto, de que o potencial de utilizacdo dessa tecnologia se torna
relevante para compreender a questao relativa a resolucao de conflitos dela decorrentes e, ainda,
a possibilidade de se utilizar a blockchain como uma tecnologia de base para o desenvolvimento
de modelos de ODR.

Antes de se voltar a essas questdes especificas, cabe estabelecer alguns pontos relativos

as ADRs e ODRs no contexto brasileiro.

8 “There is also a possibility for a legal contract to incorporate a smart contract by reference. So the parties may
conclude a legal contract in human language with a clause in it that points to a smart contract indicating “we
both agree to abide by the results of the code” (TAKAHASHI, 20184, p. 5).
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2. CONTEXTO NACIONAL: POLITICA NACIONAL DE TRATAMENTO DE
CONFLITOS E REINTERPRETACAO DE CONCEITOS E PANORAMA DOS
MODELQOS ODRs

2.1  Politica nacional de tratamento de conflitos, fomento as ADRs e reinterpretacdes
de nocoes juridicas classicas

Em 2010, a Resolucdo n. 125 do CNJ sistematizou as praticas de solucdo de
controvérsias ja adotadas em projetos pilotos e no &mbito extrajudicial (BRAGA NETO, 2019)
e inaugurou uma “Politica Nacional de Tratamento de Conflitos”, que se consolidou pelo
Caddigo Civil de 2015, Lei n. 13.105/2015, e pela Lei de Mediacdo, Lei n. 13.140/2015
(CUEVA, 2021, p. 79; SILVA, 2019, p. 22). Essa politica se reflete na preocupacédo de trés
ordens: a primeira tem a eficiéncia do Judiciario, considerando-a no &mbito operacional ante o0s
conflitos de interesses de larga escala; a segunda tem o acesso a justica e a terceira possui a
implementacdo de um sistema diversificado de solucdes de conflitos (SILVA, 2019, p. 2).

A politica em questdo pretende enderecar os problemas decorrentes de uma crise de
ordem tanto estrutural quanto qualitativa do sistema de justica.® Esse enderecamento se daria
pela adogdo e pelo fomento da utilizagdo de outros métodos de solucdo de conflito diversos
daqueles utilizados tradicionalmente pela jurisdi¢do estatal. Diante dessas circunstancias,
modelos de ADR passaram a ser tidos como possiveis solucdes a essa crise, tanto por
potencialmente promoverem solug6es qualitativamente mais adequadas quanto por se darem de
forma mais eficiente em termos econémicos e temporais, se comparados com o método de
jurisdicdo estatal tradicional.

O fomento a esses métodos se da tanto por sua adogdo no sistema de justica, como é o
caso geral dos procedimentos civeis com relacdo a conciliagdo e a mediacdo, quanto pelo
fomento de solucgdes consensuais e extrajudiciais. Assim, pode-se dizer que ha, atualmente, no
Brasil, um sistema de variados métodos de solucdo de conflitos além da jurisdicdo estatal, o

que se caracteriza por um “sistema multiportas”. O sistema multiportas reflete a ideia de que,

9 Segundo consta do relatério do Conselho Nacional de Justiga, “O Poder Judiciario finalizou o ano de 2019 com

77,1 milhdes de processos em tramita¢do, que aguardavam alguma solucgdo definitiva. Desses, 14,2 milhdes,
ou seja, 18,5%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisorio, e esperavam alguma situacdo
juridica futura. Dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se que, em andamento, ao final do ano de
2019 existiam 62,9 milhGes acGes judiciais. O ano de 2017 foi marcado pelo primeiro ano da série histéricaem
que se constatou freio no acervo, que vinha crescendo desde 2009 e manteve-se relativamente constante em
20177 (CNJ, 2020, p. 9).
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diante de um conflito, as partes podem se valer ndo apenas do sistema de justica, mas de varias
opcdes de métodos, metaforicamente entendidos como portas (LORENCINI, 2019, p. 56;
SILVA, 2019, p. 2).

Partindo do pressuposto de que “nem sempre a adjudicagdo judicial serd o método
adequado para a resolugdo de determinado conflito” (LAUX, 2018, p. 18 ) e de que existem
varias alternativas de metodos possiveis para a solucdo desse conflito, cada uma delas
correspondendo a uma “porta que a pessoa se dispde a abrir, descortinando-se a partir dai um
caminho proposto pelo método escolhido” (LORENCINI, 2019, p. 56)” o acesso ao Poder
Judiciario passa a ser uma eventualidade.

Os métodos possiveis costumam ser referenciados como a negociacdo, a mediacao, a
conciliagdo de arbitragem, mas ndo se limitam somente a isso (LAUX, 2018; LORENCINI,
2019), podendo tratar-se de modelos criados especificamente para o conflito em questdo
(FALECK, 2018).

H4&, desse modo, uma clara abertura no dmbito nacional quanto as possibilidades de
solucdo de conflitos, o que se reflete ou resulta em interpretacdes de conceitos juridicos e
institutos tradicionais que se construiram em torno de um modelo de monopélio exclusivo do
Sistema de Justica, dos quais destaco as noc¢des de acesso a justica e jurisdicao.

O acesso a justica no contexto atual ndo se confunde com um mero acesso ao Sistema
de Justica, tampouco se limita a faculdade de provocar o Poder Judiciario (BRAGA NETO,
2019, p. 29-31). Com efeito, “[0] acesso a justica passa a ser uma inteligéncia vocacionada a
efetiva tutela dos direitos e ndo como uma mera faculdade de se ajuizar agdo processual”

(PEREIRA FILHO; MORAES, 2012). Nesse sentido,
[0] conceito de acesso a justica passou por uma importante atualizagdo: deixou de
significar mero acesso aos 6rgéos judiciarios para a protecdo contenciosa dos direitos
para constituir acesso a ordem juridica justa [...] Na esfera judiciaria a atualizacdo do
conceito de acesso a justica vem provocando repercussdo na amplitude dos servigos
judiciarios e bem assim nos elenco de técnicas utilizada pela Justica na solugéo dos
conflitos de interesses [...] A Resolucdo n° 125, do Conselho Nacional de Justica,

editada em novembro de 2010, acolheu esse conceito atualizado de acesso a justica
[...]. (WATANABE, 2017, p. 25).

Assim, a adocdo e a diversificacdo de métodos de solucdo de disputas permitiram a
reinterpretacdo da nocdo de acesso a justica, deixando de estar vinculado a um modelo
processual especifico ou ao acesso ao sistema de justica estatal.

Essas modificacdes do plano pratico também alcangcaram o plano tedrico no que diz
respeito ao conceito de jurisdicdo. N&o h& mais espaco para uma noc¢do de monopdlio da

jurisdicéo estatal, ja que “[h]oje em dia sistemas de civil law e de common law, a jurisdicéo e
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0 processo judicial convivem com outros mecanismos de solu¢do de disputas e sistemas”

(SILVA, 2019, p. 16). O que se tem € uma reinterpretacdo do instituto em que se atribui mais

valor a uma perspectiva de funcionalidade e eficicia, em detrimento dos fundamentos relativos

a uma expressdo do poder estatal. Assim, esses métodos que nao sao expressdo do poder estatal

também seriam expressao da jurisdi¢do (LAUX, 2018).

Nas palavras da professora Ada Pellegrini Grinover:

[...] a percepgdo de uma tutela adequada a cada tipo de conflito modificou a maneira
de ver a arbitragem, a mediacdo e conciliacdo que, de meios sucedaneos equivalentes
ou meramente alternativos a jurisdicdo estatal, ascenderam a estatura de instrumentos
mais adequados de solucdo de conflitos. E tanto assim é que a leitura atual do principio
constitucional de acesso a Justica (a lei ndo excluiré da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito - Cons., art 5° inciso XXXV) é hoje compreensiva da Justica
Arbitral e da Conciliativa, incluida no amplo quadro da politica judiciaria e
considerada como espécies de exercicio jurisdicional. Entendemos, portanto, que
tanto a arbitragem como a justi¢a consensual integram o conceito de jurisdi¢do (que

hoje caracterizamos como atividade funcdo e garantia ao acesso a justica).
(GRINOVER, 2016 apud BRAGA NETO, 2020, p. 31).

Assim, muito embora modelos extrajudiciais ndo sejam expressao da soberania estatal,
sdo uma expressdo jurisdicional. A soberania do Estado deixa de ser o elemento central para a
caracterizacao da jurisdi¢do, dando lugar a autonomia da vontade como elemento legitimador
da jurisdicéo.

De acordo com Riika Koulu, a jurisdicdo tradicionalmente tirava a sua justificativa de
narrativa da soberania (acoplamento dos sistemas politico e juridico), ao passo que 0s métodos
consensuais de solucéo de conflito, que passaram a integrar a nova nocao de jurisdicéo, tiram a
sua justificativa da autonomia da vontade (acoplamento do sistema juridico e o sistema
econdmico). Isso se confirma na medida em que a doutrina nacional também admite que os
métodos autocompositivos e consensuais e a arbitragem extraiam, do principio da autonomia
da vontade (KOULU, 2018, p. 33), a sua legitimidade e licitude. Justamente por serem
autocompositivos, e como a mediacdo e negociacdo, ou mera expressao da autonomia da

vontade, como a arbitragem, esses mecanismos se mostram mais adequados para a manutengéo

10 A autora se vale metodoldgicamente da teoria Luhmanniana de sistemas, segundo a qual dois subsistemas
sociais interagem e se enriquecem compartilnando conceitos, que sdo origindrios de um deles: “Cognitive
openness is enabled by two distinct mechanisms: interpenetration which enables the system to borrow
computational resources from another system but has connective value only within the system and structural
couplings between different social systems, where an operation has value within both systems although in
accordance with each system’s binary code. [...] Instead, structurally coupled operations conform
simultaneously to the coding of two systems and belong to both systems, each system interpreting the operation
autonomously on its side. Structural couplings relay external influences and enrich a system’s autopoiesis.”
(KOULU, 2018, p. 33).
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de relagdes continuadas (LAUX, 2018) e menos disruptiva da relagdo das partes (SALLES,
2019, p. 247).

E importante ndo perder de vista, portanto, que essa revisio de conceitos doutrinarios
essenciais ao Direito se dd em um contexto da Politica de Tratamento de Conflitos e de
diversificacdo de métodos de solucdo de contexto e de fomento as ADRs.

Conforme se verd a seguir, mais recentemente esse mesmo contexto passou a ser
permeado e marcado por iniciativas de ODRs. Assim, muitas construgdes teoricas
desenvolvidas nesse contexto de abertura do monopdlio da jurisdi¢cdo estatal guardam
pertinéncia com o contexto de advento dos modelos de ODR. Ademais, a reinterpretacdo desses
conceitos ganha mais relevo diante de ODRs relacionadas a tecnologia blockchain, tendo em

vista que a possibilidade de descentralizacéo e distribuicéo.

2.2 A ODR no contexto judicial e extrajudicial brasileiro

Como ja mencionado anteriormente, muito embora o advento das ODRs esteja
inicialmente ligado ao contexto da economia digital, tendo sido relevante a incorporagéo de
principios de ADR nesse primeiro momento (MOULIN, 2021), atualmente também se fala em
ODR em um sentido mais amplo, englobando o sistema judicial estatal.

Tal como ocorreu nas relagdes de mercado, a tecnologia da informacdo também
estabeleceu a sua interface com o sistema de justica estatal, a principio pela digitalizagdo de
processos e automacao de rotinas. Assim, a primeira geracéo de sistemas on-line de resolugéo
de litigios ¢ classificada como sistemas instrumentais, os quais “[...] sdo essencialmente
plataformas virtuais especializadas que facilitam a comunicacdo e o compartilhamento de
informagao [...]” (MOULIN, 2021, p. 4).

No contexto nacional, ha quem entenda que a definicdo de ODR ja se perfaz com esse
primeiro sentido instrumental. Para Cueva, por exemplo, a ODR se define pela “utilizacdo de
plataformas virtuais para facilitar a comunicacao e a resolucgéo de disputas” (CUEVA, 2021, p.
81). Nesse sentido, é plenamente possivel considerar que as medidas de inovacgdo tecnologica
e a migragéo de rotinas e atos processuais ao ambiente virtual se enquadrem no conceito de
ODR. Dessa forma, a implementacdo de ODR sob a perspectiva instrumental ja € uma realidade
no contexto estatal nacional, sobretudo com as medidas de isolamento social decorrentes da
pandemia, considerando ter havido uma aceleracdo da transicdo de atos processuais, como
sessdes de julgamento e audiéncias para o ambiente virtual (ANDRADE, 2021, p. 432-433,;
CUEVA, 2021, p. 79-81; GONCALVES, 2021).
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Por outro lado, a segunda geragcdo de ODR se perfaz com sistemas principais, que se
valem da inteligéncia artificial para a solucdo de disputas; nesse sentido, a tecnologia é utilizada
para apoiar as decisoes e colaborar com quem decide (MOULIN, 2021, p. 4-5). Muitas questdes
surgem da transposicao do servigo jurisdicional para um ambiente virtual, como: 0s casos em
que se deveria evitar o seu uso (CUEVA, 2021, p. 83), as possibilidades de limites do uso de
Inteligéncia Artificial, as medidas de seguranca da informacao, bem como “a) armazenamento
de protecdo de dados, b) acesso a internet; c) certificacdo da identidade das partes e dos
advogados e d) confidencialidade” (ANDRADE, 2021, p. 429). Para o escopo deste trabalho,
porém, vamos nos ater a analisar os desdobramentos do ODR como uma possibilidade de
contencdo da judicializacdo e sua interface com 0 ADR e 0 acesso a justica.!

Conforme ja dito, o advento dos sistemas de ODR foi marcado por um entendimento da
sua intrinseca relacdo com os métodos adequados de solucdo de conflito, mas foi sendo
mitigado até que o conceito ODR pudesse ser entendido de forma independente do conceito de
ADR (MOULIN, 2021, p. 4).

Entretanto, ainda hoje, no contexto nacional, as ferramentas digitais de resolucdo de
conflitos possuem uma interface relevante com a Politica Nacional de Tratamento de Conflito,
na medida em que a tecnologia adiciona nova dimensdo ao procedimento de resolucdo de
disputas, ndo s ao sistema de justica (CUEVA, 2021, p. 81). Assim, muitas iniciativas que se
caracterizam como ODR estdo relacionadas a projetos de prevencado da judicializagdo, seja no
poder publico, no ambito jurisdicional ou administrativo, seja no &mbito privado. Nesse sentido,

[n]o Brasil, segundo a Associacio Brasileira de Lawtechs & Legaltechs (AB2L), ha
vinte lawtechs voltadas para a resolugdo de conflitos online. Ha varios exemplos de
plataformas bem-sucedidas: Sem Processo, Reclame Aqui, Vamos Conciliar, JusPro,
eConciliar, e Conciliador. Talvez o exemplo mais bem-sucedido de ODR end6geno
entre nos, ou seja, de método ou sistema desenvolvido pela propria empresa seja o do
Mercado Livre, que alcangou 98,9% de desjudicializacdo por meio de técnicas de
promocao das melhores experiéncias para seus consumidores e Usuarios.

No setor publico, a plataforma consumidor.gov, lancada em 2014 pela Secretaria
Nacional do Consumidor (Senacon) do Ministério da Justica, apresenta indice médio
de resolucéo de 80% das reclamacgdes apresentadas, em prazo aproximado de 6,5 dias,
tendo processado mais de 3,4 milhdes de reclamagdes. [...] Um estudo recente sugere
gue o impacto da plataforma tem sido positivo, melhorando a protecdo do consumidor
mediante respostas rapidas, que previnem o ajuizamento de demandas judiciais.

[...] A principal aplicagdo das ODRs no Brasil tem sido nas rela¢des de consumo com
perspectivas para o langamento de plataformas digitais a ser brevemente langada pelo

CNJ. Iniciativa do TJRJ junto com as Defensorias Publicas, do Estado e da Unido,
Secretarias municipal e estadual de sadde — litigios de sadde suplementar — Camara

1«4y discussed, we use the term Judicial ODR for arbitrated dispute resolution used to settle ‘ordinary’ judicial
disputes where there is a hearing (using technology) but outside of the courtroom, particularly in personal
injury, healthcare, social media, employment and family law, where a neutral third party resolves the dispute.”
(BARNETT; TRELEAVEN, 2018, p. 404).

29



de Resolucédo de Litigios de Saide (CRLS), que ja preveniu mais de 15 mil a¢Ges
judiciais) — utilizacdo macica de meios eletrénicos. (CUEVA, 2021, p. 85-86).

Existe o entendimento de que as online courts contribuem com a ampliacdo do acesso a
justica, na medida em que os sistemas de justica se tornam, com eles, mais economicamente
viaveis, flexiveis e eficientes, como concluiu o European Committee on Legal Co-operation
(CDCJ) em estudo sobre ODR realizado em 2018 (ANDRADE, 2021, p. 428). Para Cueva
(2021, p. 81), seriam minimizados

0s custos de ajuizamento, custo de deslocamento, situacfes em que aproximagéo no
mesmo espago fisico entre as partes seria problematica, maior objetividade e barreira

para ‘vieses cognitivos nem sempre conscientes’, melhor alocacdo de recursos
humanos.*

Assim, muito embora o conceito de ODR tenha se desvinculado da nocdo de ADR, é
fato que ambos os fendmenos possuem uma interface e relacGes relevantes, tanto nas iniciativas
do préprio setor publico como na criacdo de plataformas pelo CNJ para a realizacdo de
conciliacdo e mediagdo on-line como pela existéncia de iniciativas no setor privado.

Desse modo, o fendmeno de ODR também possui relacdo com as mudancgas
interpretativas e conceituais que se observam nas discussdes sobre ARD, relativas ao conceito
de jurisdicdo, ao acesso a justica e a justica de resultados e procedimental.

Os modelos de ODR sdo vistos hoje por alguns como uma forma de potencializar o
acesso a ordem juridica justa (ANDRADE, 2021, p. 428), contudo, para Carolina Moulin,
discussbes sobre a ODR abrangem questdes ndo sé sobre acesso a justica, mas sobre a justica
procedimental®® e a de resultados. Os modelos de ADRs sdo considerados legitimos sob a
perspectiva da justica procedimental, porém, cabe indagar se os modelos de ODR também
poderiam ser considerados como legitimos do ponto de vista procedimental, e ndo sé com
relacdo ao resultado (MOULIN, 2021, p. 18-19).

12 Cabe ressaltar, contudo, ser possivel pensar que a adaptagdo da corte ao modelo digital pode criar obstaculos
ao acesso a justica atrelados a problemas ja existentes de exclusdo digital (ANDRADE, 2021, p. 431), a
depender da forma como os servicos e informacg6es serdo disponibilizados aos usuérios, e realmente deve ser
elaborada e desenhada de forma a néo limitar o seu acesso. A questao do acesso & justica no &mbito das cortes
virtuais € objeto de um dos grupos de atuacdo do laboratorio de design juridico da universidade de Stanford; o
projeto pretende melhorar os servigos de justica, sobretudo apos a transicdo para o ambiente virtual —
http://justiceinnovation.law.stanford.edu/. A preocupagdo quanto & transicdo para o meio virtual e a
necessidade de que isso seja feito pensando na experiéncia dos usuarios é de certa forma comprovada com a
casa do Corte on-line do Distrito de Columbia, tida como um modelo de sucesso (METZGER, 2019), que
redesenhou procedimentos para o ambiente virtual a partir de uma perspectiva centrada no usuario (user-
centred justice design) (SALTER; THOMPSON, 2017). A forma como os servigos sdo oferecidos ndo é uma
mera transposi¢do da corte fisica para a online, mas sdo redesenhados pensando na acessibilidade para os
usuarios. Com efeito, “o maior desafio dessa transi¢do, rapida, sem duvida, é encontrar o equilibrio certo para
proteger os direitos e interesses de curto e longo prazo das partes e do publico (ANDRADE, 2021, p. 433).

13 De acordo com Deutsch, injustica procedimental diz respeito ao tratamento injusto na tomada e implementacdo
de decisdes que implicam consequéncias (traducéo nossa) (DEUTSCH, 2014, p. 29).
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Além desses pontos, como se vera adiante, alguns autores veem que a implementacao
de tecnologias digitais na resolucdo de conflitos, ao possibilitar a privatizacdo da execucdo,
desafia a justificativa do direito para uso legitimo da forca (KOULU, 2018, p. 16).

Assim, a compreensdo desse contexto € imprescindivel para a compreensdo do impacto
dos sistemas de ODR no sistema do direito, como bem evidencia Carolina Moulin (2021, p.
18): “[a] principal preocupacéo que as tecnologias do ODR suscitam € como assegurar que em
uma resolucdo digital de conflito seja feita a justica”. Isso também se pode dizer com relacéo

aos sistemas de ODR baseados na arquitetura de Blockchain.

3 BLOCKCHAIN E SMART CONTRACTS: AUTOEXECUTORIEDADE
PREVENCAO, GATILHO E RESOLUCAO DE CONFLITOS

3.1  Autoexecutoriedade: breves consideracdes sobre as promessas e os desafios

Tanto a politica de tratamento de conflitos quanto as ODRs no contexto nacional fazem
parte de um contexto de prevencao da judicializagdo de conflitos. Paralelamente, como visto, 0
advento da tecnologia blockchain se deu também com a preocupac¢do na gestdo ou prevencao
de conflitos, tendo em vista a seguranga e a autoexecutoriedade de transagoes.

A autoexecutoriedade parece ser o grande diferencial e é a promessa da tecnologia de
blockchain para o contexto de ODR, porque, muito embora o surgimento da ODR esteja ligado
a promocao de uma melhor gestdo dos conflitos no ambito do comércio eletrénico, ainda
permanecia o problema da executoriedade das decisdes entdo tomadas. Isso, porém, poderia ser
enderecado pelos smart contracts, que rodam em uma arquitetura blockchain (KOULU, 2018).

A autoexecutoriedade e a “possibilidade de cumprimento de uma obrigagao contratual
sem o concurso da vontade do obrigado ou de recurso a medidas judiciais” (YARSHELL;
RODRIGUES, 2021, p. 643) sdo, de fato, uma das funcionalidades mais importantes dos
contratos inteligentes.

Além da autoexecutoriedade do contrato em si, que dispensaria a necessidade do poder
executivo de um terceiro, a implementacao da executoriedade por uma arquitetura blockchain
também poderia ser aplicada aos sistemas de ODR j& existentes para dar forca as suas soluces.
Dai decorreria a promessa de seguranca e prevencao de litigios e a desnecessidade de terceiros

estranhos a relagdo para garantir o cumprimento dos acordos ali firmados.
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O advento dessas solugdes tecnoldgicas, contudo, ndo vém sem seus respectivos
desafios. Do ponto de vista tedrico-juridico, hd a questdo da natureza juridica da
autoexecutoriedade dos smart contracts, que seria associada

[...] a técnica da autotutela, que sob a Gtica tradicional € visto com grande reserva, na
medida em que os modelos ajustados pelo Estado de Direito repudiam solucdes de

conflito mediante emprego das proprias forgas, que sé se admitem em hipoteses
excepcionais. (YARSHELL; RODRIGUES, 2021, p. 644).

Ademais, também do ponto de vista tedrico, a autoexecutoriedade desafia a nogdo de
monopolio do uso da forca pelo Estado, o que exigiria a compreensdo da legitimidade dos
mecanismos autoexecutivos (KOULU, 2018).

Além dessas questdes tedricas que surgem, arquiteturas blockchain ndo acabaram com
a possibilidade de existéncia de conflitos relativos aos contratos e nem mesmo séo totalmente
imunes a ataques hackers (KOULU, 2018; SCHMITZ; RULE, 2019), o que sera mais bem
analisado em tépico especifico seguir.

Assim, a autoexecutoriedade ndo exclui totalmente a necessidade de se pensar como
fazer a gestdo desses conflitos, sobretudo tendo em vista que a jurisdicéo estatal apresenta sérios
limites diante dos conflitos que podem emergir de smart contracts. Isso ocorre porque se esta
diante de uma relacao totalmente sui generis, em que as partes podem ser anénimas, bem como
pelo fato de que o contrato é firmado e destinado a ser executado fora de qualquer jurisdicao,
dificultando a determinacdo da competéncia. Ademais, ainda que isso seja possivel, o objeto
em disputa é um codigo computacional, e ndo um acordo de vontades registrado em vernaculo,
exsurgindo dai a questdo relativa a qual ou a quais e como as normas contratuais seriam
aplicadas, alem de quais remédios juridicos seriam eficazes (SCHMITZ; RULE, 2019, p. 108).

H4, portanto, uma tendéncia a se considerar que eventuais disputas decorrentes de um
smart contract sejam dirimidas em um ambiente virtual e sem a intervengdo do Estado Juiz,
seja por um modelo de ODR também baseado em blockchain, seja se valendo de alguma
modalidade de ADR.

Dessa forma, o processo de resolucdo por ODR poderia ser previsto no préprio acordo,
gatilhando um sistema de solucdo no préprio ecossistema de blockchain independentemente de
uma jurisdicdo (SCHMITZ; RULE, 2019, p. 122). A questdo que surge dai diz respeito a quais
seriam entdo os modelos de ODR a serem desenvolvidos em uma plataforma blockchain e se
esses modelos poderiam ser exportados como uma forma de ODR geral, ndo sé vinculados aos
contratos inteligentes. Por outro lado, para os conflitos decorrentes de contratos inteligentes,

haveria, ainda, a possibilidade de se romper o0 hermetismo do sistema em contratos hibridos,
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recorrendo-se a solugdes externas ja conhecidas, com clausulas que direcionam o conflito para
métodos de ADRs.

3.2  Blockchain e potenciais conflitos

Conforme visto, as arquiteturas blockchain e os smart contracts foram concebidos com
0 intuito de trazer mais eficiéncia, seguranca e confiabilidade as transacOes digitais. A total
auséncia de conflitos e a necessidade dos respectivos mecanismos para sua gestao ndo séo, sem
embargo, uma realidade. No presente tdpico, abordo algumas das situacBes apontadas como
potenciais fontes de conflito e situacBes que ja se concretizaram como tal.

De inicio, € interessante a contradi¢do apontada por Ortolani no sentido de que a ideia
inicial do desenvolvimento da tecnologia blockchain seria a prevencdo de disputas e a
tecnologia teria, ao contrario, uma tendéncia inerente a judicializacdo. De acordo com o autor,
iSSO Se expressa ha previsdo, na sua prépria arquitetura original, de mecanismos internos para a
solucdo de conflitos. Em outras palavras, para ele, a primeira plataforma de blockchain ja
assumia o seu potencial inerente como fonte de conflitos e enderegava sua solucdo de forma
interna e precaria (ORTOLANI, 2019, p. 432-434). Para 0 autor, a arquitetura na sua génese
ndo seria diferente de uma logica da intervencdo de um terceiro, ainda que interna ao sistema
para a solucdo de conflitos.4

Ao tratar do tema, Amy J. Schmitz e Colin Rule ressaltam que os conflitos podem advir
de diversas fontes: pode haver erros decorrentes da impropriedade das informagdes que
alimentam a blockchain; os smart contracts podem ser manipulados por dados ao serem

alimentados de forma falsa, a partida da imprecisdo do oraculo®® e as informacgBes que

14 «The white paper answers this question with a single, cryptic sentence: ‘[R]outine escrow mechanisms’ could
easily be implemented to protect buyers. This apparently incidental statement contains the key to understanding
blockchain technologies’ inherent tendency towards self-sufficient dispute resolution the escrow mechanism
envisaged by Nakamoto is precisely the type of ‘trusted third party’ that the white paper purports to render
obsolete. to devise their own adjudication mechanisms, selecting the private adjudicators (in casu, escrow
service providers) of their preference [...]JWithin the bitcoin system, users have devised a private adjudication
system that is slightly more sophisticated than the escrow mechanism initially envisaged by Nakamoto: the
multi-signature address This device essentially works like a lock with two keyholes; it can only be opened if
two keys are used. Two parties entering into a transaction can use this device to store coins (for example, the
price for the sale of certain goods), until the obligations arising out of that transaction have been performed.
[...] In case of a dispute, however, neither party can access the coins autonomously, but either of them can ask
a private adjudicator to review the facts of the case and determine which of the two disputants is entitled to the
disputed funds (ORTOLANI, 2019, p. 433-434).

15 “Some also raise the ‘oracle problem” as a hindrance for fair smart contracting. This refers to the lack of a
reliable and secure delivery mechanism that exchanges real time information with blockchain data systems.102
Currently, there is no clearly secure delivery of information among systems. For example, most existing oracles
are run on centralized or single source services which have the same security issues as most traditional data
systems that can be ‘hacked’ centrally. Nonetheless, some companies are working to address this issue. For
example” (SCHMITZ; RULE, 2019, p. 114).
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constituem as condi¢des do contrato. Ademais, pode haver, ainda, erros na codificagéo,
considerando que estudos mostram que esse tipo de erro nas outras areas da computacao nédo €
raro.16

Ademais, segundo os autores, muito embora seja uma rede segura e imutavel, o

blockchain ndo esta imune aos ataques hackers:

That said, it is important to note that blockchain is not impenetrable. It is more secure
than general cloud-based systems, but it can be ‘hacked’ and has its own risks.
Proponents of the blockchain claim that the distributed ledger is ‘immutable’, ‘secure’
and ‘trustless’. However, hackers could manipulate the technology by, for example,
using a ‘hard fork’ to essentially create a copy of the block chain which might allow
unscrupulous parties to manipulate the data and essentially ‘steal’ information.
Indeed, a well-executed ‘hard fork” could even make a blockchain vulnerable to
corruption and collapse. (SCHMITZ; RULE, 2019, p. 108)

Uma situacdo emblemética e comumente levantada como exemplo da possivel
vulnerabilidade foi o incidente da primeira Decentralized Autonomous Organization (DAQO)*

desenvolvida:

Em 2016 a primeira DAO foi lancada, com o objetivo de ser um meio de arrecadar
fundos para financiar projetos paralelos da plataforma Blockchain Ethereum.
Denominada DAO.Link, a organizacdo possuia um website, no qual foi realizado um
crowdsale A DAO.Link sofreu um ataque em 17/6/2016 por um hacker andénimo,
quando cerca de 40 a 50 milhdes de doblares investidos em Ether foram
momentaneamente desviados. Ndo houve perda real dos valores, devido aos termos
da rede Ethereum, que garantiam como mecanismo de seguranca um periodo de
retencdo dos valores caso houvesse tentativa de desvio ou de invasdo do sistema.
Exposi¢do de vulnerabilidade da promessa de seguranga. Embora a DAO.Link tenha
sido concebida como uma rede peer-to-peer completamente descentralizada, 0s
fundadores reconheceram que um dos problemas era justamente a falta de uma
estrutura hierarquica para tomar decisdes que dependessem de uma resposta imediata.
(PORTO; LIMA JUNIOR; SILVA, 2019, p. 19).

Diversas questfes juridicas emergiram desse incidente, mas, para os limites deste
trabalho, cabe ressaltar que, dentre as possibilidades possiveis para se fazer a gestdo do
problema, optou-se por uma intervencdo humana externa, visto que o codigo ndo poderia ser
modificado. Assim, houve a quebra com o ideal de estarem os smart contracts acima de
qualquer influéncia ou além de qualquer correcdo (KOULU, 2018, p. 185).

Isso se trata de um incidente emblematico ao demonstrar que

16 «For example, a 2016 study revealed that there are 100 errors per 1,000 lines of coding. Extrapolated to smart
contracts, this means that many smart contracts may not be accurately coded to encompass the parties’ original
intentions” (SCHMITZ; 2019, p. 104-105).

17" “Uma organizagéo autdnoma descentralizada (DAO, decentralized autonomous organization) tem por objetivo
codificar as regras de funcionamento e a estrutura de uma organizacdo. Como as DAOs sdo baseadas na
Blockchain e, por conseguinte, ndo operam em jurisdicdo especifica alguma, a lei aplicavel e o tratamento
juridico para tais organizac@es ainda sdo indeterminados.” (PORTO; LIMA JUNIOR; SILVA, 2019, p. 18).
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[a]pesar do potencial dos contratos inteligentes na prevencéo de conflitos e execucédo
privada, tecnologias de bancos de transacdes distribuidos ndo s6 ndo foram capazes
de remover a necessidade de gestdo de conflito, como também deu origem a novos
conflitos que ndo podem contar com 0s mecanismos estatais existentes. (KOULU,
2018, p. 185, tradugdo minha).

Tal incidente demonstra bem a ponderacdo de que essa nova tecnologia nao veio livre
da eventual necessidade de intervencdo estatal, como é o caso das Inicial Coin Offering (ICOs)
nos Estados Unidos, uma vez que o

[...] ICO é como uma pré-venda de alguma criptomoeda ou token. Num ICO, vocé
compra antes de langarem a plataforma blockchain, para ajudar os desenvolvedores
com capital apostando que apds o langamento os tokens/criptomoedas daquela

plataforma valham mais do que vocé pagou na pré-venda. (REVOREDO, 2019, p.
231).

Muitos ICOs foram lancados h& alguns anos, mas alguns projetos se mostraram
inviaveis, de forma que os reguladores nacionais, como a Securities and Exchange Commission
in the USA (SEC), passaram a argumentar que os tokens se enquadram no conceito de
“securities”, valores mobiliarios, o que implicava a existéncia das leis regulatérias americanas,
gerando diversas demandas judiciais (ORTOLANI, 2019, p. 442-443).

3.3 Interface entre a tecnologia blockchain e a solucéo de conflitos de privatizacio da
execucao, uso dos sistemas blockchain pela jurisdicéo estatal, ODRs dentro dos sistemas

blockchains e dispute boards

3.3.1 Autoexecutoriedade: prevencdo de conflitos e execugdo privada e automacédo de
execucdo de titulos judiciais

O primeiro impacto da tecnologia blockchain no ambito da resolucéo de conflitos €,
justamente, a prevencdo do surgimento de conflitos no ambito dos smart contracts.

Muito embora no topico precedente eu tenha levantado hipoteses em que o sistema
autoexecutivo ndo implica a inexisténcia de conflitos decorrentes da tecnologia blockchain, ndo
se pode negar que essa caracteristica da tecnologia pode ser um fator de prevencao de conflitos.
Ademais, sabe-se que referidas situacdes ndo séo a regra, tendo sido colocadas no sentido de se
ver a tecnologia com mais sobriedade, com consciéncia de suas vulnerabilidades, e ndo com a
pretensdo de apontar o discurso de seguranca e eficiéncia como infundado.

Pode-se dizer, entdo, que “existe um potencial para reduzir os custos de execucdo de

conformidade do comportamento das partes aos termos da execucdo” e podem representar
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“redugdo dos custos de transagdo em varios segmentos do mercado” (YARSHELL;
RODRIGUES, 2021, p. 644). Ressalta-se que, em algumas situacfes, o ordenamento ja prevé
a possibilidade de se valer de “ferramentas digitais para operacionalizar o cumprimento de
obrigaces, tal como ocorre nas conhecidas travas bancarias associadas a alienacao fiduciaria
de recebiveis” (YARSHELL; RODRIGUES, 2021, p. 644).

Yarshell e Rodrigues (2021, p. 645) ainda levantam a indagacéao acerca da possibilidade
de essa tecnologia ser utilizada com relagéo a titulos judiciais ou arbitrais, pois, “em primeira
impresséo, dada a anuéncia das partes e desde que elas estejam em situacdo de paridade para
declarar a vontade nesse sentido, nada impediria que isso acontecesse”. Assim, pode-se cogitar
a possibilidade de um smart contract “rodar” o conteido de uma decisdo judicial ou arbitral
externa, executando-o de forma automatica (ORTOLANI, 2019, p. 439).

3.3.2 ODR para as plataformas blockchain

De acordo com Merzeger, o desenvolvimento de plataformas com a tecnologia
blockchain seria um desdobramento das ODRs para descentralizar a entrega de resolugéo de
conflitos para partes em conflito em qualquer localidade, em uma rede mundial de jurados ou
arbitros que interagem com Apps descentralizados (dApps), sendo o objetivo declarado de seus
criadores fornecer uma nova forma de solucao de conflitos (METZGER, 2019, p. 82).

Schmitz e Rule, ao analisarem esse fendmeno, propdem que as solu¢es de ODR para
smart de contratos se subdividiram em trés categorias: aquelas baseadas em arbitragem online,
aquelas baseadas em Crowdsourcing e, enfim, aquelas baseadas em sistemas de solugao
dirigidos por humanos.

Com relacdo aos modelos pautados na arbitragem, tem-se as plataformas da Sagewise e
a OpenBazaar. A Sagewise é uma startup norte-americana que, muito embora ndo fornega em
si uma plataforma de ODR ou arbitragem, oferece servigos de solugdo de conflitos em
smartphones. O servigo consiste, basicamente, na inser¢do, no smart contract, de uma clausula
decodificada para a linguagem computacional, na qual os usuarios pré-estabelecem alguns
parametros para o caso de disputas. Assim, fica estabelecido que o contrato vai ser “congelado”
por determinado tempo e qual meio vai ser adotado para resolver alguma disputa, caso ela
eventualmente surja. A plataforma monitora o contrato e d& um alerta caso se verifique algo
incomum. Assim, as partes podem acionar a clausula em questdo (SCHMITZ; RULE, 2019).

O OpenBazaar, por sua vez, é uma plataforma de bens e servigos baseada em bitcoin,

que desenvolveu o seu proprio mecanismo de ODR para resolver as disputas. No inicio da
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contratacdo, é facultado as partes contarem com um terceiro andénimo, que verificara o contrato
e as suas condicbes de cumprimento. Se eventualmente, no futuro, alguma das partes ficar
insatisfeita, esse terceiro se torna um arbitro, que resolvera a questdo com base nas evidéncias
apresentadas. O sistema de Crowdsourcing se baseia em votos de jurados andnimos,
representados por ativos, a quem eles consideram ser o vencedor da disputa, havendo
possibilidade de os jurados do lado vencedor receberem recompensas (SCHMITZ; RULE,
2019, p. 117-118).

O primeiro exemplo desse tipo de ODR ¢ o Kleros, pertencente ao Ethereum, que foi
construido com base na teoria dos jogos e no atingimento de um ponto 6timo de solugao
(Schelling poin).*® Os jurados sdo escolhidos de forma aleatéria e os casos lhes sdo
apresentados. Eles fazem um compromisso de ndo mudar ou revelar os seus votos antes do final
da votacdo. Depois que a votagao se encerra, 0s jurados e a solugdo com mais votos ganham.
Os jurados da solucéo vencedora se beneficiam tomando tokens do lado perdedor (SCHMITZ;
RULE, 2019, p. 119).

O segundo exemplo de modelo crowfunding seria 0 Aragon, que se da no ambito de
uma DAO. O sistema, além de se valer do sistema de jurados, a exemplo do anterior, adiciona,
ainda, a necessidade de as partes realizarem uma garantia em Aragon Network Token (ANT)
enquanto o contrato existir. Ademais, os jurados sdo escolhidos dentre aqueles com melhor
reputacdo, a qual foi alcancada por se ter votado com a maioria nos casos anteriores. Alega-se
que, assim, o Schilling point para os jurados seria menos suscetivel a corrupcdo. Da mesma
forma, os jurados sdo escolhidos e votam apds apreciar o caso apresentado pelas partes; 0s
perdedores perdem a sua parte (METZGER, 2019; SCHMITZ; RULE, 2019, p. 120).

O terceiro exemplo aqui é o Jur, que se parece muito com o Kleros ja explicado. As
partes apresentam a sua solucdo e os jurados que votarem na solucdo ndo vencedora séo
penalizados, perdendo o seu token. Por outro lado, o Jur alega ser o Unico a oferecer a
oportunidade, aos usuarios, de criar o seu proprio colegiado, que vai funcionar com regras
especiais que usuarios de ramos especificos criardo, de acordo com o seu contexto (SCHMITZ;
RULE, 2019, p. 120-121). O Jur tem, ainda, a particularidade de distribuir, entre os jurados

vencedores, apenas 0s tokens necessarios para estabelecer a vitoria.*®

18 Schelling Point assumes that there will be a consensus result that independent actors would arrive at because
it is a logical outcome. For example, a simple Schelling Point would be that if a person was to be meeting a
stranger in Sydney and neither party had previously suggested a meeting time and place, both parties might
independently suggest meeting at noon at Town Hall because that would be a natural and common time and
place (METZEGER, 2019, p. 94).

19 “For example, if 15 tokens were voted in a dispute of A v B, 10 for A and five for B, the five tokens that were
voted for B would be forfeit as B lost the dispute. However, only 5.1 votes were needed to establish the majority
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Metzger também analisou as plataformas de blockchain baseadas em crowdsource
(2019). A primeira delas é a Openlaw, que, basicamente, fornece modelos de smart contracts
ao publico, tornando-os mais difundidos (METZGER, 2019, p. 88). O Mattereum Protocol, por
sua vez, oferece um servico para a custddia de bens tokenisados, prevenindo conflitos dai
advindos (METZGER, 2019, p. 88-90).

Ja o “Rhubarb Fund” propde um mecanismo de consenso rapido e distribuido (RDCMs),
consistente em um grupo de jurados cujas caracteristicas e quantidades sdo escolhidas pela
parte. A parte apresenta a esses jurados previamente escolhidos o problema, juntamente com
trés solucbes possiveis. Ambas as partes decidem se o resultado da votacdo das possiveis
solucdes apresentadas sera vinculante, ndo vinculante ou sera tido como uma forma de opinido
de um expert a ser considerado (METZGER, 2019, p. 91).

Ha4, ainda, a possibilidade de solugdo via bot, ou seja, valendo-se de inteligéncia
artificial, o que, contudo, traz consigo a questdo da integridade da base de dados que alimenta
0 bot.

Enfim, como dito, Schmitz e Rule (2019, p. 123-124) também propdem a possibilidade
de sistemas de solugéo dirigidos por humanos. Nesse caso, as partes, ainda, contariam com 0s
métodos ja existentes de ADR, na medida em que as partes poderiam incluir uma clausula-
cddigo no smart contract, parando a sua execucdo e dando inicio a um processo de ODR. Esse,
por sua vez, poderia seguir um procedimento anteriormente estabelecido pelas partes e,
dependendo do resultado atingido, 0 smart contract poderia ser reativado nos termos anteriores
ou, entdo, descartado e substituido por outro. A clausula criaria um papel para um eventual
terceiro.

Metzger (2019, p. 87), no entanto, aponta alguns problemas dessa solugdo. Primeiro, as
partes podem ndo estar dispostas a revelar sua identidade, o que, muitas vezes, seria inevitavel
nesse tipo de solucdo. Segundo, as partes podem ndo querer se submeter a um mecanismo que
seja centralizado em uma autoridade, o que desafia os beneficios de se fazer transagdes em um

sistema totalmente descentralizado.

4, DESAFIOS TEORICOS: CONSIDERACOES SOBRE A JURISDICAO E A
PRIVATIZACAO DO USO DA FORCA E JURISDICAO

for A. So, the five tokens forfeit by the B voters will be redistributed pro-rata only to those 5.1 voting jurors
who voted for A first. The number of votes on each side will also always be visible to all jurors.” (METZGER,
2019, p. 95).
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Conforme visto, a inovagdo tecnoldgica para a resolucdo de disputas costuma ser
discutida ou na perspectiva das cortes de justica estatal ou de resolucdo de disputa no &mbito
privado. Na esfera publica, a tecnologia para as cortes, inicialmente, foi feita para desenvolver
e melhorar a préticas ja existentes pela automacdo, enquanto, na esfera privada, a tecnologia foi
usada no ambito das plataformas e-commerce, permitindo processos automatizados e em escala,
0 que foi chamado de Online Dispute Resolution (ODR). No mesmo contexto da economia
digital surgiram as propostas de melhoramento das relacdes ali estabelecidas, por tecnologias
de blockchain e smart contracts.

As ODRs existentes no ambito privado e transnacional tangenciam questdes tipicas das
discussdes de jurisdicdo e internet, relativas a conceitos classicos de soberania, questdo da lei
aplicavel ao caso e producdo normativa na utilizacdo do conceito de governanca. As ODRs
descentralizadas pela tecnologia blockchain potencializam, ent&o, essa discussdo, por nao
manterem vinculo com nenhuma jurisdicdo e adicionam um elemento da autoexecutoriedade
ao debate. Trata-se de uma solugédo, em si, transfronteirica e potencialmente autoexecutiva.

Conforme visto, muito embora ja se use o conceito de ODR para o sistema de justica
estatal, € comum se estabelecer a relacdo entre ODR e ADR, quase em uma relacdo de género
e espécie. Assim, as ODRs no Brasil podem ser consideradas como parte da jurisdicdo estatal
em uma acepc¢do contemporanea e funcional. Pertinente, porém, indagar se uma ODR
intencionalmente ajurisdicional, como aquela desenvolvida em uma plataforma distribuida
como a blockchain, poderia ser considerada como expressao da jurisdi¢cdo nesse sentido, tal
qual se d& com relagdo aos métodos de mediacdo ou arbitragem.

Dai decorre, ainda, outra questdo: como visto, o sistema multiportas ndo impde limites
prévios ao formato ou ao método de solucdo de conflito. H4, contudo, como ja apontado pela
doutrina, uma preocupacao com relacdo a justica procedimental de modelos de ODR. Dessa
forma, poderia um modelo baseado em blockchain, como os aqui analisados, ser considerado
uma porta legitima desse sistema?

Enfim, as tecnologias de ODR tém sido vistas com muito entusiasmo no sentido de
promoverem 0 acesso a justica ou a ordem juridica justa. No entanto, um sistema de ODR
baseado no crowdsource, cuja logica bésica € a teoria dos jogos, continua a ser uma expressao
de acesso a justica?

A teoria dos jogos ja sofreu criticas no sentido de que, muito embora seja tida como uma
teoria comportamental, seus pressupostos sobre utilidades e ganhos ndo expressam todos 0s

elementos essenciais de um individuo em conflito (RAPOPORT, 1974). Sendo assim, ficaria
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comprometido o senso de justica da decisdo tomada nesse modelo, j& que o senso de justica de
resultado esta intimamente condicionado ao senso de justica procedimental (DEUTSCH, 2014,
p. 33).

Outra questdo de grande relevancia diz respeito a autoexecutoriedade dos smart
contracts e, potencialmente, as decisdes das ODR baseadas em blockchain. Com relagéo a esse
tema, Yarshell e Rezende (2021, p. 646) ndo veem empecilhos impostos pela ordem juridica e
execucao privada, na medida em que poderia j&, antes mesmos dos smart contracts, considerar
que, uma vez preservado o controle jurisdicional, a autonomia privada poderia dar fundamento
também a desjudicializacdo da execucao.

Entretanto, é possivel estabelecer criticas contundentes a essa caracteristica dos smart
contracts, sobretudo ante o seu potencial de expansdo para diversos modelos de negécio e
abrangéncia para inumeras interacOes e transacoes diarias. De acordo com Riika Koulu (2018,
p. 181), a coer¢do privada ignora o legitimo monopolio da forga pelo Estado e circunscreve o
controle do Estado ao devido processo legal, como um pré-requisito ao exercicio da forca. Isso
se torna ainda mais problematico quando a questdo do uso da forca se fantasia de modelos de
segurancga contratual. H& grandes desafios em se garantir um controle jurisdicional de uma
forma descentralizada e potencialmente transfronteirica. Assim, o reconhecimento da auséncia
de monopdlio da jurisdicdo pelo Estado ndo levaria a relativizacdo desse monopélio com
relacdo ao uso da forca.

Ao contrério do apontado anteriormente, para a autora seria inviavel utilizar a autonomia
da vontade como narrativa justificadora da privatizacéo da coercdo. Segundo ela, muito embora
a autonomia e o consentimento sejam de fato os fundamentos das ADRs, isso somente se da
por se pressupor o Estado como o garantidor da coercdo. O pressuposto da autonomia é a
voluntariedade, portanto, ndo é logicamente possivel conceber que a voluntariedade exista ao
mesmo tempo que a coergao, assim, ndo se pode extrair do conceito de consenso e autonomia
um de privatizagdo da coercdo (KOULU, 2018, p. 152-154).

CONSIDERACOES FINAIS

Os primeiros modelos de ODR e blockchain tém o seu advento em um ecossistema
comum do mercado de transacdes de economia digital. De forma paralela e cada um a sua
maneira, ambos se desenvolveram para conferir mais seguranca, confiabilidade e eficiéncia a

esse mercado. Nesse contexto, o grande trunfo dos modelos de ODR era ser tido como uma
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espécie de ADR em plataformas digitais que pudessem agregar mais funcionalidades do
ecossistema tecnologico a solucéo de conflitos decorrentes desse mesmo ambiente virtual. Por
sua vez, uma das grandes vantagens da arquitetura blockchain era trazer a possibilidade de
auséncia de intervencdo de um terceiro para garantir a executividade das transacoes.

Tanto os modelos de ODR quanto os de arquitetura blockchain, ao menos nas suas
primeiras expressdes no contexto da economia digital, possuem como uma de suas
caracteristicas a ideia de prevencdo de conflitos. H4, portanto, uma intersecdo desses dois
fendmenos, que trazem a possibilidade da sua complementacéo, seja pelo desenvolvimento de
modelos de ODR com a tecnologia blockchain, seja pela utilizagdo de modelos de ODR para
eventuais conflitos ndo dirimidos internamente por essa plataforma. Esses fendmenos, contudo,
possuem uma terceira intercessdo, sendo ela relativa ao &mbito do Direito, j& que a nocéo
classica de jurisdicdo e acesso a justica trazidas pelo Direito se reflete no monopélio do Estado
e nos servigos prestados pela Sistema de Justica, tanto para decisbes como para execucao.

No contexto nacional, vé-se uma reinterpretacdo de noc¢des de acesso a justica,
jurisdicdo que ndo mais se vincula ao sistema de justica estatal exclusivamente, podendo ser
expressos em diversos modelos de solugédo de disputas, os quais, em tese, poderiam ser modelos
baseados em ODR e ODR por blockchain.

Ao se analisar o “estado da arte” de modelos de solugdo de conflitos baseados em
blockchain ja existentes, algumas questdes relativas a justica procedimental, observancia de
parametros minimos do devido processo legal e questdo da autoexecutoriedade dos smart
contracts e monopolio da forca executiva surgem.

Assim, muitas questdes ainda se mostram em aberto com relacdo a interacdo entre as
plataformas de ODR baseadas em tecnologia blockchain e os smart contracts e os institutos
juridicos, ainda que j& tenham passado por processo de ressignificacdo e reinterpretacdo
recentes. Cabe se questionar se as reformulacGes dessas nogOes juridicas que conferem
legitimidade aos modelos de ADR ou ODR até entdo conhecidos sdo passiveis de serem
transportados para os modelos de ODR construidos com base em tecnologia blockchain. As
novas arquiteturas impdem mais reflexdes quanto a adequagdo desses institutos a esses novos
modelos tecnoldgicos.

Essas sdo questdes que merecem mais discussoes, aprofundamento e amadurecimento.
A promessa inicial de inexisténcia de conflitos ou total hermetismo para a sua solucéo,
decorrentes de transa¢cdes ou modelos operacionalizados por blockchain, ndo é uma realidade
absoluta e o crescente uso dessa tecnologia no ambito da economia digital, certamente, traz

consigo a necessidade de saber como lidar com os conflitos dai decorrentes.
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O SENADO NORTE-AMERICANO E SEU JUDICIARY COMMITEE: IMPACTOS DA
FISCALIZACAO POLITICA NO JUDICIARIO

THE UNITED STATES SENATE AND ITS JUDICIARY COMMITTEE: IMPACTS OF
POLITICAL CONTROL ON THE JUDICIARY

Antonio Ali Brito?

Resumo: artigo destinado a analisar a origem do Senado norte-americano e do seu Comité do
Poder Judiciario, bem como perquirir suas funcgdes e atribuicdes, alem de sua importancia para
manutencdo das instituicdes no pais. Posteriormente, buscar-se-a verificar como é realizado o
controle dos juizes nos Estados Unidos, e realizar uma comparacdo com o Brasil, através do
exame de sua compatibilidade com o sistema de freios e contrapesos e a maxima da separacao
dos poderes em ambos 0s paises. Por fim, ha de se analisar, também, os impactos da
interferéncia politica no exercicio deste controle sobre o Poder Judiciario.

Palavras-chave: sistema republicano; freios e contrapesos; controle politico; Poder
Legislativo; Senado; comité do judiciario; Poder Judiciario.

Abstract: Article destined analyze the origin of the US Senate and its Judiciary Committee, as
well as investigating their functions and attributions, in addition to their importance for the
maintenance of institutions in the country. Subsequently, it will seek to verify how the control
of the Judiciary is made in the United States, making a comparison with Brazil, through the
examination of its compatibility with the system of checks and balances and the maxim of
separation of powers in both countries. Finally, we must also analyze the impacts of political
interference in the exercise of this control over the Judiciary.

Keywords: republican system; checks and balances; political control; Legislative Power;

Senate; judiciary committee; Judiciary Power.

Sumaério: Introducdo. 1. A concepcdo dos ideais federalistas sobre o Senado. 2. Idealizacéo,
historia, e fungbes do Comité do Judiciario. 3. Reflexos do controle politico do Senado

americano no Judiciario. 4. Comparacao com o caso brasileiro. Conclusédo

INTRODUCAO

A independéncia entre os poderes € um dos mais importantes fundamentos dos sistemas

republicanos ao redor do mundo.
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E o poder onde tal fundamento tenha, talvez, maior importancia, seja, justamente, o
Poder Judiciario, ja que a independéncia é necessaria para que seus membros possam atuar com
isencdo, de maneira alheia as pressdes externas.

Entretanto, uma republica com instituicdes sadias pressupfe que cada poder tenha
funcdes tipicas e atipicas para que cada um possa ter participacdo nas a¢es do outro, a fim de
garantir que esse funcionamento das instituicdes se dé de maneira equilibrada.

E 0 que se chama de sistema de checks and balances, no Brasil conhecido como freios
e contrapesos.

O que se busca no presente trabalho é analisar como uma das mais antigas institui¢oes
e vetustas instituicdes republicanas do mundo, que é o Senado dos Estados Unidos da América,
realiza essa fungéo de controle em face de outro importantissimo poder, que é o Judiciério.

Como a atuacdo parlamentar é indissociavel da atividade politica, procura-se examinar
de que modo essa funcdo de controle, em tese, técnica, pode ser influenciada por fatores
politico-partidarios.

A partir de uma comparacdo com o Brasil, também procura-se perquirir sobre de que
modo a influéncia americana em nosso pais impactou na preservacao das instituicdes, de um
modo geral, realizando uma analise de como ambos 0s paises exerceram, historicamente, o

sistema de freios de contrapesos.

1. A CONCEPCAO DOS IDEIAIS FEDERALISTAS SOBRE O SENADO

Como sabido, o Poder Legislativo federal dos Estados Unidos tem como Casa Alta o
Senado. N&o foi sempre assim.

Desde a Revolucdo Americana, os Estados Unidos vinham adotando o modelo
unicameral em suas legislaturas na época das coldnias (SHULL, 1937, p. 7 e segs.). Porém,
com a emergéncia dos trabalhos que ensejaram na Constituicdo de 1787, a criacdo de um
modelo bicameral comegou a ganhar forca nos debates constituintes.

Fora concebido, inicialmente, com os debates de Alexander Hamilton, James Madison
e John Jay (2003, p. 374-380), que idealizaram o Senado a partir das seguintes discussoes:

1) O Senado deveria ser um corpo legislativo menor, composto por pessoas mais
experientes, e com mandatos maiores, para que essa experiéncia pudesse, justamente, dar mais
estabilidade as paix@es politicas, normalmente oriundas da Casa Baixa, que, no caso americano,

¢ a Casa dos Representantes (House of Representatives).
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Assim, buscavam conferir maior coesdo no corpo do Congresso, na medida em que,
levando em consideracdo que a Casa dos Representantes teria como pressuposto a abertura para
o0s anseios fervorosos do povo, o Senado, dotado de maior experiéncia, limitaria tal fervor a
partir de uma analise de conveniéncia e oportunidade.

Que néo se engane: a possibilidade de reeleicdo constante dos senadores, aliada a troca
de parcela da casa na metade de cada periodo legislativo, ainda vinculava a vontade politica da
Casa Alta aos anseios do povo, mas, teria por objetivo o condicionamento a uma analise desses
desejos com maior parciménia. (WHITE, 1956, p. 84-86).

2) Discutia-se, a época, que a escolha dos senadores deveria ser realizada pelos
legislativos estaduais. Eram ainda ideias em conformacdo, que vieram a desaguar no regime
democratico de elei¢cbes majoritéarias para o Senado.

E, portanto, mais uma caracteristica a reiterar o quanto fora dito linhas acima, no sentido
de, a partir da adocdo da Emenda 17, em 1913, impelir a observancia, também, da opinido
publica, bem como assegurar uma forma de participacdo dos governos estaduais nas decisdes
federais.

Como, nos Estados Unidos, os as unidades federativas que mais tém aproximagdo com
a populacdo sdo os proprios Estados-membros — em razdo da discricionariedade destes
préprios em relacdo aos Municipios, Distritos, Condados, que ndo gozam das prerrogativas de
absoluta autonomia — esse modo de escolha dos senadores foi pensando como um alicerce de
legitimidade para a atuacdo da Casa, conforme ensina Robert Dahl (2001, p. 17, 28).2

3) Também foi pensado em uma Casa legislativa que pudesse refletir a os interesses da
federacdo como um todo, a fim de equilibrar eventuais conflitos de interesse entre Estados
maiores e Estados menores, analisando a partir de critérios demograficos.

Assim, entenderam que cada unidade federativa deveria ter representacéo proporcional
nas cadeiras, como maneira de expressar a independéncia e a soberania de cada membro da
federacdo, devendo ter participacdo igual nas deliberacOes acerca dos destinos da nacdo
(LACROIX, p. 11 e segs.).

2 Sao suas palavras: “Senators were to be chosen not by the people but by the state legislatures, for a term of six
years. Although this arrangement fell short of the ambitions of delegates like Gouverneur Morris who wanted to
construct an aristocratic upper house, it would help to ensure that senators would be less responsive to popular
majorities and perhaps more sensitive to the needs of property holders. Members of the Senate would thus serve
as a check on the Representatives, who were all subject to popular elections every two Years. [...]The election of
U.S. senators by state legislatures finally gave way to direct election with the adoption of the Seventeenth
Amendment in 1913.”
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Desse modo, tinha se a ideia de que a Casa seria um importante agente na
governabilidade do pais, enquanto instrumento de contencdo politica, administrativa e
judiciéria, sendo esta Gltima objeto de maior aprofundamento linhas abaixo.

Desse modo, havendo uma maioria de senadores que, porventura, aprovassem qualquer
legislacdo que passasse pela Casa, também implicaria em dizer que a maioria dos Estados-
membros estaria de acordo com a tal piece of legislation.

4) Outro ponto de discussdo foi a intengdo de criar uma conformagéo adequada em
relacdo ao numero de senadores e 0s seus respectivos mandatos.

Como ja foi adiantado em linhas atras, entendeu-se pela necessidade de conferir menos
cadeiras em relagdo a Casa dos Representantes, a fim de constituir um corpo legislativo mais
coeso, além de conferir um periodo maior de mandato aos senadores em relacdo aos deputados,
assegurando a mencionada funcdo de manter a estabilidade politica no pais.

5)  Assim, conforme lembra Bernard Schwartz (1955, p. 1031 e segs.) também
pensaram em formas de conter, justamente, governos instaveis, listando alguns defeitos e
problemas e calamitosos que o Senado, em sua concepc¢éo, ajudaria a mitigar:

a) a imprudéncia e insensatez na representacdo dos conselhos publicos,
cuja mutabilidade acarretava uma grande inseguranca no que dizia
respeito a mudancas na legislacao;

b) a diminuicéo da interferéncia de grupos de interesse sobre atividades
de interesse publico, limitando o poder de tomar decisdes em beneficio
da maioria;

c) conferir uma maior sistematizacdo e logicidade as manifestacdes do
Estado, muitas vezes tomadas, a época, por representantes oriundos da
iniciativa privada, sem qualquer conhecimento mais aprofundado
acerca da legislacao, o que ensejava na producdo de atos conflitantes ou
repetitorios;

d) restaurar a confianca e respeito do povo no que dizia respeito ao
funcionamento da coisa publica, para que pudesse empreender suas
atividades sociais e econdmicas sem o receio de eventuais prejuizos que
essa inseguranca estatal pudesse lhe trazer.

E quanto ao Poder Judiciario? Qual o papel que o Senado teria em seu controle, ja que,
como visto, sua funcao fiscalizatéria fora eminentemente reiterada pelos federalistas?

E 0 que se vera a seguir.
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2. IDEALIZACAO, HISTORIA, E FUNCOES DO COMITE DO JUDICIARIO

N&o houve qualquer mencdo na Constituicao, e nas discussdes que lhe antecederam,
sobre a subdivisdo do corpo legislativo em colegiados menores, responsaveis pela deliberacéo
sobre assuntos especificos.

No entanto, o rdpido crescimento da populacdo americana ensejou em uma maior
dificuldade de restringir o funcionamento da Casa a um s6 colegiado, diante da complexidade,
entéo, observada.

Assim, no dia 10 de dezembro de 1816, fora editada uma resolucdo criando onze grupos
permanentes, que foram chamados de Committees (“Comités™), que teriam por fungdo dividir
e otimizar os trabalhos legislativos do Senado.

Um desses Comités foi, justamente, o Judiciary Comittee.

Com o passar dos anos, 0 passou a desempenhar um papel importante no funcionamento
do governo. (UNITED STATES, 2022)

No que diz respeito as funcbes de controle, executa a supervisdo de érgdos como
Departamento de Justica e das agéncias sob sua jurisdi¢do, incluindo o Federal Bureau of
Investigation e o Departamento de Seguranca Interna.

Outra funcdo importante é analisar as indicacbes do Executivo para cargos no
Departamento de Justica, Escritorio de Politica Nacional de Controle de Drogas, Comisséo de
Liberdade Condicional dos Estados Unidos, Comissdo de Sentenca dos Estados Unidos e
Instituto de Justica do Estado, bem como indicagdes selecionadas para o Departamento de
Seguranca Interna e o Departamento de Comércio.

Segundo a Secdo L do Regimento Permanente do Senado, o Comité tem objeto realizar
andlises da legislagéo, resolucbes, mensagens, peticbes, memoriais e outros assuntos relativos

aos seguintes assuntos:

Distribuicdo de Representantes.

Faléncia, motim, espionagem e falsificagéo.
Liberdades civis.

Emendas Constitucionais.

Tribunais e juizes federais.

Informagdes do governo.

Feriados e comemoracdes.

Imigracdo e naturalizagéo.

Compactos interestaduais em geral.

0.  Processos judiciais, civis e criminais, em geral.

RBOoo~NoO~wWNE
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11.  Tribunais locais nos territdrios e posses.

12.  Medidas relativas a reclamacdes contra os Estados Unidos.

13.  Penitenciarias Nacionais.

14.  Escritério de Patentes.

15.  Patentes, direitos autorais e marcas registradas.

16.  Protecdo do comércio e do comércio contra restricdes ilegais e monopdlios
17.  Reviséo e codificacdo dos estatutos dos Estados Unidos.

18.  Linhas de fronteira estaduais e territoriais.

Pois bem. Este Comité também analisa todas as nomeacdes do Executivo para ocupacao
de cargos nos tribunais americanos, o que inclui a Suprema Corte, cortes de apelacédo, cortes
distritais, além da Corte de Comércio Internacional, conforme previstas no artigo Il da
Constituicdo norte-americana. 3

Na redacgéo original do referido dispositivo, a expressao “enquanto bem servirem” foi
traduzida do termo “during good Behaviour”, que, na literalidade, significa que os juizes
somente manterdo os Sseus cargos se agirem com bom comportamento.

Mas, que vem a significar esse bom comportamento, especificamente no que tange ao
modo de aferi¢do pelo seu 6rgdo controlador, 0 Senado? Veja-se, a esse respeito, 0 ponto

seguinte.

3. REFLEXOS DO CONTROLE POLITICO DO SENADO AMERICANO NO
JUDICIARIO

A rigor, a medida mais drastica que pode ocorrer no bojo desta fiscalizacdo senatorial é
0 processo de impeachment.

Nesse viés, Paulo Brossard (1992, p. 139 e segs.) bem sustenta que se trata de um
processo com carater politico, haja vista se tratar de um “julgamento politico, prolatado por
uma corporacdo politica, em virtude de causas politicas, ao cabo de processo politico,
instaurado sob consideragdes de conveniéncia politica.”

Assim, entende que, pela peculiaridade destas infracdes, o julgamento juridico, que

segue o a logica da legalidade, pode ser distinto do julgamento politico, que se guia pelo juizo

3“0 Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido em uma Suprema Corte e nos tribunais inferiores que
forem oportunamente estabelecidos por determinacfes do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema Corte como dos
tribunais inferiores, conservardo seus cargos enquanto bem servirem, e perceberdo por seus servicos uma
remuneragdo que nao podera ser diminuida durante a permanéncia no cargo.” (grifos adicionados)
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de conveniéncia e oportunidade, o que poderia ensejar, também, em uma distin¢cdo no modo
como se julgam autoridades publicas.

Entretanto, equiparou o Senado, enquanto um tribunal politico, a um érgdo que deve se
proceder como tribunal de justica, razdo pela qual pode citar exemplos em que o Chief Justice
da Suprema Corte presidiu a Casa Alta do Legislativo nos chamados impeachment trials.

E, desse modo, que concluimos com o ilustre Ministro, no sentido de que “o fato de ser
o0 impeachment um processo politico ndo significa que ele deva ou possa marchar a margem da
lei”. (Ibid., p. 146) Trata-se de conclusdo que se coaduna com um maior grau de racionalidade
e seguranca juridica no tratamento disciplinar nos agentes publicos.

Nos ultimos 40 anos, apenas 5 processos de impeachment contra magistrados foram
levados a efeito, o que permitiria inferir, de modo deveras questionavel, que somente 5 juizes,
durante este tempo, nao procederam de acordo com o “good behavior” previsto no Artigo 111
Constituicéo.

Poderia se dizer, no entanto, que existem outras formas de controle do Senado, para que
se evitasse chegar a medidas de cunho tdo drastico como a remog¢do compulsoéria do cargo,
sendo ai estudadas as fungdes do Comité do Judiciério.

Certo é gue ndo se pode confundir a natureza politica do julgamento do impeachment
com os meios de controle que a ele precedem.

Podem, ainda, haver formas de proceder com tal controle, de modo a que, partindo-se
da prerrogativa de fiscalizacdo senatorial, o uso do constitutional hardball, na expressao de
Mark Tushnet (2004, p. 523)* é de tal ordem, que, em certos casos, se chega a uma verdadeira
submissdo do Poder Judiciario aos interesses da arena politica.

Um bom exemplo disso é o chamado filibuster.

Barack Obama (2006, p. 80 e segs.) define-a como a prética que, justificada na
necessidade de consenso unanime na conducéo dos trabalhos do Comité e da Casa Legislativa,
pode ser levada a efeito por alguns parlamentares que se utilizam de todos 0s meios possiveis
para atrasar os procedimentos adotados na resolugdo de uma demanda.

Somente trés quintos do Senado podem por fim a esta préatica através da cloture, que é

a determinacao do fim dos debates.

4 Diz: “it consists of political claims and practices—legislative and executive initiatives—that are without much
question within the bounds of existing constitutional doctrine and practice but that are nonetheless in some tension
with existing pre-constitutional understandings. It is hardball because its practitioners see themselves as playing
for keeps in a special kind of way; they believe the stakes of the political controversy their actions provoke are
quite high, and that their defeat and their opponents’ victory would be a serious, perhaps permanent setback to the
political positions they hold.”:
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Um dos grandes focos de utilizacdo do filibuster € no processo de nomeagéo de juizes,
que, nos Estados Unidos, é mais amplo, sendo responsabilidade do presidente da republica
indicar de juizes federais de 1° grau até juizes da Suprema Corte.

Nesse sentido, diante do alto nimero de indicacGes realizadas por um Presidente, é a
maioria parlamentar da Casa Alta, refletindo a maioria no Judiciary Committee, que devera
definir os destinos da nomeacao.

Obama® (lbid., p. 83) prossegue, entendendo serem pertinentes, indicacdes de
magistrados que possuam perfil moderado, apartidario, de modo que a sua nomeacao ndo deva
se submeter a critérios de escolha exclusivamente politicos.

Entretanto, sustenta que a identidade ideoldgica dos indicados com o Chefe do
Executivo tem sido tamanha, em alguns casos, que o acaloramento das suas sabatinas tem
transformados em verdadeiros debates politicos, ao invés de verificacdo da qualificacdo técnica
do candidato ao cargo pretendido.

Um grande exemplo ocorreu, inclusive, durante a sua presidéncia. Em 2016, altimo ano
de seu segundo mandato, Obama anunciou a nomeacéo do Juiz Merrick Garland para uma das
vagas na Suprema Corte americana, decorrentes da morte de Antonin Scalia.

O Senado, com maioria republicana e contraria ao Presidente, sob a lideranca do senador
Mitch McConell, simplesmente se negou a sequer ouvir o indicado, sob a inédita alegacdo de
que, por ser o ultimo ano de mandato, as sabatinas ficariam comprometidas, sob o aspecto
temporal.

Ja em 2020, ultimo ano do mandato do Presidente Trump, foi indicada a Juiza Amy
Coney Barret a Suprema Corte, em decorréncia do falecimento de Ruth Bader Ginsburg. O
mesmo Senado, com a mesma maioria republicana, desta vez em apoio ao Presidente, e liderada
pelo mesmo Mitch McConell, realizou as sabatinas e aprovou o nome da candidata, ignorando
0 argumento utilizado em 2016, mesmo em se tratando de situacdes idénticas.

Ao inves de se utilizarem de tais métodos, uma melhor opcéo seria respeitar a opgédo do
povo nas urnas para o0 cargo de Presidente da Republica e conceber que, sem a
aprovacéo/reprovagao dos nomes indicados em razdo de prerrogativa constitucional conferida
ao Presidente, esse mesmo povo sequer podera gozar da efetividade na prestacéo jurisdicional

no pais, por conta de divergéncias de natureza eminentemente politica.

5 Ibid., p. 83.
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No primeiro mandato do Presidente George W. Bush, chegou-se a impressionante marca
de, dentre mais de 200 nomeacdes para o Judiciario, somente 10 ndo serem levadas a efeito no
Comité e no Senado, como um todo.

Diante da reacdo democrata no sentido de conferir maior obstrucdo as nomeacées que
ocorressem no segundo mandato do Presidente Bush, os republicanos ameagaram trabalhar para
excluir qualquer possibilidade regimental de filibuster.

Desse modo, os Professores Catherine Fisk e Erwin Chemerinsky (2005, p. 331-352)
escreveram, em reacdo, um estudo no qual condenavam a pretensdo republicana e, para a
surpresa de muitos, desenvolveram uma solida defesa para a continuidade da possibilidade de
obstrucdo, no Comité do Judiciario e no plenario do Senado, a nomeagé&o de juizes.

Defendiam, primordialmente, que a democracia americana ndo se restringiria a uma
ditadura da maioria, razéo pela qual a participacdo da minoria nos processos de decisao politica
também se fazem importantes.

Aqui, aprendemos, também, com Kelsen (1998, p. 401-411) que, muito embora a
vontade e a concordancia da maioria sejam condi¢6es para validar a ordem social, com o intuito
de que esta possa refletir, ao maximo possivel, o principio da autodeterminacdo dos povos, um
dos elementos caracteristicos da democracia é a participa¢do da minoria, cujos interesses nao
podem ser absolutamente opostos ao contetdo dessa ordem social.

Entdo, os dois professores americanos pontuaram uma questdo de cunho primordial:
esta modalidade de controle das minorias também pode ser compreendido como uma necessaria
manifestacdo do sistema do checks and balances, possibilitando justamente o contraponto do
Poder Legislativo ao Poder Executivo que, mesmo tendo, em alguns casos, a maioria no Senado
e, por consequéncia, no Comité do Judiciario, devera ter seus poderes constantemente

fiscalizados e eventualmente limitados, como manda o referido sistema.

4. COMPARAGCAO COM O CASO BRASILEIRO

Utiliza-se, aqui, o Direito Comparado, na sua faceta de pesquisar e relacionar
semelhancas e diferencas entre ordens juridicas, enquanto organizacGes juridicas de
determinada regido.

Assim, se busca conhecer cada ordenamento detalhadamente, confrontando entre eles,
por meio da macrocomparacgdo, analisando familias de direito distintas (common law e civil
law) (DAVID, 1982, p. 110) (ANCEL, 1980, p. 66-67); da mesocomparacao, esta entre ramos
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do direito diferentes (como o Direito Constitucional j&, aqui, analisado) (SGARBOSSA;
JENSEN, 2008, p. 148); da microcomparacéo, na investigacao de institutos especificos de cada
ordem juridica, a exemplo dos mecanismos de controle do Poder Judiciario (ALMEIDA, 1994,
p. 7).

Analisam-se, desse modo, as diferencas e as analogias da estrutura e da disciplina
reconheciveis de cada um destes sistemas, de modo a conhecer, também, a contribuicdo que o
direito comparado d& ao estudo do direito nacional, considerado na totalidade dos seus
diferentes setores e, assim, verificar a sua possivel unificacdo. (PIZZORUSSO, 1987, p. 80, 84)

Além do procedimento impeachment contra Ministros do Supremo Tribunal Federal,
que deve ser conduzida pelo Senado, também, pela Comissdo de Comissdo de Justica
(equivalente ao Judiciary Committee no Brasil), a previsao constitucional originaria sobre as
funcGes de controle do Poder Legislativo sobre o Poder Judiciario pode ser bem resumida por
José Tarcizio de Oliveira Melo (1996, p. 258). ©

Aliomar Baleeiro (1964, p. 34-35) ja profetizava, no entanto, que, como influéncia do
que ocorre nos Estados Unidos, as fungcGes senatoriais passaram a ser exercidas com cada vez
menos altivez perante os outros poderes. Fazia-se prevalecer, portanto, os interesses da arena
politica, 0 que ocasionava em certa timidez no exercicio das fungdes de controle.

Como reflexo disso, Tércio Sampaio Ferraz Jr (1994, p. 19-20)’ pondera que a
substituicdo do checks and balances — tal como defendido, em teoria, pelos norte-americanos
— em detrimento da vinculacdo do controle do Judiciario a opinido publica, geraria uma
verdadeira politizacdo da Justica:

Nesse sentido, concebeu-se a ideia de criar mecanismos de controle externo do
Judiciério, dotados de teor mais técnico, fora do contexto politico mencionado logo acima.

Opinides respeitadas, como a de Josaphat Marinho (1993, p. 166) &, posicionaram-se, de
logo, contrariamente a criacdo desse 6rgdo externo, ao argumento de serem inconstitucionais,

por violarem a independéncia entre os poderes.

6 Sdo suas palavras: “o controle legislativo do Poder Judiciario, além daquele em que o Congresso tem como
auxiliar o Tribunal de Contas da Unido, da-se com a participacdo na elaboracéo dos projetos de lei, de iniciativa
do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e dos Tribunais de Justi¢ca, concernentes a alteragdo do
ntmero de cargos de membros dos Tribunais e dos respectivos servidores, e fixagdo dos vencimentos, bem como
a organizacdo e divisao judicidria (art. 96, 111)”.

"In verbis: “A desneutralizagdo politica do juiz, ao expor o Judicidrio a critica puiblica, sobretudo e especialmente
através dos meios de comunicagdo de massa, cria uma série de tensdes entre sua responsabilidade e sua
independéncia, cuja expressio mais contundente esta na tese do controle externo do Judicirio.”

8 “ndo ¢ constitucional, nem prudente ou necessario, que se crie 6rgio misto na estrutura do Poder Judiciario, ou
entidade alheia a seus quadros, com a finalidade de exercer o controle externo da Justica ou da Magistratura. A
Independéncia do Poder ndo suporta interferéncia dessa indole sem desnatura-lo, prejudicando a liberdade de
consciéncia, essencial a aplicacio das leis e ao resguardo do direito das pessoas. O controle externo, indicador de
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O Ministro Carlos Velloso (1994, p. 19, 21-22)° apresentou um meio-termo a discusséo,
propondo a criacdo de um Conselho da Magistratura, que nao fosse, de todo, externo ao Poder
Judiciario, mas que contivesse magistrados em sua composicao, para exercer este controle:

Nesse contexto, é que veio a idealizacdo de um Conselho Nacional de Justica, que,
concebido para uma funcdo meramente correicional (BARBOSA MOREIRA, 2007) passou a
ter, inclusive, atribuicdo para normatizar sobre o funcionamento do Poder Judiciario,
administracdo da Justica, boas praticas etc, como aduzem Fredie Didier Jr. e Leandro Fernandez
(2022, p. 45 e segs.) e Michel Temer (1994, p. 77-78) 1°. Suas competéncias estdo arroladas no
art. 103-B, § 4°, da Constituigdo. *

erros e deficiéncias, além de traduzir-se ou manifestar-se por meio de recursos legais no processo sob julgamento,
pode ser desempenhado, independentemente de a¢cdes em curso, por quaisquer institui¢des idoneas, entre as quais
sobressaem o Ministério Pablico e a Ordem dos Advogados do Brasil. Mesmo a demora no julgar, de ordinério
atentatéria de um a das partes, e sempre de correcdo necessaria, ndo justifica procedimento que deforme a
institui¢do judiciaria”.

9 «Q fato de ndo concordar com o "controle externo do Judiciario”, ndo quer dizer que ndo reclame eu a instituicdo
de um Conselho Nacional da Magistratura que realizaria um controle de qualidade do Judiciario e dos juizes.
Primeiro que tudo, ndo podemaos ignorar que ha problemas no Judiciério que precisam ser corrigidos. Reporto-me,
novamente, a palestra que proferi em setembro de 1990, em Santa Catarina, no ‘XI Congresso Brasileiro de
Magistrados’, na qual analise e discuti alguns desses problemas. E preciso, na verdade, que o Poder Judiciario
efetive o seu controle de qualidade, controle de qualidade da Justica e dos juizes. [...] Para que se efetive esse
controle — controle que o prdprio Judiciario realizara —, proponho a criacdo de um Conselho Nacional da
Magistratura, que seria instituido junto ao Supremo Tribunal Federal e que teria as atribui¢cGes principais de
fiscalizar o andamento dos servicos judiciarios, tomar efetiva a pronta prestacdo jurisdicional, mediante a
investigacdo e o exame das causas de emperramento da maquina judiciaria, formulando proposta de solucdes,
punindo, se for o caso, 0 juiz ou o servidor que ndo seja laborioso, afastando e punindo os juizes e servidores
desonestos ou que ndo tenham vocagdo para o cargo.”

10: “O Conselho Nacional de Justica serd um outro poder, independente dos demais. Serd composto,
inafastavelmente, por membros de correntes partidarias ou funcionais que fardo nascer, se ndo diretamente, pelo
menos indiretamente, nefasta influéncia na deciséo judicial. Nao desejo dizer, com isso, que 0 juiz seré intimidado
pelo Conselho. Havera, porém, nitida preocupacéo do juiz com o Conselho, de composicdo heterogénea, com
membros nem sempre conhecedores da arte jurisdicional.”:

11«7 - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir
atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgéos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia
do Tribunal de Contas da Unido;

111 - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgdos do Poder Judicidrio, inclusive contra seus
servigos auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacdo do
poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo
avocar processos disciplinares em curso, determinar a remogdo ou a disponibilidade e aplicar outras sancdes
administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - representar ao Ministério Plblico, no caso de crime contra a administracdo publica ou de abuso de autoridade;
V - rever, de oficio ou mediante provocacao, os processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados
h& menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e sentencas prolatadas, por unidade da
Federacdo, nos diferentes 6rgdos do Poder Judiciéario;

VII - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario
no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal
a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessao legislativa.”
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Feita, portanto, essa comparacdo com a situacdo brasileira, chega-se as seguintes

conclusodes:

CONCLUSAO

Parte-se, com Edvaldo Brito (2006, p. XXI), da premissa de que a separagédo entre 0s
poderes ¢ um “pilar do regime democratico na medida em que assegura a liberdade individual
mediante a divisao das atribuigdes estatais entre varios segmentos sociais”, chegando-se a
afirmar que a independéncia do Poder Judiciario se trata, em verdade, de um direito subjetivo
publico do cidaddo, com fonte no poder constituinte.

Para agir na garantia deste direito, a as instituicbes devem prezar pelas consequéncias
juridicas que dele decorrem, afastando qualquer conotacéo politico-partidaria do controle do
Poder Judiciario.

E isso pode ocorrer de diversas formas.

Nos Estados Unidos, como vimos, foi mediante a adocao do Judiciary Comitte norte-
americano enquanto um colegiado a compor o Senado Federal do pais, para conduzir, por
exemplo, por exemplo, audiéncias para a verificagdo do “good behaviour” do magistrado em
sua judicatura, tal como é a determinagdo do Artigo 111 da Constitui¢do norte-americana.

O que se sugere € a adocdo de medidas para tornar este controle mais técnico, como,
no caso do Brasil, ocorreu com a criacdo de um Conselho para auxiliar e zelar pela organizagéo
e regulamentacdo da Justica, sendo nele incluida, também, a funcéo correicional.

Além disso, a propriedade técnica destes 6rgdos tem sido de grande valia para conferir
maior racionalidade ao nosso sistema de administracdo judiciaria, algo que, também, poderia
ser utilizado nos Estados Unidos.

Tudo, portanto, devera ser feito de forma a velar pelo sistema de freios e contrapesos,
checks and balances, para garantir que estes paises possuam instituicdes equilibradas,

harménicas e independentes, cada qual adaptada a cultura juridica da respectiva localidade.
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DIFERENCAS BENEFIQAS NO DIREITO MATERIAL TRABALHISTA DOS
EMPREGADOS PORTUARIOS EM RELACAO AOS EMPREGADOS REGIDOS
EXCLUSIVAMENTE PELA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

BENEFICIAL DIFFERENCES IN THE MATERIAL LABOR LAW OF PORT
EMPLOYEES IN RELATION TO EMPLOYEES GOVERNED EXCLUSIVELY BY
THE CONSOLIDATION OF LABOR LAWS

Fernanda Quinderé Tavares Batista®
Wisllen Ezequiel Concei¢do Cunha?

Resumo: o presente artigo visa debater diferencas benéficas no direito material trabalhista dos
empregados portuarios em relacdo aos empregados regidos exclusivamente pela CLT,
destacando-se o horario noturno das 19 (dezenove) horas de um dia as 07 (sete) horas do dia
seguinte; a remuneracéo dos riscos da atividade portuaria no percentual de 40% (quarenta por
cento); e as horas extras a 100% (cem por cento) nos servicos realizados no horério de refeicdo.
Procurou-se demonstrar estas diferencas de forma objetiva, e sem o foco de tratamento
privilegiado dos empregados portuérios com vinculo com a Administragdo Portuéria, uma vez
que a Constituicdo Federal reconhece a valorizacdo do trabalho, €, como é de conhecimento
amplo, o trabalho nos portos do Brasil tem seu valor nacional e internacional reconhecido. Ao
final, destacou-se que o legislador deveria propor uma nova norma trabalhista geral, a fim de
assegurar a todos os trabalhadores celetistas condi¢fes equivalentes na relacédo de trabalho.

Palavras-Chave: leis trabalhistas; empregados portuarios; empregados celetistas; porto
organizado.

Abstract: the present article aims to discuss beneficial differences in material labor law of port
employees in relation to employees governed exclusively by the CLT, highlighting the night
hours of 19 (nineteen) hours of one day to 07 (seven) hours of the next day, the remuneration
of the risks of port activity in the percentage of 40% (forty percent), and overtime at 100% (one
hundred percent) in services performed during meal times. We tried to show these differences
objectively, and without focusing on privileged treatment of port employees with a link to the
Port Administration, since the Federal Constitution recognizes the value of work, and, as is
widely known, the work in the ports of Brazil has its national and international recognized
value. At the end, it was highlighted that the legislator should propose a new general labor
norm, in order to assure to all workers under the labor law equivalent conditions in the work
relationship.

Keywords: labor law; port employees; contractual employees; organized port.
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Sumario: Introducdo. 1. Horario noturno das 19 (dezenove) horas de um dia as 07 (sete) horas
do dia seguinte. 2. Remuneracdo dos riscos da atividade portuaria no percentual de 40%
(quarenta por cento). 3. Horas extras a 100% (cem por cento) nos servigos extraordinarios

realizados no horério de refei¢cdo. Concluséo.

INTRODUCAO

A atividade portuaria no Brasil é sem dlvida uma das mais colaborativas para o
desenvolvimento da economia nacional, tendo em vista que boa parte de sua riqueza €
transportada por navios e balsas ao longo dos seus extensos rios e mares.

E, nesse diapaséo, o estudo do Direito Portuario, em seu sentido amplo, deve merecer
um olhar mais dedicado no contexto académico, pois 0s portos e 0s terminais, publicos e
privados, exercem papéis estratégicos e essenciais na movimentacao de cargas e de pessoas,
cujas execucOes operacionais sdo realizadas pelos milhares de trabalhadores que labutam
diariamente nessas instalacfes portuarias, durante, em regra, 24 (vinte e quatro) horas por dia e
de domingo a domingo.

Diante dessa realidade, ndo ha como ndo querer compreender as regras trabalhistas que
regem esses trabalhadores, principalmente, os que atuam nos portos organizados, e que
possuem vinculo com a Administracdo Portudria, posto que nas aulas de Direito do Trabalho
que ocorrem nas graduacdes em Direito no Brasil, no geral, ndo sdo tratadas as suas
especificidades em detalhes.

Certamente, a partir da leitura dos paragrafos anteriores, a curiosidade sobre o assunto
deve ter chamado a atengdo dos amantes do Direito Material e Processual do Trabalho,
notadamente dos que nunca tiveram a oportunidade de estudar a Lei n° 4.860/1965 de forma
mais profunda. Porém, é salutar contextualizar o tema, partindo da regra geral.

Assim, como é de conhecimento amplo, as regras gerais trabalhistas dos empregados
das Pessoas Juridicas Privadas no Brasil tém previsdes no Decreto-Lei n°5.452, de 01/05/1943,
também denominado de Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Entretanto, algumas
categorias possuem regulamentacGes especificas trabalhistas, estando incluidos, neste
particular, os empregados portuérios.

Por intermédio da Lei n® 4.860, de 26/11/1965, o legislador infraconstitucional trouxe
alguns regramentos especificos para 0os empregados que desempenham suas atividades laborais

nos portos organizados do Brasil, destacando-se, entre outros: o horario noturno das 19
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(dezenove) horas de um dia as 07 (sete) horas do dia seguinte; a remuneracdo dos riscos da
atividade portuaria no percentual de 40% (quarenta por cento); e as horas extras a 100% (cem
por cento) nos servigos extraordinarios realizados no horario de refeigéo.

As regras supracitadas, em comparacdo com as previstas para 0s demais empregados
celetistas regidos pela CLT, sdo mais benéficas, haja vista que o legislador infraconstitucional,
a época, compreendeu que os trabalhos desenvolvidos nos portos organizados eram
relativamente mais desgastantes e de interesse nacional, e que, neste caso, 0s empregados
portuarios com vinculo com a Administracdo Portuaria mereciam uma atencao especial do
Congresso Nacional, principalmente no que tange as parcelas que compunham suas
remuneracoes.

E é diante deste cenario que o presente estudo buscou, sem querer esgotar o debate sobre
0 assunto, trazer as diferencas benéficas no direito material trabalhista dos empregados
portuérios em relagdo aos empregados regidos exclusivamente pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Entdo, vamos a estas!

1. HORARIO NOTURNO DAS 19 (DEZENOVE) HORAS DE UM DIA AS 07
(SETE) HORAS DO DIA SEGUINTE

A Carta Constitucional de 1946, no art. 157, 111, trouxe em seu bojo a previsao de que o
salario do trabalho noturno deveria ser superior ao do trabalho diurno.

Em que pese a valorizagdo Constitucional do trabalho noturno em relagdo ao diurno,
esta vantagem aos empregados nao era novidade na legislacao juslaboral brasileira, ja que o
art. 73 do Decreto-Lei n° 5.452/1943, desde sua origem, tinha expressamente como previséo o
adicional noturno de, no minimo, 20% (vinte por cento) sobre o salario diurno, com o fito de
minimizar os trabalhos desenvolvidos nesse periodo.

De acordo com DELGADO (2019, p. 1113), esta diferenciacédo valorizada se deu em
razdo de que o trabalho no periodo noturno é mais desgastante do que no periodo diurno, ja que
o reldgio bioldgico, reconhece que o periodo noturno, compreendido entre as 22 (vinte e duas)
horas de um dia e as 05 horas do dia seguinte, é para repouso e para recomposi¢do das energias
do ser humano.

O autor destaca que

o trabalho noturno provoca no individuo agresséo fisica e psicoldgica intensas, por
supor 0 maximo de dedicacdo de suas forcas fisicas e mentais em periodo em que o
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ambiente fisico externo induz ao repouso. Somado a isso, ele também tende a agredir,
com substantiva intensidade, a inser¢do pessoal, familiar e social do individuo nas
micro e macrocomunidades em que convive, tornando especialmente penosa para o
obreiro a transferéncia de energia que procede em beneficio do empregador.
(DELGADO, 2019)

SARAH KEATING (2017) reforca essa tese de que o trabalho noturno é extremamente
prejudicial aos empregados. Em artigo publicado no site da BBC News/Brasil, em 28/12/2017,
com o tema “Os problemas de saude causados pelo trabalho noturno”, ela destaca que os efeitos
colaterais do labor no periodo da noite “podem ser sentidos no curto e longo prazo”.

A autora, escorada nos estudos de Russel Foster, professor da Universidade de Oxford,

no Reino Unido, especialista do sono, traz a baila os efeitos no organismo em relagdo ao
trabalho noturno. Segundo destacado por Keating, o especialista afirma que, ndo obstante
estarmos apenas trabalhando, “estamos esguichando glicose na circulagdo, estamos
aumentando a pressdo arterial, estamos gerando alerta para lidar com ameacas potencias”, o
que, consequentemente, traz danos e doencas irreparaveis para a salde, tais como: diabetes,
cancer e infarto do miocardio.

Por razbes como as supracitadas, ainda que no periodo anterior a san¢do da Lei n°
4.860/1965 ndo tivessem estudos tdo avancados sobre os efeitos do trabalho noturno, o
legislador infraconstitucional estabeleceu, em seu art. 4°, 8 1°, que o horario do trabalho noturno
dos empregados portuarios, com vinculo com a Administracdo Portuaria, seria contado a partir
das 19 (dezenove) horas de um dia as 07 (sete) horas do dia seguinte, trazendo para eles, em
relagdo aos empregados regidos exclusivamente pela CLT, uma condi¢do mais benéfica, posto
que o labor, no periodo destacado, contara com o “plus” de 4 (quatro) horas a mais como
noturnas.

Vale esclarecer que, em que pese o art. 73, 8 2°, da CLT prever que o horario noturno é
considerado das 22 (vinte duas) horas de um dia as 05 (cinco) horas do dia seguinte, nos termos
da Sumula n° 60, II, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho (TST), entende que “cumprida
integralmente a jornada no periodo noturno e prorrogada esta, devido é também o adicional
quanto as horas prorrogadas”.

Realizando uma analise pormenorizada da contagem dessas horas a mais, notar-se-a que
essa condicdo traz um beneficio de mais de 20% para os empregados portuarios, uma vez que,
enquanto o empregado celetista podera receber 10 (dez) horas de adicional noturno das 19
(dezenove) horas as 07 (sete) horas, 0 mencionado empregado podera receber 12 (doze) horas.

Por derradeiro, é importante frisar que, para os empregados publicos que prestavam
servicos de capatazias nos portos organizados, o legislador ainda estabeleceu a possibilidade do

adicional noturno ser de até 50% (cinquenta por cento), nos termos do art. 2°, caput, c/c o art.
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2°, paréagrafo Unico, ambos da Lei n° 7.002, de 14/06/1982, o que amplia, protecdo ao

empregado portudrio.

Art. 2° - A remuneracao basica da jornada especial sera a mesma da jornada ordinaria
diurna, acrescida de adicional noturno de até 50% (cinquenta por cento), incidente
sobre as 6 (seis) horas trabalhadas e sua eventual hora de prorrogacéo.

Paragrafo Unico - Os valores do adicional noturno e do acréscimo da hora
extraordindria serdo estabelecidos em acordo coletivo de trabalho, homologado pelo
Conselho Nacional de Politica Salarial. (BRASIL, 1982)

Realizando uma andlise comparativa, por intermédio dos dados ilustrativos a seguir,

constata-se que o pagamento de 10 (dez) horas de adicional noturno aos empregados celetistas

gerais em relacdo ao pagamento de 11 (onze) horas de adicional noturno aos empregados

portuarios equivalem a 36,36% (trinta e seis inteiros e trinta e seis centésimos por cento), sendo

que ndo foram levados em consideracdo os reflexos em repouso semanal remunerado (RSR),

no fundo de garantia do tempo de servico (FGTS), 13° salario e férias + 1/3.

a) Empregado Celetista:

Jornada de Trabalho: das 19h as 7h

Horas de Adicional Noturno: 10 (dez)

Horario de Intrajornada: 21h as 22h

Salario Normal: R$ 2.000,00 (dois mil reais)

Divisor de Horas: 200 (duzentas)

Adicional Noturno de 20% sobre o Salario Normal Diurno

Salario Hora Normal Diurno: (R$ 2000,00/200) X 0,20 = R$ 20,00 (vinte reais)

Dessa forma, tem-se:

Horas de Adicional Noturno = Salario Hora Normal Diurno X Quantidade de Horas
Noturnas = R$ 20,00 X 10 = R$ 200

Logo, o valor das 10 (dez) horas de adicional noturno sera de R$ 200,00 (duzentos reais).

b) Empregado Publico Portuario:

Jornada de Trabalho: das 19h as 7h.

Horas de Adicional Noturno: 11 (onze)

Horério de Intrajornada: 21h as 22h

Salério Ordinario Diurno: R$ 2.000,00 (dois mil reais)
Divisor de Horas: 200 (duzentas)

Adicional Noturno de 50% sobre o Salario Hora Diurno
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e Salario Hora Ordinério Diurno: (R$ 2000,00/200) X 0,50 = R$ 50,00 (cinquenta reais)

Dessa forma, tem-se:

Horas de Adicional Noturno = Salario Hora Ordinario Diurno X Quantidade de Horas
Noturnas = R$ 50,00 X 11 = R$ 550

Logo, o valor das 11 (onze) horas de adicional noturno serd de R$ 550,00 (quinhentos e
cinquenta reais).

Assim, pode-se afirmar que, considerando exclusivamente o periodo noturno
estabelecido no art. 4°, 8 1° da Lei n° 4.860/1965, bem como a possibilidade do adicional
noturno ser de 50% (cinquenta por cento), os empregados portuarios possuem uma condicdo
mais benéfica em relacdo aos empregados regidos exclusivamente pela Consolidacdo das Leis
do Trabalho.

2. REMUNERACAO DOS RISCOS DA ATIVIDADE PORTUARIA NO
PERCENTUAL DE 40% (QUARENTA POR CENTO)

Inicialmente, é importante destacar que nenhum valor financeiro é capaz de compensar
a exposicdo do trabalhador a riscos prejudiciais a sua saude. O ideal é que o trabalhador
desenvolva suas atividades em um ambiente saudavel e salubre.

Entretanto, nem sempre isso € possivel, e, para minimizar essa situagdo excepcional,
CASSAR (2020, p. 823) ensina que o legislador definiu regras, ndo sé indenizando os
trabalhadores submetidos a condicdes insalubres, perigosas e de riscos, como também fixando
regras que tém por objetivo a eliminagdo ou neutralizacdo de alguns agentes agressivos.

Como o foco do presente estudo ndo sdo as agdes do empregador para eliminacao ou
neutralizacdo de alguns agentes agressivos, ater-se-a a regra estabelecida pelo legislador quanto
a forma de remunerar a exposi¢do dos empregados portuarios aos riscos presentes nos portos
organizados.

Assim, a segunda vantagem trabalhista diferenciada dos empregados portuarios, com
vinculo com a Administracdo Portuéria, € o adicional de risco, com fulcro no art. 14 da Lei n°
4.860/1965.

Art 14. A fim de remunerar os riscos relativos a insalubridade, periculosidade e outros
porventura existentes, fica instituido o "adicional de riscos" de 40% (quarenta por
cento) que incidird sobre o valor do salario-hora ordinario do periodo diurno e
substituira todos aqueles que, com sentido ou carater idéntico, vinham sendo pagos.
(BRASIL, 1965)
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Como se V&, o adicional de risco pago aos empregados portuarios tem as seguintes
particularidades: € mais abrangente; tem seu percentual unico definido de 40% (quarenta por
centos); e tem como base de calculo o salario-hora ordinario do periodo diurno.

No que tange a abrangéncia, nota-se que o legislador infraconstitucional ndo limitou o
adicional, ora estudado, aos riscos reconhecidos pelo Ministério do Trabalho e Emprego
inerentes a insalubridade e os riscos reconhecidos pelo legislador inerentes a periculosidade.
Todavia, ao trazer em sua redacao que o risco portudrio abrange “outros porventura existentes”,
deixou margem para interpretacdes, discussdes e incertezas sobre o tema entre as partes
envolvidas na relagdo de emprego, posto que, em que pese terem sido delegadas as
Administragdes dos Portos (empregador) discriminar os servi¢os considerados sob risco, ouvida
a autoridade competente, se limitaram a reconhecer somente, e até exclusivamente, 0s riscos
mapeados e definidos pelas Portarias do Ministério do Trabalho e Emprego e pelas legislagdes
trabalhistas vigentes.

Considerando que o Direito do Trabalho é regido pelo Principio da Protecdo do
Trabalho, e que, nas atividades portuarias, estdo presentes riscos ndo abrangidos pelas normas
que regem a insalubridade e a periculosidade, o adicional de riscos deve ser pago integralmente
para 0s empregados portuérios, principalmente nos casos em que a Administracdo Portuaria
ndo discriminou os servigos considerados sob risco, nos termos do art. 14, § 3° da Lei n°
4.860/1965.

Nesse sentido, corrobora-se com as licbes de CASSAR (2020, p. 184), a qual destaca
que
“o0 intérprete deve optar, quando estiver diante de uma norma que comporte mais de uma
interpretacdo razoavel e distinta, por aquela que seja mais favoravel ao trabalhador, ja que este
é a parte fraca da relacdo. Ou seja, quando emergir da norma dlvidas a respeito da sua
interpretacdo, desde que seja razoavel, o exegeta deverd optar por aquela de beneficiar o
hipossuficiente”.

Dessa forma, na falta de precisdo do legislador no que tange a definicdo com precisao
dos outros riscos porventura existentes na atividade portuéria, opina-se que haja o pagamento
do adicional de riscos, posto que é a regra a ser seguida.

Quanto ao percentual de 40% (quarenta por cento) de adicional de riscos, verifica-se
que o legislador buscou estabelecer o percentual do grau maximo concedido a insalubridade,
mesmo que um Laudo Técnico das CondicGes do Ambiente de Trabalho constate na area

portuéria a existéncia de insalubridade em grau baixo (10%) ou médio (20%). A analise também
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se aplica ao percentual da periculosidade, visto que, constatando que o local ou a atividade é
perigosa, a Administracdo Portuaria devera pagar o adicional de riscos em seu percentual de
40% (quarenta por cento), proporcional ao tempo de exposicdo do empregado.

Por derradeiro, constata-se que base de calculo do adicional em analise € o salario-hora
ordinario do periodo diurno, referencial este mais vantajoso aos empregados portuérios, posto
que os empregados regidos pela CLT que recebem adicional de insalubridade ou de
periculosidade, a base de calculo, respectivamente, € o salario minimo e o salério bésico.

Realizando uma analise comparativa, por intermédio dos dados ilustrativos a seguir,
constata-se que o pagamento do adicional de periculosidade em relagdo ao adicional de riscos
é equivalente a 75% (setenta e cinco por cento), e 0 pagamento do adicional de insalubridade
em relacdo ao adicional de riscos € equivalente a 60,60% (sessenta inteiros e sessenta
centésimos por cento), sendo que ndo foram levados em consideracdo os reflexos em repouso
semanal remunerado (RSR), no fundo de garantia do tempo de servi¢co (FGTS), 13° salario e
férias + 1/3.

a) Empregado Celetista com Adicional de Periculosidade:
e Jornada efetiva de 200 (duzentas) horas por més
e Salario Basico: R$ 2.000,00 (dois mil reais)
e Adicional de Periculosidade de 30% sobre o0 Salario Basico
Dessa forma, tem-se:
Adicional de Periculosidade = Salario Basico X 30% = R$ 2.000,00 X 0,30 = R$ 600,00
Logo, o valor do Adicional de Periculosidade serd de R$ 600,00 (seiscentos reais).

b) Empregado Celetista com Adicional de Insalubridade com Grau de 40%:
e Jornada efetiva de 200 (duzentas) horas por més
e Salério Basico: R$ 2.000,00 (dois mil reais)
e Saléario Minimo: R$ 1.212,00 (um mil e duzentos e doze reais)
e Adicional de Insalubridade de 40% sobre o Salario Minimo
Dessa forma, tem-se:
Adicional de Insalubridade = Sal&rio Minimo X 40% = R$ 1.212,00 X 0,40 = R$ 484,80
Logo, o valor do Adicional de Insalubridade sera de R$ 484,80 (quatrocentos e oitenta e

quatro reais e oitenta centavos).

c) Empregado Portuario com Adicional de Risco com Grau de 40%:
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e Jornada efetiva de 200 (duzentas) horas por més

e Salério Ordinario Diurno: R$ 2.000,00 (dois mil reais)

e Adicional de Riscos de 40% sobre o Ordinario Diurno

e Salario Hora Ordinério Diurno: (R$ 2000,00/200) X 0,40 = R$ 40,00 (quarenta reais)

Dessa forma, tem-se:

Adicional de Riscos = Salario Hora Ordinario Diurno X N° de Horas Efetivas sob Risco =
R$ 40,00 X 200 = R$ 800,00

Logo, o valor do Adicional de Riscos sera de R$ 800,00 (oitocentos reais).

Assim, pode-se afirmar que os empregados portuarios que recebem o adicional de riscos
de 40% sobre o salario-hora ordinario do periodo diurno possuem uma condi¢do mais benéfica

em relagdo aos empregados regidos exclusivamente pela Consolidagdo das Leis do Trabalho.

3. HORAS EXTRAS A 100% (CEM POR CENTO) NOS SERVICOS
EXTRAORDINARIOS REALIZADOS NO HORARIO DE REFEICAO

A terceira vantagem trabalhista diferenciada dos empregados portuarios, com vinculo
com a Administracdo Portudria, é o adicional de 100% (cem por cento) para o labor no horario
de refeicdo, com fulcro no art. 7°, § 5°, “c”, da Lei n® 4.860/1965.

Art7°[...]
§ 5° Os servicos extraordinarios executados pelo pessoal serdo remunerados com 0s
seguintes acréscimos sobre o valor do salario-hora ordinario do periodo diurno:

¢) 100% (cem por cento) para as horas de refeicdo. (BRASIL, 1965)

Como se percebe, mais uma vez o legislador se preocupou com a classe dos empregados
portuarios, principalmente em razéo de que as atividades nos portos organizados, em regra,
serem desenvolvidas nas 24 (vinte quatro) horas do dia, ja que a lei em estudo, em seu art. 7°,
8 29, trouxe expressamente que, além das horas ordinarias a que estdo obrigados, esses
empregados prestardo servigos extraordinarios nas horas destinadas a refei¢do e ao descanso,
quando forem determinados.

Como ¢é cedico, a regra trabalhista ndo é o labor no horério para refeicdo e descanso,
porém, nao se poderia deixar no limbo os casos em que isso acontecia e 0 empregado laborava

no periodo destinado para intrajornada.
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Nota-se, inicialmente, que o labor no horério para refeicdo e descanso ndo estava
previsto na redacdo original do art. 71 do Decreto-Lei n° 5.452/1943. Todavia, a partir da
atualizacdo da lei geral justrabalhista pela Lei n® 8.823/1994, o legislador estabeleceu que
guando o intervalo ndo fosse concedido aos empregados, os empregadores ficariam obrigados
a remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de no minimo 50% (cinquenta por
cento), tendo como base de célculo o valor da remuneracgéo da hora normal de trabalho.

Em que pese nédo se defender aqui a prestacao de servigos no horario destinado a refei¢éo
e ao descanso, opina-se que acertadamente os congressistas tinham definido que a néo
concessao do intervalo geraria 0 pagamento remuneratério do adicional de, no minimo, 50%
(cinquenta por cento), pois, nesse horario, 0s empregados estdo laborando de forma
extraordinaria, tal como nas horas suplementares.

Nesse diapasdo, corrobora-se com os comentarios de FELICIANO (2018, p. 69), o qual

destaca que

a reparacdo dos intervalos intrajornadas, nos termos do art. 71, § 4°, da CLT, devia-se
a condicdo de especial desgaste a que se sujeita o trabalhador desprovido de tais
intervalos; e, nessa linha, tal qual os adicionais noturno, de insalubridade, de
periculosidade e de horas extraordinarias, deveriam ter sim, natureza remuneratoria
(i. e., natureza de sobrerremuneracédo ou sobressalarios). (FELICIANO, 2018)

Dessa forma, apesar do empregado celetista ter o pagamento da intrajornada com
percentual menor do que do empregado portuario, por ter natureza remuneratdria, sua
discrepancia ndo era extrema, tendo em vista que havia reflexos dessa parcela em repouso
semanal remunerado (RSR), no fundo de garantia do tempo de servico (FGTS), 13° salério e
férias + 1/3.

Entretanto, com a reforma trabalhista, Lei n°® 13.467, de 13 de junho de 2017, o
pagamento do servigo prestado no horéario de refeicdo se alargou entre os empregados objeto
deste estudo, posto que a ndo concesséo do intervalor intrajornada, total ou parcial, passou a ter
natureza indenizatoria, excluindo, para o empregador, a necessidade do pagamento dos reflexos
citados no paragrafo anterior.

De acordo com argumentos de LEITE (2020, p. 610-611),

essa nova regra, [...], é fragrantemente inconstitucional, na medida em que viola o
caput do art. 7° da CF, porquanto imp8e uma condigdo contraria a melhoria das
condigdes socioecondmicas dos trabalhadores, seja por retirar a natureza salarial da
vantagem remunerat6ria, seja por frustrar a efetivacdo do direito fundamental ao
repouso intrajornada, estimulando a pratica de desconstrucéo dos direitos socias dos
trabalhadores. (LEITE, 2020)
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Porém, independente dos debates sociais, politicos, doutrinarios e judicias sobre o tema,
a mudanca na legislacdo acabou por ampliar a diferenca entre os empregados gerais celetistas
e 0s empregados portudrios, ao desconfigurar a natureza remuneratéria do pagamento da
intrajornada.

Realizando uma analise comparativa, por intermédio dos dados ilustrativos a seguir,
constata-se que o pagamento de 10 (dez) horas de intrajornada aos empregados celetistas gerais
em relacdo ao pagamento de 10 (dez) horas de intrajornada aos empregados portuarios
equivalem a 50% (cinquenta por cento), sendo que nao foram levados em consideracdo 0s
reflexos em repouso semanal remunerado (RSR), no fundo de garantia do tempo de servico
(FGTS), 13° salério e férias + 1/3.

a) Intrajornada para o Empregado Celetista:

e Horas de Intrajornada ndo Usufruidas: 10 (dez)

e Salério Normal: R$ 2.000,00 (dois mil reais)

e Divisor de Horas: 200 (duzentas)

e Adicional de Intrajornada de 50% sobre o Salario Normal

e Salario Hora Normal: (R$ 2000,00/200) X 0,50 = R$ 50,00 (cinquenta reais)

Dessa forma, tem-se:

Horas Intrajornada = Salario Hora Normal X Quantidade de Horas Intrajornadas = R$ 50,00
X 10 = R$ 500

Logo, o valor das 10 (dez) horas de Intrajornada sera de R$ 500,00 (quinhentos reais).

b) Empregado Portuério:

e Horas de Intrajornada ndo Usufruidas: 10 (dez)

e Salério Ordinario Diurno: R$ 2.000,00 (dois mil reais)

e Divisor de Horas: 200 (duzentas)

e Adicional de Intrajornada de 100% sobre o Salario Hora Diurno

e Salério Hora Ordinario Diurno: (R$ 2000,00/200) X 0,100 = R$ 100,00 (cem reais)

Dessa forma, tem-se:

Horas Intrajornada = Salario Hora Ordinario Diurno X Quantidade de Horas Intrajornadas
= R$ 100,00 X 10 = R$ 1.000

Logo, o valor das 10 (dez) horas de Intrajornada sera de R$ 1.000,00 (mil reais).
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Assim, pode-se afirmar que 0os empregados portuérios que recebem horas extras a 100%
(cem por cento) nos servicos extraordinarios realizados no horario de refeicdo, possuem uma
condicdo mais benéfica em relacdo aos empregados regidos exclusivamente pela Consolidacdo
das Leis do Trabalho.

CONCLUSAO

Como se pode perceber no presente estudo, o legislador infraconstitucional, no processo
legislativo da Lei n° 4.860, de 26/11/1965, procurou definir regras materiais trabalhistas aos
empregados portuarios, com vinculo com a Administracdo Portuaria, mais benéficas do que as
existentes aos empregados celetistas regidos, exclusivamente, pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de
01/05/1943, visando, sem duvida, a valorizacdo desse trabalhador.

Percebe-se, ainda, que em relagdo ao percentual de adicional noturno, a condi¢do mais
favoravel pode ser ampliada, visto que, por negociagéo coletiva de trabalho, o percentual podera
ser ajustado em até 50% (cinquenta por cento) para os empregados publicos portuarios dos
servicos de capatazias, desde que a Secretaria de Coordenacdo e Governanca das Empresas
Estatais se manifeste favoravel ao pleito.

Destarte, percebe-se que, com a sanc¢éo da Lei n® 13.467, de 01/07/2017, a qual realizou
varias mudancas na CLT, essa diferenca benéfica s6 foi alargada em relacdo as horas
trabalhadas no periodo de refeicdo e descanso, posto que, além de ter um percentual menor na
intrajornada, em regra 50% (cinquenta por cento), agora a natureza juridica da parcela é
indenizatoria, ndo tendo reflexos em outras verbas trabalhistas.

E evidente que as diferencas tratadas neste trabalho néo sdo exclusivas dos empregados
portuérios da Administracdes Portuérias. Ha outras categorias especificas que também possuem
direitos trabalhistas diferenciadas, o que acaba por estabelecer uma falta de tratamento
igualitario, ja que ndo ha um Cddigo de Direito do Trabalho que possa se aplicar em sua
totalidade a todos os trabalhadores que ndo sdo regidos por um regime juridico de Direito
Publico.

Em razdo do exposto, verifica-se que o legislador deveria propor uma nova norma
trabalhista geral, desde que amplamente debatida pela sociedade, revogando a CLT,
condensando suas regras materiais nesta nova proposta, trazendo e estendendo, na medida do
possivel, as vantagens mais benéficas a todos os trabalhadores, a fim de assegurar condicdes

equivalentes na relagédo de trabalho.
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Por fim, deve-se esclarecer que o presente estudo ndo visa expor, de forma negativa, as
condicdes mais benéficas no direito material trabalhista dos empregados portuarios em relacao
aos empregados regidos exclusivamente pela consolidagdo das leis do trabalho, mas sim de
pode colaborar com o debate académico na seara juslaborista, notadamente quanto a

valorizacgdo do social do trabalho, independentemente do ramo de sua atuagéo profissional.
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A IMPRENSA DO SECULO XXI SOB A OTICA DE NEW YORK TIMES V.
SULLIVAN

THE 21ST CENTURY PRESS THROUGH NEW YORK TIMES V. SULLIVAN

Jodo Marcos de Carvalho Pedrat

Resumo: O presente artigo visa analisar a figura da imprensa do século XXI frente aos ataques
realizados por agentes estatais, sob a Otica do precedente firmado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos (SCOTUS) em New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964). O
objetivo central do trabalho é observar as condutas dos agentes estatais perante as criticas
veiculadas pelos meios de comunicagdo e contrasta-las ao entendimento da SCOTUS
consolidado no referido caso. A metodologia aplicada corresponde ao método indutivo, diante
da analise do referido precedente e das reacdes de Jair Bolsonaro e Donald Trump em face das
criticas feitas pela imprensa no decorrer do século XXI, especialmente durante 0s seus
mandatos. Concluiu-se que os veiculos de comunicacdo, muito mais que um meio de
divulgacdo de informagdes e noticias, agem também com viés critico e reagem a atos
antijuridicos e inconstitucionais realizados por figuras politicas. Retirar essa voz da midia,
ainda que por vias intimidatérias, € caminhar para um regime antidemocratico, cuja
interferéncia estatal nos veiculos de comunicacdo se tornam protocolo governamental e o livre
debate ideoldgico passa a se tornar utdpico.

Palavras-Chave: Imprensa — Ataques — Democracia — Agentes Estatais — Presidentes.

Abstract: this article aims to analyze the figure of the 21st century press in the face of attacks
carried out by state agents, from the perspective of the precedent established by the United
States Supreme Court (SCOTUS) in the New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
The main objective of the work is to observe the behavior of state agents in the face of criticisms
conveyed by the media and contrast them with the understanding of SCOTUS consolidated in
that case. The methodology applied corresponds to the inductive method, given the analysis of
the aforementioned precedent and the reactions of Jair Bolsonaro and Donald Trump in the face
of criticism made by the press during the 21st century, especially during their mandates. It was
concluded that the media, much more than a means of disseminating information and news,
also act with a critical bias and react to unlawful and unconstitutional acts carried out by
political figures. Removing this voice from the media, albeit through intimidating ways, is to
move towards an anti-democratic regime, whose state interference in communication vehicles
becomes governmental protocol and free ideological debate becomes utopian.

Keywords: Press — Attacks — Democracy — State Agents — Presidents.
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Sumario: Introdugdo. 1. New York Times v. Sullivan e a liberdade de imprensa. 1.1. Contexto
historico do caso. 1.2 A decisdo da Suprema Corte Americana. 2. A imprensa do século XXI
e os ataques feitos por agentes publicos. 2.1. Jair Messias Bolsonaro e Donald Trump: os
predadores da imprensa de acordo com o Reporteres Sem Fronteiras. 2.2. Os agentes publicos,

a imprensa e 0s casos julgados pelo STJ, STF e pela SCOTUS. Concluséo.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 3°, institui 0s objetivos considerados
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, os quais buscam a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, visando garantir o desenvolvimento nacional e a promocéo do
bem-estar de todos, sem distin¢Ges de qualquer natureza. Além disso, ressalta a necessidade de
erradicacdo da pobreza, marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e regionais.
(BRASIL, 1988).

Mais adiante, no dispositivo mais conhecido da Constituicdo, o notdrio artigo 5°, se
encontram os direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos, o qual estabelece a
preservacdo da livre manifestacdo do pensamento, do exercicio de qualquer forma de labor, da
atividade intelectual e de comunicacgdo, além da inviolabilidade de crenca — seja ela religiosa
ou ndo. (BRASIL, 1988) Como se observa, o texto constitucional protege muito mais do que o
simples direito do individuo se manifestar, ja que também garante aos brasileiros o direito de
externalizar suas crencas e convicgoes pessoais, inclusive de forma laborativa.

O constituinte, em reacdo ao passado autoritario causado pelo regime militar, que
interferia na imprensa e prejudicava o pleno exercicio da liberdade de expresséo, reafirmou o
texto do artigo 5° no §1° do artigo 220, estabelecendo um impedimento a criagdo de qualquer
legislacdo que viesse a impossibilitar o efetivo exercicio a liberdade de informacao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagdo social. (BRASIL, 1988)

A Constituicdo garante aos individuos a possibilidade de apresentarem pontos de vistas
pessoais, que ndo necessariamente expdem uma ideia ou concep¢do majoritaria, mas que
também merecem voz e espaco de fala. De forma clara, a Lei Maior preserva a pluralidade de
pensamentos, sem que aquele que o manifeste sofra alguma forma de censura, ainda que possa

ser compelido a ressarcir danos causados em razao da imoderacdo do exercicio dessa garantia.
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No mesmo sentido, numa tentativa de garantir a equidade entre grupos, Owen M. Fiss
(2005, p. 30) entende que “(...) o Estado pode ter que agir para promover a robustez do debate
publico em circunstancias nas quais poderes fora do Estado estao inibindo o discurso”. O autor
afirma que, em determinadas situac6es, 0 Governo pode silenciar certas vozes a fim de garantir
0 poder de fala de outras.

Com base nesse panorama, temos em evidéncia trés institutos juridicos de grande
relevancia trazidos pela Constituicdo Federal: (i) a liberdade de expressao, (ii) liberdade de
imprensa e (iii) o direito a informacdo. O Estado Democrético de Direito consiste na existéncia
de um didlogo composto por ideias plurais, ainda que divergentes entre si, 0 que ndo pode ser
censurado pelo Estado. Sendo assim, a existéncia da liberdade de manifestacdo consiste da
efetivacdo do direito a proliferacdo dessas ideias.

Inicialmente, cumpre destacar o conceito de cada um desses institutos. Como dito, a
liberdade de expressédo constitui um dos pilares democréaticos. No entendimento de José Afonso
da Silva (2000, p. 247), a “liberdade de comunicagdo consiste num conjunto de direitos, formas,
processos e veiculos, que possibilitam a coordenacdo desembaragada da criacdo, expressao e
difusdo do pensamento e da informagao.”

Ao mesmo passo, para Mill (2010, p. 60), a liberdade de expressdo favorece o
desenvolvimento da sociedade. O centro de seu argumento ¢ o de que “nunca podemos saber
se uma opinido que queremos silenciar € falsa, e se ela for falsa, ainda assim silencia-la seria
um mal”. Conforme se observa na doutrina desses dois autores, € mais temerario cercear um
direito fundamental como a liberdade de expressdo, a titulo de censura, em troca de evitar a
manifestacdo de determinados pensamentos e manifestagdes.

Num avanco legislativo e doutrinario, a liberdade de expressdo foi ganhando novas
formas de ser instrumentalizada, indo muito além do direito de simplesmente expor uma ideia.
A partir da Constituicao de 1988, as manifestacdes culturais, jornalisticas e religiosas passaram

a ser compreendidas como espécies da liberdade de expressao:

E o0 que se extrai dos incisos 1V, V, 1X, XII, e XIV do art. 5° combinados com os arts.
220 a 224 da Constituicdo. Compreende ela as formas de criacdo, expressao e
manifestagdo do pensamento e de informagdo, e a organizagdo dos meios de
comunicacdo, esta sujeita a regime juridico especial (SILVA, 2000, p. 60).

Conforme se observa, além do direito a manifestacdo, a Constituicdo Brasileira prevé a

garantia de informacdo a todos, ou seja, compreende-se um direito difuso dos individuos se
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manterem informados e terem acesso a informagdes que Ihe forem de seu interesse. Cercear a
liberdade de expressédo ¢ uma das formas de impedir ndo sé a livre manifestacao do pensamento,
mas também a recepcdo de informacdes pelos destinatarios. Esse cenario é extremamente
perceptivel em casos de censura a veiculos de imprensa, uma vez que tém como finalidade a
tentativa de obstar a propagacao de uma informagdo — ainda que seja de interesse publico.

Com teor semelhante — podendo inclusive considera-la como uma forma de inspiracao
para o legislador constituinte originario brasileiro —, adotada em 1791, a Primeira Emenda a
Constituicdo Americana trouxe como objetivo principal a protecdo as garantias individuais
relativas a liberdade de expresséo, imprensa, religido, associacéo e peticdo ao Poder Publico?.
A Constituicdo Americana ja dispunha de um carater inovador a época de sua promulgacéo, e
sua Primeira Emenda n&o foi diferente, uma vez que limitava o poder estatal em face da
liberdade de crenca e manifestacao do cidaddo.

Uma caracteristica a se destacar em relacdo a Primeira Emenda consiste na forma que
se dispbe a garantia da ndo-censura. O constituinte derivado estabeleceu uma proibicdo do
Congresso de legislar normas que venham a impedir o exercicio da liberdade de expresséo, de
imprensa, de peticdo e de reunido, ao invés de prever o direito individual ou difuso a todos 0s
cidaddos no mesmo sentido. A proibicdo de criacdo de normas que visem impedir essas
garantias foi replicada no artigo 220 da Constituicao brasileira, podendo considerar a Primeira
Emenda a Constituicdo Americana uma das fontes dos constituintes.

Frente a disruptividade do texto constitucional americano, e durante a conhecida Corte
Warren?, um dos precedentes mais importantes da Suprema Corte Americana foi promulgado.
A decisdo do caso New York Times v. Sullivan da SCOTUS garantia o exercicio da liberdade

concedida a imprensa pela Primeira Emenda.

2“0 Congresso nio deve fazer leis a respeito do estabelecimento de uma religido, ou proibindo o seu livre
exercicio; ou diminuir a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se reunirem
pacificamente, e de peticionarem ao Governo para a reparagio por agravos.” (Tradugio livre)

3 Earl Warren presidiu a Suprema Corte entre os anos 1953 e 1969. Esse periodo foi marcado pela énfase a casos
que discutiam as liberdades civis. Principalmente os anos 60 ficaram conhecidos pelo apoio da Corte a expansao
dos direitos civis, além de outras prerrogativas constitucionais, notadamente a liberdade de imprensa em casos
envolvendo questBes de injlria e obscenidade. Sobre o tema, ver também BAUM, Lawrence. A Suprema Corte
Americana. Traducdo de Francisco Rezek. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1987, p. 43-44.
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1. NEW YORK TIMES V. SULLIVAN E A LIBERDADE DE IMPRENSA

Para poder se debater acerca da liberdade de imprensa e da importancia de tal garantia
como instrumento que oportuniza uma discussao politica livre e plural, é de grande relevancia
analisar o contexto no qual o caso New York Times v. Sullivan surgiu. Em razdo de um passado
escravocrata, no qual a populagdo negra se submetia a condi¢fes desumanas de sobrevivéncia
no territdrio americano, ap6s a promulgacéo da Décima Terceira Emenda a Constituicdo, que
aboliu a escraviddo, iniciou-se um movimento em busca da igualdade racial, seja ela no plano
legislativo seja ela no mundo pratico.

Ainda que livres do trabalho escravo, os negros sofreram com o racismo entranhado na
sociedade norte americana, que durante longos anos os subjugaram e 0s submeteram a situagdes
humilhantes. Nao obstante, ainda que a Décima Quarta Emenda tenha tentado implementar a
igualdade racial na sociedade americana, uma série de fatos mostraram que 0s brancos e
apoiadores do regime escravocrata caminhavam em sentido oposto. A segregacdo racial
ratificada juridicamente pela doutrina separate but equal, a promulgacéo das leis Jim Crow e a
criacdo de movimentos racistas, como a Ku Klux Klan, transformaram a igualdade almejada
pela populacdo negra em uma realidade cada vez mais utdpica. (LEWIS, 2011, p. 11)

Apos alguns anos, a populacdo negra passou a se organizar politicamente, até que, em
1955, surgiu um movimento pela busca de direitos civis. Seus apoiadores entendiam que, com
base na Décima Quarta Emenda, esses direitos deveriam ser prerrogativas de todos os cidadaos
americanos. Iniciou-se ali uma série de manifestacées e protestos, sendo nesse contexto no qual
se originou o caso New York Times v. Sullivan.

Um dos seus principais lideres, Martin Luther King Jr., era um pastor batista e ativista
politico que tomou a frente do movimento dos direitos civis nos Estados Unidos. Além de ser
amplamente conhecido pelos protestos baseados na ndo-violéncia e ndo-desobediéncia civil,
inspirado por suas crengas cristas e pelas reivindicagdes pacificas de Mahatma Gandhi. Durante
as manifestacdes, King buscava mostrar a sociedade o impacto da discriminacéo e do racismo
na vida dos cidadaos negros, sem a necessidade de empregar violéncia ou balburdia.

Durante esse periodo, os veiculos de imprensa — jornais, revistas e radio — foram uma
das ferramentas utilizadas pelo movimento, levando as manchetes e reportagens a realidade
vivida por esse povo (LEWIS, 2007). Um desses meios de comunicagéo utilizado para difundir

as mensagens do movimento negro era 0 The New York Times.
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1.1 Contexto histérico do caso

O caso teve inicio em 29 de margo de 1960, apds o Times publicar um advertisement —
uma espécie de anuncio ou publicidade — intitulado “Heed Their Rising Voices”, o qual
acusava a policia da cidade de Montgomery, Alabama, de agressdo e maus tratos a
manifestantes. O anuncio, destinado aos apoiadores e admiradores de King, referia-se ndo s6
ao protesto ocorrido nas escadas da Assembleia Estadual, em Montgomery, mas também em
Orangeburg e em outras cidades do Sul, tendo sido patrocinado pelo comité de defesa de King
(NEW YORK TIMES, 1960).

O litigio teve inicio frente a uma série de incongruéncias entre os fatos ocorridos e
aqueles veiculados no andncio. Inicialmente, narrou-se que, na manifestacdo ocorrida em
Montgomery, os estudantes cantaram “My Country, ‘Tis of Thee”* nas escadas da Assembleia
Estadual. Em seguida, os lideres da manifestacdo foram expulsos da escola que estudavam e
policiais armados com espingardas e gas lacrimogéneo cercaram o campus do Alabama State
College. Mais adiante, o anuncio afirmava que, durante o protesto estudantil, o refeitério do
campus havia sido trancado pela policia, como uma forma de submeté-los a fome (PIERCE,
1965, p. 318).

As incongruéncias factuais do anincio ocorreram em dois principais pontos: durante a
manifestagdo, a canc¢do cantada pelos estudantes foi, na verdade, “The Star-Spangled Banner™®,
e o refeitdrio ndo foi trancado pelos policiais. Além disso, 0 anincio também afirmava que
Martin Luther King havia sido preso sete vezes. Contudo, ainda que tenha optado por realizar
manifestacdes e protestos de carater ndo violentos, King somente havia sido preso quatro vezes
(LEWIS, 2007, p. 50).

Com base nessas alegacdes incongruentes, L. B. Sullivan, Commissioner of Public
Affairs® de Montgomery, processou o The New York Times por difamagdo, sustentando que o
anuncio veiculado ao jornal havia ferido sua reputacdo. Em primeira instancia, o Comissario
saiu vitorioso. O jari, composto por vinte jurados brancos do sexo masculino, optou por
condenar o jornal frente as imprecisdes presentes na publicacao, o que configuraria a difamacéo
e 0s danos sutentados por Sullivan. O Times foi condenado em USD 500.000,00 (quinhentos

mil dolares) a titulo de reparacdo pelos danos sofridos pelo Comissario. O jornal buscou

4 “My Country, 'Tis of Thee" corresponde a uma cango patridtica americana que serviu como um dos hinos
nacionais dos Estados Unidos, até que "The Star-Spangled Banner" foi adotada como versdo oficial em 1931. A
melodia replicava a cancdo "God Save the Queen", hino nacional do Reino Unido.

® “The Star-Spangled Banner” corresponde ao hino nacional dos Estados Unidos da América.

6 Espécie de comissério de politicas publicas que tem como principal fungdo supervisionar o Departamento de
Policia, Corpo de Bombeiros, Departamento de Cemitério e o Department of Scales.
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reformar a decisédo e recorreu a Suprema Corte do Alabama, que, para o seu azar, manteve a
deciséo do jdri.

Cabe destacar que, nesse periodo, a legislacdo do estado do Alabama estabelecia que,
nas acoes de indenizacdo por difamacéo, recaia sobre o réu o 6nus de provar que as afirmacées
eram verdadeiras, e ndo ao autor de apresentar que as declaragdes eram inveridicas e
difamatorias (LEWIS, 2011, p. 102). No mesmo periodo, a difamacao estava fora da protecédo
concedida pela Primeira Emenda (LEWIS, 2007, p. 51). Com base nesse entendimento, o Times
ndo obteve éxito em seu recurso, tendo a decisdo do juri reafirmada pela Suprema Corte
estadual.

Assim, foi apresentado um writ of certiorari’ perante a Suprema Corte Americana,
buscando declarar a inconstitucionalidade da lei sobre difamacdo do Estado do Alabama, por
entender que a legislacdo impedia o efetivo exercicio das liberdades de expresséo e de imprensa,
garantidas pela Primeira e Décima Quarta Emendas®. O certiorari tinha como foco demonstrar
que as acbes movidas por funcionarios publicos contra os criticos as suas condutas
caracterizavam uma forma de censura e fazer com que o Poder Judiciario condenasse 0s

veiculos de imprensa por expressarem critica aos agentes estatais violava o texto constitucional.

1.2 Adecisdo da Suprema Corte Americana

Em marco de 1964, por decisdo unanime, a Suprema Corte Americana reformou a
decisdo da Suprema Corte do Alabama. Inicialmente a Corte analisou a incidéncia da Décima
Quarta Emenda ao caso, entendendo que, independentemente de se tratarem de acles
promovidas em face de particulares, do Estado ou de agentes publicos, os direitos individuais
de liberdade e igualdade poderiam ser invocados. A Corte fundamentou em sua decisdo que 0s
Tribunais do Alabama haviam aplicado uma lei estadual que impunha ao Times restri¢des a
liberdade de imprensa e de expressao, violando assim a Primeira Emenda (SCOTUS, 1964).

Ademais, a Corte concluiu que o anuncio veiculado no jornal tinha carater
essencialmente informativo e ndo meramente comercial, o que ndo impediria a aplicacdo da
Primeira Emenda. Por ndo se tratar de publicidade comercial, mas sim de um protesto contra

certas acOes estatais, foi garantida ao Times a aplicacdo da protecdo prevista na Primeira

" Espécie de recurso do direito americano que se equipara ao Recurso Extraordinario do direito brasileiro.

8 Enquanto a Primeira Emenda preservava a liberdade de expressdo e de imprensa, a Décima Quarta Emenda
buscava garantir a cidadania e igual protecdo das leis sem qualquer distingdo, como também, sobre o direito de
voto.
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Emenda. Caso fosse entendido de outra forma, a veiculagdo de andncios editoriais e opinativos
pela imprensa encontrariam Obice para se manifestarem em oposicdo a agentes estatais, sendo
esses considerados essenciais para fomentar debates por pessoas que ndo fazem parte do meio
jornalistico. Ultrapassadas as questdes preliminares, ao adentrar no mérito do caso, os Justices®
se depararam com dois pontos principais a serem debatidos, sendo eles a aplica¢do da doutrina
do actual malice e a dindmica proposta na lei referente a distribuicdo do 6nus da prova nos
casos de difamacéo.

Ao aplicar na esfera civel a distribuicdo do 6nus probatorio utilizado em processos de
natureza criminal, o polo passivo era impedido de exercer efetivamente seu direito de defesa
em relacdo as alegacbes da parte autora. Cabia ao réu persuadir o juri de que os fatos
considerados difamatorios eram verdadeiros em todas as suas particularidades.

A Corte, retomando o entendimento assentado em Coleman v. Maclennan, entendeu
que, para que houvesse a responsabilizacdo por difamacao, um dos elementos essenciais seria
a identificacdo do actual malice. Numa traducdo literal, corresponderia a ma-fé por parte do
veiculo de imprensa ao veicular uma reportagem sabidamente falsa, correspondendo a efetiva
utilizacdo de informacdes falsas com a intencdo de causar danos a imagem e a honra de alguém.
Ausente esse pré-requisito, os funcionarios publicos estavam sujeitos as criticas da imprensa e
da sociedade, em decorréncia do desempenho de suas funcgdes institucionais e democraticas,
cabendo a esses se defenderem de acusaces feitas a sua pessoa.

Ao ndo aplicar a difamacdao per se ao caso, a Corte entendeu que ndo havia evidéncias
de que o Times e seu editor teriam publicado o anuncio eivados de ma-fé e com a efetiva
intencdo de difamar o Comissério L. B. Sullivan. Assim, ainda que existissem informacdes
inexatas e sensacionalistas veiculadas no andncio, a falta de comprovacgédo de ma-fé do jornal e
de seu editorial impedia a configuracéo da difamacéo, principalmente frente a reputacao notoria
do Times.

Ainda que a decisdo da Suprema Corte tenha se dado de forma unanime no sentido de
reformar a decisdo da Suprema Corte do Alabama, alguns Justices divergiram em certos pontos
da decisdo redigida por Brennan, promovendo votos concorrentes. Os Justices Black, Douglas
e Goldberg entenderam que as garantias constitucionais da liberdade de imprensa e expresséo
deveriam ser absolutas e independentes da ma-fé do editor.

Justice Black, em seu voto, defendeu a Primeira Emenda, sustentando que seria um

instrumento para que o0 povo e a imprensa fossem livres para criticar funcionérios e discutir

% Figura que se assemelha aos ministros do Supremo Tribunal Federal.
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assuntos publicos com a garantia de impunidade. Black entendeu que o Times se encontrava
amparado por imunidade constitucional absoluta, o que garantia o direito a livre critica as
condutas dos funcionérios de Montgomery — no caso Sullivan.

Ja o Justice Goldberg apresentou sua decisdo sustentando que a Primeira e a Décima
Quarta Emendas a Constituicdo garantem ao cidaddo e a imprensa um privilégio absoluto e
incondicional de criticar condutas do Poder Publico e de agentes oficiais, apesar da
possibilidade de serem responsabilizados por excessos e abusos do exercicio dessas garantias.
Goldberg afirmou gue a teoria da Constituicdo Americana entende que todo cidadao pode falar
0 que pensa, e que todo jornal pode expressar sua opinido sobre assuntos de interesse publico.
Assim, ndo haveria justificativa para que fossem impedidos de falar ou publicar em razéo
daqueles que controlam o governo considerarem que o contetdo divulgado é injusto, falso ou
malicioso.

Desse modo, a Suprema Corte Americana garantiu o livre exercicio da imprensa, e
reformou a decisdo a favor do Times. O precedente exarado em Sullivan é considerado um
marco histérico da jurisprudéncia da Suprema Corte, uma vez que ja foi utilizado como
fundamento para garantir a liberdade de imprensa e de expressao de alguns jornais e revistas,
como por exemplo em Garrison v. Louisiana (1964), Time, Inc. v. Hill (1967), New York Times
Co. v. United States (1971), Nebraska Press Assn. v. Stuart (1976), Hustler Magazine, Inc. v.
Falwell (1988), dentre outros casos. Seu impacto no direito constitucional foi de tamanha
notoriedade que j& foi citado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n°
130/DF (Supremo Tribunal Federal, 2009), que analisava a recep¢do da Lei de Imprensa— que
entrou em vigor durante o periodo do regime militar — em face do novo paradigma inaugurado

pela Constituicdo de 1988.

2. A IMPRENSA DO SECULO XXI E OS ATAQUES FEITOS POR AGENTES
PUBLICOS

Em Sullivan, ocorrido em meados da década de 60, o ataque a imprensa foi feito pelas
vias judiciais, sendo essa uma das formas classicas de intimidacdo, principalmente quando
consubstanciada com um valor indenizatério exorbitante. Esse ato é consumado por meio do
abuso do direito de acdo, utilizando o processo como meio de silenciar a imprensa em razéo do

medo de indeniza¢bes milionarias — fendmeno conhecido como chilling effect. Todavia, apds
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algumas décadas, em razdo do surgimento da internet e das redes sociais, os veiculos de
imprensa ganharam um novo formato — assim como os ataques feitos a eles.

As redes sociais se tornaram ndo somente uma forma dos usuarios compartilharem suas
fotos, videos e mensagens para amigos e familiares, mas também criaram uma grande
ferramenta de divulgacdo de noticias de forma instantanea, e, ao mesmo tempo, uma espécie
de palanque para agentes politicos se comunicarem com seus eleitores. Foi dado aos agentes
politicos uma nova ferramenta de intimidar os veiculos de comunicacdo, que passaram a
depender de visualizacdo e acessos para faturar com publicidade e propagandas, uma vez que
0s jornais e revistas fisicos praticamente deixaram de ser adquiridos em escala global.

A prética de se atacar a imprensa, com o intuito de diminuir sua importancia e manchar
a reputacdo de determinados veiculos, foi uma marca evidente no governo Trump e tem se
tornado um habito durante o governo Bolsonaro. O papel dos veiculos de imprensa ganha maior
dimensdo e destaque na presenca de governantes autoritarios, cujas estratégias de degradacédo
democratica se tornam evidentes, sendo 0s meios de comunicacdo uma das vitimas que sofrem
ataques constantes caso optem por se opor ao regime governamental. Compreende-se, portanto,
que “uma imprensa independente é um bastido das instituicbes democraticas; nenhuma
democracia pode viver sem ela” (LEVITSKY, 2018, p. 220). O presente capitulo tem como
objetivo a analise do perfil de agentes politicos que empregam o ataque a imprensa como

estratégia governamental, em especial Jair Messias Bolsonaro e Donald Trump.

2.1 Jair Messias Bolsonaro e Donald Trump: os predadores da imprensa de acordo com

0 Repdrteres Sem Fronteiras

Jair Messias Bolsonaro, capitdo reformado do Exército Brasileiro, sete vezes deputado
federal pelo Rio de Janeiro e o 38° Presidente da Republica Federativa do Brasil, foi
considerado pelo Reporteres Sem Fronteiras (RSF, 2022) como “predador” desde que chegou
ao poder. Para cada um dos chefes de Estado que recebem esse titulo, o RSF internacional
divulga um perfil dos motivos que o fizeram ser incluido na lista. Junto com Jair se entram

outros 36 nomes, dentre eles Bashar Al-Assad, Miguel Diaz-Canel e Vladimir Putin.

Uma das grandes referéncias e inspiracfes de Bolsonaro é o 45° Presidente dos Estados
Unidos, Donald Trump. Nao obstante os discursos de carater conservador — como a politica
antiaborto e os questionamentos em relacdo a rigidez do sistema eleitoral — Jair também

reproduz de forma quase idéntica a postura de Trump perante a imprensa.
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A primeira caracteristica do representante brasileiro elencada pelo relatorio foi a sua
estratégia empregada como modo de predacdo, utilizando insultos, humilhacbes e ameacas
vulgares a jornalistas e veiculos. Um dos ataques mais famosos ocorreu no dia 1° de abril de
2021, quando parabenizou os jornalistas pelo Dia da Mentira. Suas criticas foram direcionadas
aos jornalistas do Antagonista, da Folha de S. Paulo, Estad3o, IstoE, Epoca e Globo. Quanto &
Gltima, Jair, até mesmo, se absteve de compara-la ao lixo, por ndo a consider reciclavel
(AFONSO, 2021).

A segunda identidade de Jair elencada pelo RSF consiste em seus alvos preferidos:
mulheres jornalistas, analistas politicos e 0 Grupo Globo. A tentativa de reduzir a competéncia
de analistas politicos e representantes de veiculos de imprensa é uma das suas marcas
registradas. Um caso que ganhou grande notoriedade pela midia ocorreu em fevereiro de 2020,
quando Jair proferiu uma série de ofensas machistas a jornalista Patricia Campos Mello, da
Folha de Sdo Paulo. O fato ganhou grande repercussao apds a juiza Inah de Lemos e Silva
Machado, da 192 Vara do Foro Central Civel de Sdo Paulo, condena-lo a indenizar a jornalista
no valor de R$ 20.000,00 (GLOBO, 2021).

Sobre o Grupo Globo, além de Bolsonaro ndo o considerar reciclavel (e, portanto, nao
aproveitavel), o RSF registrou outros 180 ataques direcionados ao veiculo em 2020, com
afirmac0es vindas do presidente de que o canal quer trair e destruir o pais. Em 2020, foram 469
ataques a jornalistas e a veiculos de imprensa realizados por Jair e seus filhos — também
agentes politicos, ocupando atualmente os cargos de Senador da Republica, Deputado Federal
e Vereador (GLOBO, 2021). Por fim, o RSF diagnosticou como grosseiro o discurso de Jair,

em razdo de uma série de manifestagdes, cujo Unico objetivo é atacar os veiculos de imprensa.

Atualmente, o Brasil ocupa 0 111° lugar do ranking mundial da liberdade de imprensa,
composto por 180 paises. O RSF considerou o exercicio da liberdade de imprensa no Brasil
como em dificil situacdo — paises como Venezuela, Russia e algumas nacdes africanas tiveram

0 mesmo diagnostico (RSF, 2021).

Ja Donald Trump, em 2017, foi acusado pelo RSF de promover uma caga as bruxas
contra jornalistas, em razdo de seu desprezo por uma imprensa livre (TERRA, 2022) A prética
conhecida como media bashing, referente aos discursos anti-midia e oposi¢des aos veiculos de
comunicacgdo de forma altamente toxica, adentrando na era da pds-verdade, da desinformacédo
e das noticias falsas, foi uma das ferramentas utilizadas por Donald durante sua campanha

politica em 2016.
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A expressdo pos-verdade foi definida, no ano de 2016, pelo dicionario Oxford como a
palavra do ano. O termo significa que a ideia de um fato concreto tem menor importancia e
valor em face dos apelos a emogdo e as crengas pessoais. Com base nessa definicdo, o prefixo
pos reforca a ideia de que a verdade fica em segundo plano (JORNAL DE NOTICIAS E
NEGOCIOS, 2018). Essa modalidade de difuso de informages é um fendmeno que se torna
robusto e de grande aceitacdo pelo fato de apresentar, a opinido publica, apelos emocionais, 0s

quais promovem maior reacdo e aderéncia do que fatos objetivos e concretos.

Um dos exemplos dos ataques realizados por Donald consiste na sua constante briga
com 0s veiculos de imprensa que questionam suas posturas como governante, em especial a
CNN. Jim Acosta, correspondente da CNN na Casa Branca, teve sua credencial cancelada apos
questionar Donald acerca da caravana de latino-americanos que se aproximava dos EUA e
depois sobre a investigacdo de suposto conluio com a Russia para influenciar a eleicdo de 2016
(GLOBO, 2018).

Jim relata em sua obra “O Inimigo do Povo” uma série de acontecimentos o qual foi
alvo de retaliacOes por Donald, assim como a CNN, em razédo dos questionamentos levados
durante coletivas de imprensa. Jim relata em seu livro que um dos principais pontos que Trump
se irritava ao ser questionado sobre se tratava da suposta influéncia russa nas elei¢cdes de 2016.
No decorrer da obra, Jim expde as sancOes sofridas antes da perda de credencial, como o
impedimento da realizacdo de perguntas durante coletivas de imprensa e discussées com 0s
secretéarios de imprensa da Casa Branca, em especial Sean Spicer (ACOSTA, 2019, p. 137-
144).

Desde antes da sua posse, Donald adotou uma postura combativa em relacdo aos
veiculos que se opunham ao seu governo. Em 17 de fevereiro de 2017, poucas semanas ap0s
tomar posse, o0 republicano escreveu que a midia é a “inimiga do povo”, uma linha de ataque
repetida diversas outras vezes (GRYNBAUM, 2017). Logo ap0s a sua posse, iniciou novo
embate em razdo dos falsos nimeros indicados pelo Presidente em relacdo aos presentes na
cerimbnia de posse, ao indica-la como a que teve “o maior publico da Historia” — fala que
futuramente foi desmentida. Ainda que néo se tenha a estimativa da quantidade de pessoas, ao
comparar as fotos aéreas tiradas na posse de Obama e Trump, € possivel observar que o
republicano reuniu apenas centenas de milhares de pessoas, indiscutivelmente menos que a de
Obama (CORREIO BRAZILIENSE, 2017).

Com base nesse cenario, observa-se uma postura extremamente similar entre 0s

presidentes brasileiro e americano, dado que ambos se valem de narrativas falsas e
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sensacionalistas para criticar o trabalho da imprensa, em especial aquela que se opde e critica
0 governo. Um dos reflexos dos atos praticados contra a imprensa durante seu governo foi a
perda do 41° lugar no ranking mundial da liberdade de imprensa, passando para 452 posicdo em
2020. No primeiro ano ap0s a saida de Trump do poder, os Estados Unidos conseguiram subir
uma posicdo, ocupando, em 2021, a 442 colocacio (REPORTERES SEM FRONTEIRAS,
2021).

Durante a pandemia de COVID-19, os ataques aos veiculos de comunicacdo que
refutaram as falas negacionistas de Donald se tornaram mais intensos, principalmente durante
as coletivas de imprensa. Os incidentes ocorridos foram listados pelo RSF, e promoveram uma
reflex&o acerca da necessidade e legitimidade da cobertura das coletivas presidenciais (RSF...,
2020). Além disso, uma série de noticias falsas foram periodicamente divulgadas em suas redes
sociais — sendo esse um dos motivos para que a sua conta do Twitter tenha sido
permanentemente suspensa. (PERMANENT..., 2021)

2.2  Os agentes publicos, a imprensa e os casos julgados pelo STJ, STF e pela SCOTUS

Os ataques a imprensa provenientes de agentes estatais, especialmente aqueles que
ocupam cargos politicos, ao serem analisados sobre a Gtica de New York Times v. Sullivan,
demonstram evidente tentativa de se derrubar um dos pilares essenciais de uma efetiva
democracia — a imprensa livre e combativa. Além de elemento estruturante de um Estado
Democrario, a midia também é considerada o quarto poder (ALBUQUERQUE, 2000, p. 31),
exercendo a funcdo de fiscalizadora dos demais poderes. Ao mesmo passo, se valer de noticias
falsas como forma de autopromocéo e como ferramenta para ludibriar sua base apoiadora e 0

restante da populacdo, caracterizam irrefutavel ma-fé por parte desses agentes estatais.

Conforme apresentado, em Sullivan, o Justice Black trouxe o entendimento no sentido
de que o povo e a imprensa devem ser livres para criticar agentes publicos e discutir sua
administracdo, com a garantia de impunidade. Essa seria uma das formas de se preservar a

liberdade de imprensa e impedir sua destruicdo por agentes do Estado.

J& Justice Goldberg citou em sua decisdo o voto concorrente do Justice Brandeis no
caso Whitney v. California, 274 U. S. 357 (1927), afirmando que repressdes geram ddio e esse
6dio ameaca um governo estavel. Também foi citado o precedente DeJonge v. Oregon, 299
U.S. 353 (1937), redigido pelo Chief Justice Hughes, que estabelece a necessidade de se
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preservar os direitos constitucionais de liberdade de expressdo, de imprensa e da liberdade de
reunido, a fim de manter a oportunidade de uma discussdo politica livre. Hughes indicou em
sua decisdo que a manutencdo dessas trés garantias permite que o governo possa responder a

vontade do povo e que mude, se assim desejar.1°

Um instituto que tem sido muito estudado nos Gltimos anos pela academia consiste no
accountability na gestdo publica. O termo accountability pode ser traduzido como controle,
fiscalizacdo, responsabilizacdo, ou ainda prestacdo de contas. Uma série de controladorias tém
sido criadas a fim de garantir a efetiva prestacéo do servigo publico por agentes estatais, como
a Controladoria Geral da Unido (CGU), o Tribunal de Contas da Unido (TCU) e o Ministério
Publico (MP). Para Sergio Jund (2007, p. 424), a finalidade da auditoria governamental é a
comprovacgédo da legalidade e legitimidade dos atos e fatos administrativos e avaliagdo dos

resultados alcangados:

Trata-se de uma importante técnica de controle do Estado na busca da melhor
alocacdo de seus recursos, ndo sO atuando para corrigir os desperdicios, a
improbidade, a negligéncia e a omissdo e, principalmente, antecipando-se a essas
ocorréncias, buscando garantir os resultados pretendidos, além de destacar os
impactos e beneficios sociais advindos.

A utilizacdo de orgaos de controladoria tem sido uma das formas de responsabilizar os
agentes estatais pelos atos ilegais praticados na investidura do seu cargo. Em uma outra
perspectiva, ndo se pode minorar a inegavel importancia da atuacdo das organizacdes da
sociedade civil e da imprensa na fiscaliza¢do e no controle do exercicio do Poder Publico pelos
governantes e burocratas. O ato de questionar atos governamentais e planos de governo faz
parte do que se tem como o conceito de democracia, uma vez que o dialogo entre ideias

antagonicas deve prevalecer em detrimento da censura e do autoritarismo.

A apreciacdo de casos relativos a liberdade de imprensa ndo ocorreram somente na
Suprema Corte dos Estados Unidos. Conforme j& mencionado, o Supremo Tribunal Federal,
em deliberacdo historica, julgou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 130, a qual, por maioria, reconheceu a ndo recepcéao da Lei de Imprensa em face do
novo paradigma inaugurado pela Constituicdo da Republica de 1988.

A Lei de Imprensa tinha por objetivo fiscalizar e impor penalidades aos abusos
praticados pelos profissionais da area, como os jornalistas, a fim de responsabiliza-los pelo
desvio de finalidade de sua profissdo. O texto legislativo ia de encontro com a liberdade de

imprensa, garantida pela Constituicdo, tanto em seu artigo 5°, quanto em seu artigo 220.

10 ESTADOS UNIDOS. op. cit.
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A época, o Ministro Relator Ayres Britto reservou um item especifico acerca da
regulacdo da atividade da imprensa, elencando da seguinte maneira:

9. AUTORREGULACAO E REGULA(;AO SOCIAL DA ATIVIDADE DE
IMPRENSA. E da légica encampada pela nossa Constituicio de 1988 a
autorregulagdo da imprensa como mecanismo de permanente ajuste de limites
da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os padrdes de
seletividade do préprio corpo social operam como antidoto que o tempo nédo
cessa de aprimorar contra 0s abusos e desvios jornalisticos. Do dever de
irrestrito apego a completude e fidedignidade das informagdes comunicadas
ao publico decorre a permanente conciliagdo entre liberdade e
responsabilidade da imprensa. Repita-se: ndo € jamais pelo temor do abuso
que se vai proibir o uso de uma liberdade de informacéo a que o proprio Texto
Magno do Pais ap6s o rétulo de "plena” (8§ 1 do art. 220) ( Supremo Tribunal
Federal, 2009).

O Ministro Ayres (BRASIL, 2009), em sua ementa, trouxe que a liberdade de
informacdo jornalistica é versada pela Constituicdo Federal como expressdo sinbnima de
liberdade de imprensa. No mesmo sentido, decidiu-se que a liberdade de imprensa € um bem
juridico superior aos direitos a honra e a imagem daquele individuo que tenha sido veiculado
em determinado meio de comunicacdo, devendo ser eventual a responsabilizacdo ou
consequéncia do pleno gozo da referida liberdade — cabendo somente quando se recair em
excesso ou desconformidade com a atuacéo jornalistica.

O acdrddo da ADPF n° 130 trouxe uma série de questbes debatidas pelos ministros, em
especial em relacdo a atuacdo estatal em face da atividade empregada pela imprensa. Esse
embate juridico gerou limitagdes tanto ao Judiciario como ao Legislativo em relagdo a invasdo
ao conteudo das mateérias jornalisticas e reportagens dos veiculos de imprensa. Outro ponto
debatido consiste na possibilidade do Legislativo estabelecer uma legislagcdo acerca da
possibilidade de se haver uma “lei de imprensa” em sentido amplo — nédo se limitando ao
cddigo em analise.

Dos sete ministros que integram a maioria que levou a procedéncia da ADPF 130, dois
compartilham claramente a fundamentacéo, pois o Min. Eros Grau acompanhou, sem reservas,
o0 voto do relator. Ambos afirmaram claramente ser inconstitucional toda "lei de imprensa™, ou
seja, toda lei que discipline a imprensa em seus mais diferentes &mbitos, inclusive quanto ao
conteudo do que sera publicado. Todavia, 0 STF, enquanto 6rgao colegiado, néo ratificou o
entendimento do relator da ADPF 130 de que o legislador estaria proibido pela Constituicdo de
1988 de interferir no conteudo a ser divulgado pela imprensa.

Sob o prisma do accountability social, o julgamento da ADPF n° 130 trouxe a expressa

previsdo de que os agentes publicos se encontram em constante supervisdo da populacéo, e
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havendo suspeitas de um comportamento antijuridico por esses, atrai-se para si suspeitas, que
recorrentemente sdo noticiadas:

Em se tratando de agente publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e
imagem, subjaz a indenizacdo uma imperiosa clausula de modicidade. Isto porque
todo agente publico esta sob permanente vigilia da cidadania. E quando o agente
estatal ndo prima por todas as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar
oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico
francamente sindicavel pelos cidadaos.

Ainda que muitas publicacdes veiculadas pela imprensa sejam direcionadas a figura de
determinado agente estatal e sua forma de deliberacdo politica ou administrativa, isso ndo
permite que haja uma retaliacdo por parte deste, como forma de intimidar a midia,
principalmente por meio de insultos e xingamentos. Sendo uma matéria de interesse publico,
cujo conteddo seja veridico e que informe o leitor sobre fatos ocorridos, sem atacar ou ofender
a personalidade de outrem, a imprensa cumpre com sua fungdo de exercer uma capacidade
critica sobre os outros Poderes. Jim Acosta traz em seu livro que, de acordo com a Constituicéo
americana — n&do obstante ao que estabelece a brasileira — todos somos “livres para questionar
nossos lideres sem temer retalhagdes” (ACOSTA, p. 60).

Todavia, indo na direcdo contraria aquela firmada em Sullivan pela Suprema Corte dos
Estados Unidos, o Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do RESP n° 680.794/PR
(2010) afastou a necessidade de ma-fé da publicacdo para ensejar a indenizacdo. Ou seja, a
nossa Corte Superior afastou a necessidade de comprovacao do actual malice para se configurar
0 dever de indenizar. Ainda que tenha indeferido os pedidos do agente publico que havia
ajuizado acdo em face de veiculo de imprensa, a manifestacdo do STJ, de certa forma,
enfraqueceu as possiveis defesas por parte da midia em casos relacionados a difamacao.

Cabe destacar que tal precedente vai de encontro outros precedentes classicos sobre
imprensa, como 0 REsp 984.803/ES (2009), que entende pela aplicagéo do referido instituto
nos casos de difamacdo em face de veiculos de comunicacéo:

O veiculo de comunicagao exime-se de culpa quando busca fontes fidedignas, quando
exerce atividade investigativa, ouve as diversas partes interessadas e afasta quaisquer
davidas sérias quanto a veracidade do que divulgara. Pode-se dizer que o jornalista
tem um dever de investigar os fatos que deseja publicar.

Nesse caso, discutia-se ali reportagem veiculada no programa Fantastico (2002) em
maio de 2002 sobre suposta corrupc¢ao na Prefeitura de S&o Gongalo-RJ. No voto da Ministra
Relatora Nancy Andrighi foi indicado o campo de atuacdo da imprensa e como sua liberdade
deve ser exercida, ainda quando o veiculo ndo tiver integralmente todas as informacgdes, ou

divulgar investigacdo ainda em curso:
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Por tudo isso, vé-se claramente que a recorrente atuou com a diligéncia devida, ndo
extrapolando os limites impostos & liberdade de informagéo. A suspeita que recaia
sobre o recorrido, por mais dolorosa que lhe seja, de fato, existia e era, a época,
fidedigna. Se hoje ja ndo pesam sobre o recorrido essas suspeitas, isso ndo faz com
que o passado se altere. Pensar de modo contrério seria impor indenizagdo a todo
veiculo de imprensa que divulgue investigacdo ou acdo penal que, ao final, se mostre
improcedente.!

Com base nesse cenario, observamos que a imprensa cumpre um papel fundamental no
direito de informacao, previsto pela Constituicdo Federal. Estabelecer uma transparéncia entre
a autuacdo dos agentes publicos e a populacédo, além de ser uma forma de prestacdo de contas,
também permite que o governo possa responder a vontade do povo e que mude, se assim

desejar, nos termos do voto do Chief Justice Hughes em Sullivan.

Em outro giro, no momento em que figuras politicas utilizam noticias falsas para tentar
silenciar jornalistas, ofender repdrteres e intimidar a imprensa por meio de ataques e insultos
constantes, além de incentivar que seus eleitores facam o mesmo, os agentes estatais reagem as
criticas tentando diziméa-las sem ao menos acatd-las ou debaté-las. Em outras palavras, tais
agentes se encontram imbuidos de efetiva ma-fé — ou actual malice — buscando impedir que
novas criticas sejam publicadas. Consiste em uma clara tentativa de eliminacdo de um inimigo,
que na verdade ndo atua como tal, mas sim como porta voz da populacao, que, por via de regra,

0 elegeu para representa-los.

CONCLUSAO

O Estado Democrético de Direito € composto por pilares que convivem em constante
harmonia e comunicagéo entre si, a fim de afastar qualquer forma de autoritarismo e evitar o
surgimento de déspotas. A existéncia de tiranos no poder obsta a existéncia de um Estado
Democratico e, por sua vez, a manutengdo das garantias por ele asseguradas, dentre elas a
imprensa livre de censura ou interferéncias estatais. A preservacao desses pilares € de obrigacao
coletiva: ndo somente do Poder Publico, mas também dos veiculos de comunicacéo,

associagoes civis e de todo cidadéo.

A compreensdo de uma imprensa democratica, plural e livre garante ao Estado
Democratico de Direito uma ampla divulgacao e acesso a informagdes de diversas naturezas e

de distintas perspectivas, ainda que conflitantes entre si, promovendo um debate de ideias, ndo

1 bid.
12 ESTADOS UNIDOS. op. cit.
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somente pelos veiculos de comunicacdo, mas também pelos leitores, outrora eleitores e fiscais
dos agentes estatais. Mesmo que a imprensa disponha de limites de atuacdo, ao impedir seu
livre exercicio e a possibilidade de se manifestar, por meio de coacdes e ataques provenientes

de agentes estatais, ha uma evidente fragilizacdo da democracia daquela nacéo.

No mais, se valer de violéncia, de descredibilizacdo de jornalistas e veiculos de
imprensa, além de utilizar noticias falsas para ludibriar eleitores tém sido algumas das formas
que os atuais representantes do Estado estdo utilizando a fim de se esquivar das criticas feitas
pelos veiculos de comunicagdo as suas atuacfes como agentes estatais, como tem feito Jair

Bolsonaro e como fez Donald Trump no decorrer de seu mandato.

Ao analisar a imprensa do século XXI, observamos que, ainda que os veiculos de
comunicagdo tenham se desenvolvido e se aprimorado por meio das novas plataformas, como
sites, redes sociais e podcasts, a funcdo de manutencdo do dialogo democratico e dever de
informar permanecem sendo balizadores da atividade jornalistica. Tendo como base 0s votos
dos Justices em Sullivan, observamos que, ainda que recorrentemente vitima de ataques
promovidos por agentes politicos, como Bolsonaro e Trump, a imprensa deve permanecer livre
para criticar agentes publicos e discutir sua administracdo, com a prerrogativa de impunidade.
Essa garantia decorre, num plano inicial, da liberdade de imprensa e manifestacéo, ndo obstante
ao direito a informacdo. Numa segunda perspectiva, temos 0s veiculos de comunica¢do como
instrumentos de accountability social, 0 que aproxima os cidaddos dos seus governantes,

permitindo uma maior transparéncia da execucdo do plano de governo.

De forma indubitével, se valer da ma-fé — ou o actual malice indicado em Sullivan —
para tentar difamar ou caluniar algum agente publico ndo é o modus operandi adequado para
que a imprensa divulgue noticias e reportagens, devendo inclusive ser responsabilizada por
eventuais danos causados caso ocorra. Todavia, 0 mero inconformismo por parte do agente
publico em relacdo as criticas apresentadas por determinado veiculo de imprensa nao configura

justificativa plausivel para se tentar derrubar um dos pilares da democracia.

Ainda que os agentes publicos ndo tenham se valido do processo judicial como meio de
silenciar a imprensa em razdo do medo de indeniza¢Ges milionarias — chilling effect —, a
utilizacdo de media bashing tem sido pratica rotineira nos governos Bolsonaro e Trump. A
utilizagdo narrativas que ndo necessariamente condizem com a verdade, dando maior valor aos
apelos emotivos e as crencgas pessoais, como instrumento para se atacar os veiculos de imprensa
e diminuir sua credibilidade se mostra tdo prejudicial quanto o cenario vivido em Sullivan, uma

vez que a reputacdo do veiculo fica em xeque.
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Os veiculos de comunicagdo, muito mais que um meio de divulgacao de informacdes e
noticias, agem também com viés critico e reagem a atos antijuridicos e inconstitucionais
realizados por figuras politicas. Retirar essa voz da midia, ainda que por vias intimidatdrias, é
caminhar para um regime antidemocratico, cuja interferéncia estatal nos veiculos de
comunicagdo se tornam protocolo governamental e o livre debate ideoldgico passa a se tornar

utopico.
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O DIREITO ADMINISTRATIVO DO MEDO E OS IMPACTOS NAS POLITICAS
PUBLICAS

ADMINISTRATIVE LAW OF FEAR AND THE IMPACTS ON PUBLIC POLICIES

José Maério Vipievski Junior?
Maria Luiza Millani?2

Resumo: a atuacdo da administracdo publica tornou-se cada vez mais necessaria e complexa
com o advento do estado prestacional, tendo a administracdo publica como um dos principais
concretizadores das politicas publicas. Paralelo ao aumento da atuacdo da administragdo
publica, aumentaram também os mecanismos de controle dos atos administrativos, a fim de
coibir ilicitudes. A atuacdo dos controladores gera efeitos positivos no que tange o combate a
corrupgao, porém, é evidente que ndo a impede por completo. Além disso, hd um aspecto
negativo, nem sempre verificado, decorrente da atuacdo dos 6rgdos controladores, qual seja: o
medo administrativo. Os administradores publicos, por vezes, passam a atuar envoltos em
medo, 0 que desencadeia em posturas de autoprote¢do, com uma gestdo sem criatividade ou
inovacdo, imersa em burocracia, postergacfes e auséncia de decisdes. Esta politica do medo
espraia efeitos por todos os campos da atuacdo do administrador, inclusive sobre as téo
importantes e necessarias politicas publicas, fundamentais para o acesso do cidaddos aos
direitos constitucionalmente previstos.

Palavras-Chave: direito administrativo; administracdo pubica; medo; politicas publicas.

Abstract: the performance of public administration has become increasingly necessary and
complex with the advent of the state providing public services, with public administration being
one of the main implementers of public policies. Parallel to the increase in the performance of
public administration, the mechanisms of control of administrative acts also increased, in order
to reduce illegalities. The actions of controllers generate positive effects for the fight against
corruption, however, it does not completely prevent it. In addition, there is a negative aspect,
not always observed, resulting from the actions of Organs controlling bodies, namely:
administrative fear. Public administrators sometimes start to act with fear, resulting in self-
protection postures, with a management without creativity or innovation, immersed in
bureaucracy, delays and lack of decisions. This fear policy generates effects on the
administrator, including on the performance of public policies, fundamental for the
constitutionally foreseen rights.

Keywords: administrative law; public administration; fear, public policy.
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Sumaério: Introducdo. 1. Administracdo Publica. 1.1. O direito administrativo. 1.2. A trajetoria
da administracdo puablica no Brasil. 1.3. Politicas Publicas: um estado prestacional. 1.4.
Mecanismos de controle da administracdo publica. 2. A cultura do medo. 2.1. O direito
administrativo do medo. 3. O direito administrativo do medo e os reflexos sobre a concretizacao

de politicas publicas. Conclusédo

INTRODUCAO

O presente artigo trata de questdes relacionadas com a atuagdo da administracéo publica
no que concerne a implementacdo de Politicas Publicas, mais precisamente sobre os efeitos
decorrentes do controle dos atos administrativos. Os érgdos de controle, ou seja, mecanismos
juridicos, politicos e sociais, bem como as estruturas e entidades que controlam as acGes dos
administradores publicos, desempenham funcgdes relevantes sobretudo no que tange o combate
a corrupcdo. Entretanto, a atuacdo destes orgédos, por vezes, acarreta em efeitos indesejados,
conhecidos como “direito administrativo do medo®”, expressao utilizada pela primeira vez por
Rodrigo Valgas dos Santos, no ano de 2015 em uma conferéncia (SANTQOS, 2020).

Segundo Baumann, o medo reflete incertezas humanas, ou seja, o desconhecimento
acerca de um risco, de uma ameaca, bem como do que deve ou ndo deve, do que pode ou ndo
pode ser feito, para enfrenta-la ou cessa-la (BAUMANN, 2006).

A ideia de um Estado prestador de servigos publicos pressupde uma administracao
publica atuante, voltada para a concretizacdo de direitos dos cidaddos. Desta forma, as
atribuicbes da administracdo publica na conducao do Estado tornaram-se cada vez mais amplas
e complexas. No mesmo sentido, as estruturas legais e organizacionais de controle dos atos da
administracdo tonaram-se cada vez mais organizadas e ampliadas.

O direito administrativo do medo consiste no fato de que o administrador pablico da
atualidade, muitas vezes atua com receio de ser responsabilizado (penal, civil e
administrativamente), razdo pela qual tem como primeiro objetivo a autoprotecéo, evitando
qualquer tipo de ato de possa acarretar riscos de responsabilizacéo, e neste sentido, acaba por
causar uma disfuncdo no servigo publico, afastando-se do principio da eficiéncia. Os

mecanismos de controle passam a ser questionados uma vez que, além de ndo impedirem

% Para a psicologia, segundo Luciana Oliveira dos Santos (2003) “em um sentido estrito (...) 0 medo é concebido
como uma emocdo-choque devido a percepcdo de perigo presente e urgente que ameaca a preservacdo daquele
individuo. Provoca, entdo, uma série de efeitos no organismo que o tornam apto a uma reacdo de defesa como a
fuga, por exemplo”.
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inimeros casos de corrupgdo, criam dentro da administracéo publica uma politica do medo, que
ao invés de afastar a corrupcdo, pode ter afastado a iniciativa, a inovacédo e a liberdade dos
agentes publicos, gerando reflexos negativos.

O problema que norteia o presente artigo: O direito administrativo do medo gera, ou
possui potencial de gerar, efeitos e/ou reflexos sobre a concretizacéo das politicas publicas?

Nesta direcdo, tem-se como objetivo geral identificar os efeitos do medo administrativo
sobre os servicos publicos, mais precisamente no que concerne as politicas publicas. Os
objetivos especificos sdo: Analisar o direito administrativo e a administracdo publica brasileira
em seu aspecto evolutivo. Descrever a atuagdo do Estado e a necessidade de implementagéo de
politicas publicas. Identificar as estruturas juridicas e organizacionais que realizam o controle
dos atos dos administradores. Compreender o que é o medo no ambito do direito administrativo,
identificando suas nuances e efeitos.

Inicialmente serd apresentado o direito administrativo enquanto um ramo autdbnomo do
Direito, referindo-se aos aspectos da administracdo publica. Em seguida sera apresentado uma
breve contextualizacdo histérica dos modelos de administracdo publica presentes no Brasil,
conectando a atuacdo administrativa com o ideia de um estado prestacional, que tem, dentre
outras incumbéncias, a missdo de implementar politicas publicas. Partindo da premissa que a
atuacdo da administracdo Publica necessita ferramentas de controle, a fim de coibir atos ilicitos
por parte dos gestores, discorrer-se-a acerca dos dispositivos legais e das estruturas
organizacionais que realizam o controle dos atos do administrador publico.

Em seguida serd abordada a concepcdo da cultura do medo, com énfase nos
administradores publicos em face da acdo dos controladores. Por fim, serd apresentado um
paralelo entre a atuacdo da administracdo publica para concretizacao das politicas pubicas e 0s
reflexos do medo administrativo, ou seja, os potenciais ou efetivos efeitos que o medo
administrativo pode causar na atuacdo do administrador publico responsavel pela
operacionalizagdo das politicas publicas. Esta pesquisa apresenta como aporte metodologico

uma abordagem qualitativa, por meio de pesquisa bibliografica acerca do tema.

1.  ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1. O direito administrativo
O Direito Administrativo surge como um ramo auténomo do direito no final do século

XVIII e inicio do século X1X. Nos periodos anteriores existiam normas administrativas, porém



estavam sempre associadas a outros ramos do direito, principalmente o Direito Civil. A
autonomia do Direito Administrativo surge com o Direito Constitucional, mais precisamente
com o advento do Estado Moderno (DI PIETRO, 2019).

Tomemos aqui a definicdo de Estado proposta por Jean-Jacques Rousseau, no Contrato
Social. Para o referido pensador, 0 homem nasce naturalmente livre, mas que, pela acdo de
outros homens, costumeiramente ¢ encontrado em correntes, neste sentido, propde uma “forma
de sociedade que defenda e proteja com toda a forgca comum a pessoa e 0s bens de cada sécio,
e, pela qual, unindo-se cada um a todos, ndo obedeca sendo a si mesmo e fique tdo livre como
antes” (ROUSSEAU, 2000, p. 25).

A Revolucdo Francesa teve importante papel no desenvolvimento do direito
administrativo. Emerge a necessidade de normatizar a competéncia das autoridades, buscando
limitar o poder e definir os direitos dos particulares. As relacGes entre o Estado e a sociedade
refletem-se no direito administrativo.

Uma analise historica aponta para o fato de que em um Estado absolutista, comum entre
os séculos XVI e XIX, o poder, exteriorizado na figura do Soberano, realizava controle total
sobre a sociedade. Ja no século XIX, com o advento de um Estado liberal, ocorre um
distanciamento do Estado em relacdo a vida social, econémica e religiosa dos individuos, trata-
se de um Estado abstencionista, que realiza o minimo de func6es que Ihe cabem. Na segunda
metade do século XX, o Estado passou a ter atuacdo em setores econémicos e sociais da
coletividade, e ampliaram-se, de modo significativo, as fungOes sociais e assistenciais
(MEDAUAR, 2018).

O Direito Administrativo se traduz “no conjunto harménico de principios juridicos que
regem 0s Orgdos, 0s agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado” (MEIRELLES, 2016, p. 42).

O Estado deixa de ser abstencionista e passa a ser um Estado prestacional, e com isso a
administracdo publica fica cada vez mais complexa, surgindo mecanismos e estruturas
necessarias para concretizar as acfes do Estado, dentre elas, a prestacdo de servicos publicos e
a criacdo de politicas publicas. Neste cenario, o Direito Administrativo ganha espaco para

desenvolver-se.

1.2. A Trajetoria da administracdo publica no Brasil
No ano de 1995, no Brasil, a Presidéncia de Republica elaborou o Plano Diretor da

Reforma do Aparelho do Estado, elaborado no @mbito do extinto Ministério da Administracédo
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Federal e Reforma do Estado, cujo Ministro a época era Luiz Carlos Bresser Pereira. Nesse
plano € apresentada a perspectiva historica da evolucdo da administracdo publica brasileira,
partido de trés modelos utilizados em varios paises, quais sejam: o modelo patrimonialista,
modelo burocratico e modelo gerencial (BRASIL, 1995).

O modelo ou fase patrimonialista caracteriza-se pela inexisténcia de separacéo entre a
esfera pablica e a esfera privada do soberano, ou seja, ha uma dominacéo politica e patrimonial
por parte do governante, ¢ o modelo comumente adotado nos estados absolutistas. Tem como
caracteristicas o nepotismo#, o clientelismo® e o fisiologismo®. Foi o modelo trazido pela
nobreza Portuguesa, e que prevaleceu até a década de 1930 (DRUMONT, et al. 2014).

Ja 0 modelo burocréatico de administracdo publica no Brasil inicia em 1930 e vai até a
década de 1990, tendo como marco inicial o governo de Getulio Vargas, mais precisamente
pela criagcdo do Departamento Administrativo do Servigo Publico, no ano de 1936, reconhecida
como a primeira reforma administrativa do Estado brasileiro (DRUMONT, et al. 2014).

A burocracia, embora na atualidade seja comumente associada como algo enfadonho,
moroso e de pouca eficiéncia, tem por objetivo romper com a corrupcado e os favorecimentos,
caracteristicas comuns do modelo patrimonialista.

O modelo burocrético se assenta nos estudos de Max Weber, para o qual as organizacdes
podem tornar-se mais eficientes a partir da implementacdo de normas bem definidas. Assim, o
raciocinio burocratico traduz a ideia de ordem e dominacdo legitimada pela existéncia de
normas preestabelecidas (WEBER, 2000).

As principais caracteristicas do modelo burocrata séo a impessoalidade, a hierarquia de
cargos com competéncias e atribuicdes, selecdo de pessoal com base em qualificacdo técnica,

sistemas de controle dos atos e separacdo absoluta entre os bens pablicos e privados.

4 Segundo Marcelo Alexandrino, o Nepotismo consiste na nomeagéo de parentes, consanguineos ou por afinidade,
para o exercicio de cargos em comisséo e/ou fungdes de confianca (ALEXANDRINO, 2011)

5 O clientelismo, em seus aspectos histdricos, remonta as clientelas romanas, que consistia em uma relagéo entre
sujeitos que, embora ndo integrassem uma comunidade familiar, viviam em dependéncia para com ela. Eram
geralmente escravos ou estrangeiros que, como forma de gratiddo pelo suporte politico, juridico e econdmico que
a familia lhe prestava, ofereciam seus servigos, bem com submissdo e respeito ao seu senhor.
Contemporaneamente, o clientelismo é entendido como a préatica pela qual os politicos de profissdo oferecem, em
troca da legitimacao e apoio, uma série de beneficios as custas do Poder Piblico, como cargos e empregos publicos,
financiamentos, autorizaces e liberagdes. Trata-se de uma rede de fidelidades pessoais que passam, quer pelo uso
pessoal dos recursos estatais, quer pela apropriacdo de recursos “civis" autbnomos (BOBBIO et. al., 1998).

6 O fisiologismo pode ser considerado como a relagdo de poder politico entre pessoas, partidos ou grupos, na qual
determinadas agdes e decisfes politicas se ddo em troca de favores, cargos ou votos. Também se entende como
fisiologismo a conduta de agentes publicos que se dedicam a satisfacdo de interesses particulares e a busca de
vantagens pessoais ou partidarias, em detrimento do interesse coletivo, e as custas do erario publico, com utilizagao
da méaquina politica e de recursos estatais (BARBOSA, 2020).
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O modelo gerencial, por sua vez, surge no Brasil a partir de 1990, e tem fundamentos
no pensamento neoliberal. Na perspectiva gerencial, o Estado se abstém de ser o provedor de
bens e servigos, a assume uma fungédo de gestor e regulador do desenvolvimento. Este modelo
demanda novas formas de relacédo entre o Estado, a sociedade e 0 mercado, através de processos
inovadores de planejamento e implementacg&o de politicas publicas (DRUMONT, et al. 2014).

A Reforma Gerencial foi implementada no Governo de Fernando Henrique Cardoso,
por meio do Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, no qual foi elaborado
0 Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, idealizado pelo Ministro Luiz Carlos
Bresser-Pereira. O plano foi inspirado no modelo de gestdo neoliberal do Governo de Margareth
Thatcher, que por sua vez baseado no modelo de administracdo de Empresas do setor privado
(BRESSER PEREIRA, 1996).

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 o aspecto gerencial foi
introduzido pela Emenda Constitucional n® 19/1998, que trouxe, dentre outras mudangas, 0
principio da eficiéncia.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao

seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (BRASIL,
1988).

Busca-se atingir critérios de eficiéncia na prestacao do servigo publico, ou seja, atingir
0s objetivos finais da administracdo, com o menor custo possivel. O principio da eficiéncia,

segundo Medauar:

O vocabulo liga-se a ideia de acdo, para produzir resultado de modo répido e preciso.
Associado a Administracdo Publica, o principio da eficiéncia determina que a
Administracdo deve agir, de modo répido e preciso, para produzir resultados que
satisfacam as necessidades da popula¢do. (MEDAUAR, 2018, p. 127)

Percebe-se que a administracdo publica brasileira passou por um processo histérico de
mudancas, porém, é também perceptivel que os modelos ou fases anteriores ndao foram
suplantados, ou seja, os modelos patrimonialista, burocratico e gerencial coexistem na
atualidade, com maior ou menor incidéncia. Ou seja, o tracos de todos os modelos séo presentes
na administracdo publica brasileira. O Brasil busca realizar uma administracdo gerencial,
conforme traz nos textos normativos citados acima, porém ainda possui muitos aspectos
burocréaticos na sua atuacdo, e além disso, ainda possui resquicios do modelo patrimonialista,

COmMo 0 nepotismo, que ainda subsiste.
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Seguindo a dindmica social, surge uma nova proposta, denominada de Governanca
Publica, para a qual o Governo Federal editou, no ano de 2018, um guia da Politica de

Governanca, no qual conceitua-se:

Assim, de forma mais objetiva, na conducdo da politica de governanca considera-se
gue governanca publica compreende tudo o que uma instituicdo publica faz para
assegurar que sua acgao esteja direcionada para objetivos alinhados aos interesses da
sociedade. (BRASIL, 2018)

Na ideia de governanca publica deve ocorrer aproximacao das a¢des do Estado com os
anseios da sociedade, e, neste sentido, uma maior participacdo da sociedade nos
direcionamentos dos servicos publicos.

A partir das perspectivas historicas da trajetdria da administragdo publica, sobretudo a
partir das demandas por um estado prestacional, verifica-se que incumbe ao administrador da
coisa publica a concretizacdo dos direitos assegurados aos cidaddos, cujo exercicio depende,

necessariamente, da atuacdo do ente estatal, que se da, em parte por meio de politicas publicas.

1.3.  Politicas publicas: um estado prestacional

Os direitos fundamentais sdo ordenados pela doutrina juridica em dimensdes. A
primeira dimensdo marca a transicdo de um Estado autoritario para um Estado de Direito,
caracterizado pelo abstencionismo estatal em prol dos direitos e liberdades individuais. Na
segunda dimensdo estdo os direitos sociais, impulsionados pelos adventos decorrentes da
Revolucgdo Industrial, sobretudo em razéo das precarias condi¢des de trabalho, que eclodem
movimentos sociais na luta por direitos. O Estado passa de uma condi¢do abstencionista para
uma condicdo prestacional, sendo incumbido da concretizagdo de direitos sociais como salde,
educacdo, seguranca (LENZA, 2019).

Na terceira dimensdo encontram-se os chamados direitos transindividuais, que decorrem
dos novos arranjos sociais sobretudo pos segunda guerra. Nesta dimensdo estdo os direitos
relacionados ao meio ambiente, tecnologia, consumo, desenvolvimento, comunicagdo, paz
(LENZA, 2019).

Neste sentido, para concretizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo os de segunda e
terceira dimensdo, é fundamental que o Estado realize prestacBes positivas, ou seja, atuagoes
concretas por parte dos governos e das instituicdes, com objetivo de implementar os direitos

sociais, 0s quais possuem previsao Constitucional, mais precisamente no artigo 6°, sendo:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a sadde, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
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infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015). (BRASIL, 2015)

Uma das formas de promover a materializacdo dos direitos sociais é a implementacédo
de Politicas Publicas, movidas pelo Estado. A definicdo de politica pablica ndo é uma tarefa de
menor complexidade. Em que pese a dificuldade conceitual, sobressai o fato de que a ideia de
politica publica encontra-se bastante atrelada aos misteres do Estado de Direito, e neste prisma,
0 conceito encontra-se imbricado com as estruturas politico normativas.

Esta é a postura defendida por Flavio Roberto de Almeida Heringer (2018, p. 26)
“Portanto, tendo em vista os principios inerentes ao Estado de Direito, podemos afirmar, sem
receio que o conceito de politica pablica esta fortemente atrelado a sua relacdo com o arcabouco
normativo que a define”.

Segundo Celina Souza, politica publica é o campo do conhecimento que busca, provocar
as ac¢Oes do governo e/ou analisar as agdes realizadas e, quando necessario, apontar eventuais
necessidades de mudancas no rumo dessas acoes. As politicas publicas sdo, portanto, os estagios
nos quais 0s governos democraticos exteriorizam e implementam seus programas eleitorais, a
fim de produzir resultados ou mudancas no mundo real (SOUZA, 2006).

Tanto as expressdes “politica” quanto “politicas piblicas” estdo relacionadas com o
exercicio do poder social, entretanto, a expressao politica € mais ampla, relacionada com o
poder de uma forma geral, enquanto que as politicas publicas estdo relacionadas mais
intimamente com solucgdes especificas acerca do manejo dos assuntos de natureza publica
(DIAS E MATOS, 2012).

Verifica-se que, com uma maior demanda sobre o Estado, e com a fungdo premente de
concretizar direitos por meio da realizacdo de politicas publicas, os atos administrativos
apresentam-se cada vez mais complexos. Em que pese a evolugdo dos modelos de
administracdo, permanecem Vvivos e presentes varios resquicios do modelo patrimonialista ndo
superado na sua totalidade. A apropriagdo do bem publico pelo interesse privado, 0 nepotismo,
os favorecimentos, a corrupcdo, entre outros fendmenos bastante conhecidos.

Com o intuito de controlar quaisquer abusos por parte do administrador, surge junto da
burocracia, 0os mecanismos de controle da administracdo, que acabam ganhando novos
contornos, inclusive de natureza tecnolégica, acompanhando a dindmica social.

Doravante o texto trata sobre os mecanismos de controle da administracdo pubica, bem
como sobre efeitos e/ou consequéncias advindas destes mecanismos, que refletem sobre as

obrigacGes do Estado garantidor de direitos por meio da implementacéo de politicas publicas.
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1.4.  Mecanismos de controle da administragdo publica

Considerando que os fins do Estado devem sempre estar pautados no interesse publico,
surge a necessidade de controle sobre os atos dos administradores publicos, ou seja, tratam-se
de instrumentos juridicos destinados a monitorar se as acdes da administracdo publica se
encontram em observancia aos ditames legais, bem como com os interesses publicos.

O Estado é gerido pelas normas, e por meio destas também sdo concebidos 0s

mecanismos de controle. E o que relata Edimur Ferreira de Faria:

Com o advento do Estado de Direito, surgiu a especializacdo das fungdes bésicas e
primordiais do Estado, materializadas pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. Como consequéncia, o0 Estado passou a submeter-se a controle. A norma
juridica passou a ser o ponto de referéncia e de obediéncia pelo Estado e pelos
administrados. (FERREIRA, 2011, p. 200)

Tal controle se opera de vérias formas distintas, em momentos distintos. Carvalho Filho,
apresenta 0 controle administrativo como sendo o conjunto de mecanismos, juridicos e
administrativos, que possibilitam o exercicio do poder de fiscalizacdo e revisdo de atos
administrativos em quaisquer niveis de poder (CARVALHO FILHO, 2015).

O surgimento e aprimoramento dos mecanismos de controle acompanham a evolucéo
do direito administrativo. Ao passar de um estado abstencionista para um estado prestacional,
0 nimero de atividades e servigos prestados pelo Estado aumentou significativamente,
paralelamente, aumentaram os instrumentos juridicos para realiza¢do do controle de atos.

A atuacdo da Administracdo Pubica é contida, juridica e politicamente, por duas técnicas
de controle, sendo elas a limitacdo e o controle. A limitacdo ocorre pela restricdo juridica
imposta a acdo do Estado, objetivando a protecdo das liberdades e direitos dos administrados,
por ser um imposicdo juridica e prévia, trata-se de uma contencdo estatica, ou seja, ha uma
imposicdo legal que limita a atuacdo da administracdo. Ja o controle opera pela reacao,
contrapondo a atuacdo do Estado, buscando tornar efetiva a protecdo das liberdades e dos
direitos dos administrados, sendo uma contencdo dinamica. O controle, portanto, se da no
campo concreto dos atos administrativos (MOREIRA NETO, 2014).

O ordenamento juridico brasileiro subsidiou a criacdo de instituicdes com competéncia
para acompanhar e controlara atuacdo da Administracdo Publica, buscando evitar o abuso de
poder e a corrupcao, mazelas do Poder Publico no pais. Entre as mais relevantes cita-se: 0s
Tribunais de Contas, os Portais de Transparéncia, as Controladorias e ouvidorias, as Policias, 0

Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido, Procuradorias dos Estados e municipios, o
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Conselho Administrativo de Defesa Econémico, a Comissdo de Valores Mobiliarios, além do
proprio Poder Judiciario, e do Legislativo (CAMPANA, 2017).

Percebe-se que sdo estruturas tanto internas, da prépria Administracdo Publica, federal,
estadual, distrital e municipal, quanto estruturas externas. Entretanto, a existéncia dessas
estruturas e instituicdes, por si sO, ndo é suficiente se ndo existirem mecanismos juridicos
capazes de coibir e, se for o caso, sancionar.

Entre as principais legislages que configuram a politica publica de controle sobre o
Estado encontram-se: a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992), a Lei de
LicitacOes e Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/1993), a Lei de Responsabilidade Fiscal,
0 Caodigo Penal, a Lei da Acdo Popular (Lei n® 4.717/1965), a Lei de Acdo Civil Publica (Lei
n® 7.347/1985), a Lei de Acesso a Informacdo (Lei 12.527/2011), a Lei Anticorrupcao (Lei n°
12.846/2013), a Lei Anticrime (Lei 13.964/2019), a Lei de Protecdo de Dados (Lei
13.709/2018) e a Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei 13,869/2019).

H4, portanto, um emaranhado de estruturas, instituicdes e atos normativos voltados para
a realizacdo do controle da Administracdo Publica. Este aparato € um componente relevante
para uma sociedade democratica, entretanto, por vezes o controle se da de forma desordenada,
com sobreposicdo de institui¢cbes atuando sobre um mesmo objeto, causando uma espécie de
competicao e conflitos entre os controladores, indo de encontro ao principio da economicidade’.
A atuacdo simultanea realizada por 6rgédos distintos, sobre um mesmo fato, implica em gastos
desnecessarios, sem racionalidade adequada do uso dos recursos publicos.

Outra consequéncia do excesso de estruturas de controle € o fato de que disseminou-se
uma espécie de predilecdo punitiva por parte dos agentes responsaveis pelo controle. Algumas
simples irregularidades formais (como erros, esquecimentos, inobservancia de formalidades)
por vezes sdo punidas com rigor semelhante ao atos ilicitos dolosos, que causam efetivos
prejuizos ao erario (CAMPANA, 2017).

Carlos Ari Sundfeld afirma que no Brasil hd uma verdadeira obsessdo em punir gestores
publicos. Por ébvio, a corrupcédo, desvio de recursos e outros males precisam ser apurados e
punidos com severidade, porém, ha processos punitivos que decorrem de erros ou falhas dos
gestores. Erros e falhas inerentes a qualquer organizacgdo, inerentes aqueles de decidem
(SUNDFELD, 2016).

O grau de corrupcéo no Brasil mostra-se elevado. Conforme apontam os dados do portal

Transparency International o Brasil ocupa a 982 posi¢éo no ranking da percepcao de corrupgéo,

" Principio que objetiva a minimizagdo dos gastos publicos, sem comprometimento dos padrdes de qualidade.
(BRASIL, 2021)
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em um universo de 180 paises analisados no ano de 2020 (TRANSPARENCY
INTERNATIONAL, 2020).

A corrupcéo justifica a existéncia cada vez maior de 6rgédos e institutos juridicos de
controle, com uso de recursos tecnologicos. Entretanto, a sociedade possui um baixo grau de
andlise critica acerca da acdo das instituicGes de controle, de maneira que, aparentemente, todas
as condutas destas entidades sd@o legitimas e corretas, entretanto, existem, por vezes, erros,
equivocos e excessos (NIEBUHR, 2017).

Ha uma inseguranca juridica que paira sobre a administracdo publica, em razdo de
competéncias sobrepostas por parte dos érgdos de controle, bem como em razdo de uma espécie
de “propdsito messianico de depuracdo da administracdo publica, aos seus olhos corrompida”,
pela aplicagdo de sancdes, de forma célere e exemplar, que por vezes olvida do devido processo
legal (NIEBHUR, 2017).

Qualquer extremo neste ambito é temerario. Os 6rgaos de controle ndo precisam e nao
devem ser exaltados. E preciso admitir que sdo suscetiveis de falha. Em contrapartida, ndo
podem ser vilanizados, uma vez que ha mérito na sua atuacdo. A analise critica que se propde
visa entender o efeito que a existéncia dos mecanismos de controle gera sobre o0s

administradores, e, por conseguinte, seus reflexos sobre as politicas publicas.

2. A CULTURA DO MEDO

Doravante serd direcionada atencdo ao aspecto do medo no ambito do direito
administrativo. Conforme destaca Rodrigo Valgas dos Santos, a relagdo do Direito e do medo
ja foi objeto de analise da filosofia, psicologia, sociologia e das ciéncias juridicas, e como

exemplos cita:

Thomas Hobbes: The Leviathan (HOBBES, 1994); Michel Foucault: Microfisica do
poder (FOUCAULT, 2012), Cass Sunstein: Laws of fear: beyond the precautionary
principle (SUNSTEIN, 2005), ou mesmo o Medo liquido, de Zygmunt Bauman
(BAUMAN, 2008), entre tantos autores que nas mais diversas areas do saber tém
estudado o medo e o temor na cultura ocidental (SANTOS, 2020, n.p).

Vérios serdo os estudos acerca do medo e de suas dimens@es, sobretudo no campo da
psicologia. O presente trabalho ndo tem por objetivo debrucar-se sobre o estudo 0 medo em si,
razdo pela qual as defini¢Oes apresentadas a seguir destinam-se apenas a ilustrar o medo como

sentimento.
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A palavra medo vem do latim metus. Na lingua grega, o termo utilizado para referir-se
ao medo é phobos, da qual a palavra fobia se origina (VESCHI, 2019). No dicionario de Lingua
Portuguesa, 0 medo é definido como o “Estado Emocional resultante da consciéncia de perigo
ou de ameaga, reais, hipotéticos ou imaginario (PRIEBAM, 2021. n.p.)

Luciana Oliveira dos Santos entende que, em um sentido estrito, 0 medo é concebido
como uma emocdo decorrente da percepcdo de uma situagdo de perigo que ameaca a
preservacao de um individuo, e provoca uma série de efeitos no organismo, que possibilitam ao
individuo uma reacdo de defesa, como por exemplo, a fuga (DOS SANTOS, 2003).

Sobre uma abordagem contemporanea, Zigmund Baumann afirma que “O medo ¢ o
nome que damos a nossa incerteza: nossa ignorancia da ameaca e do que deve ser feito — do
que pode e do que ndo pode — para fazé-la parar ou enfrenta-la, se cessa-la estiver além do nosso
alcance” (BAUMANN, 2006 p. 7).

Sobre a perspectiva do medo enquanto um sentimento diante de uma situagao de risco,
perigo ou incerteza, passa-se doravante a verificar suas ocorréncias e consequéncias no ambito

da administracdo publica, em face a atuacdo dos mecanismos de controle.

2.1. O direito administrativo do medo

Todas as estruturas e normas, associadas ao rigor punitivo, foram incapazes de erradicar
a corrupcao, desvio de verbas e atos de improbidades em geral. Diuturnamente sdo ventilados
na impressa fatos dessa natureza. Em reacdo a este cenario, foram ampliados e aprofundados
0s instrumentos proprios ao poder punitivo no &mbito da burocracia estatal. Como decorréncia
desse excesso de poder punitivo e da natureza estritamente burocréatica do controle da atuagdo
estatal, instaurou-se um clima de medo na Administracdo Publica (CAMPANA, 2017, p. 207).

O risco e 0 medo do controle geram uma disfuncdo na Administracdo Publica, qual seja,
a atuacdo insuficiente e ineficiente decorrente da atuacdo direta ou indireta dos 6rgdos de
controle (SANTOS, 2020).

As disfungbes burocraticas na Administracdo Pablica sdo estudadas e enfrentadas ha
varios anos. Nao é de hoje que a burocracia é questionada é relacionada com ineficiéncia,
porém, a disfuncéo que se verifica em razdo do medo dos mecanismos de controle € fendmeno
relativamente recente, e produz consequéncias no desempenho da Administracdo Publica,
influenciando condutas, comissivas ou omissivas. A administracdo pablica, a gestao publica e

0S governos tornaram-se objeto da ciéncia, do direito e por conseguinte da legislacao.
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Segundo Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas, identificam-se pelo menos trés
espécies, variantes ou modalidades do medo administrativo. A primeira esta relacionada com o
medo das consequéncias para terceiros, conexa com a ideia da sociedade de risco®. O
administrador teme os resultados colaterais de suas decisGes, como por exemplo, no caso da
liberagdo de uso/comércio de um determinado medicamente, ou o licenciamento de uma
atividade potencialmente poluidora (MASCARENHAS, 2016).

A segunda variante do medo estd associada aos agentes politicos, que temem
consequéncias eleitorais de seus atos, mais especificamente o impacto de seus atos nas proximas
eleicOes, ou seja, temem realizar atos que desagradem seus eleitores (MASCARENHAS, 2016).

Na terceira modalidade ou variante do medo, 0 agente teme que as consequéncias de
seus atos o atinjam diretamente, quer seja por sofrer violéncia por parte da pessoa que suportara
consequéncias dos atos, como o cidaddo que recebe uma multa ou o empresario que tem a
atividade paralisada/embargada, ou ainda, 0 medo de ser punido por 6rgdos de controle
(internos ou externos) que interpretem seu ato como ilegal, podendo ser responsabilizado,
concomitantemente, nas esferas civil, penal e administrativa (MASCARENHAS, 2016).

Ha& que se considerar que, sob uma determinada perspectiva, 0 medo nao € algo negativo,
uma vez que impde ao administrador uma postura que considere o interesse publico, o direito
de terceiros, que atue com parcimonia e prudéncia, entretanto, quando em excesso, 0 medo pode
resultar em morosidade, burocracia infundada, ou até mesmo na inércia.

No mesmo sentido, o administrador publico ocupante de cargo eletivo que, ao decidir,
leva em consideracdo e teme a opinido de seus eleitores, estara alinhado com a ideia de
representatividade, porém, se pelo medo da opinido publica deixa de tomar as decisdes
necessarias, ainda que impopulares, o efeito do medo sera negativo. O medo da violéncia e das
puni¢des impostas pelos mecanismos de controle, coloca o administrador publico em situacéo
de fiel observancia ao principio da legalidade, assim sendo, se por medo da puni¢do e dos
mecanismos de controle o administrador publico deixa de cometer abusos de poder e atos
ilicitos em geral, trata-se um aspecto positivo do medo, porém, se o administrador publico,
diante de atos que ndo configuram ilicitos, mas que séo passiveis de interpretacdes diversas,
deixa de cumprir ou retarda suas fungdes por receio ou temor, novamente o0 aspecto do medo
sera negativo (MASCARENHAS, 2016).

8 Expressao criada pelo socidlogo aleméo Ulrich Beck para definir o comportamento humano autodestrutivo,
indicando que na atualidade os principais riscos da humanidade sdo criados pela prépria sociedade, sendo,
portanto, artificiais. Sao riscos maiores, mais amplos e muito mais perigosos que os riscos naturais. (BECK, 2010).
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N&o se trata de dispensar os mecanismos de controle, mas sim de ajusta-los a medida
que ndo configurem como uma trava para o exercicio da boa administracdo. Se a prioridade da
legislacdo administrativa for o controle em detrimento da gestdo, nenhuma reforma
administrativa dara conta de trazer eficacia.

Os problemas da administracdo pubica ndo decorrem apenas das imperfei¢fes técnicas
nas leis ou nos procedimentos dos agentes, decorrem também de uma preferéncia juridica pela
adogdo da méxima rigidez e controle, ainda que tal postura comprometa a boa gestéo da coisa
publica (SUNDFELD, 2016).

Carlos Ari Sundfeld aponta quatro ideias acerca do excesso de controle: (i) 0 excesso
de burocracia e dirigismo obstam muito mais a gestdo do que a corrupgdo, como evidencia a
lei 8.666/1993, que com toda sua burocracia e regramento ndo impediu a agao de corruptos; (ii)
nem todo o controle instituido pelo poder publico vale o custo e o risco, pois a multiplicacéo
do controle aumenta os conflitos, inclusive entre os controladores, e possuem um custo elevado;
(iii) ndo se pode admitir uma uniformidade burocratica, ou seja, os 6rgdos publicos devem ter
regimes juridicos diferentes, ajustados na medida da qualidade de sua governanca, de forma
que Orgdos e entidades com alto nivel de governanca recebam um tratamento com maior
liberdade de acdo, menos limitacdo e burocracia; (iv) ndo pode recair sobre o gestor as
consequéncias e responsabilidade decorrentes do risco de falhar e das incertezas do préprio
direito (SUNDFELD, 2016).

A corrupgcdo propiciou o surgimento de uma cruzada contra os administradores publicos.
Atos de corrupcdo ou congéneres devem ser efetivamente perseguidos, entretanto, existem
puni¢des aplicadas em razédo de falhas do administrador publico, que nenhuma relagdo tem com
corrupgdo ou desvio de verbas. Muitas vezes sdo apenas erros, falhas operacionais, frutos de
divergéncias de opinides, equivocos na interpretacdo. Estas falhas, naturais em qualquer
organizacdo, no ambito da administracdo publica sdo passiveis de puni¢cdo (SUNDFELD,
2016).

A ideia de que as estruturas de controle seriam a protecdo do cidaddo contra os abusos
cometidos por aqueles que se apropriam do poder no exercicio de uma fungdo politica ou
administrativa ndo é equivocada, pelo contrario, o controle externo é fundamental neste sentido.
Ocorre que os controladores gradativamente foram perdendo a reveréncia para com as
autoridades politicas, o que foi positivo, porém, aos poucos se perdeu também o respeito para
com elas, o que é um fato negativo (SANTOS, 2020).

Conforme apresenta o autor, as instituicdes controladoras ndo devem temer, reverenciar,

bajular ou idolatrar a autoridade controlada, ainda que detentor de cargo efetivo que conquistou
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por aprovagdo em concurso publico, ou detentor de cargo eletivo que acessou por voto popular.
Ao mesmo tempo, os 6rgaos controladores devem manter o respeito para com as autoridades
controladas, tanto em razdo dos aspectos juridicos do individuo, quanto em razdo do respeito
com relacdo as estruturas do poder publico exercido. Abandonar a idolatraria é reflexo de
amadurecimento politico, abandonar o respeito para com as pessoas e instituicdes € reflexo de
um empobrecimento moral.

Tem disso evidenciado que a partir da instauracdo desse processo de controle das acdes
da administracdo publica, respaldado pela legislacdo brasileira, as instancias controladoras
receberam um amplo apoio popular e midiatico, causando a impressdo de que agora 0S
controladores gozavam de um certo nivel de representatividade popular, que inclusive os coloca
acima da representatividade conferida aos politicos tradicionais pelo sufragio universal. As
entidades de controle passam a exercer ndo s6 o controle de legalidade, mas também verificar
se 0s atos controlados encontram-se em harmonia com os principios da administracéo publica,
realizando controle sobre aspectos de interpretacdo, ou seja, aspectos subjetivos, e, neste vies,
passam a administrar sem serem o0s administradores, e, além disso, ndo sao responsabilizados
por acertos ou equivocos de suas decisdes (SANTOS, 2020).

Quando o controlador passa a adentrar nas searas interpretativas dos atos
administrativos, tolhe do administrador publico a possibilidade de administrar conforme suas
proprias percepcdes e convicgdes. As interpretacdes do administrador pablico e da entidade
controladora podem ser divergentes, e neste cenario, prevalecera a interpretacdo do controlador,
gue ndo é o administrador e nem mesmo pode ser responsabilizado por atos administrativos.

O direito ndo é uma ciéncia exata. H& muitas incertezas e divergéncias entre intérpretes,
doutrinadores, juizes e tribunais, entretanto, a divergéncia entre o gestor e o 6rgao controlador
gera efeitos punitivos para aquele. O medo de errar e ser responsabilizado acarreta uma certa
letargia para muitos gestores, que “[...] morrendo de medo de algum processo, ele cruza
0s bragos e fica esperando a aposentadoria chegar” (SUNDFELD, 2016 p. 02).

Neste sentido, Rodrigo Valgas dos Santos define que

Por Direito Administrativo do Medo, queremos significar: a interpretacdo e aplicacéo
das normas de Direito Administrativo e o proprio exercicio da funcdo administrativa
pautadas pelo medo em decidir dos agentes publicos, em face do alto risco de
responsabilizacdo decorrente do controle externo disfuncional, priorizando a
autoprotec¢do decisdria e a fuga da responsabilizacdo em prejuizo do interesse publico.
(SANTOS, 2020, n.p.)

O controle administrativo, segundo Campana, da forma em que se encontra organizado,

inibe a liberdade e a eficiéncia da atuacdo administrativa, mas nao consegue inibir a corrupcéo.
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A tomada de decisdes administrativas, mesmo aquelas mais simples e rotineiras, resulta em
riscos e, para se proteger, o administrador publico restringe sua atuacdo (CAMPANA, 2017).

O administrador publico que atua com base nos estritos limites da legalidade, muitas
vezes, nos casos de davidas, divergéncias, controvérsias, opta por ndo decidir, apequenando-se
diante de situagOes que talvez necessitassem de decisGes inovadoras e ousadas.

Conforme Campana

Limitados pela intensidade do controle sobre sua atuagdo, os gestores publicos,
quando desafiados pela realidade social a apresentarem solugdes criativas, “fora da
caixa”, preferem ndo se arriscar ¢ acabam optando pela manutengdo do status quo.
Tomar decisGes mais ousadas nesse cenario mostra-se arriscado, ja que pode sujeitar
0 gestor a se tornar réu de uma acdo de improbidade ou de um processo criminal.
(CAMPANA, 2017, P. 208)

Fernando Vernalha Guimarées destaca que instalou-se uma crise da ineficiéncia pelo
controle, em um cenario no qual os gestores ndo apenas buscam a melhor solucdo para
satisfacdo do interesse administrativo, mas também buscam a solugdo que menos lhe
comprometa, pois a tomada de decisbes diferentes do habitual podem lhe implicar em
responsabilizacdes (GUIMARAES 2016).

O paradigma preponderante na administracao publica é a cultura do medo, do receio da
punicdo. O gestor ndo vai aperfeicoar ou buscar a solugdo adequada, mas sim aplicar a
interpretacdo literal e as ordens emanadas, independentemente da eficiéncia e do bem comum,
trata-se, portanto, de uma atuacdo subserviente, acovardada e medrosa (BATISTA JR E
SANTOS, 2014).

O administrador ndo vai se expor ou se arriscar em nome da eficacia e da satisfacdo do
interesse publico se este procedimento lhe trouxer a mera possibilidade de responsabilizacéo
penal, civil ou administrativa.

Conforme destaca Campana

Essa atmosfera de medo e inseguranga quanto ao descumprimento dos mandamentos
legais acaba fazendo com que o agente publico responda sempre negativamente as
demandas atipicas que ndo se encaixem hermeticamente ao conteldo da norma. Em
vez de procurar a melhor solugdo, o agente publico, com receio de punicéo, esconde-
se atrds da norma e atua como mero executor/reprodutor da descricédo literal dos atos
normativos: qualquer situacao ndo prevista nos atos normativos nao recebera a guarida
da atuacdo administrativa estatal. Muitos dos problemas da ineficiéncia estatal,
portanto, ndo decorrem de incompeténcia ou de mé vontade dos gestores publicos,
mas de mero temor do controle punitivo estatal. (CAMPANA, 2017, p. 209)

O mundo juridico necessita multiplicar incentivos para a a¢do, sem a criagao de riscos
e medos para quem age. O medo incentiva a acomodacédo e a paralisia. Se o desafio que se

coloca para a administracdo publica é ser eficiente, atendendo o principio previsto no Artigo 37
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da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ha que se repensar a forma pela qual os

mecanismos de controle operam atualmente.

3. O DIREITO ADMINISTRATIVO DO MEDO E OS REFLEXOS SOBRE A
CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

A concretizagdo de todas as politicas publicas depende, necessariamente, da atuacdo da
administracdo puUblica, que se exterioriza por meio de atos administrativos. Os atos
administrativos, sdo passiveis de controle, e do controle pode decorrer o medo administrativo
ja apresentado, cujas consequéncias podem ser a inércia, o indeferimento, a pouca ou nenhuma
inovacdo. Neste sentido, com o quadro apresentado pode-se influir que o medo administrativo
gera, ou ao menos tem possibilidades reais, de gerar seus efeitos disfuncionais sobre a
concretizacdo efetiva de politicas publicas.

O ambito da atuacdo das instituicbes de controle é cada vez maior, quer seja pela
ampliacdo do rol de responsabilidades dos administradores publicos, ou mesmo pelo aumento
das tarefas e politicas publicas a serem implementadas, as quais aumentam exponencialmente
a exposicao do administrador ao risco e, com isso faz com que estejam cada vez mais sujeitos
ao controle e a responsabilizacdo (SANTOS, 2020).

As politicas publicas possuem natureza juridica e, neste sentido, acabam ganhado
frequente judicializacdo. Entender que as politicas publicas estdo no rol dos atos de grandes
objetos de verificacdo dos 6rgdos controladores é inegavel na atualidade (SANTOS, 2020).

A implementacdo de politicas publicas €, por vezes tarefa mais complexa do que
simplesmente aplicar literalmente a lei. Por inUmeras vezes tratam-se de agdes engendradas
junto a varios Orgdos, instituicdes, organizacGes, conselhos, entre outros. Para a efetiva
implementacdo, ndo raras vezes faz-se necessaria a inovacado, a ideia criativa, a interpretacédo
diferenciada, enfim, a adoc¢do de um caminho alternativo. Porém, inovar pode ser arriscado aos

administradores publicos.

A situacéo é especialmente grave porque o medo ndo apenas inibe uma atuacdo mais
criativa e propositiva dos Administradores, mas mesmo no curial cumprimento das
normas juridicas os administradores sequer podem aplicar o Direito como Ihes parece
adequado. Primeiro, pensam em como os Orgdos de controle agirdo em caso de
fiscalizacdo, o que leva a se absterem em decidir, decidirem de modo lento, ou
decidirem de modo a antever as expectativas dos 6rgdos de controle, postergando ao
maximo a decisdo com consulta a 6rgdos consultivos ou aos proprios 0rgdos de
controle. (SANTQOS, 2020, n.p.)
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N&o se quer aqui fazer nenhum tipo de apologia ao descumprimento da lei ou
inobservancia das orientacGes e jurisprudéncias, mas sim demonstrar que a inovagdo e a
criatividade, tdo necessarias e aclamadas para quaisquer administradores privados, pode ser a
derrocada para o administrador pablico.

A atuagdo dos controladores sobre os atos administrativos é de suma relevancia,
entretanto, deve ser utilizada com moderacdo, sob pena de se tornar uma barreira para a
execucao dos servigos publicos, bem como um obstaculo para a efetiva realizagédo das politicas
publicas (SOUZA, 2021).

O administrador publico possui a incumbéncia de implementar as politicas publicas, e
quando todos os elementos séo presentes e suficientes, trata-se de condicdo normal, porém,
quando carentes as estruturas e condi¢des fundamentais, e se faz necessaria a criatividade e
inovacdo, quica pareca mais adequado ao administrador um ndo fazer do que assumir riscos.
Outra consequéncia do medo sdo as respostas disfuncionais, como indeferimentos imotivados
ou a transferéncia da responsabilidade para terceiros (SANTQOS, 2020).

Neste viés, os formalismos dos atos, cuja inobservancia ndo constitua corrupcao ou
intencdo deliberada de provocar danos ao erario, ndo deveriam apresentar-se como meios
capazes de impor restricbes ao sistema, sob pena de prejudicar ou inviabilizar politicas publicas.
O excesso de preservacdo da legalidade e do formalismo pode implicar em reducdo da eficacia,
causando prejuizos para a implementacédo de politicas publicas (CAMPANA, 2017).

Verifica-se que, para 0 autor supracitado, a responsabilizacdo dos administradores
publicos deve decorrer do dolo, ou seja, da vontade de incorrer em ato improbo. A Lei n°
8.429/1992, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa (LIA) trazia inicialmente a
previsdo de responsabilizacdo de agentes publicos por atos dolosos ou culposos, porém, em
outubro de 2021 foi publicada a Lei n°® 14.230/2021, que alterou alguns dispositivos da LIA
ajustando o sistema de responsabilizacdo de modo que, perante a referida lei, somente sdo

considerados atos de improbidade as condutas dolosas. O artigo 1° da referida lei aduz:

Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa tutelara
a probidade na organizacao do Estado e no exercicio de suas fun¢des, como forma de
assegurar a integridade do patriménio publico e social, nos termos desta Lei. (Redacdo
dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Paragrafo Unico. (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 92, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
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§ 3° O mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias publicas, sem
comprovacdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de
improbidade administrativa. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 2021)

O afastamento da improbidade na modalidade culposa é uma medida acertada,
considerando gque ndo resulta em complacéncia com as condutas culposas que causam danos ao
patrimoénio publico, que ainda poderdo ser apuradas no ambito civil, administrativo e penal,
com base em outros dispositivos legais (JUSTEN FILHO, 2021).

Outro fato a ser considerado é que a administracdo publica possui a incumbéncia de
cumprir as determinacdes legais, mas nem sempre os administradores possuem as estruturas
necessarias para tal intento. Aos olhos da instituicdo de controle legalmente definida, o ideério

é o cumprimento da lei ou da sentenca, ignorando a realidade dos administradores.

Sdo deficiéncias estruturais que estdo levando a responsabilizacdo pessoal dos
administradores publicos, exigindo-se deles os fins, muito embora ndo Ihes estejam
fornecendo 0s meios necessarios, como se a consecucao das politicas publicas pudesse
ser alcancada no éter. Essas dificuldades ndo sdo levadas em consideracdo pelos
orgdos de controle. (SANTQS, 2021, p. 55).

Cabe reiterar que o objetivo desse estudo ndo € labutar contrariamente aos érgdos de
controle, pois sabe-se que sua existéncia é fundamental, porém, sua atuacdo deve ser suficiente
para impedir ou sancionar ilicitudes, sem causar engessamento das estruturas em razdo do
medo.

E fundamental que a fiscalizacdo dos atos da Administracio Publica ndo represente
nenhum tipo de obstaculo ou impedimento para a implementacdo das politicas publicas, pois
estara afetando a concretizagdo de direitos e a busca pela eficiéncia (CAMPANA, 2017).

A atuacdo da administracdo publica é fundamental, e ndo pode parar, sobretudo para
fins de atender aqueles que mais necessitam acessar 0s servigos publicos. As politicas publicas
clamam por acdo, por inovacdo. O administrador publico necessita poder gerir com capacidade
de inovar, de reinventar, de experimentar e buscar solugdes alternativas para o enfrentamento
dos problemas que se apresentam, sem que isso lhe traga implicacdes punitivas. Salvo,
obviamente, se o fizer com intuito de cometer ilicitos e descumprir a lei de forma deliberada.

O administrador publico ndo pode apenas aguardar sua aposentadoria chegar, € preciso
que ele trabalhe, seja criativo e solicito. O administrador deveria temer muito mais ser
responsabilizado por deixar de fazer, pela inércia. A sociedade ndo pode aceitar que 0s
administradores adiram de forma tdo natural algumas ideias difundidas nos corredores das
reparti¢oes do tipo “vamos fazer o basico”, ou ainda “ndo inventa para nao arrumar dor de

cabega”, OU, em uma expressdo ainda mais popular “ndo procure chifre em cabega de cavalo”.
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Os riscos da administracdo publica associada ao medo, inibem a criatividade conduzem
0 administrador a ndo assumir nenhum risco, nem mesmo o risco do erro ndo proposital, ou, na
expressao destacada por Marcos Juruena: dorme tranquilo quem indefere (SANTOS, 2020). O
problema é que, em se tratando de politicas publicas, quem indefere por medo, talvez esteja
indeferindo direitos.

Destacam-se ainda as tensdes entre politica e burocracia. Nesta perspectiva, de um lado
teriamos o exercicio da fungdo politica, por meio dos administradores eleitos pelo povo para
implementacao de planos de governo, propostas e defini¢do de politicas publicas. De outro lado
estaria a burocracia, exteriorizada nos agentes publicos, ou quais ndo possuem legitimidade
politica, posto que ndo foram eleitos, entretanto gozam de legitimidade técnica, na medida que
prestam concurso publico para o ingresso nas respetivas fungdes (SANTOS, 2020).

Esta contradicdo entre a politica e a burocracia € um fenémeno intrigante na
compreensdo da disfuncionalidade da administracdo publica. Ainda que se idealize uma
burocracia neutra, é inegavel que as burocracias possuem suas agendas prioritarias, que
normalmente se sobrep@e as politicas publicas.

A administracdo publica, na davida entre alocar verbas publicas para pagamento dos
seus vencimentos ou subsidios, ou entdo destinar verbas para atendimento de politicas publicas
de assisténcia social, adota-se a primeira, pois a burocracia do controle j& esta estruturada neste
sentido (SANTQOS, 2020).

N&o se trata de elencar qual demanda da administracdo é mais relevante, até mesmo
porque todas o sdo, 0 que se pretende é demonstrar que a propria burocracia traz em si aspectos
preferenciais.

Assim, os reflexos do medo sobre as politicas publicas resultam em:

i) a excessiva protocolizacao e impessoalizagdo da Administragdo Publica; ii) o ndo
enfrentamento de temas relevantes que ficam permanentemente postergados para
outras administracGes, quer por impopularidade, quer pelo risco da atividade; iii) o
crescimento do imobilismo decisério como forma de autoblindagem na politica, na
Administracdo Publica e nos 6rgdos de controle externo; iv) a substitui¢do deciséria
externa do administrador pelo magistrados; v) a blindagem patrimonial antes mesmo
de se assumir o exercicio de funcdo publica vi) o incremento de uma cultura
organizacional da mediocridade tem efeitos negativos devastadores, pois o

fundamental ndo é bem administrar, mas bem proteger-se, pouco importando se 0
interesse publico estd sendo efetivamente atendido (SANTOS, 2020 n.p).

Nos itens listados acima verifica-se que o medo pode gerar um efeito letargico, quando
ndo imobilizador da atuacdo da administracdo publica.
A pandemia da Covid 19 é um dos problemas enfrentados na atualidade, no qual se

evidenciam consequéncias do medo administrativo refletido sobre a atuagdo dos
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administradores publicos. A pandemia demandou ao Estado um réapido aparelhamento em um
sistema de saude por vezes deficitario, a fim de fornecer cuidados médicos. Considerando se
tratar de um momento atipico, resultado uma verdadeira crise, a administracéo necessita adotar
posturas inovadoras, urgentes e criativas. O formalismo e o controle sdo barreiras limitadoras
da urgéncia e inovacdo (OLIVEIRA E HALPERN, 2020).

Houve hesitacdo por parte dos administradores puablicos no que concerne a necessidade
da adoc¢do de posturas decisorias como determinar, ou ndo, a suspensao de atividades como o
comércio ou as aulas, determinar ou ndo o distanciamento social e o uso de mascaras. De fato,
sdo decisbes complexas, e ndo se pretende adentrar no mérito delas, mas apenas evidenciar que
os administradores enfrentaram o medo em todas as suas modalidades.

Outro momento em que o medo ficou evidenciado foi durante as discussdes acerca da
liberacdo de vacinas para a Covid 19, a preocupacdo (ndo infundada) acerca dos efeitos e
consequéncias das vacinas, cuja aprovacao se mostrava urgente, porém, para atingir um grau
maior de confianga necessitava-se mais tempo de testes. Neste momento os administradores
enfrentaram o0 medo, quica este medo tenha contribuido para um inicio tardio na vacinacao.

A questdo da salde é trazida aqui apenas como um exemplo, o objetivo ndo é tratar de
situacdes especificas, mas sim apresentar, sobre uma visao genérica, a complexidade da questado
do medo administrativo no bojo das politicas publicas, a fim de que os elementos aqui tratados
possam ser verificados nos casos concretos vivenciados pelo cidaddo, quer seja administrador

publico ou n&o.

CONCLUSAO

A administracdo publica esta em constante processo de transformacao em seus modelos
de administrar, partindo do modelo do patrimonialismo, passando pelo modelo burocrético e
chegando ao modelo gerencial e visando atingir o modelo de governanga. No decorrer dos
tempos, as atribuicGes da administracdo publica foram sendo ampliadas, e as atividades
tornaram-se cada vez mais complexas. Neste cenario foram sendo criadas estruturas para fins
de realizar o controle sobre os atos dos administradores da coisa publica.

A atuacdo dos mecanismos de controle pode implicar na responsabilizagdo dos
administradores. Neste cenario, surge no administradores o receio de proceder com uma
atuacdo, ainda que ndo ilicita, que possa resultar em algum nivel de responsabilizacéo, penal,

civil ou administrativa. Os efeitos ou consequéncias deste medo causam uma disfuncdo, ou seja,
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0 administrador, por temer a responsabilizacdo, deixa de atuar, ou atua ancorado em
formalismos e burocracias. Passa a exercer uma gestdo apequenada, acovardada, sem
criatividade, sem inovacgdo, cada vez mais distante daquilo que o cidaddo necessita para
satisfacéo de seus direitos.

Os direitos do cidadao, principalmente os direitos sociais, estdo intimamente ligados
com a ideia de uma atuacdo estatal, exteriorizada por meio de politicas publicas. A
concretizacdo de politicas publicas depende de atos administrativos, dos governos nas trés
esferas do Estado brasileiro, os quais devem sempre estar sujeitos a algum tipo de controle,
quer seja interno ou externo. Ainda que as estruturas de controle sejam abundantes, tanto no
que se refere a existéncia de normas juridicas, quanto de 6rgéos e sistemas, verifica-se que ndo
foram suficientemente competentes para evitar a corrupcdo, ainda muito presente no pais,
gerando a falsa impresséo de que necessita-se de mais controle.

O excesso de controle, além de ndo solucionar problemas de corrup¢éo, desencadearam
o fenémeno do medo no ambito da administracdo publica. O administrador atua com medo
perante terceiros, ou seja, o temor de ser responsabilizado em razéo de que efeitos derivados de
suas decisdes podem atingir terceiros. Por vezes, atua com medo eleitoral, no qual teme que
suas decisdes desagradem seus eleitores, atuando de forma populista. Ha ainda o medo de que
consequéncias do ato lhe atinjam de forma direta, como o receio de sofrer violéncia por parte
da pessoa que suportara os efeitos do ato, ou ainda, de ser responsabilizado civil, penal e/ou
administrativamente pelo ato.

Neste contexto, os administradores publicos estdo atuando de forma auto protetiva,
evitando qualquer tipo de risco advindo da gestdo. Alguns exemplos de consequéncias
decorrentes do medo sdo 0s excessos de burocracia, solicitacbes de pareceres e postergacoes
infundadas, indeferimentos, letargia, auséncia de decisdes, enfim, uma gama de procedimentos
gue em nada contribuem para a eficiéncia do servico publico.

Outra postura ancorada no medo é uma pseudo justificativa de que determinadas
praticas ndo foram implementadas pela administracdo em razao das normas ou dos 6rgéaos de
controle. O administrador utiliza-se do controle, de maneira artificiosa, para justificar sua
incompeténcia ou seu desinteresse politico.

Ha que se ter em mente que a gestdo da coisa publica ndo é tarefa de menor
complexidade, ndo se trata apenas de aplicar a norma, mas sim de interpreta-la, considerar os
principios que a norteiam, realizar analise de mérito, gerir os recursos disponiveis, ou seja, ha
sempre uma margem de subjetividade. Entretanto, quando a interpretacdo do administrador

difere da intepretacdo do controlador, ou até mesmo nos casos em que o administrador comete
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equivocos, restara a ele ser responsabilizado, ou seja, responderd judicial e administrativamente
pelos seus atos, ainda que decorram de divergéncias interpretativas ou de erros indesejados.

O risco da responsabilizacdo leva muitos administradores pablicos a adotarem posturas
defensivas, fazendo uma administracdo amedrontada, ndo condizente com as necessidades e
dindmicas sociais. A implementacdo de politicas publicas requer um administrador inovador,
criativo, que busque alternativas capazes de suprir as caréncias comuns de pessoal, recurso e
tempo, entretanto, posturas inovadoras e alternativas podem implicar em responsabilizaces, e
nem sempre 0s administradores estdo dispostos a correr o risco.

Se a pretensdo é possibilitar que a administracdo atue com eficiéncia, e que tenha
capacidade de concretizar as politicas publicas, faz-se necessario repensar 0s mecanismos de
controle, ou a0 menos considerar os efeitos que estes mecanismos causam. N&o se trata de
acabar com as instituicdes de controle, nem de desestrutura-los, ndo se nega a pertinéncia e a
necessidade de controle, mas é necessario repensar a forma que atuam.

Algumas praticas usuais da midia e dos érgdos controladores ja comecam a apresentar
um lado sombrio. Talvez a predilecdo pela punicao, os efeitos midiaticos, a presuncéo e 0 senso
comum de que os administradores sdo corruptos, a cruzada dos 6rgaos de controle contra 0s
administradores, causem mais efeitos adversos do que se imagina, pois aquilo que diretamente

atinge a administragdo, indiretamente atinge toda a sociedade.
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ALIENACAO PARENTAL INVERSA: UM ESTUDO ACERCA DA
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Resumo: a alienacdo parental de idosos, também chamada de alienagdo inversa, trata-se uma
pratica que embora seja de expressiva nocividade ao longevo e se revele cada vez mais
recorrente nos nucleos familiares e no judiciario brasileiro, ndo dispde de normatizacédo
especifica no ordenamento juridico patrio. O objetivo do presente estudo € analisar a
aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil a figura do alienador frente aos casos de
alienacdo, bem como a possibilidade de reparacdo extensiva a terceiros além do alienado. A
hipotese € que a partir da pratica de condutas previstas na Lei de Alienagdo Parental, Lei
12.318/10, em uma aplicacdo analdgica, e a constatacdo dos elementos configuradores da
obrigacéo de reparar, surge nitida a devida responsabilizacdo. Para tanto, utilizou-se o método
dedutivo por meio de revisdo bibliografica a partir de analises gerais aliadas a um
questionamento especifico para assim alcangar um posicionamento conclusivo. Por fim, a
hipdtese foi confirmada, restando clarividente a possibilidade de responsabilizacao do alienador
em contextos de alienacdo parental inversa e também a reparacdo para além do alienado.

Palavras-chave: alienacdo parental inversa; extensao; idoso; responsabilidade civil; terceiro.

Abstract: parental alienation of the elderly, also called reverse alienation, is a practice that,
although significantly harmful to the long-lived and is increasingly recurrent in different family
centers and in the Brazilian judiciary, does not have specific norms in the Brazilian legal
system. The aim of this study is to analyze the applicability of the civil liability institute to the
figure of the alienator in the case of alienation, as well as the possibility of extensive reparation
to third parties in addition to the alienated. The hypothesis is that from the practice of conducts
provided for in the Parental Alienation Law, Law 12.318/10, in an analogical application, and
the verification of the elements that configure the obligation to repair, the due liability is clear.
For this purpose, the deductive method was used through literature review from general
analyzes combined with a specific questioning in order to reach a conclusive position. Finally,
the hypothesis was confirmed, leaving clear the possibility of holding the alienator responsible
in contexts of reverse parental alienation and also the reparation beyond the alienated.

Keywords: civil liability; elderly; extension; reverse parental alienation; third person.
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Sumario: Introducdo. 1. Panorama dos idosos na atualidade. 2. Alienacdo parental e
alienacdo parental de idosos. 3. Impactos na alienacdo parental de idosos. 4. Auséncia de lei
especifica. 5. Responsabilidade civil frente os casos de alienagéo inversa: ha obrigacédo de

reparacao civil para sujeitos além do alienado?. Concluséo.

INTRODUCAO

Em consondncia com as transformacgdes sociais ocorridas ao longo do tempo, €
perceptivel que o panorama das relac6es familiares vem se modificando. Com esteio na maxima
de que a familia é base da formac&o do individuo, tem-se que possiveis abusos no exercicio do
poder familiar e consequentes violagOes de direitos personalissimos sdo capazes de provocar
sérias consequéncias na construcdo do sujeito, neste ponto, ha o que se falar da préatica de
Alienacéo Parental que se faz presente em diversas realidades de criangas e adolescentes.

Com base nesse contexto, surge a necessidade de um debate andlogo a Alienacdo
Parental Idosos, também denominada de Alienacdo Parental Inversa, a ser explanada adiante.
Contudo, € necessario elencar que na legislacdo brasileira ndo ha disposicao legal especifica
que oriente e discipline a problematica, fato que suscita um debate critico e necessario a essa
realidade cada vez mais presente no judiciario brasileiro.

Em raz8o dessa realidade, a presente pesquisa possui como questionamento: Ha
obrigacdo de reparacao civil para sujeitos além do alienado?

Para isso, hé avaliagdo acerca da aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil
aos casos de alienacdo parental de idosos, bem como a analise quanto a extensdo da reparacéao
para sujeitos além do alienado, quais sejam os demais conviventes também vitimas das
consequéncias negativas da conduta de autoria do alienador.

A vista disso, objetiva-se fomentar a discussio acerca de problematicas que circundam
0 tema, assim como debater acerca da lacuna legislativa existente e a interpretacdo analdgica
quanto ao conteido normativo da Lei 12.318/10 no contexto dos casos de alienagdo parental
inversa.

Para tanto, inicialmente sera analisado o panorama dos idosos Brasil, em seguida serdo
mencionados institutos norteadores da tematica em estudo, quais sejam, alienacdo parental e
alienacgdo parental de idoso, a par disso segue-se a analise dos impactos que espraiam da pratica

de alienacdo inversa e a lacuna legislativa que permeia o tema.
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Por fim, ha a reflexdo acerca do questionamento que orienta o estudo, no caso, a
aplicabilidade da responsabilidade civil a tais casos concomitante a possibilidade de extensao
da reparacgdo, em atencdo especifica aos elementos constituidores da obrigacéo de reparar.

Tem-se que o elemento central para sustentar o presente estudo se baseia na relevancia
e contemporaneidade da matéria ndo regulamentada em lei especifica, fato que ilustra um
cenario de omissao. Nesse Vviés, a alienacao parental de idosos atrai atengdo por ser uma pratica
cada vez mais recorrente no cenario atual, com relevancia social demonstrada nas diversas
consequéncias nocivas as vitimas - qual seja o idoso ou qualquer outro familiar que teve sua
imagem maculada -, alcancando o &mbito social, juridico e econémico dos envolvidos.

A pesquisa desenvolvida possui carater tedrico e desenvolver-se-a por meio de reviséo
bibliogréfica, que compreende a utilizacdo de livros, artigos, pesquisas nacionais e estrangeiras,
além de consulta a legislacdo e jurisprudéncias relevantes ao assunto®. Ademais, a revisdo
bibliografica trara alicerce teorico-filosofico o qual servira de subsidio para responder a
problematica elencada, bem como contribuira para um resultado auténtico e um amplo debate

acerca do tema.

1. PANORAMA DOS IDOSOS NA ATUALIDADE

E certo que a nogdo de tempo e sua categorizagdo em fases é uma construcdo humana
para que o individuo possa se situar em uma organizacdo social, de acordo com seus ritmos e
relacGes especificas. Contudo, ao que se costuma denominar infancia, adolescéncia, maturidade
ou velhice é, em verdade, a mera elaboragdo cronoldgica e simbélica de um processo bioldgico
tecida pelos elementos histéricos e culturais de determinado povo ou comunidade. Nesse
sentido, a forma como esses periodos sdo interpretados pela sociedade, a posi¢cdo que nela
ocupam, o tratamento que lhes é dispensado pelas demais geracOes sdo definidos pelos
contextos histdricos, sociais, econémicos em que vive cada cultura.®

Nessa esteira, é indubitavel que ao longo dos anos a expectativa de vida das pessoas no
Brasil demonstra uma curva ascendente, representando uma popula¢do mundial cada vez mais
longeva e, por conseguinte, um nimero de idosos inserido nas relagdes sociais em constante

crescimento.

4 ARAUJO; GOUVEIA, 2019.
5 (DEBERT, 1994 apud MAFFIOLETTI, 2005
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Corrobora com o exposto os resultados gréaficos de pesquisas elaboradas pela ONU -
Organizacao das Nacgdes Unidas - nos gquais, em analise comparada acerca das décadas de 1990
(gréfico 01) e 2020 (grafico 02) € possivel verificar o aumento da expectativa media de vida da
populacdo da América do Sul, bem como o quantitativo da populacdo idosa. Desse modo,
provocando mudangas estruturais na pirdmide etdria que evidenciam uma transi¢do
demografica.

Graéfico 01 - Populagcdo em 1990°
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Gréfico 02 - Populagédo em 20207
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Embora o quantitativo de pessoas idosas esteja em constante crescimento, a forma como
a sociedade lida com essa populacéo - em especial nas sociedades ocidentais - ndo acompanha
0 mesmo ritmo de evolugdo, fazendo com que, por vezes, esse publico seja tratado com
indiferenca e negligéncia, sobretudo nas relacdes sociais e familiares, o que, ndo raro, acaba
por gerar um portal de abertura a vulnerabilidade, posto que sensibiliza e fragiliza o idoso,
criando assim meio favoravel a ocorréncia da alienacéo parental.

Diante desse cenario, frente um papel mais amplo e significativo desempenhado por
parte dos idosos na sociedade, houve nitida necessidade de acrescer normas juridicas e
entendimentos jurisprudenciais voltados a tal realidade, bem como de assegurar,
progressivamente, direitos e protecdes para essa parcela populacional.

Apbs o Brasil se tornar signatario de tratados internacionais de Direitos Humanos, a
tutela de direitos assegurados aos idosos perpassou por diversas mudancas em compasso com
o ordenamento juridico, sobretudo no que se refere & incorporacao de principios alicergados a
méaxima da Dignidade da Pessoa Humana, tal qual o principio da protecao integral a pessoa do
idoso, o qual estabelece a preservacdo da salde fisica e mental, em conjunto com a substancial
efetivacdo de direitos fundamentais como um dever solidario atinente a familia.

A partir disso, com fulcro nos desafios naturais trazidos pelo envelhecimento e suas
diversas singularidades, um marco histérico para o ordenamento juridico brasileiro foi criado
especificamente para promover a integracdo, participacdo efetiva e autonomia nas relagdes
sociais, qual seja, a Politica Nacional do Idoso?®, a qual surge como um dos primeiros amparos
ao longevo na legislacdo brasileira.

De mesmo modo, com intuito de salvaguardar direitos, fora editado o Estatuto do Idoso,
Lei n. 10.741/2003 sendo este primordial para compor um sistema de protecdo e assisténcia
contemporaneo que auxilie na mitigacdo das mais diversas formas de violagdes que atingem
idosos. Nessa perspectiva, surge um microssistema juridico de protecdo da pessoa idosa, vez
gue regulamenta todas as questdes que envolvem o longevo, tanto no aspecto do direito material
quanto no relevante ao direito processual.®

Inobstante a existéncia de um microssistema juridico, normas basilares e especificas
gue oportunizam maior seguranca e protecdo ao idoso, ainda € pulsante na realidade brasileira
praticas deletérias direcionadas ao longevo, em especifico, a alienagdo parental inversa, na qual

centra-se 0 presente estudo.

81994
’FREITAS JUNIOR, 2015, apud BUENO; MARQUES, 2020.
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2. ALIENACAO PARENTAL E ALIENACAO PARENTAL DE IDOSOS

Neste ponto, é precipuo versar inicialmente acerca do Poder Familiar, o qual caracteriza-
se por ser um poder-funcdo ou direito-dever intransferivel, inalienavel, irrenunciavel e
imprescritivel, o qual configura o exercicio da autoridade parental - ndo arbitraria - proveniente
da responsabilidade, no que tange a protecdo dos interesses do menor tanto na esfera
patrimonial quanto na pessoal.1°

Em consonancia com o supramencionado, com alicerce na premissa de que a familia é
a base da formacdo do sujeito, tem-se que o abuso no exercicio do poder familiar e a violacdo
de direitos da personalidade podem provocar consequéncias desastrosas na construcdo do
individuo. Nesse interim, a Alienacdo Parental se caracteriza por um "distarbio que assola
criancas e adolescentes vitimas da interferéncia psicoldgica indevida realizada por um dos pais
com o propésito de fazer com que repudie o outro genitor"!!, o qual se perfaz, via de regra, em
disputas de custddia.

Inicialmente, o termo Alienacdo Parental foi utilizado por Richard Gardner, professor
de psiquiatria clinica no Departamento de Psiquiatria Infantil da Universidade de Columbia,
nos Estados Unidos da Ameérica em 1985, o qual a definiu como Sindrome da Alienacéo
Parental - SAP, a partir de suas vivéncias enquanto perito judicial*?

Tem-se que “Gardner denominou sindrome, pois buscava sua inclusao no rol do DSM-
IV (manual de diagnostico e estatisticas dos transtornos mentais), publicado pela Associacao
Psiquidtrica Americana, como forma de facilitar seu tratamento”.*® Contudo, sobreleva notar
que a denominagdo “sindrome” ndo ¢ acolhida na legislagdo brasileira para designar a
Alienacdo Parental, a justificativa paira sob o argumento de que por ndo constar na
Classificacdo Internacional de Doencas como tal, ndo ha margem para ado¢do dessa como uma
sindrome no Brasil.

Dentro deste cendrio, tematica relativamente nova no cotidiano juridico e em crescente
discussdo nos Tribunais em raz&o de sua notoriedade e relevancia social, a Alienagéo Parental
ensejou a criacdo da Lei 12.318/10, a qual alterou artigos da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca
e do Adolescente) e dispds sobre Alienacdo Parental conceituando-a em seu artigo 2° como:

10 MADALENO; MADALENO, 2018.

11 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.1.086.
12 MADALENO; MADALENO, 2018.

13 MADALENO; MADALENO, 2018, p. 42.
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Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagdo psicolégica da
crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avds ou
pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengéo
de vinculos com este. !

Ressalta-se que por meio dessa lei também fora possivel elencar critérios para
reconhecimento e consequente combate da Alienagdo Parental. Diante disso, tornou-se possivel
a responsabilizacdo da figura do alienador a partir da préatica definida como ilicita, qual seja, a
alienacdo de qualquer parente.

Em vista disso, é imprescindivel abordar a ocorréncia da Alienacdo Parental de 1dosos,
também chamada de Alienacdo Parental Inversa. Pratica esta que se caracteriza pela ruptura dos
vinculos de convivéncia do idoso com familiares e amigos, praticada usualmente por parte da
pessoa responsavel (podendo ser um familiar, curador, cuidador), em maioria, com interesses
patrimoniais.

Em concordancia, Akiyama'® explana que:

Todos devem saber que o Estado tem por obrigag&o cuidar das criancas e adolescentes
tanto quanto do idoso, os quais sdo considerados pela nossa Constituicdo Federal
como sendo vulneraveis. Muitas vezes, é comentado que 0 idoso é o retorno a infancia,
ou seja, sdo pessoas fragilizadas em razdo da idade, da mesma forma que sdo as
criangas. Esta fragilidade é que deixa o idoso exposto a pratica da alienacdo por parte
de um de seus filhos, curador ou parentes proximos, de forma a afastar a convivéncia
do idoso com os demais, em especial, filhos que sdo vitimas, que denominamos
alienados. E assim que se entende a ALIENACAO PARENTAL INVERSA, ou seja,
inverte-se 0 papel, ao invés de um genitor macular o outro genitor e afasta-lo da
convivéncia dos filhos, passam a atuar psicologicamente afastando o idoso da
convivéncia com os demais parentes, passando a criar desconfianca daqueles que
sempre foram confiaveis.

Tal praxis se concretiza a partir do aproveitamento da situacdo de vulnerabilidade
enfrentada pelo idoso, em meio a qual sdo incutidas falsas memorias acerca de pessoas
proximas, causando confusdo e sentimentos negativos ilusorios no imaginario do idoso
alienado.

Ademais, a Alienacéo Parental nesta configuracao ¢ de dificil comprovacéo, vez que no
caso do idoso se parte da premissa de capacidade civil, diferentemente do que dispde o art. 3°
do Caodigo Civil péatrio e a Lei 12.318/10, os quais presumem a condi¢do de vulnerabilidade e
incapacidade para criangas e adolescentes.

Destaca-se ainda que a vulnerabilidade sob o prisma do idoso - vitima de alienacao -

ndo se perfaz unicamente em uma relagdo direta com a idade avancada, mas € também

14 BRASIL, 2010, online.
152019, [s.p] apud BUENO; MARQUES, 2020, p. 213.
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influenciada de acordo com multiplas variantes, como estados de saude, psicossocial e
econémico. Diante disso, a partir de uma perspectiva da area da saude tem-se a fragilidade em
idosos como um evento multidimensional e multideterminado, configurado pela
vulnerabilidade as estressores biopsicossociais e ambientais.*®

Somado a isso, corrobora para um cenério critico o atual contexto pandémico de Covid-
19 que assola 0 mundo desde o final do ano de 2019, uma vez que a principal medida tida por
eficiente para conter a desenfreada disseminagdo do virus foi - e continua sendo - o
distanciamento social, por vezes, o isolamento, sendo este Ultimo o aconselhado pelas
autoridades sanitarias aos idosos, por figurarem entre os integrantes do chamado grupo de risco.

Diante dessa conjuntura, parcela significativa dos idosos, sobretudo aqueles que residem
com um unico familiar ou sob cuidados de terceiro especializado - cuidador de idosos -
passaram a ter contato e convivéncia com um numero cada vez mais restrito de pessoas, sejam
estas parentes ou de circulos de convivio, fato que propiciou um cenéario favoravel a ocorréncia
da alienacdo parental, sendo desta vez o idoso o alienado e aquele que detém maior contato e

influéncia sobre ele o ocupante da figura do alienador.

3. IMPACTOS DA ALIENACAO PARENTAL DE IDOSOS

A luz das informagbes supramencionadas, € imprescindivel ponderar acerca dos
impactos multidimensionais que espraiam da alienacao parental inversa, os quais geram efeitos,
de forma simultanea, nas esferas psicossocial, patrimonial e juridica.

E sabido que a fragilidade em uma parcela de idosos é fator que abala diretamente a
salde psicoldgica desses. Nessa esteira, nota-se a aliena¢do como fator de extrema nocividade
ao estado psicossocial daquele que € vitima (o longevo).

Assim, em decorréncia da vulnerabilidade, se torna vitima desse tipo de conduta hostil
e por ndo compreender o real interesse daquele que o aliena, vivencia as consequéncias
prejudiciais de estar imerso em um cenario imaginario e ilusorio de alienacdo. Posteriormente,
na hipotese de se deparar com a real situacdo, se vé em uma circunstancia melindrosa de abuso,
em pleno locus de vinculo afetivo, enfrentando assim uma série de questionamentos acerca da
confiabilidade daqueles que estdo a sua volta.

N&o obstante os impactos nocivos e destruidores no campo socioemocional, ha também

a incidéncia de sérios reflexos que atingem a esfera patrimonial, eis que se evidencia a aufericdo

1 ANDRADE et al. 2012.
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de algum tipo de vantagem econdmica é o principal start para a pratica da alienacdo, haja vista
que frente a situacao de vulnerabilidade apresentada pelo idoso ha o despertar do interesse por
parte de um familiar, curador ou mesmo cuidador.

Importante destacar que a obtencdo de vantagem econdmica se compreende tanto por
transacOes de valores em espécies, bem como por transferéncias ou doagGes de utilidades, como
bens mdveis ou imdveis. Diante desse cenario ilusério - como ja abordado - vislumbra-se, por
exemplo, atransmissdo de valores, doacao de imdveis ou até mesmo a alteracdo de instrumento
de ultima vontade por parte do alienado em face do alienador, o qual, no ato, consagra a aferi¢éo
de ganho patrimonial.

Ainda no tocante aos impactos que espraiam da pratica de alienacéo inversa, ha o que
se falar quanto aos efeitos juridicos. Neste ponto, € importante tecer comentarios acerca das
possiveis repercussdes nos negaécios juridicos pactuados pelo idoso alienado, isto €, quando
estes forem eivados de um vicio de vontade, em razdo de haver dolo na conduta do agente
alienador que, intencionalmente, mantém a vitima em erro na pratica de determinado ato
juridico, seja qual for este, como exemplo, uma venda ou doacé&o.

Desse modo, por existirem maculas no plano da existéncia, torna-se possivel a
anulabilidade de tal negécio, vide art. 145 CCY’. Outrossim, subsiste necessaria atencdo sobre
os efeitos propagados no ambito da sucessdo, vez que eventuais alteracbes em favor do
alienante nas disposi¢fes de Gltima vontade sdo igualmente passiveis de anulabilidade por
decorrer de uma corrompida vontade.

Tendo consciéncia dessa complexidade, sobreleva notar que a concretizacdo da
alienacdo inversa é desastrosa e pode vir a atingir ndo apenas a figura do alienado, como
também todos aqueles que tiveram sua imagem desconstruida, corroborando para uma
conjuntura de conturbacéo e desarmonia familiar.

Diante disso, € evidente a violacdo aos direitos de personalidade inerentes a pessoa
humana, bem como do preceito constitucional de amparo as pessoas idosas, vide art. 23018,
caput, da Constituicdo Federal de 1988 e das diretrizes do Estatuto do ldoso a partir da
manipulagdo do idoso, do cerceamento de sua liberdade e sua utilizagdo como meio de obtencéo

de vantagem econdmica por parte do alienador .

17 Art. 145 do CC. Sdo os negdcios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua causa (BRASIL, 2002).
18 Art. 230 CF - A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua

participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. (BRASIL,
1988)
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Em consonancia, a Lei de Alienacdo Parental descreve a pratica como transgressora de
direito fundamental da crianca e do adolescente, interpretacdo que se estende a figura do
idoso?®.

Ainda, oportuno se faz mencionar acerca da irreversibilidade dos impactos nocivos
resultantes da pratica de Alienacdo Parental de ldosos, posto que, seja por ocasido do
falecimento deste ou por impossibilidade de retorno ao status quo em razéo da senescéncia®,

por vezes ndo ha o retorno ao estado de harmonia familiar.

4. AUSENCIA DE LEI ESPECIFICA

Dentro do exposto, ndo restam davidas acerca dos sérios gravames causados por danos
oriundos da prética da alienacdo parental inversa, ndo raro, irreversiveis. Nessa perspectiva,
prisma fundamental na discussdo dessa temética € o de ndo haver no ordenamento juridico
patrio especifico texto positivado aplicavel aos casos de idosos inseridos em contextos de
Alienagéo Parental Inversa.

Convém salientar que apesar da existéncia de principios do Direito Civil e da
Constituicdo, que, de certo modo, orientam e norteiam 0s casos dessa estirpe, estes ndo sao
suficientes para disciplinar condutas de alienacéo inversa e mitigar sua ocorréncia. Assim,
restando clarividente a auséncia de uma protecdo normativa propria que defina parametros
concretos de reconhecimento, enfrentamento e responsabilizacdo da conduta em debate, bem
como uma lacuna legal que vem sendo driblada na jurisprudéncia e por aplicacdo analdgica da
Lei 13.318/10.

Ao considerar os referidos aspectos, € importante tratar acerca do Projeto de Lei (PL)
9446/17, apresentado em 20/12/2017, de autoria da Deputada Federal Carmen Zanotto -
PPS/SC, o qual tem por intuito disciplinar o instituto e trazer responsabilizacdo a inUmeros

casos jamais identificados pelo judiciario.

19 Art. 32 da Lei 12.318/10 - A prética de ato de alienacéo parental fere direito fundamental da crianca ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de afeto nas relagdes com genitor e com o
grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda. (BRASIL, 2010)

20 «A senescéncia abrange todas as alteragdes produzidas no organismo de um ser vivo — seja do reino animal ou
vegetal — e que sdo diretamente relacionadas a sua evolu¢do no tempo, sem nenhum mecanismo de doenga

reconhecido” (JACOB FILHO, Wilson, [s.d], online).
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Cabe detalhar acerca das deliberagdes trazidas pelo PL 9446/17, o qual dispde sobre o
Estatuto do Idoso e da outras providéncias, para dispor sobre abandono afetivo do idoso por
seus familiares e a Lei 12.318 (26 de agosto de 2010), que dispde sobre Alienagédo Parental.

Com amparo no principio da protecdo integral de possiveis prejuizos afetivos
psicologicos e sociais, , bem como no dever assisténcia mutua previsto nos art. 229 e 230 da
Constituicdo Federal®!, a proposicéo legislativa se baseia no fato de ndo haver normas que
prevejam a conjectura da alienacdo parental para com os idosos, apesar destes também
figurarem como vitimas em razdo de sua vulnerabilidade.??

Nessa perspectiva, 0 PL 9446/17 elenca expressiva alteragcdo no art. 10° da Lei n.
10.741/032 - Estatuto do Idoso - ao incluir como obrigacdo do Estado no que tange as garantias
protecionistas de direitos individuais a responsabilizagdo civil em atos caracterizados como
alienacdo parental inversa e abandono afetivo.

Na mesma linha, importantes mudancas centram-se na Lei n. 12.318/10 - Lei de
Alienacdo Parental - a qual seria expandida e passaria a vigorar de modo a abarcar nas
definicBes, préaticas caracterizadoras e tramite processual da alienacdo parental as condutas que
atentem ao idoso.

Concretiza tal afirmativa as modificacGes em artigos da Lei de Alienacdo Parental, os
quais viriam a englobar a figura do longevo e aplicar-se na seguinte estruturacéo, vide art. 3 do
PL 9446/17:

Art. 2 Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacéo psicolégica
da crianga, adolescente ou diminuicdo e alteracao de faculdades psiquicas do idoso,
promovida ou induzida por um dos genitores, avés, familiares de até terceiro grau ou
pelos que tenham a crianca, o adolescente ou o idoso sob a sua autoridade, guarda,
curatela ou vigilancia para que repudie genitor, filhos ou membros da familia que
cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutenc¢ao de vinculos com estes.
Paragrafo UNICO........coceiueiieiiiieieee e

| - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade, ou de membro da familia ou da conduta de filhos e
familiares com relacdo aos pais na velhice, caréncia ou enfermidade;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, familiares ou avos, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianga, adolescente ou idoso;

2L Art. 229 CF. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL, 1988)

Art. 230 CF. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. (BRASIL,
1988).

22 BRASIL, 2017

2 Art. 10 da Lei n. 10.741/03. E obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar & pessoa idosa a liberdade, o
respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos
na Constituicdo e nas leis (BRASIL, 2003).
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VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avés, ou do idoso com familiares;

VIII - dificultar contato do idoso com filhos e familiares;

Art. 30 A pratica de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianca,
adolescente ou do idoso de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de
afeto nas relagBes com genitor, filhos e com o grupo familiar, constitui abuso moral
contra a crianga, adolescente ou idoso e descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ao dever dos filhos para com os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade ou decorrentes de tutela, curatela ou guarda.

Art. 4 ° Declarado indicio de ato de alienacédo parental, a requerimento ou de oficio,
em qualquer momento processual, em agéo autdbnoma ou incidentalmente, o processo
terd tramitacao prioritaria, e o juiz determinara, com urgéncia, ouvido o Ministério
Publico, as medidas provisérias necessarias para preservagdo da integridade
psicolégica da crianga, adolescente, ou do idoso, inclusive para assegurar sua
convivéncia com genitor, filhos, familiares ou viabilizar a efetiva reaproximacao
entre ambos, se for o caso [...]*

Para mais, dentre as modificacdes, atenciosa percepcdo se perfaz na configuracdo da
alienacdo inversa como ato violador de direito fundamental e constituindo assim abuso moral,
tal como a prética dirigida a criancas e adolescentes.

Embora verse sobre uma tematica de suma importancia a protecao da populacao idosa,
tal proposta legislativa ndo recebeu andamento, sua Ultima movimentacéo restou datada de 2018
e, desde entdo, aguarda apreciacdo do plenario da Camara dos Deputados?®

Por todo exposto, diante da auséncia de um texto préprio que normatize a pratica da
alienacdo parental inversa e defina parametros para sancdo, instaura-se um cenario de
inseguranga juridica, posto que as decisdes judiciais dessa natureza se baseiam tdo somente em
aplicacdo analoga da Lei de Alienacdo Parental e de jurisprudéncia, fazendo com que, por

vezes, casos similares recebam desfechos diversos.

6. RESPONSABILIDADE CIVIL FRENTE OS CASOS DE ALIEN’A(;AO
INVERSA: HA OBRIGACAO DE REPARACAO CIVIL PARA SUJEITOS ALEM DO
ALIENADO?

O instituto da responsabilidade civil esta presente no meio social desde os primordios
do convivio em sociedade, intrinseco a nogdo de justica, move a ideia de quem causa
determinado dano ou prejuizo tem a obrigacdo de repard-lo. Com o passar do tempo e a
evolucdo do pensamento juridico, a concep¢do de responsabilizagdo experimentou diversas

mudancas e passou a permear diferentes ramos do direito.

2 BRASIL, 2017, online, grifos nossos.
% Informac0es retiradas do portal oficial de comunicagéo online da Camara dos Deputados na data de 20/04/2021.
Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2167174>
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Ainda no que diz respeito a no¢do de responsabilidade no &mbito do Direito Civil,

importantes consideracdes sdo tecidas por Gongalves?® o qual elenca, a principio, que:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o problema
da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral e patrimonial
provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em restabelecer a harmonia e
o0 equilibrio violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilidade civil.

Em consonancia, Venosa®’ expde que:

O termo responsabilidade € utilizado em qualquer situacdo na qual alguma pessoa,
natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato ou negécio
danoso. Sob essa nogéo, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de
indenizar.

No atinente a conceituacdo da Responsabilidade Civil propriamente dita, cumpre
destacar a complexidade deste instituto, o qual possui vasta aplicabilidade na vida em
sociedade, refletindo diretamente nos impactos das acdes dos seres humanos em suas relagoes
sociais e na iminente implicacdo aos direitos fundamentais. Com isso, urge a necessidade de
versar sobre suas distintas percepcfes no ambito juridico

Em uma perspectiva mais estrita, Sérgio Cavalieri define responsabilidade civil como
um dever juridico sucessivo que resulta da violagdo de um dever juridico originario, com fulcro
na reparacdo exata da extensao do prejuizo, oportunizando a vitima do dano, o retorno ao status
quo?®. Nessa logica, a partir de um ato ilicito gerador de dano, nasce a inevitabilidade de
concreta reparagéo.

Nesses termos, reputa-se o dano, seja este de cunho moral ou patrimonial, como fator
gerador da incidéncia da responsabilizacdo. Isto posto, tem-se que a concepcdo de
responsabilidade esta intrinsecamente ligada a de uma determinada obrigacgao, vez que existem
deveres previamente estabelecidos, bem como padrbes de condutas os quais devem ser
observados por parte do sujeito na relagdo?.

Noutra Otica, em uma interpretacdo contemporanea e elastica do conceito, ha a
responsabilidade civil como categoria que visa ndo tdo somente reparar - total ou parcialmente
- danos materiais ou compensar 0s danos de natureza extrapatrimonial de impossivel

quantificacdo exata, como também preveni-los®. Assim, atuando tanto no sentido reparatério

%2019, p.17.

272018, p. 437.

28 Fala proferida pelo Prof. Doutor Alexandre Pereira Bonna no curso “Dano Moral no Brasil (Responsabilidade
Civil)” oferecido em plataforma digital pela empresa CEJUR Norte Concursos. Acesso em: fev. 2021.

29 BONNA, 2015.

%0 Fala proferida pelo Prof. Doutor Alexandre Pereira Bonna no curso “Dano Moral no Brasil (Responsabilidade
Civil)” oferecido em plataforma digital pela empresa CEJUR Norte Concursos. Acesso em: fev. 2021.
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e/ou compensatorio de danos ja concretizados como também na esfera preventiva, de modo a
evitar que se efetivem.

Atrela-se ao estudo do tema em debate os principios que regem o instituto e que sao
basilares a abordagem acerca da obrigacao de indenizar, dentre eles a nocdo de dignidade da
pessoa humana e mandamentos de solidariedade, prevencéo e reparacéo integral do dano®!, os
quais simetricamente ndo deixam de ter conex@ aos principios violados em situacdo de
alienagdo inversa, conforme outrora elencado.

Por esse angulo, o referido instituto surge como um sustentaculo legal de compensacéo
e mitigacdo das repercussdes nocivas advindas da pratica de alienacdo parental inversa, assim
como atua para refrear que novos cenarios de alienagéo se constituam.

Nessa perspectiva, é preciso considerar que a pratica de alienacdo parental inversa é
conduta que exige dolo por parte do agente que a pratica, no caso, o alienador. Dessa forma,
amolda-se na teoria subjetiva da responsabilidade civil, a qual possui a ideia de dolo ou culpa
indissociada do conceito do delito. Desta feita, ha o dever de reparar quando configurado o
dano, a atividade que o originou - ilicito civil -, o dolo e 0 nexo de causalidade que conecta 0s
elementos.

Ainda no concernente aos pressupostos inerentes a responsabilidade civil subjetiva, é
importante tecer comentéarios acerca do dano. Elemento categ6rico para a constatacdo de uma
obrigacdo de reparar, € aquele que dispara 0 mecanismo ressarcitorio, restando cristalino que
ndo h& responsabilizacdo civil sem a presenca deste - seja de cunho patrimonial ou
extrapatrimonial®?.

Em vista da configuracdo do dano, héa a atividade que o provocou, isto €, o ilicito civil
e nexo causal que os relaciona. Quanto a este Ultimo, tem-se que se trata do elemento que
demanda maior cautela quanto a sua definicéo, vez que possui dificil determinacédo®.

Por conseguinte, um possivel sucesso na efetivacdo da tutela reparatoria do dano traz
consigo a essencialidade do item-chave, o nexo causal. Para elucidar de modo claro e edificante
tal afirmativa, ha a analogia havida entre o elemento supracitado e a figura mitologica da

“esfinge” e o histdrico “enigma da esfinge”, nesse vi€s, tem-Se que:

O nexo causal ¢ a “esfinge” da responsabilidade civil. Aqueles que ndo podem
responder seu enigma, se bem que ndo sofrerdo um destino bem tipico dos contos e
historias mitologicas - sendo mortos e totalmente devorados por esses monstros
vorazes -, infelizmente ser&o excluidos da possibilidade de prosseguir na trajetéria
desta matéria para aquilo que propde a complexidade de nossos tempos. *

L FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018.

22 FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018.

33 PEREIRA, 1991 apud FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018.
3 FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018, p. 405, grifo nosso.
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Ademais, é de importante assimilacdo as funcionalidades compreendidas no nexo de
causalidade, quais sejam: a de conferir a obrigacao de indenizar aquele cujo comportamento foi
a causa eficiente para a producdo do dano, responsabilizando juridicamente as consequéncias
advindas de um evento lesivo a quem os produziu. J& a segunda fungéo é a de determinar quem
repara 0 dano e quais os efeitos danosos serdo reparados, por meio de tal recurso é possivel
inferir a extensdo® | a partir disso, no &mbito da alienagdo inversa, vislumbra-se o instituto da
responsabilidade civil como mecanismo duplo de repressdao e de prevencdo a ocorréncia de
novas praticas.

Ainda, ha a culpa enquanto elemento integrante da responsabilidade civil subjetiva, a

qual, em sentido amplo, de acordo com Maria Helena Diniz®®, caracteriza-se por:

[...] violagdo de um dever juridico, imputével a alguém, em decorréncia de fato
intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela, compreende: o dolo, que é a
violagdo intencional do dever juridico, e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela
impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer deliberacio de violar um dever.

Tendo consciéncia dessa complexidade, nota-se que subsiste no ordenamento juridico
patrio a regra geral de que o dever ressarcitorio pela pratica de atos ilicitos advém da culpa, isto
é, da reprovabilidade ou censurabilidade de determinado comportamento. Destarte, esse sera
reprovado ou censurado quando se percebe que havia condigdes suficientes para agir de modo
diverso e que poderia e/ou deveria evitar tal pratica®’.

Desta feita, presentes os quatro requisitos elementares para caracterizacdo e
aplicabilidade do supracitado instituto, € logico-dedutivo que haverad responsabilizacdo do
agente causador diante de um dano. Nesse raciocinio, a pratica de determinado ilicito gera uma
obrigacédo, portanto, ndo ha distingdo entre os individuos e suas caracteristicas pessoais para
que se facam sujeitos na relagdo juridica, ndo ha também diferenciacdo quanto as situagdes
passiveis de responsabilizacdo civel.

Aqui chega-se ao cerne do estudo ora desenvolvido, qual seja, a responsabilidade do
agente alienador nos casos de alienacdo parental de idoso, bem como a possibilidade de
extensao da reparacdo a terceiros prejudicados.

Frente a isso, torna-se nitida a identificacdo de cada um dos elementos constituintes da

responsabilizacdo civil em contextos de alienagdo inversa. De tal modo, ha a configuracdo do

% FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018.
32018, p. 58.
3 DINIZ, 2018.
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dano a partir da comprovagdo dos nocivos na interagcdo social do idoso e de terceiros
pertencentes ao circulo de convivio, bem como nos reflexos patrimoniais e juridicos.

Outrossim, a conduta alienadora figura como ato ilicito imbuido de dolo, isto €, acdo
dirigida a concretizacdo de um beneficio préprio em prejuizo alheio. Concomitante a isso, ha
um liame subjetivo que relaciona a conduta do alienador com o mal enfrentado pelo longevo e
aqueles que os cercam.

Embora as condutas proprias da alienagdo parental de idoso ensejem, em maioria, dano
de cunho extrapatrimonial, uma vez que notoriamente violem direitos de personalidade, é
possivel se vislumbrar a indenizacdo por dano material a medida em que, eventualmente, a
pratica desencadeia prejuizos patrimoniais.

Assim sendo, tem-se que 0 modus operandi da praxis alienadora assume diferentes
facetas, sendo a macula ao direito de personalidade - a ensejar dano moral - o denominador
comum entre elas, assim, é necessario observar que ha diferentes motivacdes, dentre elas, o
interesse em adquirir vantagem patrimonial e enriquecimento a partir da manipulacdo do
longevo.

A vista disso, € indubitavel o direito & compensagio pertencente ao idoso, bem como
para sujeitos além do alienado, qual seja, aquele afastado do convivio. Para tal, faz-se precipua
a intervencéo do Estado e decorrente responsabiliza¢do do alienador, com intuito de reparar e,
concomitantemente, mitigar e prevenir condutas de tal natureza. Nessa senda, para Maria

Berenice Dias3é:

E necessario coibir que alguém proximo ao idoso, que exerce sobre ele algum tipo de
influéncia, aproveite-se de sua fragilidade e passe a programa-lo para que venha a
ignorar ou até mesmo odiar seus familiares. [...] A tendéncia é o préprio idoso acabar
aderindo ao processo de desmoralizacao e descrédito dos familiares e rejeite qualquer
tipo de contato. Impossivel ndo reconhecer que se trata de alienagéo parental. Ainda
que tais praticas sejam objeto de lei especial frente a criancas e adolescentes (Lei
12.318/10), flagrada a tentativa de construir injustificavel rejeicdo a alguém com
quem o idoso tinha alguma afinidade ou afeigcdo, cabe a aplicagdo das mesmas
sances. Possivel, assim, buscar judicialmente o direito de convivéncia e, inclusive, a
penalizacao do alienador. Para a fixagdo do direito de visitas ndo € necessaria a prova
da incapacidade do idoso ou o decreto de sua curatela. A comprovacdo de sua
vulnerabilidade e do uso dessas préaticas é o que basta.

Solidifica as anota¢des ostentadas acima o entendimento explicitado na decisédo do juizo
ad quem - Apelagdo n. 0006690-70.2012.8.24.0005 - proveniente do Tribunal de Justica de
Santa Catarina.

362010 apud BUENO; MARQUES, 2020, grifo nosso.
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Registra-se Acdo de Indenizagdo por Danos Morais entre irmas, advindas de relagéo
familiar dissidente, protagonizada por mdtuas acusacdes entre as partes. O caso iniciou-se a
partir da alegacdo da autora de que nos meses anteriores ao falecimento da genitora de ambas,
a ora re estaria impedindo o contato com a mée em razao do favorecimento do valor da pensao
que essa recebia, bem como omitido informacdes acerca do estado de salde da idosa e seu
oObito.

Em contraposicdo, a entdo ré realiza acusa¢fes de que a autora teria tentado afastar a
genitora do convivio, a levando para outra cidade e, com isso, teria tentado adquirir vantagem
econdmica. Destaca-se que a genitora possuia sérias comorbidades - Alzheimer - as quais
elevaram seu estado de vulnerabilidade, gerando uma situacdo hipersensivel a ser apreciada
pelo judiciario.

Nas palavras do Exmo. Sr. Des. Relator do caso Domingos Paludo, tendo em vista o
estado de vulnerabilidade da idosa, bem como a patologia apresentada, o caso se assemelha

com aquele da alienagéo parental, ao inverso®. Além disso, discorreu que:

Em verdade, o que se observa sdo medidas, proprias daquelas protetivas do Direito de
Familia, como interdicdo, tomadas de forma arbitraria e ao arrepio da Lei e dos
ditames que regem as relagdes familiares.

O ato de privar a irmd do contato com a genitora, sponte sua, independentemente de
autorizacao judicial e dadas as circunstancias do caso, gera dano moral indenizavel.*°

Por conseguinte, ao compulsar os autos verificou-se que o juizo ad quo deferiu o pedido
de indenizagdo por danos morais a serem pagos em beneficio da irma prejudicada na relacéo
familiar, & vista disso a entéo ré interpds recurso de apelacéo atacando a decisdo proferida sob
a mesma alegacdo ja feita em sede de contestacdo, cumulativamente ao afastamento da
condenac&o por danos morais, entre outros.

Em deciséo, a Primeira Camara de Direito Civil decidiu, por votacdo unanime, conhecer
do recurso e negar-lhe provimento e, ainda, reconhecer elementos andlogos a alienacao parental

em sentido inverso, vide ementa:;

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS.
RELACAO FAMILIAR DISSIDENTE DAS PARTES, IRMAS ENTRE SI, EM
RELACAO A GENITORA. ELEMENTOS ANALOGOS A ALIENACAO
PARENTAL EM RAZAO DO ESTADO DE VULNERABILIDADE E DOENGA
DA GENITORA. PONDERACAO DOS DEVERES, DIREITOS E
PRESSUPOSTOS DAS RELACOES FAMILIARES. UTILIZACAO ARBITRARIA
DE ABUSOS ANALOGOS A MEDIDAS RESTRITIVAS, SEM AMPARO EM
DECISAO JUDICIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESSUPOSTOS

39 BRASIL, 2016, online.
40 BRASIL, 2016, online.
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CONFIGURADOS. DANO MORAL RECONHECIDO. RECURSO
DESPROVIDO. #

Em contexto, depreende-se do voto do Relator os argumentos conclusivos que
corroboraram para 0 reconhecimento da situacdo de alienacdo inversa e a consequente

condenacdo em danos morais, vide:

Ou seja, considerando o estado de vulnerabilidade da genitora e a patologia especifica,
0 caso nao deixa de se parecer com aguele da alienacdo parental, ao inverso.

Em contexto, o que deve ser observado é a comprovagdo inequivoca dos pressupostos
autorizadores da responsabilizacdo civil, ato ilicito, culpa/dolo, nexo causal e dano,
tendo por norte os direitos, deveres e elementos que cercam as relac@es familiares
e, no caso, também, a protecdo ao idoso, preconizada na Constituicdo.*?

A luz do depoimento pessoal da requerida na lide, constante do voto, é possivel
vislumbrar, na pratica, uma das formas em que a alienacéo se perfaz, manifestando-se como
uma conduta que pode assumir diversas configuracdes e que se mostra mais recorrente no

cenario atual, atraindo assim maior notoriedade no &mbito juridico.

[...] A requerida, Vera Llcia Ribeiro, em depoimento pessoal, afirma de forma
inequivoca que impedia o contato da irmd com a mée, inclusive deflagrando Boletins
de Ocorréncia. Ademais, do depoimento, depreende-se de forma clara que a requerida
buscava ostracizar a genitora.*®

Por todo exposto, com fundamento no contetdo apresentado, é clarividente a viabilidade
de aplicacdo do instituto da responsabilidade civil aos casos de alienacdo parental inversa,
ensejando assim a obrigacdo de indenizar.

Para além, diante da crivel irreversibilidade dos impactos advindos dessa préatica
atrelados a morosidade do judiciario, conforme aludido outrora, h& o que vislumbrar acerca da
reparacdo dos danos causados ao terceiro além da figura do alienado, qual seja aquele
convivente que, em raz&o do ato de alienacéo, teve a sua relagdo com o longevo prejudicado,

consoante a decisdo jurisprudencial discutida.

CONCLUSAO

O presente estudo abordou acerca da Alienacdo Parental de ldosos e os efeitos que

decorrem de tal préatica, bem como a hipotese de responsabilizacao civil da figura do alienador

41 BRASIL, 2016, online.
42 BRASIL, 2016, online, grifo nosso.
4BRASIL, 2016, online, grifo nosso.
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aliada ao questionamento quanto a obrigacdo de reparar o dano para sujeitos além da figura do
alienado.

Nesse viés, aludiu-se que, embora a tematica em apreco seja de expressiva relevancia,
ndo hd no ordenamento juridico patrio regramento especifico, configurando uma lacuna
legislativa que enseja a aplicagdo analdgica da Lei 12.318/10, a qual dispbe acerca da alienacdo
parental de criangas e adolescentes, restando assim como opgao viavel para solucéo de conflitos
de tal natureza no judiciario brasileiro enquanto ndo vigorar regramento especifico que abarque
a temética.

Embora a Lei 12.318/10 tenha aplicabilidade an&loga nos casos de alienacéo parental
inversa, cumpre destacar que ndo se perfaz de maneira plena, posto que se trata de uma lei
voltada para criangas e adolescentes e, em razdo disso, deixa de abarcar peculiaridades do
longevo. Assim, € vital que sobrevenham disposicOes legais proprias ao tema, tal como o PL
9446/17.

A partir da analise multidimensional da conduta de alienacdo parental e suas decorrentes
implicacdes, do estudo da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia pertinente, vinculados a
constatacdo dos elementos configuradores da reparacdo civil, assim como a crivel
irreversibilidade das consequéncias em decorréncia da morosidade do julgamento até o
cumprimento da obrigacdo, concluiu-se tanto pela possibilidade de responsabilizagdo do
alienador quanto pela reparacdo extensiva a terceiros além do alienado.

No que diz respeito aos obstaculos enfrentados, houve dificuldade quanto a obtencéo de
materiais atinentes a tematica especifica, haja vista que embora ndo seja uma pratica nova, 0
tema é de escasso debate no &mbito juridico, fato que faz com que os materiais de estudo acerca
de tal conteudo se encontrem esparsos, desse modo, fez-se necessaria a consulta a diferentes
referencias tedricos.

Na&o obstante, a relevancia da pesquisa resta demonstrada na incitacdo ao debate critico
guanto ao tema que é latente em sociedade e que carece de uma discussdo mais incisiva tanto
no meio académico quanto nos poderes legislativo e judiciario.

A luz de todo exposto, com intuito de propor possiveis medidas de mitigacdo da
problematica apresentada, tem-se por adequada a aplicacdo analogica da Lei de Alienacéo
Parental até que sobrevenha legislacdo especifica.

Destarte, a utilizacdo do referido instrumento legal se apresenta viavel vez que positiva
regramentos de protecdo a crianca e ao adolescente, 0s quais, extensivamente, se tornam
acessiveis tambem ao idoso, configurando assim um mecanismo transitorio de amparo as

pessoas que se encontram nessa situacao.
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Nesse sentido, entende-se por mais apropriado que haja no ordenamento juridico
brasileiro dispositivo especifico para regulamentar tal tematica, neste ponto, ha de se destacar
0 PL 9446/17 que altera, dentre outras, o Estatuto do Idoso e a Lei de Alienagdo Parental a fim
de incluir disposicdes legais que tratem da tematica de maneira prépria.

Outrossim, ndo se pode olvidar da necessidade de promocdo de politicas publicas
socioeducativas a serem implementadas de modo conjunto por parte dos poderes judiciario,
executivo e legislativo com a finalidade de conscientizacdo da populacdo. Tal sugestdo é de
extrema relevancia haja vista que propicia uma formacéo de pensamento critico e olhar atento
voltado as situacbes de alienagcdo em que o idoso pode vir a estar inserido, minorando a

ocorréncia de novos casos.
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A EVOLUCAO DAS MORTES DECORRENTES DE INTERVENCAO POLICIAL NO
ESTADO BRASILEIRO A LUZ DAS DECISOES DA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

THE EVOLUTION OF DEATH RESULTING FROM POLICE INTERVENTION IN
THE BRAZILIAN STATE IN THE LIGHT OF DECISIONS OF THE INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Thiago da Cunha Brito?
Francisco Mattos Filho?
Carina Cardoso da Cunha3

Resumo: motivado pela condenacdo do Brasil no caso Favela Nova Brasilia pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o presente trabalho teve como objetivo avaliar a evolucéo
das mortes decorrentes de intervencdo policial no estado do Rio de Janeiro, a partir da
estruturacdo e analise de um conjunto de dados disponibilizados pelo Instituto de Seguranca
Publica carioca, referentes ao periodo compreendido entre 2013 e 2020. A anéalise demonstrou
um quadro de massiva e persistente violacdo de direitos fundamentais nas comunidades e
favelas do Rio de Janeiro, decorrentes de falhas estruturais do Poder Executivo estadual, da
cultura das policias e dos agentes de seguranca publica, caracterizando um auténtico estado de
coisas inconstitucional. Verificou-se que os dados disponibilizados pelo Instituto de Seguranca
Publica do estado do Rio de Janeiro apresentam reduzida qualidade, fato que acarreta a
inviabilidade de se assinalar com precisdo 0s municipios com maior taxa de mortalidade em
relagdo a vitimas menores de idade. Observou-se que quanto maior a taxa de letalidade de
intervencdes policiais registrada em determinado municipio, menor a qualidade dos dados
disponibilizados para analise. A incompletude das informacdes disponibilizadas pelo Instituto
também compromete o desenvolvimento de politicas publicas capazes de reduzir a letalidade
das operacdes policiais no estado.

Palavras-Chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos; Favela Nova Brasilia; Autos de
resisténcia; Mortes decorrentes de intervencao policial; Estado de coisas inconstitucionais.

Abstract: motivated by the conviction of Brazil in the Favela Nova Brasilia case by the Inter-
American Court of Human Rights, the present study aimed to evaluate the evolution of deaths
resulting from police intervention in the state of Rio de Janeiro, based on the structuring and
analysis of a set of data made available by the Rio de Janeiro Public Security Institute, for the
period between 2013 and 2020. The analysis showed a picture of massive and persistent
violation of fundamental rights in the communities and favelas of Rio de Janeiro, resulting from
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structural failures of the state Executive Power, the culture of the police and public security
agents, characterizing an authentic unconstitutional state of things. It was found that the data
made available by the Public Security Institute of Rio de Janeiro state are of low quality, a fact
that makes it impossible to accurately identify the municipalities with the highest mortality rate
in relation to underage victims. It was also observed that the higher the fatality rate of police
interventions recorded in a given municipality, the lower the quality of the data available for
analysis. The incompleteness of the information provided by the Institute also compromises the
development of public policies capable of reducing the lethality of police operations in the state.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights; Nova Brasilia favela; Cases of resistance;
Deaths resulting from police intervention.

Sumario: Introducdo. 1. Caso favela Nova Brasilia. 2. Evolucdo histdrica das mortes
decorrentes de intervencdo policial. 3. Historia recente de mortes decorrentes de intervencao
policial no Estado do Rio de Janeiro. 4. A politica de seguranca publica como um Estado de

Coisas Inconstitucional. Conclusdo

INTRODUCAO

Trata-se de estudo realizado com o objetivo de apurar se apds a condenacao do Brasil
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Favela Nova Brasilia, houve reducédo
dos autos de resisténcia registrados apds as intervencdes policiais em comunidades e favelas,
em especial no estado do Rio de Janeiro. No intuito de desenvolver a referida analise, o presente
trabalho foi estruturado em quatro capitulos. Inicialmente, descreve-se de forma resumida 0s
principais aspectos relacionados ao caso Favela Nova Brasilia, apontando as determinacdes da
sentenca exarada pela Corte IDH ao final do processo.

Em seguida, apresenta-se a evolucao historica das mortes decorrentes de intervencao
policial no Brasil, analisando-se mais profundamente a situacdo do estado do Rio de Janeiro.
Nesse sentido, apresentou-se o historico de mortes em decorréncia de intervencdo policial no
Rio de Janeiro no periodo de 2014 a 2020, detalhando a analise em diversas dimensdes. Ainda
neste capitulo, realizaram-se analises estratificadas com base no perfil das vitimas em relacdo
a0 sexo, cor e idade.

Alem disso, apontou-se 0os municipios com maior taxa de letalidade decorrente de

intervencdo policial por cem mil habitantes, destacando também aqueles de maior incidéncia
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de vitimas do sexo feminino. Ao final dessa andlise estatistica, verificou-se que 10,8% dos
municipios do Rio de Janeiro sdo responsaveis por mais de 87% de todas as mortes decorrentes
de intervencéo policial no estado.

Ademais, concluiu-se que a baixa qualidade dos dados disponibilizados pelo Instituto
de Seguranca Publica do estado do Rio de Janeiro, no tocante a idade das vitimas decorrentes
de intervencdo policial, acarreta a inviabilidade de se apontar com maior precisao 0s municipios

com maior taxa de mortalidade com vitimas menores de idade no estado do Rio de Janeiro.

Posteriormente, procurou-se trazer a baila um caso recente da historia do Rio de Janeiro
— notadamente o massacre do Jacarezinho que vitimou 28 (vinte e oito) pessoas e foi
classificado como a mais letal operacao das forgas de seguranga — que demonstra que a conduta
das policias civil e militar continua se fundando no emprego da forca letal em suas operacoes
nas favelas do estado, com a suposta justificativa de situagdes de confronto para desculpar as

mortes perpetradas pelos agentes do estado.

Finalmente, porém ndo menos importante, constatou-se que o constante crescimento dos
indices de mortes decorrentes de intervencdo policial, associado a incapacidade do estado de
reduzir a sua ocorréncia o longo do tempo, caracterizam um estado de coisas inconstitucional

por afronta ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

1. CASO FAVELA NOVA BRASILIA

Resumidamente, o caso Favela Nova Brasilia foi submetido a Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos (Comissdo Interamericana) em 19 de maio de 2015, em relacdo a fatos
cometidos entre 1994 e 1995, e se relaciona a falhas e a demora na investigacao e punicao dos
responsaveis pelas “execugdes extrajudiciais de 26 pessoas no ambito das incursdes policiais
feitas pela Policia Civil do Rio de Janeiro em 18 de outubro de 1994 e em 8 de maio de 1995
na Favela Nova Brasilia” (IDH, 2017, p. 3).

Segundo o relatorio do caso (IDH, 2017), disponivel no sitio eletrénico da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH ou Corte Interamericana), as autoridades
brasileiras alegaram que as mortes se deram em decorréncia de autos de resisténcia a priséo.
Ademais, existem relatos de que trés mulheres, duas delas menores, teriam sido vitimas de
tortura e atos de violéncia sexual por parte de agentes policiais, durante a incursédo do dia 18 de
outubro de 1994.
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Entre diversas outras determinacdes ao estado brasileiro, a Corte Interamericana dispos,
por unanimidade, sobre a necessidade de o estado brasileiro conduzir de maneira eficaz toda e
qualquer investigacdo sobre fatos relacionados as mortes ocorridas na incursdo de 1994, em
prazo razoavel, bem como apurar os fatos relacionados a violéncia sexual. Ainda, estabeleceu

a necessidade de o estado brasileiro oferecer gratuitamente tratamento psicoldgico as vitimas.

A sentenca também dispds que o estado brasileiro deveria publicar anualmente um
relatério oficial com dados relativos as mortes ocasionadas durante operacdes da policia em
todos os estados do pais, impondo que o referido relatorio deveria conter informacao atualizada
anualmente sobre as investigacdes realizadas a respeito de cada incidente que redunde na morte

de um civil ou de um policial.

Especificamente em relacdo ao estado do Rio de Janeiro, a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos dispds que o estado deveria adotar um sistema de metas e
politicas de reducéo da letalidade e da violéncia policial, subsidiado por iniciativas educacionais
voltadas a conscientizacdo sobre o atendimento a mulheres vitimas de estupro em todos 0s

niveis hierarquicos das Policias Civil e Militar do Rio de Janeiro.

No tocante aos registros de mortes decorrentes de confrontos policiais, a decisao
estabeleceu a necessidade de adogdo de medidas para uniformizar a expressdo “lesao corporal
ou homicidio decorrente de intervengao policiais” nos relatérios e investigagdes da policia ou
do Ministério Pablico em casos de mortes ou lesGes provocadas por acdo policial, em

\ ~

substitui¢@o as expressoes “oposi¢ao” ou “resisténcia” a agao policial.

2. EVOLL{QAO HISTORICA DAS MORTES DECORRENTES DE
INTERVENCAO POLICIAL

De acordo com a OAB-RJ (2015), o auto de resisténcia ¢ um “instituto juridico criado
durante a ditadura, segundo o qual um policial tem o direito de reagir de modo extremo a uma
ameaga sem ser processado”. Nos termos do artigo 292 do Decreto-lei 3.689 de 1941 (Cédigo
de Processo Penal), “[s]e houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisao em
flagrante ou a determinada por autoridade competente, 0 executor e as pessoas que o auxiliarem
poderdo usar dos meios necessarios para defender-se ou para vencer a resisténcia”,
acrescentando que o ocorrido devera ser registrado em documento proprio e devera conter a

qualificacdo de duas testemunhas.
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Nota-se, portanto, que 0 auto de resisténcia pode ser caracterizado como uma excludente
de ilicitude, tendo em vista que o art. 23, I11, do Cadigo Penal, afirma que nao ha crime quando
0 agente pratica o fato em estrito cumprimento de dever legal. De toda forma, o0 agente
respondera em caso de conduta excessiva, culposa ou dolosa, nos termos do paragrafo Gnico do
referido artigo. Ocorre que o0s autos de resisténcia acabaram por se tornar um instrumento para
impedir a apuracdo de homicidios decorrentes da intervencdo de agentes do estado. Ao invés
da excludente de ilicitude ser apurada apds regular inquérito policial, ou apos iniciada a
persecucdo penal por meio do oferecimento de denuncia, os autos de resisténcia eram
verdadeiras permissdes para matar delegadas pelo estado aos agentes responsaveis pela
seguranca publica.

Conforme destacam (BUENO, MARQUES e PACHECO, 2021, p. 2), “[s]e ¢ fato que
a esséncia do mandato policial reside na possibilidade de uso da forca, inclusive a letal quando
necessario, isto ndo deve ser visto como um cheque em branco ou de total discricionariedade
aos agentes policiais”.

Em dezembro de 2012 (SDH, 2012), uma resolucdo da Secretaria de Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica aboliu a utilizacdo de designacdes genéricas — tais como autos de
resisténcia e resisténcia seguida de morte — em registros policiais, boletins de ocorréncia e
inquéritos policiais. De acordo com a referida resolucdo, uma das principais motivacdes para a
mudanca na nomenclatura relacionava-se com a apuracdo cuidadosa de todo caso de homicidio,
independentemente de ser praticado por agente do estado ou ndo. Nesse sentido, a resolugédo
estabelecia que a prova da exclusédo da ilicitude da conduta — seja por legitima defesa, estado

de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito — deveria

ocorrer apos ampla investigacdo e instrucdo criminal e no curso da acdo penal.

Apos a aludida alteragdo, os autos de resisténcia passaram a ser denominados “lesao
corporal decorrente de intervencao policial” ou “homicidio decorrente de intervengao policial”,
com fundamento no art. 1° do normativo editado pela Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica. Todavia, apesar da referida alteracdo da nomenclatura, o nimero de
vitimas decorrentes de intervencao do estado na sociedade brasileira ndo observou reducéo. Ao
contréario, ao longo dos anos o Brasil tem vivenciado um crescente aumento nos registros de

mortes decorrentes de intervencéo policial.

146



Conforme se observa pelas informacdes disponibilizadas no gréafico abaixo, o0 nimero
de mortes decorrentes de intervencdes policiais no Brasil cresceu cerca de 190% (cento e
noventa por cento) no periodo compreendido entre 2013 e 2020. Apesar de uma aparente
estabilidade observada nos ultimos anos, verifica-se que de 2019 para 2020 o nimero de vitimas

decorrentes da intervencdo de agentes do estado aumentou cerca de 1% (um por cento).
Figura 1 - Mortes decorrentes de intervencgdes policiais no Brasil (2013 a 2020)
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Fonte: As mortes decorrentes de intervencdo policial no Brasil (BUENO, MARQUES e PACHECO, p. 1)

Importante destacar que, apesar de praticamente inexpressivo, o crescimento do nimero
de vitimas em 2020, quando comparado com o numero de 2019, ndo deixa de ser assustador,
tendo em vista que o ano de 2020 foi marcado por intensas restricbes de mobilidade e de reducéo
expressiva de todos 0s crimes contra o patriménio, em decorréncia da pandemia da COVID-19.

Ressalta-se que, segundo o Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (BUENO,
MARQUES e PACHECO, 2021, p. 2), no ano de 2020 a taxa de mortalidade por intervencdes
policiais no Brasil apresentou significativa variabilidade, apresentando valores de 0,4 no
Distrito Federal e de 7,2 no Rio de Janeiro, frente a uma média nacional de 3,0.

Nesse sentido, observando-se a média brasileira, a taxa de mortalidade por intervengdes
policiais no Rio de Janeiro é 2,4 vezes superior a méedia nacional e cerca de 18 vezes superior
a média do Distrito Federal. Desta feita, faz-se imperioso direcionar um olhar mais detalhado

sobre as informac6es de mortes decorrentes de intervencéo policial no estado do Rio de Janeiro.
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De acordo com os dados disponibilizados pelo Instituto de Seguranga Publica do Rio de
Janeiro (ISP, 2021), a quantidade de mortes decorrentes de intervencéo policial contabilizou a
impressionante cifra de 7.874 (sete mil, oitocentos e setenta e quatro), no periodo de 2014 a

2020, o que equivale a uma média superior a 3 (trés) vitimas diérias.

Figura 2 — Nimero de mortes em decorréncia de intervengdo policial no Rio de Janeiro (2014 a 2020)
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Fonte: elaboracdo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)

Apesar da visivel reducdo no numero de mortes decorrentes de intervencéo policial no
estado do Rio de Janeiro, no ano de 2020, em termos nacionais 0 Rio de Janeiro sozinho
representou cerca de 19,4% de todas as mortes decorrentes de intervencéo policial.

Outro ponto que merece destaque na analise da reducao do nimero de vitimas no estado
do Rio de Janeiro relaciona-se com a causa circunstancial dessa redugdo. Em 18 de agosto de
2020, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, determinou cautelarmente,
no ambito da ADPF 635, de Relatoria do Ministro Edson Fachin, a suspensdo de “operagdes
policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do COVID-19, salvo em
hipbteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente justificadas por escrito pela
autoridade competente”, com a expressa comunicaciao ao Ministério Publico do estado do Rio
de Janeiro.

Portanto, apesar de uma reducdo de cerca de 31,4% nas mortes decorrentes de
intervencdo policial, essa diminuicdo ndo pode ser atribuida a alteracBes estruturais ou

comportamentais na politica de enfrentamento implementada no estado do Rio de Janeiro ao
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longo de décadas. Ao contrario, a reducdo observada decorre de uma decisdo do STF que
dificultou as operacdes nas favelas do Rio de Janeiro, enquanto perdurasse a pandemia de
COVID-109.

Outra importante analise a ser feita, relaciona-se com o perfil das vitimas. Nesse sentido,
faz-se pertinente analisar o sexo, a idade e a cor das vitimas decorrentes de intervencéo policial

no estado do Rio de Janeiro.

Figura 3 — Andlise estratificada das mortes decorrentes de intervengéo policial por sexo
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Fonte: elaboracéo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)
Como se observa pela andlise do grafico acima, de um total de 7.874 (sete mil,

oitocentos e setenta e quatro) mortes decorrentes de intervencao policial no Rio de Janeiro, no
periodo compreendido entre 2014 e 2020, 7.727 (sete mil, setecentos e vinte e sete) mortes
foram relacionadas a vitimas do sexto masculino, numero que representa aproximadamente
98% de todas as mortes decorrentes de intervencgéo policial no Rio de Janeiro.

Ressalta-se que essa relagdo entre a quantidade de homens e mulheres mortos por
agentes do estado no Rio de Janeiro é similar a relagdo de vitimas do sexo masculino e feminino,
quando analisados os dados agregados do pais como um todo, conforme aponta 0 Anuéario
Estatistico de Seguranca Publica (BUENO, MARQUES e PACHECO, 2021, p. 8).

Outra caracteristica que deve ser analisada, relaciona-se com a cor das vitimas de

homicidio decorrente de acOes de agentes do Estado. Como se observa pelo grafico abaixo, a

grande maioria das vitimas — cerca de 77% de todas as mortes — sdo pessoas pardas ou negras.
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As vitimas brancas representam cerca de 13% do total de mortes decorrentes de intervencdo

policial no estado do Rio de Janeiro no periodo analisado.

Figura 4 - Anélise estratificada das mortes decorrentes de intervencao policial por cor
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Fonte: elaboracéo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)

Constata-se, ainda, uma grande quantidade de vitimas cadastradas no sistema do
Instituto de Seguranca Publica do Rio de Janeiro sem informacdes relativas a cor da pele.
Observa-se que aproximadamente 10% das vitimas foram inseridas no banco de dados da

administracdo publica sem a indicacao dessa caracteristica.

Nesse ponto, deve-se ressaltar a importancia da qualidade dos dados disponibilizados
pelas agéncias governamentais para possibilitar um adequado controle e acompanhamento por
parte da sociedade civil e das organizacdes sociais. Alguns aspectos sdo importantes para aferir
0 nivel de qualidade dos dados. Entre esses aspectos destacam-se: i) a completude das
informagdes; ii) a quantidade de erros presentes nos dados; e iii) a consisténcia das informagdes
em caso de redundancia e replicacdo das informacoes (PIPINO, LEE e WANG, 2002, p. 213).

Por fim, porém ndo menos importante, faz-se imperioso analisar o perfil das vitimas de
homicidio decorrente de acGes estatais em relagéo as suas idades. Como se observa pelo gréafico
abaixo, durante o periodo analisado, os dados disponibilizados pelo Instituto de Seguranca
Publica do Rio de Janeiro apontam um total de 649 (seiscentos e quarenta e nove mortes) de
individuos menor de idade. A maior parte das mortes — 2.843 (dois mil oitocentos e quarenta e
trés) — refere-se a individuos com idades entre 18 e 29 anos. Outras 669 (seiscentos e sessenta

e nove) mortes dizem respeito a vitimas cuja idade varia de 30 a 59 anos.
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Figura 5 - Andlise estratificada das mortes decorrentes de intervencéo policial por idade
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Fonte: elaboracéo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)
Um aspecto que salta aos olhos quando se analisa o perfil das vitimas a partir de uma

analise estratificada por idade, relaciona-se a quantidade de registros sem informacao a respeito
da idade da vitima. Como pode-se verificar, cerca de 47% das mortes decorrentes de
intervencdo policial no estado do Rio de Janeiro ndo apresentam qualquer informacéo relativa
a idade da vitima.

Além de representar uma visivel lacuna que compromete a qualidade dos dados
disponibilizados no portal do Instituto de Seguranca Publica, a auséncia de informacdes
relativas a idade das vitimas pode encobrir um ndmero muito maior de mortes de individuos
menor de idade.

De fato, a negligéncia no fornecimento de informacdes relativas a idade das vitimas é
um aspecto de extrema gravidade. Em algumas regides do Rio de Janeiro essa auséncia de
informacdes relativas a idade das vitimas é ainda mais alarmante. Na regido de Paraty e Angra
dos Reis o percentual de vitimas sem registro de idade ultrapassa 63,4%. A mesma realidade é
observada na regido da Baixa Fluminense, onde 62,5% dos registros das vitimas ndo apresentam

qualquer referéncia a idade.
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Figura 6 — Percentual de mortes decorrentes de intervencao policial sem registro de idade
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Fonte: elaboracéo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)

A situacdo € ainda mais alarmante ao analisar mais detalhadamente a qualidade dos
dados referentes a idade das vitimas nos municipios da Baixada Fluminense. Em Japeri e Nova
Iguacu 0 nimero de casos sem registro de idade ultrapassa a marca de 83% e 71%,
respectivamente. Nenhum outro municipio do Rio de Janeiro possui tamanha deficiéncia no

registro da idade das vitimas.

Figura 7 — Regifes mais violentas em termos absolutos do nimero de mortes por intervencgéo policial
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Fonte: elaboracdo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)
Conforme se constata pelo grafico acima, as trés regides com mais casos de violéncia

policial no estado do Rio de Janeiro concentram mais de 89% dos casos de mortes decorrentes
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de intervencéo policial, totalizando 7.030 (sete mil e trinta) vitimas entre os anos de 2014 e
2020.

Em termos absolutos, os municipios mais violentos do estado s&o a capital do Rio de
Janeiro, registrando mais de 41% dos casos, S&o Gongalo, com 11,7% dos casos, Duque de

Caxias, com 8% dos casos e Belford Roxo e Niterdi, com aproximadamente 6% dos casos cada.

Figura 8 — Municipios mais violentos em termos absolutos do nimero de mortes por intervencao policial
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Fonte: elaboracdo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)
Destaca-se que o numero de vitimas decorrentes de intervencdo policial nos dez

municipios listados no grafico acima contabiliza 87% de todas as mortes registradas no estado
no periodo analisado. Como o estado do Rio de Janeiro esta dividido em 92 municipios, pode-
se afirmar a partir desta leitura que 10,8% dos municipios do Rio de Janeiro concentram 87%
das mortes decorrentes de intervencéo policial.

Além de apresentar o maior percentual de registros com auséncia de informacao sobre
a idade da vitima, o municipio de Japeri desponta como 0 municipio que apresenta a maior taxa
de mortes decorrentes de intervencdo policial a cada cem mil habitantes, como pode ser

observado no gréafico abaixo.
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Figura 9 — Municipios com maior taxa de mortalidade decorrente de intervencéo policial por cem mil habitantes

JAPERI - BAIXADA FLUMINENSE 20,75
ITAGUAI - BAIXADA FLUMINENSE 19,17
BELFORD ROXO - BAIXADA FLUMINENSE 13,43
ANGRA DOS REIS - 1LHA GRANDE 1285
NITEROI - NSGM 12,76
SAO GONGALO - NSGM 12,29
QUEIMADOS - BAIXADA FLUMINENSE 11.20
DUGUE DE CAXIAS - BAIXADA FLUMINENSE 1005
MESQUITA- BAIXADA FLUMINENSE 952
ITABORAI - INTERIOR 8,56
SAOJOAO DE MERITI - BAIXADA FLUMINENSE 8,02
RIO DE IANEIRO - CAPITAL 693
CABO FRIO - REGIAQ DOS LAGOS 6,45
NOVAIGUAGU - BAIXADA FLUMINENSE 576
SAO PEDRO DA ALDEIA - REGIAO DOS LAGOS 4,78
000 500 1000 1500 20,00
Fonte: elaboracdo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)
Importante ressaltar que entre os 10 (dez) municipios que apresentam a maior taxa de
mortalidade ponderada por cem mil habitantes, 6 (seis) sdo municipios da Baixada Fluminense

e 2 (dois) sdo os municipios de Niterdi e Sdo Gongcalo, além de Angra dos Reis e Itaborai.

Figura 10 — Municipios com maior de vitimas mulher ponderado pelo nimero de habitantes

ITAGUAI - BAIXADA FLUMINENSE 4,75
NOWA IGUACU - BAIXADA FLUMINENSE 2,32
MESQUITA - BAIXADA FLUMINENSE 2,28
QUEIMADOS - BAIXADA FLUMINENSE 2,01
JAPERI - BAIXADA FLUMINENSE 1,94
ANGRA DOS REIS - ILHA GRANDE 1,91
NITEROI - NSGM 1,84
SAO GONGALO - NSGM 1,57
RIO DAS OSTRAS - REGIAO DOS LAGOS 1,25
BELFORD ROXO - BAIXADA FLUMINENSE 1,17
MACAF - REGIAO DOS LAGOS 1,15
DUQUE DE CAXIAS - BAIXADA FLUMINENSE 1,09
VOLTA REDONDA - INTERIOR 1,02
CABO FRIO - REGIAD DOS LAGOS 0,87
ITABORAI - INTERIOR 0,83
RIO DEJANEIRO - CAPITAL 0,76

0,00 0,50 1,00 150 2,00 2,50 3,00 3,50 4,00 4,50

Fonte: elaboracdo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)
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Destaca-se ainda que, apesar da capital possuir o maior nimero de vitimas em termos
absolutos, o municipio do Rio de Janeiro apresenta uma taxa de mortalidade por cem mil

habitantes 3 (trés) vezes inferior a do municipio de Japeri, na Baixada Fluminense.

Analisando-se 0s municipios que apresentam a maior taxa de mortalidade decorrente de
intervencdo policial com vitimas do sexo feminino, verifica-se que 6 (seis) sao municipios da
Baixada Fluminense, 2 (dois) sdo os municipios de Niterdi e de Sdo Gongalo, além de Angra
dos Reis e Rio das Ostras. Nesse quesito, 0os 5 (cinco) municipios com maior taxa de

mortalidade sdo todos da Baixada Fluminense, conforme se verifica da analise do grafico acima.

Figura 11 — Municipios com maior de vitimas menores de idade ponderado pelo nimero de habitantes

LAJE DO MARIAE - INTERIOR 13,70
NITERGI - NSGM 13,48
ITAGUAI - BAIXADA FLUMINENSE 11,10
SAO GONCALO - NSGM 9,28
J\RMA(.F\O DE BUZIOS - REGIAOQ DOS LAGOS 8,70
ITABORAI - INTERIOR 7,54
SAD PEDRO DA ALDEIA - REGIAO DOS LAGDS 7.43
ARRAIAL DO CABO - REGIAD DOS LAGOS 6,54
BELFORD ROXO - BAIXADA FLUMINENSE 6,12
MAGE - BAIXADA FLUMINENSE 5,34
QUEIMADOS - BAIXADA FLUMINENSE 4,70
SILVAJARDIM - INTERIOR 4,59
MESQUITA - BAIXADA FLUMINENSE 4,54

RIO DEJANEIRO - CAPITAL 3,56

000 200 400 500 800 1000 1200 1400
Fonte: elaboracéo propria a partir dos dados disponibilizados pelo ISP-RJ (2021)

Analisando-se 0s municipios que apresentam a maior taxa de mortalidade decorrente de
intervencdo policial com vitimas menores de idade, verifica-se que a quantidade de municipios
da Baixada Fluminense na listagem se reduz drasticamente. Todavia, essa situacdo reflete
apenas o fato de que as mortes decorrentes de intervencdo policial nos municipios da Baixada
Fluminense ndo possuem, em sua grande maioria, informacgdes sobre a idade da vitima.

Portanto, tendo em vista a qualidade dos dados disponibilizados pelo Instituto de
Seguranca Publica do Rio de Janeiro, no tocante a idade das vitimas, torna-se inviavel apontar
com maior precisdo 0s municipios com maior taxa de mortalidade com vitimas menores de

idade no estado do Rio de Janeiro.

16,00
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3. HISTORIA RECENTE DE MORTES DECORRENTES DE INTERVENCAO
POLICIAL NO ESTADO DO RI10 DE JANEIRO

Antes de adentrarmos na descricdo de um dos epis6dios mais recentes da historia do Rio
de Janeiro relacionado a violéncia policial em favelas do estado, faz-se pertinente revisitar a
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no ambito da ADPF das Favelas — Arguicdo

de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 635, de relatoria do Ministro Edson Fachin.

Conforme consta no relatério do Ministro relator Edson Fachin (STF, 2020, p. 14), a
referida Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) foi proposta pelo PSB
— Partido Socialista Brasileiro — “a fim de que sejam reconhecidas e sanadas o que entende
serem graves lesdes a preceitos fundamentais da Constituicdo praticadas pelo estado do Rio de
Janeiro na elaboracdo e implementacdo de sua politica de seguranca publica”, em especial no
que tange a “excessiva e crescente letalidade da atuagdo policial”.

No bojo de seu voto (STF, 2020, p. 31), o Ministro Edson Fachin faz referéncia a deciséo
da Corte Interamericana no caso Favela Nova Brasilia que reconheceu que ha “omissao
relevante do estado do Rio de Janeiro no que tange a elaboragdo de um plano para a reducéo da
letalidade dos agentes de seguranca”.

No mérito, o Ministro relator Edson Fachin propds ao Plenéario do STF (STF, 2020, p.
34-37), entre outros pontos, deferir: i) a medida cautelar pleiteada para restringir a utilizagao de
helicopteros nas operacGes policias apenas aos casos de comprovada necessidade, com
apresentacdo de relatorio circunstanciado ao término da operacdo; e ii) medida cautelar
requerida para determinar que o estado do Rio de Janeiro oriente seus agentes de seguranca a
preservar todos os vestigios de crimes cometidos em operacdes policiais, de modo a evitar a
remocdo indevida de cadaveres sob o pretexto de suposta prestacdo de socorro.

Destaca-se que a falta de preservagdo do local dos homicidios j& havia sido destacada
pela Corte Interamericana no caso Favela Nova Brasilia. De acordo com a Corte (IDH, 2017,
p. 31), durante a operacdo na Favela Nova Brasilia, “os policiais invadiram pelo menos cinco
casas e comecaram a disparar contra 0s ocupantes e levar os corpos, cobertos por cobertores, a

praga principal da comunidade”.
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A conduta dos policiais de remover as vitimas, sob o pretexto de prestacdo de socorro,
dificulta a realizacéo de pericias e, consequentemente, a elucidacao dos fatos em um eventual

inquérito instaurado para apuracao dos casos de mortes decorrentes de intervencgdo policial.

Outro ponto fundamental da decisdo do STF se refere a suspensdo da eficacia do art. 1°
do Decreto 46.775/2019 que procurou retirar do célculo da gratificacdo de policiais militares
do Rio de Janeiro a reducdo dos indices de letalidade violenta medido pelo nimero de

homicidios decorrentes de intervencéo policial.

Conforme a ONG Conectas (CONECTAS, 2020), apesar de o Plenario do STF ndo ter
formado maioria para obrigar o estado do Rio de Janeiro a elaborar um plano de reducéo de
letalidade policial e de controle de violagdes de direitos pelas forgas de seguranca publica
fluminense, a Corte determinou a suspensao da eficacia do artigo que excluiu do célculo das
gratificacbes de integrantes de batalhGes e delegacias, o indicador de redugdo dos indices de

letalidade violenta provocados por intervencéo policial.

Destaca-se que esse € um dos principais aspectos da decisdo do STF no ambito da ADPF
das Favelas, uma vez que a gratificacdo salarial vinculada a reducdo de mortes decorrentes de
intervencdo policial no estado do Rio de Janeiro estd em sintonia com a deciséo da Corte IDH

que condenou o Brasil no caso Favela Nova Brasilia.

Além dessas determinacdes cautelares, o Plenario do STF decidiu manter a cautelar
concedida pelo Ministro Edson Fachin, em junho de 2020, determinando a suspensdo das
operacdes policiais nas favelas e periferias do estado do Rio de Janeiro durante a pandemia da
COVID-19, conforme anunciado pela Conectas (2020).

Conforme observado anteriormente, como consequéncia da suspensdo das operagdes
policiais nas favelas do estado do Rio de Janeiro, no ano de 2020 o numero de mortes

decorrentes de intervencéo policial foi cerca de 31% inferior ao mesmo periodo do ano anterior.

Todavia, ndo obstante os avancos decorrentes da referida ADPF, o estado do Rio de
Janeiro foi palco de uma das operacdes policiais mais letais da historia do estado. No dia 6 de
maio de 2021, cerca de 200 (duzentos) policiais realizaram uma operacdo na Favela do
Jacarezinho, equipados com blindados e dois helicdpteros, que resultou em 28 (vinte e 0ito)
mortos, dentre eles um policial (FOLHA, 2021).

De acordo com imagens divulgadas pela imprensa (G1, 2021), durante a operagéo na
Favela do Jacarezinho corpos repletos de sangue foram carregados por policiais em cobertores
sob ensejo de suposta prestacdo de socorro, tal como observado em diversas operacgoes

anteriores.
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Ainda de acordo com o G1 (2021°), a “Defensoria Publica alega que ha indicios de
execugoOes” e de acordo com relatos de amigos e parentes das vitimas pelo menos 14 (quatorze)

mortos foram executados “mesmo apoés terem sido baleados e se entregado™.

Deve-se observar que a remocao dos corpos dos locais em que se consumou a ocorréncia
prejudica a apuracdo, uma vez que impede, ou dificulta, aos profissionais a realizacdo da
pericia. Ressalta-se que tal conduta foi um dos pontos criticados pelo STF na ADPF das Favelas
que decidiu pela ado¢do da medida cautelar para “determinar que o estado do Rio de Janeiro
orientasse seus agentes de seguranca a preservar todos os vestigios de crimes cometidos em
operac0es policiais, de modo a evitar aremocdo indevida de cadaveres sob o pretexto de suposta
prestacdo de socorro” (STF, 2020, p. 37).

Registre-se, por fim, que o Ministério Publico do Rio de Janeiro (MP-RJ) ofereceu
denuncia, no dia 5 de outubro de 2021, contra 2 (dois) policiais civis envolvidos na morte de
uma das vitimas da operacdo na Favela do Jacarezinho. De acordo com o jornal Poder 360
(PODER, 2021), a vitima ndo era alvo de mandado de prisdo da operagdo e foi executado

quando estava desarmado e baleado.

Segundo o jornal Poder 360 (PODER, 2021), a denuncia oferecida pelo MP-RJ descreve
que “o policial responsavel por disparar uma arma de fogo contra a vitima, em conjunto com
outro agente denunciado, retiraram o corpo [da vitima] antes de agentes realizarem pericia no
local”. O Ministério Publico do Rio de Janeiro divulgou nota sobre detalhes da denuncia (MP-
RJ, 2021), destacando a tentativa de fraude processual realizada pelos denunciados nos termos
transcritos abaixo:

A dendncia aponta que os policiais também foram responsaveis por inserir
uma granada no local do crime e, no momento de registro da ocorréncia
em sede policial, apresentaram uma pistola e um carregador, alegando
falsamente terem sido recolhidos junto a vitima. “Com tais condutas, 0S
denunciados (...), no exercicio de suas funcdes publicas e abusando do poder
que lhes foi conferido, alteraram o estado de lugar no curso de diligéncia
policial e produziram prova por meio manifestamente ilicito, com o fim de
eximir (...) de responsabilidade pelo homicidio ora imputado ao forjar cenario
de exclusdo de ilicitude”, descreve trecho da denuncia. (grifos nossos)

Portanto, como se observa, a alteracdo do estado das coisas no curso de diligéncia
policial e a tentativa de desbaratar o local do crime séo condutas aparentemente corriqueiras
entre agentes de seguranca publica, com o objetivo de se eximir da responsabilidade pelos

excessos cometidos durante as operac6es policiais no estado do Rio de Janeiro.
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4. A POLITICA DE SEGURANGA PUBLICA COMO UM ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

Hobbes acreditava que para superar um sistema desordenado, coordenado pelas Leis
Naturais, haviam de operar sacrificios e, nessa ética, 0 medo da morte violenta seria substituido
por um ente centralizador que concederia toda a seguranca necesséria para a pacificacao social
(HOBBES, 2018, p. 141):

(...) é preciso designar um homem ou uma assembleia de homens para
representar a todos, considerando-se, reconhecendo-se cada membro da
multiddo como autor de todos 0s atos que aquele que representa sua pessoa
praticar, em tudo que se refere a paz e a seguranga comuns, submetendo,
assim, suas vontades a vontade do representante, e seus julgamentos seu
julgamento. Isso significa muito mais do que consentimento ou concordia,
pois é uma unidade real de todos, numa s6 e mesma pessoa, por meio de um
pacto de cada homem com todos os homens (...)

Desta forma, no atual estado democratico de direito, foi concedido ao Estado, o poder
de zelar pela seguranca de todos os cidaddos. Ndo obstante, os métodos utilizados para a
concessdo desse propdsito, sdo aplicados de modo controverso, como € o0 caso das operacdes
policiais que ocasionaram os autos de resisténcia na favela Nova Brasilia e inUmeras outras

comunidades no estado do Rio de Janeiro.

No que concerne a figura do policiamento, tem-se a sua associa¢éo as esferas de controle
social, que por meio de uma politica hobbesiana ditada pelo medo, moldam a Instituicdo para
que esta possa, por meio da forga, expressar seu poder de maneira desigual perante a populacao,
com o objetivo de fazer a manutencédo dessa disposic¢ao ndo igualitaria, possibilitando a retirada
dos indesejaveis e alimentando a atual conjuntura de poderio, como pontua Jacqueline Muniz
e Eduardo Paes-Machado sobre o tema (MUNIZ e PAES-MACHADO 2010, p. 438):

Constitui-se como um variado repertério de meios (vigiar, regular, impor,
fiscalizar, patrulhar, guardar, conter etc.), aplicados através de certos modos,
para determinados fins: a sustentagcdo de um status quo, de uma determinada
visdo e expectativa de ordem que se deseja obedecida e, em alguma medida,
consentida pelos individuos ou grupos policiados.

Assim, atribui-se a policia o conddo inerente a coercibilidade, na qual utilizam de
medidas paliativas e fugazes para questes muito mais complexas, provenientes de uma
sociedade estratificada, onde a pobreza e o racismo sdo tragos inerentes, mas ignorados. E este
altimo ponto € o norteador para a compreensdo de como as politicas de seguranca publica se
dao no estado do Rio de Janeiro, criando um abismo entre o “ser” e o “dever ser”, afinal, € de

praxe a intervencdo truculenta dessa forca a depender a “quem” ela se direciona, logo, a
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“conveniéncia da agdo policial é, em primeiro lugar, determinada em relagdo a natureza
particular e real do caso em questdo, e apenas de modo secundario pelas normas gerais.”, como
bem assinalou Bittner (1974).

O caso das mortes por intervencdo se encontra nesse limiar de disparidade social, onde
moradores abandonados pelo estado, aos quais deveria prover seguranga, tiveram suas vidas
ceifadas, virando estatistica nos chamados autos de resisténcia — ou, na moderna nomenclatura,
nas conhecidas mortes decorrentes de intervencdo policial —, como se o suplicio ditado por
Foucault (1975), voltasse na forma de punigdo daqueles que estdo na base da piramide social,
baseadas em uma premissa de desumanizagdo, onde principios basilares como os ditados pelo

artigo 5° da Carta Magna sédo colocados de lado em prol de uma politica de exterminio.

O suplicio para Foucault seria algo que repousaria na arte quantitativa do sofrimento,
chegando ao grau de ser até pior que a morte, e no caso apresentado, esta figura simbdlica se
mostra visivel pelo alto indice de 6bitos e do fantasma da banalizacdo da vida, do medo
constante por si e pela comunidade, medo este que impede o exercicio do direito de ir e vir,
pois a volta pode ndo acontecer. Sdo locais onde o poder publico ndo chega, e quando chega,
traz consigo um quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais; decorrentes
de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas; e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, inerente ao Estado de Coisas

Inconstitucional.

Segundo Ferreira e Costa (2021), “o Estado de Coisas Inconstitucional surgiu como
categoria e técnica decisdria de declaracdo de inconstitucionalidade na Corte Constitucional da

Colémbia no ano de 1997, por ocasido do julgamento da Sentencia de Unificacion 559”.

No Brasil, a Suprema Corte adotou essa técnica decisoria pela primeira vez no ano de
2015 (STF, 2015), no bojo da ADPF 347, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, quando
declarou o sistema penitenciario nacional um estado de coisas inconstitucional, tendo em vista
a superlotacdo carceraria, as condi¢cbes desumanas de custodia e a violacdo massiva de direitos
fundamentais que, ainda hoje, assolam a realidade dos presidios brasileiros.

Na ementa da referida ADPF, o estado de coisas inconstitucional foi justificado por
estarem presentes as seguintes situagdes: i) quadro de violagdo massiva e persistente de direitos
fundamentais; ii) decorrentes de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas; e iii) cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e

orcamentaria.
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Analisando-se os requisitos para a declaracdo de um estado de coisas inconstitucionais,
nota-se que a violacdo sistematica e persistente do estado do Rio de Janeiro em ignorar as
determinagdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos ao Brasil, no tocante a necessaria
reducdo da letalidade decorrente de intervencgdes policiais, cujos abusos podem ser observados
desde, pelo menos, a década de 90 do século passado como mostra o caso Favela Nova Brasilia,
parece cumprir o requisito de violagdo massiva e persistente dos direitos a vida das

comunidades carentes do estado do Rio de Janeiro.

Ademais, as tentativas para reducgéo da letalidade policial no estado do Rio de Janeiro
tém se mostrado ineptas a alcancar os resultados necessarios. Observou-se ao longo do presente
estudo que as mortes decorrentes de intervencoes policiais tém apresentado continuo aumento
ao longo dos anos. Destaca-se que a Unica reducdo observada nos ultimos anos teve sua génese
em uma decisdo judicial imposta a partir da conjuntura pandémica da COVID-19, sem solucGes
estruturais capazes de garantir uma alteracdo nas politicas publicas de reducdo da letalidade
decorrente de agentes do Estado.

Finalmente, tendo em vista que a situacdo demanda o envolvimento de diversos 0rgaos
da administracdo publica, em vérios niveis da Federacdo, pode-se afirmar que se encontra
presente o terceiro e Ultimo requisito para a declaracdo de um estado de coisas inconstitucional
relacionado ao numero de mortes decorrentes de intervencao policial no Brasil e, em especial,

no estado do Rio de Janeiro.

CONCLUSAO

Apos quase trés décadas dos episodios que marcaram a chacina da Favela Nova Brasilia,
que culminou com a condenacao do Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
pode-se afirmar que ndo houve reducdo do niumero de mortes por intervencao policial — antigos
autos de resisténcia — registrados apds as intervengdes policiais em comunidades e favelas, em
especial no estado do Rio de Janeiro.

A evolucéo histérica demonstra um quadro de massiva e persistente violacdo de direitos
fundamentais nas comunidades e favelas do estado do Rio de Janeiro, que decorrem de falhas
estruturais do Poder Executivo estadual, da cultura das policias e dos agentes de seguranca
publica e cuja solucdo perpassa a competéncia de diversos 6rgaos estatais, caracterizando um

auténtico estado de coisas inconstitucional.
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A histdria recente das ac¢6es policiais no Rio de Janeiro também ndo € nada animadora.
Situacdes semelhantes as narradas no caso Favela Nova Brasilia, nos longinquos anos de 1994
e 1995, foram observadas na chacina do Jacarezinho, ocorrida em maio de 2021, com agentes
policiais acusados pelo Ministério Publico estadual de execucdo sumaria e fraude processual.

Ademais, analisando-se os dados disponibilizados pelo Instituto de Seguranca Publica
no Rio de Janeiro, relativos as mortes decorrentes de intervencdo policial, verificou-se que a
falta de qualidade dos dados — na sua dimens&o completude — acarreta a inviabilidade de se
apontar com maior precisdo 0s municipios com maior taxa de mortalidade com vitimas menores

de idade no estado do Rio de Janeiro.

Coincidentemente ou ndo, observou-se que quanto maior a taxa de letalidade de
intervencdes policiais registrada em determinado municipio, menor a qualidade dos dados
disponibilizados para andlise. Ressalta-se que o registro completo das informagdes relativas as
vitimas de intervencdo policial é uma ferramenta indispensavel para o desenvolvimento de

politicas publicas capazes de desfazer o estado de coisas inconstitucional observado.

Finalmente, acredita-se que a implementacéo de politicas publicas de capacitacdo das
forcas de seguranca publica e de educacéo, lazer e satde direcionadas aos 10 (dez) municipios
com maior taxa de letalidade decorrente de intervencdo policial seja um caminho para reduzir
drasticamente a realidade do estado do Rio de Janeiro nesse panorama desalentador, tendo em
vista que esse punhado de municipios é responsavel por cerca de 87% das mortes decorrentes

de intervencéo policial em todo o estado.
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