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CAPA

FIGURA DIGITAL: “CAMINHOS E ESCOLHAS” POR
RONALD MARWELL LIMA DE OLIVEIRA PURI

A Capa da nossa Revista traz uma das figuras digitais criadas por Ronald
Marwell Lima de Oliveira Puri, através de producdo textual inserida no Prompt
Search, Inteligéncia Artificial, que conforme as palavras apresentadas no comando
dado, responde com a materializacao do texto através de imagens. E, dentre as
figuras digitais apresentadas ao nosso Editorial, foi escolhida a intitulada: Caminhos e
Escolhas.

E, a selecdo desta figura digital ocorreu pelo fato de que tudo na nossa Vida
e, em tudo, deparamo-nos com a necessidade de, frente aos caminhos apresentado,
realizar uma escolha. A priori, pode-se dizer que € simples, facil escolher... Todavia,
guando se analisa as consequéncias que um ou outro caminho escolhido trara,
observa-se que a complexidade e as responsabilidades contidas nesta ac&o:
“Escolher” sempre, realmente um desafio necessario...

Escolhas estas que nos trouxeram a este volume da Revista Clovis Moura de
Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas, revisto e ampliado. Assim, optamos por
prosseguirmos, perseverarmos confiantes e acreditando nesta Revista, afinal, ela
vem de uma histéria de persisténcia, ja que o volume 1, n.1, foi publicado pela
primeira vez em 2015, juntamente, com a Revista Clévis Moura de Humanidades.
Todavia, enquanto a Revista Clévis Moura de Humanidades caminhava a cada ano,
com um novo volume, chegando este ano de 2023 ao volume 9, a Revista Cldvis
Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas, continuava no volume 1. Entdo, em
2019, houve uma pane no sistema e a Revista ficou fora do ar, literalmente. Entéo,
fizemos uma escolha, no lugar de retornarmos com a mesma publicacdo, pois, esta
havia sido praticamente perdida. Recuperamos os artigos, que constavam no e-mail
da Revista e fizemos o relancamento desta, com alguns acréscimos.

Porém, ainda assim, a Revista continuava engatinhando, e, em 2022, com a
mudanca do OSJ 2.0 para 0 OJS 3.3.0, e artigos que foram submetidos a esta Revista

fizemos outra escolha, perseverar, esperancar e jamais desistir. Afinal, como
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poderiamos desistir frente aos Autores, Avaliadores que confiaram e continuavam a
confiar na nossa Revista, e que submeteram seus artigos para avaliacdo?

E, neste momento de decisdo, em que, como na figura digital do Ronald
Marwell Lima de Oliveira Puri, em que tem-se na cidade, varios caminhos e alguns
escolhidos e enfatizados, autores como a Prof2 Patricia Maria da Conceicdo Silva
Santos, o Prof. Lirton Nogueira Santos, o Prof. Caio Ramon Guimardes, a Sr2
Yandra Patricia Lima de Oliveira, o Sr. Marcio Anténio Sousa da Rocha Freitas, o
Prof. Dario Brito Calcada, o Prof. Sydnei Moreno Pinheiro, a quem agradecemos em
nome de todos o0s autores que persistentemente, ligavam, enviavam mensagens via
WhatsApp, e-mail, como a Prof? Patricia Santos, bem como, a nossa Bibliotecaria
Documentalista Prof? Francisca das Chagas Viana que sempre esteve conosco e
nos estimula sempre, enfim, todos vocés fizeram com que escolhessemos
perseverar, prosseguir com a Revista Clovis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e
Exatas.

Mas, fazer isto, observando a diferenca temporal de uma publicacéo para esta,
ou seja, de 2019 para 2023, fez-nos fazer outra Escolha, e esta foi, mais uma vez,
reeditar a Revista CMCSAE acrescentando os novos trabalhos e sec¢fes e, assim,
apresentamos a todos vocés os frutos desta escolha, contidos nesta revista que hora
convido a todos a lerem: Revista Clévis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e
Exatas. Revista e ampliada. Teresina-PI, v.1, n.1, 2023. Assim, boa leitura e ajudem-
nos a dar prosseguimento a mesma, com a submissdo dos seus trabalhos para
apreciacdo. Vamos a partir desta, lancar o volume 2, n.1, 2023 em 30 de dezembro

deste ano? Contamos com vocés Autores e Avaliadores!!

Gratidao!

Confiram mais figuras digitais do Académico do curso de Licenciatura Plena
em Histéria da Universidade Estacio de Sa/ CEUT, Ronald Marwell Lima de Oliveira

Puri. A vocé, Ronald Marwell! a nossa Gratidao.

Prof® Marcia Adriana Lima de Oliveira

Editora da Revista Clévis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas

! E-mail: ronaloliveira2011@gmail.com
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Ronald Marwell Lima de Oliveira Puri
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HISTORIA DA REVISTA CLOVIS MOURA DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS E
EXATAS

Tudo comecou com uma reunido entre quatro cabecas avidas pela partilha
concreta de ideias através de artigos, relatos de experiéncias, de um registro
impresso, como uma revista no campo da Educacdo. Estas pessoas foram: eu
(Prof2 Marcia Adriana Lima de Oliveira), Prof® Antdnio Francisco Soares, Prof
Thais Ibiapina, Prof. Francisco Antonio Vasconcelos.

A ideia ganhou forca com o Nucleo de Estudos, Extensdo e Pesquisas
Educacionais —NEEPE, voltado para area da Educacéo, antes coordenado pelas
Professoras Mestres Elenita Maria Dias de Sousa Aguiar e Ana Célia Sousa
Santos. E neste, eu fui a escolhida para materializar a ideia da Revista, porém,
como eu ja conhecia a Revista On-line dentro do sistema Open Journal System,
reconhecido pela CAPES/CNPQ, solicitei ao NPD a criacdo da nossaRevista
dentro desse sistema, aoqual fomos prontamente atendidas pelo Coordenador do
NPD a época que foi o Prof. Thiago Carvalho de Sousa e Técnico José Edson de
Macedo Filho. Eles me deram o aval e o sistema estava pronto para receber a
Revista, gue a principio seria apenas em Educacéo.

Contudo, quando abri o sistema e me dei conta da grandiosidade que ele
€, percebi que estava com um Portal, e neste poderia abrigar ndo apenas uma
Revista, mas duas Revistas. A Revista Clovis Moura de Humanidades, lancada no
dia 06 de setembro de 2015 e agora esta Revista, intitulada Revista Clévis Moura
de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas. Conversei com os Coordenadores e
Docentes da area de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas, a principio do nosso
Campus Clévis Moura, como: Prof?2 Simonelly Mello, Prof.Lucidio Beserra, Prof2
Joselita Chantal, Prof. Elves, Prof. Gildo, Prof. Arnaldo, Prof. Daves (in memoria),
Prof2 Janaina e com os Coordenadores, ha época, de Ciéncias Sociais, Humanas
e Letras representados aqui pelo nosso Prof. Antdnio Francisco Soares (um dos
idealizadores), Prof. Werton Francisco Rios da Costa Sobrinho, Profé Aldairis
Pereira da Silva, Prof? Lucia Leal, Prof2 Shirley Alves, que aceitaram e apoiaram
a proposta, surgindo, assim, as duas Revistas.

A Revista Clovis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas (Revista e
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ampliada) possui as seguintes secdes de: Matemética, Ciéncias Contabeis,
Administracdo, Direito, Ciéncia da Computacédo, Biblioteconomia, Turismo e
Comunicagdo. E, para a materializacdo dessa ideia, ja aprovada, entrei em contato
a época com o Prof. Dr. Cristiano das Neves Bodart que nos ajudou a
materializarmos a ideia e por isso, a nossa Gratidao.

Obrigada também ao Prof. Nougar Cardoso Batista que foi o Magnifico
Reitor a época do inicio deste Programa de Extenséo, pelo apoio incondicional a
este, Obrigada!!! Bem como, agradecemos ao Prof. Evandro Alberto de Sousa,
Magnifico Reitor atual. Obrigada!

Agradeco ao nosso Conselho de Campus Clévis Moura, na pessoa da
nossa Diretora Simonelly, que sdo nossos parceiros e grandes incentivadores,
sem a aprovacgao, apoio deles ndo fazemos nada! Obrigada!!

Agradeco a todos e todas os (as) Conselheiros (as) da Revista, aos

avaliadores, e em especial aos autores e autoras, nossas razao de existir.

Gratidao!!!

Profd Marcia Adriana Lima de Oliveira

Editora da Revista Clévis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas
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APRESENTACAO

A Revista Clovis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas, revista e
ampliada, é uma revista que tem a marca da perseveranca e esperanca, conforme
apresentado no texto escrito correlacionando a Capa com a trajetéria da mesma.
Leiam toda esta historia em: Capa. Figura digital: “Caminhos e escolhas” de Ronald
Marwell Lima de Oliveira Puri na pagina 6 deste volume.

Assim sendo, neste volume, temos 0s artigos e entrevista publicados no v.1,
n.1 de 2015 e republicados em 2019, juntamente com outros artigos que nos ajudaram
a lancar este volume, conforme citamos na Capa e que trouxeram diferentes
contribuicdes nas Secdes de Direito; bem como graficos organizados na secao de
Administracdo e aqui nosso Perddo aos Autores do artigo intitulado: A Teoria dos
jogos na analise da competitividade da exportacdo de couro bovino pelo Brasil e
Argentina pela maneira como o trabalho foi editado nas versdes anteriores e, Gratidao
aos Autores pela oportunidade dada a esta Revista de nos redimirmos publicando o
artigo utilizando outro layout que manteve os graficos, em especial os que foram feitos
por eles mais compreensiveis. Assim, 0 N0osso agradecimento.

Nesta Revista também temos uma nova Secao que € a Bioética. Acredito, que
tudo na vida, como diz no grupo de oracdo que fagco parte: “Tudo na vida ou é
livramento, ou é providéncia”. E, neste caso, a providéncia nos presenteou, incluso
Autores, Avaliadores, Leitores, a todos (as) nés com uma Revista com temas
atemporais, e, portanto, muito atuais, especialmente, se 0s correlacionarmos ao
contexto histérico que vivenciamos hoje 2023, por isso, confiram tudo com muito
carinho e atencao!!

E, agora, convido vocé leitor(a) a fazer comigo um percurso pelo universo das
producfes contidas nesta revista. E, para isso, comecaremos pela Secdo que foi
inaugurada neste volume que € a Bioética, com o artigo intitulado: Clonagem Humana:
aspectos éticos e juridicos, cujo “estudo possui por tema os limites éticos e juridicos
com relacdo a clonagem humana no contexto brasileiro”. E, para compreender melhor
esta discusséo, leiam o artigo com muita atencgéo! Boa leitura!

Prosseguindo o caminhar, tem-se a se¢éo Direito que contém cinco artigos. O

primeiro artigo € intitulado: O Homeschooling e a colisdo entre o direito a educacao
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versus o direito a liberdade de escolha dos pais, cujo artigo se propde a fazer uma
analise da pratica do homeschooling a partir do “pressuposto da existéncia de um
conflito entre o direito a educacédo e a liberdade de escolha dos pais expressa pelo
exercicio do poder familiar e autonomia privada”. E, para compreender como este
pressuposto vai se desenvolvendo ao longo do artigo e a que consideragdes finais
obtem-se deste estudo, serd necessario |1é-lo com bastante atencao!! Boa leitura!

O segundo artigo € intitulado: Land readjustment como novo instrumento
urbanistico no ordenamento juridico brasileiro. Nele, foi feito uma analise do
instrumento urbanistico land readjustment (reajuste fundiario) no contexto da
legislagédo japonesa, realizando “uma comparagdo com os instrumentos de politica
urbana presentes no ordenamento juridico brasileiro,[...], a fim de discutir e propor a
insercdo desse instituto [...] no Brasil com as leis brasileiras”, e, para saber se é
possivel fazer esta inser¢cdo e como podera ser feita no Brasil, vocé devera ler o artigo

na integra com muita atencao! Boa Leitura!

O terceiro artigo intitulado: O constitucionalismo abusivo e a necessidade de
limites e mecanismos de controle para o poder constituinte originario, traz uma
reflexdo sobre “como o constitucionalismo foi utilizado por agentes politicos para se
perpetuarem no poder, a partir de reforma ou substituicdo constitucional, trazendo os
exemplos da Venezuela e Colébmbia”. E, para a compreensao de como ocorre este
uso e sugestdes para que haja controle sobre este constitucionalismo, leia o artigo na
integra com muita atencéo! Boa leitura!

O quarto artigo intitulado: Reducdo da maioridade penal sob o enfoque do
garantismo que aborda a reducdo da maioridade penal de dezoito para dezesseis
anos, foco de grandes polémicas no mundo juridico e social hoje, e os argumentos e
consideracdes propostas pelo artigo vocé sabera ao |é-lo. Boa leitura!!

O quinto artigo desta secdo é intitulado: O desafio de Giges para a
Magistratura Brasileira; cujo artigo tras por tema as questdes ético- juridicas no
exercicio da magistratura, no que se refere as causas de impedimento ou suspeicéo
dos magistrados, em especial as questbes de foro intimo, a partir do disposto na

Constituicdo Federal de 1988 e no Cadigo Processual Civil brasileiro (CPC). Assim
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sendo, para saber como foi construido esta pesquisa e as conclusdes a que
chegaram,confiram-no!! Boa leitura!

Na secdo de Ciéncias Contébeis, tem-se um artigo que fez uma interligacao
entre a secao de Direito e esta, de Contabilidade com o artigo intitulado: Pessoa
juridica e pessoa colectiva: estudo comparado e teve como objetivo um estudo
comparado da Pessoa Juridica na legislacao brasileira com a Pessoa Colectiva no
ordenamento juridico portugués, verificando as semelhancas e as diferencas e, para
compreender melhor o que isto tudo significa, convido cada um(a) de vocés a ler este
artigo. Boa leitura!

E, prosseguindo esta caminhada, chegamos a se¢do de Administracao que
nos trouxe um artigo intitulado: A Teoria dos jogos na analise da competitividade da
exportacao de couro bovino pelo Brasil e Argentina. Neste vocé Leitor, como gestor
tem um manancial muito interessante para compreender como compreender o
funcionamento do mercado e como utilizar a Teoria dos jogos neste processo.
Observem aqui os graficos feitos pelos autores que retratam como eles aplicaram a
teoria na pratica. Assim, este artigo teve como objetivo analisar a competitividade do
mercado exportador do Brasil e Argentina no setor de couro no periodo de 2001 a
2011 para o mercado internacional. Para isso, foi utilizado a aplicacdo da teoria
dos jogos nao cooperativos e o equilibrio de Nash. E, os resultados desta pesquisa?
Ou o que tudo isso significa? Bem, para responder a estas perguntas, leia o artigo
com muito cuidado e atencdo. Boa leitura!

Em Comunicacédo, temos dois artigos, o primeiro intitulado: A pichacdo como
pratica multiletrada no meio urbano: Direito Social pela abordagem
sociointeracionista; que reflete o sentido da pichacédo, ou esta como uma possivel
pratica multiletrada, convido vocé a I&-lo. E um trabalho rico que nos convida a
repensar o significado do pichar.

O outro artigo que compde a secdo de Comunicacdo é intitulado de: A
Propaganda é a arma da Guerra e Frank Capra é o atirador que teve como objetivo
realizar uma aproximagao entre a producéo artistica do diretor norte-americano Frank
Capra nos anos 40 e a estratégia do governo de convidar os jovens para entrarem na
Segunda Guerra Mundial. Bem, sera que esta relacéo deu certo? Sera que os jovens

se sensibilizaram e participaram da Segunda Guerra Mundial? Esta e outras
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perguntas que possa fazer, serdo respondidas no decorrer da leitura do presente
artigo. Confira!! Boa leitural

E, neste caminhar, chegamos na secao Entrevista. Nesta, tem-se um dialogo
interessante entre Administracao, Marketing e Turismo, cujas contribuicdes vocé ira
conferir na leitura da entrevista com a Prof® Dr2 Priscila Tereza de Nadai Sastre.

Logo, sendo, tenha uma 6tima caminhada e sabias reflexdes a luz de cada

artigo e entrevista publicado e republicado na nossa Revista. Boa leitura!

Prof® Marcia Adriana Lima de Oliveira

Editora da Revista Clévis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas
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CLONAGEM HUMANA: ASPECTOS ETICOS E JURIDICOS.

Lirton Nogueira Santos

RESUMO

Os avancos cientificos e tecnoldgicos vém impulsionando o homem a novas e
importantes descobertas, como a clonagem humana, o0 que tornou imperativo que o
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico seja equilibrado com os limites éticos e
juridicos que venham trazer protecdo da vida humana e dos direitos do homem. O
estudo possui por tema os limites éticos e juridicos com relagcéo a clonagem humana
no contexto brasileiro. Justifica-se a escolha do tema porque a clonagem humana veio
a trazer desafios éticos e legais que precisam ser devidamente enfrentados e
estudados, 0 que torna necessario o estudo do tema, em especial porque no Brasil a
clonagem humana é proibida por lei e os limites éticos e juridicos ainda n&do restam
devidamente definidos. Possui por objetivo amplo analisar os limites juridicos e éticos
da clonagem humana no Brasil e por objetivos especificos: analisar os direitos
fundamentais no Brasil, em especial a dignidade da pessoa humana; discorrer sobre
a clonagem humana no Brasil e no mundo; analisar os limites éticos e juridicos da
clonagem humana no Brasil, inclusive do ponto de vista jurisprudencial.

Palavras-chave: Clonagem humana. Dignidade humana. Etica. Direito.

ABSTRACT

Scientific and technological advances have been pushing man towards new and
important discoveries, such as human cloning, which has made it imperative that
technological and scientific development be balanced with ethical and legal limits that
will bring protection of human life and human rights. The study has as its theme the
ethical and legal limits regarding human cloning in the Brazilian context. The choice of
the theme is justified because human cloning has brought ethical and legal challenges
that need to be properly faced and studied, which makes it necessary to study the
theme, especially because in Brazil human cloning is prohibited by law and the limits
ethical and legal issues are not yet properly defined. Its broad objective is to analyze
the legal and ethical limits of human cloning in Brazil, and for specific objectives: to
analyze fundamental rights in Brazil, especially the dignity of the human person;
discuss human cloning in Brazil and worldwide; to analyze the ethical and legal limits
of human cloning in Brazil, including from a jurisprudential point of view.

Keywords: Human cloning. Dignity human. Ethic. Right.
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INTRODUCAO

A ciéncia, presente na vida humana, esta em constante evolucdo, sendo a
vida o bem juridico mais precioso e que mais recebe a tutela do Estado, eis que ela é
a origem de tudo. Por outro lado, a medicina contemporénea apresenta ainda
limitacbes que a fazem agir muitas vezes como paliativo, o que traz a clonagem
humana como fim terapéutico, mas para isso, deve-se analisar questdes como limites
e ética, questdes que trazem inquietagdo sociais e legais.

Muito se discute na comunidade cientifica e juridica acerca da existéncia de
limites éticos e juridicos com relagéo a clonagem humana, sendo tal pratica cientifica
apontada como a forma do homem dominar a origem da vida, trazendo impactos que
devem ser analisados sob o ponto de vista ético e juridico, que devem por sua vez
acompanhar a evolucéo e os avancgos cientificos e tecnoldgicos, de forma a disciplinar
essa evolucao.

Os debates que permeiam a clonagem e todos seus aspectos, em especial a
humana, tanto no ambito social, ético como legal, o que torna necessario a realizacao
de estudos sobre o assunto, motivo pelo qual escolheu-se o tema.

A escolha do tema justifica-se porque no Brasil, os limites éticos e juridicos,
nao obstante terem ganhado uma legislacdo especifica que proibe qualquer tipo de
clonagem humana, ndo restaram bem definidos, e nesta perspectiva revelam-se
necessarios maiores estudos acerca do assunto, de forma a identificar quais sao estes

limites e como a clonagem humana no Brasil busca ndo os ultrapassar.

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

No Brasil, Theophilo (2015) esclarece que a Constituicdo Federal e
legislacBes infraconstitucionais tutelam os direitos do homem, sendo o Brasil
signatario de grande parte dos tratados internacionais relativos aos direitos humanos.
Assim, vigora no Brasil, assim como na maior parte dos principios universais como da
fraternidade e igualdade. Tais direitos decorrem das bases da Revolucdo Francesa e
seus principios norteadores: igualdade, liberdade, fraternidade e propriedade, sendo

direitos absolutos, ou seja, ndo podem ser objetos de questionamento de acgles e
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decisbes emanadas pelos poderes publicos.

Direitos fundamentais significam os direitos do ser humano reconhecidos e
positivados em esfera constitucional, ou seja, através da Constituicdo Federal de cada
pais. No Brasil, ndo obstante j& existir nas constituicdes anteriores certa tutela dos
direitos fundamentais, foi s6 com a Constituicdo Federal de 1988 que veio tais direitos
a serem devidamente tutelados e positivados (LOVATO, 2015).

Lovato (2015) ainda acha importante esclarecer que, ndo obstante muitos
entenderem serem as expressdes “Direitos Humanos” e “Direitos Fundamentais”
sinbnimas, ndo o0 sédo, eis que o termo Direitos Humanos tem relacdo com os
documentos de direito internacional, enquanto que direitos fundamentais tém relacéo
com as ordens constitucionais dos Estados, possuindo estancias de controle, como o
Poder Judiciario. Avanci (2013) complementa o raciocinio acima dispondo que
enquanto os direitos humanos possuem como fonte os tratados internacionais, os
direitos fundamentais sao direitos previstos em sede constitucional, distinguindo-se,

portanto, a fonte.

Direitos Fundamentais s&o definidos por Avanci (2013) como direitos
subjetivos, cuja previsdo se da em sede constitucional. Tais direitos objetivam, de
inicio, a protecao do individuo frente o Estado e, em seguida, a protecéo do individuo

frente a outros, e cuja finalidade € a concretizacdo do Principio Fundamental da

Dignidade Humana, que é referencial para os demais direitos.

Avanci (2013) finaliza apontando que os direitos fundamentais vieram a
nascer como movimento contrario ao poder do Estado, sendo uma medida de
protecdo do sudito frente ao poder publico e seu poderio, compelindo este ao
desempenho do seu papel de instrumento ou ferramenta de concretizacdo do direito
a dignidade humana, ou seja, tais direitos objetivam, via diretrizes normativas,
designar a forma como se deve se concretizar a dignidade humana, através de acdes

positivas ou negativas (abstencdes) do Estado.

A DIGNIDADE HUMANA COMO REFERENCIAL

Conforme ja colocado, direitos fundamentais sao direitos subjetivos, previstos

em sede constitucional ou equivalente, que objetivam, em um primeiro momento, a
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protecdo do individuo frente o Estado e, em um segundo momento, a protecdo do
individuo frente a outros individuos, que tem como finalidade a realiza¢do do Principio
Fundamental da Dignidade Humana, pois deve ser assegurado um minimo de direitos
para que a pessoa viva com dignidade, pois sem um minimo de condi¢bes o0 ser
humano néo vive, ndo convive e ndo sobrevive (AVANCI, 2013).

De acordo com Custddio (2018), as constituicbes de estados democraticos
encontram na dignidade da pessoa humana a unidade de sentido e de valor que
conferem ao sistema de direitos fundamentais nelas consagrado. A atual Carta Magna
em seu art. 1° lll, “traz a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, tendo sido elevada como principio estruturante de
todo o ordenamento juridico e sendo um dos fundamentos da Constituicdo Federal de
1988” (CUSTODIO, 2018, p.4).

Ainda para Custodio (2018), a dignidade da pessoa humana age como
fundamento das atividades do Estado, pois devera atingir ndo somente a garantia do
pleno exercicio das liberdades civis como ainda alcancar as necessidades primarias
da sociedade, sendo através de tais nortes que o Estado podera oferecer as
condi¢cBes minimas necessarias para uma existéncia digna e respeitar a dignidade da
pessoa humana, principio expresso na nossa Constituicdo Federal e inerente de todo
ser humano.

Com relacéo a dignidade humana, Miguel Reale Junior (2010) aponta que 0s
valores determinados nas disposi¢cdes constitucionais como a dignidade da pessoa
humana e que podem ser afetados por outros direitos, formam-se também como
colunas sobre as quais se constréi o Estado Democratico de Direito. As garantias
fundamentais, deparam restricdes uns nos outros e em relacdo ao direito a dignidade
da pessoa humana, isto €, na propria norma constitucional. Na execucdo das
restricdes, cabe as leis infraconstitucionais assumirem o papel essencial, ao inibir o
abuso e ao regularizar a execucdo dos variados direitos expostos na Constituicao
Federal.

Como bem coloca Beltrdo (2018), no cenario internacional a Declaracéo
Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos traz como uma de suas
diretrizes a proibicado de qualquer ato contrario a dignidade humana, como a clonagem

reprodutiva. Ja a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) veio a aprovar a Declaracao
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das Nac¢des Unidas sobre a Clonagem Humana, na busca para que Estados membros
estudem medidas para proteger a vida humana, no que se refere aos estudos das
ciéncias biolégicas, bem como proibir a clonagem reprodutiva, por violar os principios
da dignidade da pessoa humana e da protecao a vida.

Assevera Theophilo:

A Constituicdo Brasileira de 1988 garante a inviolabilidade de tais
direitos, mas também busca limita-los, especialmente quando os
mesmos sdo confrontados com aqueles decorrentes do principio da
dignidade humana. Assim, o direito a liberdade de expresséo esta
sujeito a barreiras legais, que podem resultar em responsabilizacéo
civil e penal por quem venha a abusar destes direitos, com finalidades
ilicitas ou degradantes para outrem. Assim, surge o conflito de normas
e valores constitucionais, desafiador para o direito, pois se temos
direito a plena liberdade de expresséo, como aceitar que este direito
possa ser restringido? (THEOPHILO, 2015, p. 8)

No que diz respeito a relacéo direta existente entre o direito a dignidade do
ser humano e a clonagem humana, esta ocorre porque se considera que a clonagem
humana vem a violar este elementar direito, na medida em que se revela com ele
incompativel. Isso porque, segundo Peixinho (2011), a dignidade humana, entendida
como limite de respeito a individualidade ao qual ndo pode se transpor, implica na

rejeicao da clonagem utilizada apenas como instrumento de manipulacdo genética.

Para Kalim (2015), a pratica de clonar o ser humano vem a violar o principio
da dignidade da pessoa humana, podendo essa violacdo ser interpretada de
diferentes maneiras, como ao se considerar o fato de que o ser humano tem direito
de ser geneticamente Unico. Essa violacdo apontada pelo autor se refere a clonagem

reprodutiva, tendo em vista que a clonagem terapéutica, recebe outro entendimento.

Importante ressaltar que o principio da dignidade humana é corolario dos
demais principios e direitos garantidos em sede constitucional e infraconstitucional,
motivo pelo qual possui relacdo direta com os limites éticos e legais da clonagem
humana, eis que esta, em sua forma reprodutiva, vem a violar ndo s6 a dignidade da
pessoa humana, como ainda outros diversos direitos como o direito a vida e a saude
(PEIXINHO, 2011).

Assim, constata-se que os limites éticos e juridicos existentes com relagéo a
clonagem humana, possuem relacdo direta com o direito fundamental a dignidade da

pessoa humana.
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A BIOETICA E O BIODIREITO

Conforme o advento da modernidade e evolucdo das tecnologias, estas tém
se tornado mais acessivel e tém sido utilizadas por cada vez mais na sociedade
contemporanea, assim como no contexto da saude. Isso porque tem existido uma
verdadeira revolucao digital e tecnoldgica, e o cerne dessa revolucdo refere-se as
tecnologias da informagdo, processamento e comunicacdo, que vieram a alterar
profundamente o modo como vivemos em sociedade. No cenério da saude, essa
revolucdo também se fez presente, conforme preconizam Borges e Fleith (2018), que
ainda esclarecem que a tecnologia em época contemporanea € amplamente utilizada
e revela-se um importante instrumento facilitador, existindo um predominio da
tecnologia em todos os campos.

Em especial no Brasil, a incorporagcéo de novas tecnologias na area da saude
enfrenta desafios, e Silva; Elias (2019) apontam que o devido planejamento com
relacdo a incorporacdo e ao uso de tecnologias em saude pode contribuir para o
enfrentamento dos inumeros desafios da area. Tais desafios sdo mais comuns em
paises em desenvolvimento, eis que as politicas de incorporagcdo tecnologica em
paises desenvolvidos existem desde a década de oitenta do século passado,
enquanto em paises como o Brasil, as barreiras para a incorporacéo das tecnologias
na area da saude séo iniumeras.

Devem os gestores estarem atentos com relacdo a escolha das tecnologias e
para isso o processo hacional da Comissdo Nacional de Incorporacédo de Tecnologias
em Saude do Ministério da Saude (CONITEC) se revela fundamental. Isso porque é
dificil a decisé@o de alocar recursos publicos finitos na atencéo a saude, o que por sua
vez encoraja paises com sistemas publicos de saude como o Brasil a consolidar seus
programas de Avaliacdo de Tecnologias em Saude (ATS).

Ja Medeiros et al. (2021) alertam para os conflitos politicos e sociais que
permeiam o sistema de saude do Brasil e a prépria estrutura econdmica e social do
pais que refletem de forma direta na politica voltada para as tecnologias em saude no
Brasil. Desta forma os autores apontam para a necessidade de que 0s recursos para
a tecnologia em saude venham a ainda contemplar os impasses oriundos desses
conflitos.

No que tange a bioética, a utilizacdo do seu conceito se deu inicialmente por

24




Revista Clovis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas. Revista e ampliada. Teresina-
Pl,v.1, n.1, 2023

Van Rensselaer Potter na década de 70, que ao estudar as divergéncias entre a
ciéncia e as humanidades, entendeu que a bioética seria o elo entre os dois conceitos.
Unidos, estes conceitos introduzem os conflitos éticos e morais que surgem a partir
da pesquisa cientifica em relacdo a manipulagéo da vida humana. Para Camilo (2014)
o termo Bioética diz respeito as questdes éticas que derivam das descobertas e das
aplicagcbes no campo das ciéncias biolégicas que vem tendo um grande

desenvolvimento.

Diante disso, Tom Beauchamp e James Chidress, em 1978, ao
publicarem o livro “Principles of Biomedical Ethics”, definiram o que
mais tarde seria amplamente estudado como o0s quatro principios
basilares da bioética: autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e
justica. Nesse sentido, o principio da autonomia do ponto de vista da
bioética, se trata respeito a liberdade de escolha e manifestacédo da
vontade, de forma que o sujeito se auto regulamenta e n&o possui
interferéncias externas, ante condi¢cdes pessoais suficientes para
compreender plenamente o procedimento (SOUZA et al, 2020, p.4).

Diante disso, os principios da ndo- maleficéncia e da benevoléncia, sdo em
suma, principios tradicionais que transmitem a obrigacao de evitar danos intencionais,
independente de acdo e omissao e, ainda, a garantia moral de agir em funcéo do outro
de forma benéfica, sem que seja confundida com caridade pois esta, por sua vez,
trata-se de uma obrigacdo. Posto isso, 0 principio da justica engloba a protecdo a
coletividade de forma equitativa, visando proteger o direito que concerne a cada
individuo.

Apesar da aplicacdo de tais principios, do ponto de vista da bioética e do
biodireito europeu, ha a configuracdo de outros principios béasicos, sendo estes a
autonomia- para além da interpretacdo anterior, considera requisitos como
discernimento moral e privacidade, bem como a informacdo de consentimento e a
responsabilidade-, a dignidade- impde o respeito ao paciente acima de suas
incapacidades, ainda que fora de discernimento- e, por fim, a vulnerabilidade-
expressa por sua vez, a coeréncia diante dos fatores sociais, culturais e biologicos.

No Brasil, a promulgacdo da Carta Magna traz principios como a vida, a
dignidade humana, a liberdade e a solidariedade, direitos que sédo protegidos e
aplicaveis a estrutura do Biodireito, de forma que os principios aplicaveis a bioética,
se comportam em conjunto com o ordenamento juridico brasileiro.

J& com relacéo a bioética no campo de clonagem, Peixinho (2011) aponta a
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discussao acerca dos efeitos éticos relativos a clonagem humana, como de ser o clone
um ser com identidade prépria e portador de direitos, com personalidade capaz de ser
individualizado como ser humano na sociedade. Neste sentido percebe-se que o0s
valores espirituais e religiosos estéo presentes.

Com a evolucgéao tecnoldgica e cientifica, os métodos reprodutivos de animais
e seres humanos vieram a também evoluir, em especial a clonagem humana, e os
debates éticos e juridicos sobre o tema sdo constantes, inclusive no Brasil, sendo
relevantes os debates que permeiam o tema (COSTA, 2020).

Kalim (2015) aponta que a clonagem humana vem a violar os principios
fundamentais da bioética como o principio da beneficéncia e ndo-maleficéncia. Isto
porque ainda ndo existe seguranca nas técnicas existentes, o que pode a clonagem
acarretar graves riscos para o homem, restando, portanto, violados os principios
fundamentais da bioética.

Impera considerar que a clonagem humana no ordenamento juridico
brasileiro, se depara com o direito a vida, a igualdade e a identidade. Se por um lado
o direito a vida € considerado um bem maior que deve ser resguardado, por outro
lado, o corpo humano ndo pode ser objeto de atividade mercantil, pelo principio da
indisponibilidade do corpo humano, conforme prevé o artigo 199, paragrafo 4° da
Constituicdo (BRAUNER,2003, n.p.). Concomitantemente, a pratica a clonagem
humana ainda esta frente ao direito de protecdo a individualidade, de modo que cada
ser humano deve ter resguardado para si, sua origem e ser unico, preenchendo o

campo do direito a identidade, que seria indubitavelmente ferido.

A partir disso, ha ainda a concepcao da bioética e teoria critica, ao propor o
estabelecimento de elo epistémico entre verdade de fato e verdade de valor na
ciéncia. Ou seja, a ciéncia, ao investigar a natureza e as sociedades, “deve estar
moralmente motivada pela busca de emancipacao dos grupos humanos submetidos
ao sofrimento da excluséo e da exploragéo historicamente determinadas” (CUNHA et
al, 2014, p.122).

Portanto, o entendimento busca a funcionalidade da bioética através de
principios como solidariedade, empatia e outros valores, que sdo estdo inclusas
diferentes sociedades. Cada corpo social que se esté inserido, sdo culturas Unicas e

relevantes, que a partir dessa pratica, pode viabilizar lesbes ao grupo social e as
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preocupacdes com uma coletividade excluida e vulneravel.

Com relacéo ao biodireito, Peixinho (2011) elucida que este vem a utilizar, de
forma metodoldgica, estudos da bioética e da biogenética para a construcdo de um
estatuto juridico que regule as ac¢des que afetem a vida, com a ética como vetor
principal da atuagéo cientifica. Desta forma, as regras juridicas atinentes ao tema
buscam a preservacédo da dignidade humana contra a coisificacdo do ser humano.

Assim, nesse ramo do direito a ciéncia vai além de ser um fim em si mesmo
para ser um instrumento a favor da integridade dos valores sociais. Neste sentido, a
Constituicdo Federal, em seu art. 225, paragrafo 1°, inciso Il, veio a proclamar como
missado do Estado, a preservacao do patriménio genético no Brasil e a fiscalizacéo das
entidades que se dedicam a pesquisar e manipular material genético (PEIXINHO,
2011).

LEGISLACAO BRASILEIRA REFERENTE AO TEMA

No que concerne as normas referentes a clonagem humana, no ambito
internacional existem diretrizes e declaracfées como a Declaracdo Universal do
Genoma Humano e dos Direitos Humanos e a Declaracédo das Na¢des Unidas sobre
a Clonagem Humana da ONU que proibem atos contrarios a dignidade humana, como
a clonagem reprodutiva. Entretanto, a legislacdo brasileira discorre na Resolugéao n°
510/216 do Conselho Nacional de Saude, a regulamentacao de pesquisas com o ser
humano, que também veio a ser implantado pela ANVISA (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria) em diversas medidas para controle da quantidade de embrides
existentes no pais, como estabelecer quantos podem ser usados para pesquisas e
terapias, o que obriga as clinicas de fertilizacdo a enviarem dados para o Cadastro
Nacional dos Bancos de Células e Tecidos Germinativos (BCTG) (BELTRAO, 2018).
Ainda em ambito nacional, Beltrdo (2018) elucida que o artigo 15 do Codigo

de Etica Médica veio a estabelecer a proibicdo de que médicos realizem a procriacéo
medicamente assistida para a criacdo de embrides para investigacdo, geneticamente
modificados, com finalidades como escolha de sexo, eugenia ou cria¢do de hibridos.
A lei anterior que tratava da biosseguranca (Lei 8.974/95), considerava como delito
toda manipulagéo genética de embrides humanos, mesmo as para fins terapéuticos,

o que restou modificado com a edicdo em 2005, da Lei n° 11.105/05, também chamada
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de lei da Biosseguranca, que nasceu com o intuito de estabelecer normas de
seguranca que se referem as praticas de clonagem, permitindo estudos genéticos de
forma limitada.

O grande avanco das ciéncias e das tecnologias com relacdo a clonagem
humana veio a causar inseguranca social e juridica no Brasil, tornando necesséria a
regulacdo da engenharia genética e fazendo surgir, em 2005, a criacdo da Lei de
Biosseguranga que veio para regular os denominados organismos geneticamente
modificados (OGM) (VIGNANDO, 2019)

No Brasil a politica de biosseguranca tem por mote tracar normas de
seguranca com relacdo a fiscalizacdo das atividades cientificas dedicadas a
manipulagdo de organismos geneticamente modificados, como patrimdnio genético
humano, vegetal, fingico, microbiano ou animal. A aludida lei ainda vem a determinar
as sancOes administrativas e penalidades para determinadas condutas (COSTA,
2021).

A clonagem humana é proibida no Brasil, conforme dispde a Lei 11.105/05,
gue em seu artigo 6°, inciso IV, prevé a proibicdo da clonagem humana. A aludida lei
ainda regulamentou em seu artigo 26 como crime, a pratica da clonagem humana,
dispondo ainda sobre a pena para aquele que comete tal delito.

Assim, resta claro que no Brasil a clonagem humana € proibida e sujeita as
penas legais, tendo tal proibicdo no Brasil por diversos motivos, como 0s éticos e
legais. Isso porque a clonagem humana € considerada como uma ameaca a

individualidade do ser humano e a seus direitos (COSTA, 2021).

ASPECTOS ETICOS E JURIDICOS DA CLONAGEM HUMANA

A clonagem humana e suas consequéncias e efeitos fazem com que o tema
seja cercado de celeumas éticas e legais, existindo entendimentos favoraveis e
contrarios a este tipo de reproducdo humana. Com relagéo aos aspectos éticos, Costa
(2020) elucida que dentre os argumentos contrarios ganha destaque a de que
experiéncia com embrides fere de morte o principio da dignidade humana bem como
o proprio direito a vida. Com relagdo as correntes favoraveis, defende-se tdo somente
a espécie terapéutica, eis que possui esta como fim apenas a producéo de tecidos e

0 auxilia no reestabelecimento da saude.
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Dessa forma, os limites éticos guardam estreita relagdo com os principios
basilares do direito no Brasil, bem como a ampla tutela do poder publico com relacdo
a estes direitos. Importante aqui ressaltar que além dos limites éticos da clonagem
reprodutiva, tem-se que considerar que existem limites cientificos e praticos com
relacé@o a aludida técnica, além do evidente limite ético e limite legal.

Sobre o assunto, assevera Camilo:

A partir da evolugdo da ciéncia e da tecnologia, a vida comegou a ser
analisada sob um novo enfoque. O seu comec¢o, meio e fim ganharam
técnicas de aperfeicoamento. Os crescentes descobertos cientificos
tornaram o mistério da vida mais decifravel. A experimentacdo com o
corpo humano, ha muito tempo, € um tema que divide opinides, seja
de cientistas, juristas, leigos, instituicdes religiosas ou governantes de
toda a sociedade internacional. Toda essa polémica originou a bioética
e 0 biodireito, ambos preocupados com as possiveis repercussdes
advindas do crescimento e consequente aplicacdo das descobertas
cientificas (CAMILO, 2014, p. 13).

Assim verifica-se que as duas formas de reproducao artificial humana séo
recebidas com ressalvas no campo ético, mesmo que muito mais criticas receba a
clonagem reprodutiva (COSTA, 2020). Ja Vignando (2019), esclarece que o Brasil
possui legislacédo que tutela a clonagem humana, ou seja, a Lei de Biosseguranca, no
entanto, ndo existe um pensamento criterioso acerca da personalidade do embrido
clonado, eis que nao obstante a legislacdo patria, considerar a personalidade
adquirida apenas com o0 nascimento com vida, existem correntes que entendem que
a personalidade € adquirida com a concepc¢ao, motivo pelo qual muitos individuos séo

adeptos e muitos sdo avessos a clonagem humana.

LIMITES JURIDICOS DA CLONAGEM HUMANA NO BRASIL

Antes de se falar nos limites juridicos da clonagem humana no Brasil, revela
se necessaria uma explanacdo sobre os direitos garantidos no Brasil pela Carta
Magna de 1988, considerada a “constituicdo cidada” por ser nela que estéo previstos
todos os direitos mais fundamentais do homem e que servem de parametro para todas
as demais normas, denominadas de infraconstitucionais, e das quais é soberana.
Entre os direitos garantidos constitucionalmente, destaca-se o direito a dignidade

humana. Com relacdo ao aludido principio e a clonagem humana, os demais principios
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e normas constitucionais apontam pela aceitacdo pela Lei maior da clonagem da
espécie terapéutica (COSTA, 2020).

bY

Portanto, tem-se que considerar que a primeira limitacdo a clonagem
reprodutiva consta no proprio texto constitucional, que proibe qualquer violacado a
direitos basilares do homem, conforme ja aludido. J& os limites legais sao trazidos por
diretrizes nacionais e internacionais, pela atual lei de Biosseguranga, conforme bem
coloca Costa (2020).

Impera ressaltar que a Lei 11.105/2005 define a clonagem humana, ao tempo
gue proibe sua pratica, como a reproducao assexuada que contém apenas uma carga
genética, com a devida sancéo. Posto isso, Menzel (2018) menciona que, outras leis
infraconstitucionais buscam trazer seguranca e protecdo do ser humano em sua
intimidade genética, como a lei que regulamenta a remocao de oOrgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e a Resolucéao 510/2016
da Comissao Nacional de Saude; de Instrucdes Normativas da Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranca (CTNBIo) e das diversas Resolucdes do Conselho Federal

de Medicina.

No entanto, a legislacdo pertinente também esta intrinsicamente atrelada a
guestdes culturais, como religibes e outras crencas, limitantes na medida que nao
aceitam a reproducgdo “nao-natural”. Nesse diapaséao, os principios ja discutidos séo
para o ordenamento juridico brasileiro, um grande aliado dos defensores da proibicédo
da clonagem humana, especialmente naqueles relacionados a inviolabilidade da
intimidade, que pode inclusive, acarretar indeniza¢des por dano material e moral.

Nesta seara, menciona Menzel:

Tais normas visam a protecdo do ser humano em sua intimidade
genética, tendo-se em vista que o genoma foi considerado como
patriménio da humanidade pela Conferéncia Geral da Organizag&o
das Nag¢bes Unidas para a Educacéo, Ciéncia e Cultura (UNESCO) na
sua 29.2 sessao, a 11 de novembro de 1997, o que foi endossado pela
Assembleia Geral das Na¢es Unidas na sua resolugéo 53/152 de 09
de dezembro de 1998, pelo que é dotado de dignidade (MENZEL,
2018, p. 106).

Diante desse cenario, ainda que a declaragdo ndo possua forga coercitiva, a
regulamentacdo legal, tdo necesséria ao tema, ocorreu no Brasil com a promulgacéo

da atual lei de Biossegurancga, que veio a trazer novos parametros para as pesquisas
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relativas a clonagem humana, e se por um lado busca a aludida norma legal trazer
maior protecdo aos direitos do homem, por outro lado, pode vir a limitar recursos
preciosos como o da clonagem terapéutica (VARELLA, 2004). A clonagem
terapéutica, entretanto, traz inimeros beneficios ao avango da sociedade, como o
controle e a cura de doencas como hemofilia, degenerativas musculares e doencas

de sangue.

Neste ponto, substancia-se que as clonagens em si possuem dois conceitos
pertinentes: a clonagem reprodutiva e a clonagem nao reprodutiva, também chamada
de terapéutica. Sendo assim, enquanto a primeira cria um ser humano idéntico ao

outro como uma duplicata, a segunda cria 0rgaos e tecidos para fins terapéuticos.

Assim, a legislacao deveria se ater apenas a clonagem humana, tendo em
vista que feriria direitos como o da dignidade humana, eis que a manipulacao genética
voltada para fins como a erradicacdo de doencas, eliminacdo de genes defeituosos,
acabaria o com ciclo de disfuncfes genéticas e sendo acessivel a todos, se revela
boa para a humanidade. No entanto, se utilizada para fins como acirraramento das
discriminagdes, fomentar a eugenia, fundamentar o racismo e for ainda indisponivel a
todos, sera um mal para a humanidade e vem a afetar a dignidade da pessoa humana
(MENZEL, 2018).

No contexto acima trazido, tem-se que o operador de direito possui papel
fundamental, eis que, diante de um problema que Ihe caiba resolver, adotara a
seguinte linha de raciocinio: apds examinar a situacao de fato que Ihe foi trazida,
buscara identificar no ordenamento positivo a norma que rege aquela hipotese,
procedendo-se em seguida, a uma espécie de raciocinio logico, de natureza
silogistica, no qual a norma sera a premissa maior, os fatos seréo a premissa menor
e a conclusao sera a consequéncia do enquadramento dos fatos a norma. Tal método
de aplicacdo do direito, pelo qual se realiza a subsuncdo dos fatos a norma e

pronuncia-se uma conclusdo, denomina-se método subsuntivo (BARROSO, 2008).

Todavia, para além da interpretag&o constitucional, principiolégica e da Lei de
Biosseguranca, o codigo civil brasileiro apenas legisla acerca dos direitos da
personalidade, trazendo o conceito de personalidade civil, cujo inicio se concretiza ao

nascimento com vida. Posto isso, Namba (2015), ainda destaca que as normas
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brasileiras demarcam a sua finalidade em singularizar a vida humana, de forma que
nenhum outro possua a mesma carga geneética.

Muito das questbes intrinsecas com relacdo a clonagem humana no Brasil,
guardam relagdo com o que é considerado na visdo ética e juridica, o marco inicial da

vida humana, eis que para a clonagem, é necessario a manipulacdo de embrides.
DOS ULTIMOS AVANCOS COM RELACAO A CLONAGEM

A clonagem humana por muito tempo foi considerada como uma evolugao da
ciéncia promissora, no entanto, pelos limites éticos e dificuldades técnicas com
relacdo a producédo de individuos geneticamente iguais, a clonagem vem sendo
apontada como uma escada para técnicas mais promissoras, como a criacdo de

células iPS, que significa pluripotentes induzidas, na sigla inglesa.

Células-tronco (CT) sdo células que possuem a capacidade de diviséo,
originando uma célula com caracteristicas idénticas as suas e outra com potencial de
gerar diversos tipos de tecidos. Por tal caracteristica, vem ela recebendo ampla
atencdo da Medicina Regenerativa na busca por utiliza-la para restaurar a perda
funcional de um dérgdo. Tal possibilidade se deu pelo entendimento acerca do
desenvolvimento embrionario, da biologia das células-tronco e da tecnologia da
engenharia tecidual (REZENDE MACHADO; GRAZINOLI GARRIDO, 2014).

As Células-Tronco vém sendo o principal objeto de estudo no campo cientifico
da Medicina Regenerativa. Tais células, ao serem obtidas de embrides, podem se
diferenciar em todos os tecidos, contudo, o fato de que os métodos utilizados para a
obtencdo de tais células lidam com dilemas éticos e juridicos. Neste contexto, a
obtencdo de Células-Tronco de fontes alternativas como o0s dentes, se revela
promissor (REZENDE MACHADO; GRAZINOLI GARRIDO, 2014).

Zatz (2004) aponta a confusao ainda existente com relacdo a CT, clonagem e
terapia celular, elucidando que clonagem € um mecanismo de propagacdo de
espécies, enquanto as CT séo células obtidas através da clonagem quando
embrionéria, ou de tecidos adultos, como os dentes. Para o autor, estudos confirmam
a possibilidade de obtencdo de CT da clonagem terapéutica ou transferéncia de

nucleos.

Assim, a utilizacdo da CT obtidas através da clonagem terapéutica se revela
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uma possibilidade e uma esperanca de que a curto prazo venham as células-tronco
serem obtidas de outras fontes que ndo a embrionéaria. A vista disso, as CT podem
ser obtidas em individuos adultos, em placenta e tecido do corddo umbilical, além de
células embrionarias. Muitos defendem a utilizagdo de CT de embribes que foram
descartados em clinicas de fertilizacdo, sendo este posicionamento defendido pela
maior parte da sociedade, que podera se beneficiar da clonagem, assim como pela
maior parte dos cientistas (ZATZ, 2004).

Importante aqui ressaltar que na legislacdo nacional referente a material,
enquanto a clonagem reprodutiva € amplamente proibida, a clonagem terapéutica,
gue permite a producdo de células-tronco embrionarias para fins terapéuticos, é
permitida por forga do inciso X, do artigo 3°, da lei de Biosseguranga. O uso de CT
embrionarias no Brasil é permitido pela Lei de Biosseguranca, conforme ja analisado,
0 que provocou o inconformismo de muitos, sendo tal permissao alvo da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) de n° 3.510, do Supremo Tribunal Federal (STF). Tal
acao foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, que em seus argumentos
defendeu que o inicio da vida humana comeca com a fecundacao, motivo pelo qual
buscava a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 5°, da Lei de Biosseguranca
n° 11.105/05, por violacdo de diretrizes constitucionais como o Direito a vida e o
principio da dignidade humana, buscando assim a tutela dos direitos do embrido
(BELTRAO, 2018).

Na aludida ADI houve entdo a discussdo acerca do inicio da vida humana,
argumento que foi refutado pelo ministro relator Carlos Ayres de Britto. Importante
ressaltar que mesmo com o reconhecimento de constitucionalidade de possibilidade
de utilizacdo de células tronco embrionaria, ainda persistem debates éticos, juridicos
e até teolégicos com relacdo ao tema (BELTRAO, 2018).

Vejamos:

Os Ministros Carlos Ayres de Britto (relator), Ellen Gracie (presidente
do Supremo Tribunal Federal), Joaquim Barbosa, Carmen Lucia
Rocha, Eros Grau e Cezar Peluso votaram pela constitucionalidade do
artigo 5° da Lei de Biosseguranga, enquanto que os Ministros
Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes e Celso de Mello, votaram pela procedéncia parcial do pedido
de inconstitucionalidade, constituindo o resultado final de seis votos a
favor da constitucionalidade do artigo e cinco votos contra (BELTRAO,
2018, p. 20).
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Pelos resultados acima, percebe-se que a decisédo sobre a constitucionalidade
da permisséo de utilizagcdo de células embriondrias em pesquisas cientificas no Brasil

ndo é unanime, nem na Jurisprudéncia do STF e tampouco no meio social.

Porém, como bem coloca Beltrdo (2018), enquanto a clonagem reprodutiva
vem a violar os mais basilares direitos do ser humano, como o direito a vida e a
dignidade, a espécie terapéutica pode trazer uma ampla contribuicdo com o avancgo
meédico e cientifico. No entanto, sédo necessarios maiores estudos, com o fito de se
obter conhecimento sobre até que ponto esta espécie de clonagem pode ser benéfica
ao homem, eis que o0 mesmo busca além da aplicacdo do Direito, a possibilidade de
uma vida digna e com saude.

Beltrdo (2018) alude ainda que se revela necessaria a avaliagao criteriosa do
guanto a ciéncia pode ou deve interferir na vida, devendo existir um equilibrio entre a
ciéncia, a ética e o Direito. A bioética e o biodireito devem caminhar lado a lado com
as descobertas tecnoldgicas e cientificas que ocorrem de forma acelerada em todo o
mundo, de maneira que essa evolucdo ndo venha a ferir de morte os mais basilares
direitos do homem.

Ainda ha muito o que se descobrir e evoluir com relacédo a clonagem humana
e deve o direito estar preparado para acompanhar essa evolucado, de forma que as
normas existentes venham a se integrar a realidade. Assim, adverte Beltrdo (2018)
gue por mais que a nova Lei de Biosseguranca veio a inovar ao trazer a diferenciacéao
das espécies de clonagem e possibilitar a clonagem terapéutica, as descobertas e
inovacgles tecnoldgicas e cientificas ndo param, devendo os legisladores estarem
sempre preparados para as necessarias inovacgoes legais, de forma que ocorra um
progresso cientifico com a permissao do Direito, de forma que as pesquisas cientificas
sejam conscientes e que reste o ser humano protegido em seus direitos, desde o
doador de material genético, até o individuo que venha ser curado de uma

enfermidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se com o presente estudo trazer uma andlise sucinta dos limites éticos
e legais existentes no Brasil com relacdo a clonagem humana. Para isso iniciou-se
discorrendo sobre os direitos fundamentais no Brasil, em especial o da dignidade
humana. Isso porque os limites existentes com relacdo a reproducdo assexuada de
um ser humano guardam relacdo direta com a tutela dos direitos fundamentais no

Brasil.

Apos, discorreu-se acerca da bioética e do biodireito, por estarem
relacionadas com a clonagem, eis que séo estes que ditam os limites éticos e juridicos
da reproducédo humana artificial. Em seguida se passou a explanar sobre a clonagem
em si e suas espécies, diferenciando-as e conceituando-as, e analisando a clonagem

humana no Brasil.

Contudo, visando o ponto de vista da bioética e do biodireito, impera destacar
os diferentes conceitos que se iniciaram com 0s quatro principios basicos, mas, com
0 avan¢o da conceituacdo, demonstraram-se insuficientes. Consequentemente,
outros pontos de vista acerca da base tedrica tornam-se pertinentes, posto que a
bioética passa a ser vislumbrada ante as diferentes sociedades, nascendo entdo, a
bioética critica.

Diante disso, principios como solidariedade, igualdade e dignidade humana
passam a ser explorados nas diferentes culturas, também particularmente atrelados a
formacédo social e, indubitavelmente, aos avancos da tecnologia e da pesquisa. Na
oportunidade, foram trazidos os limites éticos e legais em si, dissecando cada tipo de
aspecto de forma a apontar os aspectos positivos e negativos da ampla proibicao
existente no Brasil com relacdo a clonagem humana, mesmo que para fins

terapéuticos, bem como a sua distincéo frente a clonagem reprodutiva.

De tudo o analisado, conclui-se que a clonagem humana precisa ser analisada
sob as suas diferentes espécies, eis que a clonagem terapéutica muito se diferencia
da clonagem reprodutiva, inclusive em seus fins e métodos. No entanto, a legislacao
brasileira referente ao assunto trouxe uma ampla proibicdo de qualquer espécie de

clonagem no Brasil, o que limita os estudos e os fins deste instrumento que pode e
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deve ser colocado a servigo da ciéncia, desde que com limites.

Entretanto, é defeso demonstrar que os direitos fundamentais deverem ser
respeitados, de forma que a clonagem humana seja analisada sob o prisma de que,
desde que ocorra para os fins corretos como o terapéutico, coerentes com finalidades
justas, deve ser possibilitada. Isto deve ser considerado quando ha respeito aos
limites éticos e juridicos existentes, evidenciando a tutela dos direitos mais

fundamentais do homem.

Posto isso, ratifica-se que a clonagem humana reprodutiva é considerada
incompativel com os direitos fundamentais, em especial o da dignidade humana,
principio matriz através do qual os demais se espelham. Ja a clonagem terapéutica
no Brasil € aceita apenas com relagéo ao uso de células tronco embrionarias e dentro

dos limites e requisitos exigidos por legislagdo especifica.
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HOMESCHOOLING E A COLISAO ENTRE O DIREITO A EDUCACAO
VERSUS O DIREITO A LIBERDADE DE ESCOLHA DOS PAIS

Patricia Maria da Conceicdo Silva Santos !
RESUMO

O homeschooling tem sido alvo de muitas discussdes e projetos de lei nos Ultimos
anos, principalmente ap6s o julgamento do RE 888.815/2018 do STF. Em torno do
tema pairam as mais diversas discussdes que envolvem a efetividade do
homeschooling, direitos da crianca e do adolescente bem como direitos inerentes aos
pais na criacdo e protecdo dos menores. O presente artigo se propde a fazer uma
analise da pratica do homeschooling partindo do pressuposto da existéncia de um
conflito entre o direito & educacao e a liberdade de escolha dos pais expressa pelo
exercicio do poder familiar e autonomia privada. Para isso foi desenvolvida uma
pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial com o intuito de estudar as
vertentes que tangem o tema. Por fim, foi realizada uma analise do conflito em questéo
a luz do Principio da Proporcionalidade que demonstrou, no sopesamento dos
principios em conflito, o favorecimento do direito a liberdade de escolha dos pais.

Palavras-chave: Homeschooling. Conflito de direitos. Principio da Proporcionalidade.

ABSTRACT

Homeschooling has been the subject of many analyzes and bills in recent years after
the judgment of ER 888.815/2018. Around early childhood education and protecting
parenting issues in parenting, engaging children as children and toddlers, and
protecting parenting issues in parenting. The present article proposes to analyze the
practice of domestic education based on the existence of a conflict between the right
to education and the freedom of choice of parents for the expression of power and
family autonomy. For this, a bibliographical, documentary and jurisprudential research
was developed in order to study how aspects that touch the theme. Finally, an analysis
of the conflict in question was carried out in the light of the Principle of Proportionality
that demonstrated, in the balance of the principles in conflict, the favoring of the right
to freedom.

Keywords: Homeschooling. Rights conflict. Principle of Proportionality.
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A discusséo ora proposta gira em torno da possibilidade de se proporcionar o
homeschooling (ensino domiciliar ou educacdo domiciliar) como garantia do direito
fundamental de acesso a educacdo para criancas e adolescentes garantido pela
Constituicdo Federal. Ocorre que, no Brasil e ao redor do mundo, a pratica do
homeschooling vem sendo discutida no ambito do Poder Judiciario em razdo do
embate entre o direito a educacao e a liberdade dos pais quanto a escolha da forma
de ensino adequada aos filhos.

A Constituicdo Federal garante a todos o direito a educacdo e o legislador
constituinte garantiu, como forma de assegurar esse direito, mecanismos de exigir do
Estado incumbir-se desse dever por meio de dispositivos legais como a Lei de
Diretrizes e Bases da educacéo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como
0 Caodigo Penal. Porém, a Constituicdo expressamente chama ao cumprimento desse
dever também a familia como corresponsavel por essa obrigacao.

O trabalho estd estruturado da seguinte forma: inicialmente €& feito
levantamento de dados relativos ao homeschooling e das familias que o praticam.
Entdo € feita uma abordagem do homeschooling no Brasil a partir do Recurso
Extraordinario 888.815/RS. Em seguida, parte-se para o estudo do direito fundamental
a educacdo bem como sobre a liberdade considerada a partir do poder familiar e
autonomia privada dos pais. A parte mais relevante do trabalho é a que discorre sobre
o conflito entre os direitos fundamentais da educacao da crianca e do adolescente e
da liberdade dos pais na escolha da forma como educar seus filhos a partir da qual
faz-se uso do Principio da Proporcionalidade e de seus trés elementos utilizados na
doutrina: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito para
solucionar o conflito. Por fim, sdo apresentadas as consideracdes finais acerca do que

foi exposto no decorrer do trabalho.

HOMESCHOOLING ° NO BRASIL EM DADOS

No filme Extraordinario (2017)' 3 , o protagonista August Pullman é um jovem garoto

gue tem uma deformidade facial congénita que lhe impediu de ter vida normal por

2 Qra sera utilizado homeschooling ora ensino domiciliar, ambos com o mesmo sentido.

3 Adaptacdo do livro de R. J. Pallacio.
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muito tempo. Até mesmo atividades simples do dia a dia, como frequentar a escola,
Ihe eram impossiveis pois entrava e saia de hospitais fazendo iniUmeras cirurgias que
Ihe permitiam ter uma melhor qualidade de vida.

Por conta disso, a mae do garoto optou pelo ensino domiciliar (pratica permitida
nos Estados Unidos da América, onde a trama se desenvolve), que lhe permitia
adequar o ensino aos momentos livres do garoto, quando ele néo estava internado ou
se recuperando de uma cirurgia. Se estivesse em uma escola regular, com tantas
entradas e saidas em hospitais, ele possivelmente teria muitas dificuldades em
acompanhar o ensino.

No filme, percebe-se que o ensino domiciliar se adequou muito bem as
necessidades académicas do menino em termos de qualidade, pois ao ingressar no
ensino regular (por uma deciséo dos pais), ele era o aluno que mais se destacava e
suas habilidades impressionavam os professores. Outro fato a se considerar € que
Augie (como era carinhosamente chamado pelos pais), ao entrar na escola foi alvo de
bullying por parte dos alunos de sua classe e de sua escola que ndo o aceitavam por
sua diferenca fisica. Embora o filme tenha um final feliz e Auguie tenha conquistado a
amizade dos colegas, a realidade tem se mostrado bem mais cruel, conforme dados
estatisticos exibidos aqui em momento mais especifico.

Tal situacéo, no Brasil, seria impensavel do ponto de vista juridico-educacional,
pois a matricula em instituicbes de ensino € obrigatéria, conforme decisdo do RE
888.815/2018 do Supremo Tribunal Federal. O menino teria que frequentar uma
escola regular mesmo sem ter condi¢Ges para tal. Embora se trate de um filme que
nao tem valor argumentativo a favor ou contra o homeschooling, ele traz uma
importante reflexdo ao nos fazer perceber que a opcéo por tal pratica de ensino tem
como objetivo o bem-estar da crianca e adolescente e ndo a comodidade dos pais.

Por ndo ser amparado pela legislacao nacional, o homeschooling acontece em
inimeros lares brasileiros de forma clandestina. Essa pratica vem ganhando cada vez
mais adeptos no Brasil. Segundo dados da Associacdo Nacional de Educacao
Domiciliar (ANED) 4 , cerca de 7.500 familias praticam homeschooling perfazendo

um total de 15.000 estudantes entre 4 e 17 anos de idade. Observou-se também um

4 Pesquisa realizada em fevereiro de 2016 pela ANED.
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crescimento de 2.000% entre 2011 e 2018 o que equivale a uma taxa de crescimento
anual de 55%. Acredita-se que esse numero possa ser bem maior, pois muitas familias
temem expor seus dados pelo fato de a pratica ndo ser legalmente aceita. Em todo
caso, dado esse crescimento expressivo, € necessario um olhar mais analitico e livre
de paixdes politico-ideoldgicas acerca das implicacdes juridicas decorrentes dela.

Conforme exp8e nossa Constituicdo, art. 22, XXIV, compete privativamente a
Unido “legislar sobre diretrizes e bases da educagao”, porém o paragrafo unico do
mesmo artigo, aponta que “lei complementar podera autorizar os Estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo”. Com o siléncio
da Constituicdo Federal e de legislacdo estadual acerca do assunto, a discussao
chegou ao STF em 2018 com repercussao geral °

Silva (2018), comentando o voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis
Roberto Barroso, disse que o homeschooling consiste em “dar poder total de deciséao
a quem nao tem nenhuma formacao para saber o que, em termos educacionais e
pedagdgicos, é de fato melhor para as criangas” (grifado). Percebe-se que muito se
fala sobre a educacdo domiciliar no Brasil, mas pouco ainda se conhece dela ou de
guem a pratica. Conforme estudo apresentado por Bernardes (2019), 80% das
familias pesquisadas que praticam homeschooling tém renda entre trés e vinte
salarios minimos e destas 87% tém curso superior sendo que 50% tém, inclusive,
titulo de pos-graduacéao incluindo Mestrado e Doutorado. Logo, percebe-se que as
familias que praticam homeschooling ndo sédo formadas por pessoas desentendidas
gue desconhecem a importancia dos estudos e de uma educacéao de qualidade.

E importante ressaltar também que muitos s&o os fatores que levam as familias
a praticar o homeschooling, porém esbarra-se na falta de dados solidos para analisar
0 caso mais a fundo. Segundo Bernardes (2019), dentre os fatores que influenciam a
escolha do homeschooling estdo a violéncia urbana, as condicbes precéarias das
escolas publicas, a baixa qualidade no ensino, a possibilidade de se flexibilizar os
contetdos escolares e de escolher materiais didaticos que sejam adequados as
crencas e valores dos pais bem como a flexibilidade de horario e problemas com

deslocamento.

5 Comentado de forma mais especifica em se¢éo apropriada logo a frente.
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Diferentemente do Brasil, que n&o possui dados concretos sobre o
homeschooling, como ja exposto, pelo fato de que muitas familias temem serem
obrigadas a matricular seus filhos em instituicbes oficiais de ensino ou sofrerem
processo judicial, em muitos paises, por essa pratica ser legalizada, ha dados solidos
a serem analisados. Segundo Bernardes (2019), nos Estados Unidos da América, por
exemplo, cada estado tem sua autonomia em relagéo aos requisitos exigidos para os
pais praticarem homeschooling, registro dos alunos e critérios avaliativos; em alguns
deles ha, inclusive facilitacdo para a pratica no sentido de disponibilizar professores
devidamente qualificados para auxiliar os pais caso precisem. Nesse sentido, 0 que
se observa é, em que pese essa flexibilidade, todos os estados tém alguma forma de
acompanhamento dos homeschoolers a fim de garantir a qualidade do ensino.

Nem todas as familias estdo aptas a praticar homeschooling, dado que é
necessario sistematizacdo da pratica no sentido de desenvolver as habilidades e
competéncias necessarias “visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” como
preconiza nossa Constituicdo. Nesse sentido, o Ministro Barroso destacou em seu
voto no Recurso Extraordinario 888.815/18 a importancia de a crianga ou adolescente
homeschooler ser submetido a testes periodicos e fiscalizacdo de 6rgdos competentes

no intuito de garantir o padrdo da qualidade do ensino.

O HOMESCHOOLING NO BRASIL: RECURSO EXTRAORDINARIO 888.815/RS

Segundo o Supremo Tribunal Federal, “o debate acerca da proibicao ou
possibilidade de implementar o direito a educacéo por meio do ensino domiciliar é de
natureza constitucional e possui repercussao geral” (BRASIL, 2018, p. 6). Assim foi
julgado e desprovido o Recurso Extraordinario 888.815/RS em 2018. Segue abaixo a
ementa da decisao:

Constitucional. Educacdo. Direito fundamental relacionado a
dignidade da pessoa humana e a efetividade da cidadania. Dever
solidario do estado e da familia na prestacdo do ensino fundamental.
Necessidade de lei formal, editada pelo congresso nacional, para
regulamentar o ensino domiciliar. Recurso desprovido. 1. A educacao
€ um direito fundamental relacionado a dignidade da pessoa humana
e a prépria cidadania, pois exerce dupla funcdo: de um lado, qualifica
a comunidade como um todo, tornando-a esclarecida, politizada,
desenvolvida (CIDADANIA); de outro, dignifica o individuo, verdadeiro
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titular desse direito subjetivo fundamental (DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA). [...] A Constituicdo Federal consagrou o dever de
solidariedade entre a familia e o Estado comi ¢ Ucleo principal a
formacgédo educacional das criangas, jovens e adolescentes [...]

A ementa acima além de assegurar que a educacdo € um direito fundamental
relacionando-a a dignidade da pessoa humana e a cidadania, também reforca a
obrigatoriedade da solidariedade entre a familia e o Estado quanto a formacao
educacional da crianca e do adolescente. Além disso, expde que a Constituicdo nao
proibe o ensino domiciliar, conforme segue:

A Constituicdo Federal ndo veda de forma absoluta o ensino domiciliar,
mas proibe qualquer de suas espécies que nao respeite o dever de
solidariedade entre a familia e o Estado como nucleo principal a
formacdo educacional das criancas, jovens e adolescentes. [...] 4. O
ensino domiciliar ndo é um direito publico subjetivo do aluno ou de sua
familia, porém nao é vedada constitucionalmente sua criagéo por meio
de lei federal, editada pelo Congresso Nacional, na modalidade
“utilitarista” ou “por conveniéncia circunstancial”’, desde que se cumpra
a obrigatoriedade, de 4 a 17 anos, e se respeite 0 dever solidario
Familia/Estado, o nucleo basico de matérias académicas, a
supervisao, avaliacao e fiscalizacdo pelo Poder Publico [...]

(STF - RE: 888815 RS, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 12/09/2018, Tribunal Pleno, Data de Publicacéo:
21/03/2019)

Como exposto acima, a ementa destaca a possibilidade da criacdo do ensino
domiciliar por meio de lei aprovada pelo Congresso Nacional © na modalidade

“utilitarista” ou por “conveniéncia circunstancial” assegurando-se as finalidades e

objetivos da educacédo no pais.

DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

Embora néo esteja listado entre os artigos do Titulo Il que trata dos Direitos e
Garantias Fundamentais da Constituicdo Federal, a educacdo € compreendida como
um direito fundamental de segunda geracéo. Assim, a compreensao deste instituto
neste trabalho € a mesma adotada por Padilha:

Os direitos fundamentais sé@o os direitos considerados indispensaveis
a manutencgdo da dignidade da pessoa humana, necessarios para

6 Atualmente estd em tramitacdo no Congresso o Projeto de Lei 3.179/2012 com o objetivo de ofertar ensino
domiciliar na educagdo bésica.
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assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual. Os direitos
fundamentais séo, antes de tudo, limitag6es impostas pela soberania
popular aos poderes constituidos do Estado Federal, sendo um
desdobramento do Estado Democratico de Direito (art. 1.°, paragrafo
Gnico) (2020, p. 235)

Conhecida internacionalmente pelo apelido de Constituicdo Cidada, nossa
Constituicdo Federal assegura, juntamente a outras garantias fundamentais, o direito
a educacdo como forma de garantir o pleno desenvolvimento da crianca e do
adolescente, a participacao ativa na vida em sociedade e o preparo para o mercado
de trabalho. Nesse sentido, o Estado é obrigado a assumir juntamente com a familia
tal tarefa:

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacéo para o trabalho.
Além desse, 0 artigo 227, também da Constituicdo Federal, reforca essa ideia
de que a educacao devera ser assegurada pelo Estado em corresponsabilidade com
a familia:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

E nitido, pela analise dos artigos acima expostos, que o Estado ndo se incumbe
de tal tarefa de modo unilateral, pois divide com a familia essa responsabilidade no
sentido de que um dever inclui uma prestacdo. Sendo assim, pode-se perceber que
ao nao viabilizar o acesso a educacao, o Estado estaria indo de encontro a uma norma
constitucional, o0 mesmo vale para a familia caso ndo atenda as necessidades
educacionais de criancgas e adolescentes. Por conseguinte, a propria Constituicao por
meio de outros artigos faz alusdo a escolarizagdo como forma de garantir o acesso a
educacéo, como os artigos 208 e 206 (este in verbis):

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
| - Igualdade de condigbes para 0 acesso e permanéncia na escola;

I - Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber;
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Il - Pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagogicas, e coexisténcia
de instituicdes publicas e privadas de ensino;

IV - Gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - Valorizag&o dos profissionais do ensino, garantido, na forma da lei,
plano de carreira para o magistério publico, com piso salarial
profissional e ingresso exclusivamente por concurso publico de provas
e titulos, assegurado regime juridico Unico para todas as instituices
mantidas pela Unido;

V - Valorizagdo dos profissionais do ensino, garantidos, na forma da
lei, planos de carreira para o magistério publico, com piso salarial
profissional e ingresso exclusivamente por concurso publico de provas
e titulos; (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
V - Valorizacéo dos profissionais da educacao escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

VI - Gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - Garantia de padrédo de qualidade.

VIII - Piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educacao escolar publica, nos termos de lei federal. (Incluido pela
Emenda constitucional n° 53, de 2006)

IX - Garantia do direito a educacao e a aprendizagem ao longo da vida.

Ainda nesse sentido, a legislacdo brasileira criou outros mecanismos
infraconstitucionais, com o objetivo de assegurar a real efetivacdo do direito a
educacdo. Dentre eles, pode-se citar a Lei de Diretrizes e Bases da educacéo-LDB

(art. 3°, 1), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 55) bem como o Codigo Penal
(art. 246) que fazem referéncia expressa ou tacita a obrigatoriedade da escolarizacao.
Além destes, deve-se enfatizar que o Brasil é signatario da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos que destaca a importancia do papel da familia em
assumir a responsabilidade do ensino dos filhos e confere-lhe a liberdade de escolha:
“Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que sera
ministrada a seus filhos” (Art. 26.3).

Ademais, € importante lembrar que a educacdo ndo é praticada somente na
escola, como assevera a propria LDB em seu artigo 1°. Ela ocorre a todo momento,
de varias formas e em todos os lugares, inclusive em casa. Em Roma, por exemplo,
a principal e mais valorizada forma de educacgao era a domiciliar, pois “na educacéao
romana, o modelo ideal [de educacdo] é o ancestral da familia, depois o da
comunidade”. (BRANDAO, 2007, p. 50).

Conforme expde Brandao,
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N&o ha uma forma Gnica nem um Unico modelo de educacéao; a escola
nao € o unico lugar onde ela acontece e talvez nem seja o melhor; o
ensino escolar néo é a sua Unica pratica e o professor profissional ndo
€ 0 seu Unico praticante. (2007, p. 9)

Por meio do exposto até aqui, entende-se que a educacdo (e ndo a
escolarizacdo) € um direito fundamental. E por meio da educac&o que o individuo se
prepara para a vida social e profissional, desenvolve habilidades, competéncias e
potencialidades indispensaveis para a vivéncia em sociedade etc. A escolarizacdo é
apenas um meio de chegar a esse fim. Com isso nao se pretende, contudo, advogar
o fim da escolarizacéo, isso seria de uma ingenuidade pueril e demonstraria total
desconhecimento dos direitos fundamentais. Pois, embora seja um dever da familia,
como ja exposto, também o € do Estado. O que se pretende aqui é tdo somente abrir

a discussao para outras possibilidades.

LIBERDADE: PODER FAMILIAR E AUTONOMIA PRIVADA

Para desenvolver o raciocinio aqui proposto, é necessario abordar previamente
0s conceitos de liberdade, poder familiar e autonomia privada e suas respectivas
relacées com o homeschooling.

O conceito filosofico de liberdade é bastante amplo e perpassa varios ambitos
da vida humana. Segundo Silva (2019), tal conceito sofreu varias alteracdes ao longo
do tempo e foi tema sobre o qual se debrucaram muitos filosofos através da historia,
muitos deles, inclusive, associam o conceito de liberdade ao Estado, como se observa
a sequir:

[...] na concepcéo aristotélica o exercicio da liberdade ocorre somente
na polis, enquanto que na perspectiva hegeliana a garantia, a plenitude,
0 exercicio e a proépria liberdade estdo no Estado, sdo o Estado. No
entanto, enquanto a liberdade aristotélica somente se efetiva na
integracdo da ética com a politica, sua razdo de ser, na concepgao
hegeliana, a liberdade plena sO existe a partir da suprassungao
efetivada pelo Estado, ndo através do encontro da ética com a politica,

mas através da ontologia, configurada pelo movimento dialético do
Espirito absoluto. (SILVA, 2019, p. 158)
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No campo do Direito, Alexy (2015) afirma que a liberdade é um dos direitos
mais importantes e mais dificeis de se precisar, pois abarca muitas areas de muitas
formas diferentes. Embora tal conceito seja tdo amplo e abarque varias possibilidades,
aqui seu foco precipuo sera a liberdade no contexto juridico. Para o autor, quando se
trata de liberdade, deve-se ter em mente que ela envolve uma “relagao triadica entre
um titular de uma liberdade (ou de uma néo-liberdade), um obstaculo a liberdade e
um objeto da liberdade” (ALEXY 2015, p. 220).

Partindo do pressuposto de que tal conceito € deveras amplo, para este estudo,
a liberdade sera entendida como manifestacdo do poder familiar e da autonomia
privada no sentido de os pais poderem escolher a forma pela qual seus filhos
receberdo educacédo. Vale destacar ainda o que consta no artigo 206, inciso Il que
trata da “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e
o saber’.

O poder familiar, por sua vez, refere-se ao poder conferido aos pais para zelar
pelo desenvolvimento integral dos filhos levando em consideragcédo aspectos éticos e
morais socialmente aceitos. Envolve também decisbes dos pais no sentido de
escolherem aquilo que é mais adequado para seus filhos, incluindo, nesse sentido,
aspectos educacionais. Conforme Scaff,

Assim, ndo s6 a educacédo formal, mas também a religido, as praticas
esportivas, os comportamentos no lazer, o consentimento para
casarem, por exemplo, compdem o alcance desse aprendizado e
devem ser definidos em conjunto pelos pais em relacéo aos seus filhos
menores. (s.d., p. 3)

Assim sendo, percebe-se que o poder familiar se traduz na responsabilidade
dos pais sobre os filhos no sentido de prover, proteger, educar e cuidar deles até que
estejam aptos para assumirem tais responsabilidades sobre si proprios.

Cumpre salientar que o poder familiar além de ter funcbes definidas, ndo é
ilimitado. O ordenamento juridico permite sua suspensao ou extincado Nos casos em
gue este poder ndo esteja sendo exercido corretamente conforme sua finalidade.
Consoante artigo do Caodigo Civil disponibilizado abaixo:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao
juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
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Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Logo, percebe-se que, dependendo do grau da situacdo em especifico, o
Estado tem autorizacao, por forca de lei, para intervir e até mesmo extinguir o poder
familiar dos pais. No que tange ao homeschooling, como podem o0s pais serem
processados por abandono intelectual —nos moldes do artigo 246 do Cédigo Penal—
se estao promovendo a educacao dos filhos em casa? Segundo a ANED, embora haja
processos no Brasil por conta do homeschooling n&o ter amparo legal, as familias que
0 praticam nao sofrem condenacéo por tal crime.

Ainda nesse sentido, convem refletir sobre o seguinte: o ambiente escolar tem
se mostrado muito hostil para criancas e adolescente no Brasil. De acordo com dados
do Instituto Locomotiva e Sindicato dos Professores do Ensino Oficial do Estado de
Sao Paulo (APEOESP),

[...] cinco em cada dez professores da rede (54% ja sofreram algum
tipo de violéncia nas dependéncias das escolas em que lecionam —
esse numero era de 51% em 2017 e de 44% em 2014. Entre
estudantes 37% declararam ter sofrido algum tipo de violéncia (em
2014 eram 28%, e 39% em 2017). (LIVRES, 2019)

Some-se a isso, 0 consumo e trafico de entorpecentes que se alastra pelo pais
e invade muitas escolas de nivel fundamental e médio, conforme dados do CNTE de
2012, o numero chega a 32,1% e 21,7% respectivamente. Torna-se imperioso afirmar
gue as familias que optam pelo homeschooling, como pratica alternativa ao ensino
nas instituicées oficiais, o fazem amparados pela liberdade que os assiste em pleno
exercicio do poder familiar visando também a protecéo integral da crianca, principio
este que norteia todo o ordenamento juridico votado a crianca e ao adolescente.

No que concerne a autonomia privada relacionada ao homeschooling, Silva,
Leitdo e Brito (2018) veem no Estado uma postura paternalista ao intrometer-se na
vida privada dos pais de modo a determinar escolhas e decisfes pessoais dos
individuos (como a matricula obrigatéria de criancas e adolescentes em instituicoes
de ensino se existem outras maneiras de alcancar os mesmos objetivos
constitucionais) que fatalmente limita a liberdade individual. Segundo os autores,

somente se pode falar em liberdade quando se ha autonomia para exercé-la.
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HOMESCHOOLING: CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo uma forma de assegurar o principio da dignidade
da pessoa humana e traduzem-se em limitagdes ao poder de acdo do Estado sobre
seus individuos. Entdo, se por um lado a Constituicdo assegura a inviolabilidade a
liberdade (direito fundamental) em seu artigo 5° e mais a frente no artigo 206, inciso
II, a “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o
saber” como pode “impedir ou embaracar” (como expde ALEXY (2015, p. 220) ao
tratar sobre o tema liberdade) o homeschooling tendo como fundamento a garantia do
direito fundamental a educacédo? Percebe-se uma colisdo de direitos fundamentais.
Nas palavras de Canotilho (1999, p. 191),

De um modo geral, considera-se existir uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte
do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte
de outro titular. Aqui ndo estamos diante de um cruzamento ou
acumulacdo de direitos (como na concorréncia de direitos), mas
perante um choque, um auténtico conflito de direitos. (Grifado)
Inicialmente, antes de se passar a discussdo propriamente dita convém
ressaltar a titularidade do direito a liberdade (expressa pelo poder familiar e autonomia
privada) e do direito a educacdo abordados neste artigo. Como se sabe, por meio do
Principio da Universalidade, os direitos fundamentais alcancam todos os individuos
indistintamente. Assim, parte-se do principio de que pais e filhos (no sentido aqui
abordado) séao titulares dos direitos fundamentais: os filhos, titulares do direito a
educacdo; os pais, titulares do direito a liberdade. Ainda segundo Canotilho (1991, p.
135),:

A colisdo dos direitos fundamentais pode suceder de duas maneiras:
(1) o exercicio de um direito fundamental colide com o exercicio de
outro direito fundamental (colisdo entre os proprios direitos
fundamentais); (2) o exercicio de um direito fundamental colide com a
necessidade de preservagdo de um bem coletivo ou do Estado
protegido constitucionalmente (colisdo entre direitos fundamentais e
outros valores constitucionais). (Grifado)

Logo, quando se fala da pratica de homeschooling, o exercicio do direito de
liberdade dos pais em escolher educar seus filhos em casa implicaria, em tese, Gbice
ao direito a educacgdo do filho ofertado pelo Estado e vice-versa. Eis um caso de

colisdo de direitos fundamentais! Conforme aponta o autor e baseado no que foi
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exposto até entdo, percebe-se que a pratica do homeschooling, estd no primeiro
grupo: o exercicio do direito da crianga e adolescente a educacdo colide com o
exercicio do direito a liberdade dos pais, incluindo nesse ponto também, como ja
frisado, o poder familiar e a autonomia privada.

Consoante o pensamento de Alexy (2015), enquanto para as regras soO existem
duas possibilidades (ou séo satisfeitas ou ndo sédo), os principios podem ser satisfeitos
em graus diferentes conforme a situacdo e possibilidades juridicas. No Ultimo caso,
quando ocorre uma colisdo, porém, ndo se pode simplesmente ignorar um principio
em proveito do outro. Diante desse impasse, € necessaria a aplicacao do Principio

da Proporcionalidade para a solu¢do do conflito.

O CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS QUE SURGE NA PRATICA DO
HOMESCHOOLING

Para tratar da colisdo de principios, representados aqui por direitos
fundamentais, € necessaria uma analise mais aprofundada do caso concreto.
Destaca-se de pronto que, para haver uma colisdo de direitos fundamentais, € preciso
haver dois bens juridicos protegidos por normas constitucionais. Com a pratica do
homeschooling, tem-se a liberdade dos pais e o direito a educacao dos filhos colidindo
entre si, ambos protegidos pela Constituicdo Federal. Vale destacar, conforme aponta
Santiago (2012), que, em caso de colisdo, o intérprete da norma nao pode violar o
nacleo essencial do direito fundamental.

Ao se proceder a andlise da coliséo entre os direitos fundamentais, o intérprete
deve levar em conta o0 caso concreto e as circunstancias que o compdem a fim de
escolher qual principio devera ser aplicado com maior peso. O Principio da
Proporcionalidade funciona, desta forma, como uma maneira de alcancar a harmonia
no exercicio e aplicacdo da norma juridica. Segundo Avila, o Principio de
Proporcionalidade, pelo autor chamado de “postulado da proporcionalidade”, “serve
como instrumento de controle dos atos do Poder Publico” (2011, p. 173). Basicamente,
conforme Alexy (2015), o principio ou maxima da proporcionalidade é composto de
trés maximas parciais: a saber, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito.
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Quanto a primeira maxima parcial, tem-se que a “Adequacédo exige uma relacdo
empirica entre o meio e o fim: 0 meio deve levar a realizagdo de um fim” (AVILA, 2011,
p. 177, grifado). A partir disso, pode-se perceber, com base no que foi exposto até o
momento, que a pratica do homeschooling proporciona a crianca e ao adolescente o
direito a educacdo garantido na Constituicdo Federal visando "o pleno
desenvolvimento da crianca, seu preparo para o0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho". Como ja citado, em julgado da Suprema Corte em 1972,
a comunidade Amish provou em julgamento que a educacéo que ofereciam aos seus
filhos era condizente com as exigéncias do estado em relagéo a formacéao profissional.
Nesse sentido, no que concerne ao quesito de tal formacdo, no Brasil esta
determinacdo da Constituicdo seria ainda melhor satisfeita, caso houvesse
autorizacao expressa para a pratica do homeschooling a fim de favorecer o acesso,
por exemplo, aos programas de estagio.

A pratica do homeschooling € uma das formas de manifestacdo da liberdade
pelo exercicio do poder familiar e autonomia privada que deveriam possibilitar aos
pais escolherem a melhor forma de educar seus filhos.

Quanto & maxima parcial da necessidade, Avila orienta que:

envolve duas etapas de investigacdo: em primeiro lugar, o exame da
igualdade de adequacdo dos meios, para verificar se 0s meios
alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, o exame
do meio menos restritivo, para examinar se 0s meios alternativos
restringem em menor medida os direitos fundamentais colateralmente
afetados (2011, p. 182).

Para se analisar a necessidade, é fundamental relembrar que a escolarizacéo
€ apenas uma das formas de se promover a educacdo. Embora ela possa realizar-se
de inimeras formas, em varios lugares e em todas as ocasides, isso nao significa que
no homeschooling a educacéo deva ser feita de modo improvisado. Pelo contrario! A
educacdo, para alcancar seus fins, deve ser sistematizada e acompanhada de perto
por 6érgéos oficiais do Estado. Porém, esbarra-se na falta de legislacdo destinada a tal
fim. Em que pese tal situacdo, ndo se pode deixar de considerar que criangas e
adolescentes submetidos ao homeschooling em paises onde a pratica é permitida e
acompanhada por 6rgdos competentes os alunos tém desempenho superior aos

demais matriculados em instituigdes oficiais, conforme mostra Bernardes (2019).
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Segundo a ANED, os pais, ao escolherem tal forma de educar seus filhos, o
fazem apOs considerar inimeros outros fatores. Dentre eles, pode-se destacar, a
vontade de oferecer educacéo personalizada e de qualidade compativel com seus
valores, que atenda suas necessidades e desenvolva o maximo possivel as
habilidades dos homeschoolers. Embora haja forte desejo das escolas de tornar a
educacdo mais humanizada e que se adéque as necessidades dos estudantes, sabe-
se que as salas de aula do Brasil, ttm em geral um grande nimero de alunos e torna-
se humanamente impossivel fugir da padronizacéo e elaborar um plano de aula que
priorize e desenvolva competéncias adequadas para cada aluno, considerado
individualmente. Citando novamente o filme Extraordinario (2017), o protagonista, ao
ser matriculado em uma escola apos ter sido educado em homeschooling por um
longo tempo, destacava-se em todas as areas do conhecimento, porém de forma mais
expressiva em Ciéncias, area na qual possuia mais afinidade. Em escolas regulares,
€ pouco provavel que os alunos desenvolvam suas habilidades em areas nas quais
tém mais afinidade dado ao curriculo Unico para todos os alunos.

Ademais, o fato de o Estado oferecer educacdo publica e gratuita ndo
necessariamente implica educacao de qualidade, conforme apontam as posi¢des do
Brasil em rankings de avaliacdes internacionais, a exemplo do PISA

A vista disso, quanto & méaxima parcial da necessidade, seguindo a Otica de
Avila (2011), a préatica de homeschooling como “meio alternativo promove igualmente”
a educacdo da crianca e do adolescente; e, ao contrario de restringir-lhes os direitos
no acesso a educacdo, proporciona-lhes meios mais eficientes, eficazes,
personalizados e seguros de alcancar o mesmo objetivo. Enquanto a negativa da
pratica do homeschooling aos pais implicaria em restricdo de seu direito fundamental
a liberdade.

Quanto a maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito,
compreende-se que se trata de avaliacdo eminentemente subjetiva. Embora assim
seja, Alexy (2015) traca alguns passos a fim de tornar tal analise o mais racional e

objetiva possivel, conforme se segue:

7 Programme for International Student Assessment (Programa Internacional de Avaliacdo de Estudantes) é um
programa da OCDE cuja finalidade é avaliar a educacéo ao redor do mundo. No ranking do PISA, o Brasil vem
ocupando as piores posicdes, conforme mostra Bermidez (2019).
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No primeiro é avaliado o grau de nao-satisfacdo ou afetacdo de um
dos principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia
da satisfacao do principio colidente. Por fim, em um terceiro passo,
deve ser avaliado se a importancia da satisfacao do principio colidente
justifica a afetacdo ou a ndo-satisfa¢@o do outro principio. (p. 594).

No que se refere ao grau de “nao-satisfagao” dos principios colidentes percebe-
se, no que tange a pratica do homeschooling na qual se estar analisando a coliséo
entre o direito a educacdo e o direito a liberdade, que o segundo é diretamente afetado
guando se € negado aos pais o direito de escolher o modo como seus filhos serdo
educados; o que nao ocorre com relacdo ao direito a educacéo.

Acerca da importancia da “satisfagdo do principio” (no caso, satisfagdo do
direito fundamental), pelo que foi exposto até entdo, percebe-se que o direito a
educacdo desempenha papel fundamental no desenvolvimento social, intelectual,
cultural, moral e ético de criancas e adolescentes. Isso € indiscutivel! Porém, percebe-
se que a liberdade (exercida por meio da autonomia privada e do poder familiar) € um
dos pilares da nossa sociedade. Sem ela ndo se pode conceber a ideia de um Estado
Democratico de Direito. Embora ndo seja um principio absoluto, o Estado ndo pode
interferir na Liberdade Individual dos cidaddos quando nao ha justificativa para tanto.
O que culmina fatalmente no terceiro e Ultimo passo proposto por Alexy (2015).

A satisfagao do direito a Liberdade ¢ justificativa necessaria para a “afetagcéo”
do direito a educacéao —aqui colocada entre aspas tendo em vista que, quando se trata
do homeschooling ndo se tem uma “afetacéo” direta, mas sim uma alternativa a
escolarizacdo para se conseguir o mesmo fim. Destarte, ndo se pode permitir que o
Estado imponha uma forma Unica de educacao as criancas e adolescentes de maneira
tdo paternalista quando os pais podem, exercendo sua liberdade por meio do poder
familiar e autonomia privada, escolher alternativas conforme suas preferéncias,

valores e visdo de mundo.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, cumpre ressaltar que o direito das familias aptas a praticar
homeschooling ndo prejudica em nada a prestacdo da educacao publica, gratuita e de

qualidade por parte do Estado.
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Quando se trata do tema homeschooling, muitos relegam as experiéncias
positivas dos Estados Unidos a segundo plano e favorecem exemplos como o da
Espanha e da Alemanha onde a pratica é proibida, como se as segundas fossem mais
validas que as primeiras. Para que o debate seja feito de uma maneira transparente,
os dados expostos precisam ser apresentados de maneira tal que traduzam a
realidade.

Percebeu-se que muitos sdo os fatores que levam os pais a optarem pelo
homeschooling como forma de ensino, tais como violéncia escolar, consumo de
drogas, insatisfacdo com o curriculo ou método de ensino adotado opcéo essa que
tem por base o melhor interesse da crianca; os pais, por meio do poder familiar e
fazendo uso da autonomia privada podem e devem escolher qual a melhor atitude a
se tomar em relagéo a protecao integral da crianca e do adolescente.

Durante o levantamento bibliografico para este artigo, verificou-se também a
necessidade urgente da producdo de mais pesquisas para coleta de dados e estudos
relacionados aos elementos que envolvem a pratica de homeschooling, incluindo-se,
entre estes, 0s sujeitos que a praticam. Percebe-se que o desconhecimento sobre o
tema e tais elementos podem resultar em entendimentos equivocados e superficiais
gue nao condizem com a realidade pratica do tema.

Embora tenha se observado posturas mais flexiveis no que tange ao
reconhecimento do direito ao ensino domiciliar no Brasil por parte de alguns Ministros
do Supremo Tribunal Federal, como o ministro Luis Roberto Barroso e Edson Fachin,
ainda se observou uma postura muito resistente por parte da maioria dos Ministros.
Cabe ao poder legislativo apropriar-se da area que Ihe compete a fim de fazer
adequacdes normativas que atendam aos anseios de uma sociedade em constante
transformacoes.

Para a solucéo do conflito de direitos fundamentais entre educacao e liberdade,
deve-se levar em conta as caracteristicas e importancias de cada um dos direitos em
colisdo e a preservacao de seus respectivos nucleos essenciais. Somente assim ter-
se-a a nogao, no caso concreto, de qual desses direitos deve preponderar em relacao
ao outro.

O Principio da Proporcionalidade, como visto, possibilita um olhar mais apurado

sobre os direitos colidentes, protege os cidaddos para o exercicio desses direitos e
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resguarda-os contra atitudes abusivas do Estado. Embora o direito a educacédo seja
pessoal e subjetivo, pode-se perceber que ultrapassa os limites da garantia individual,
pois implicard a formacéo de um cidadao apto para exercer sua vida socialmente.
Enquanto a liberdade individual também tem implica¢des na vida em sociedade uma
vez que so existe o Estado Democratico de Direito com individuos realmente livres.
Por conseguinte, sem ele ndo se podera assegurar nem mesmo o direito a educacao.
Destarte, ao analisar a colisdo entre o direito a educacéo e o direito a liberdade a luz
desse principio, percebe-se que este se sobressai em relacao aquele.

O exercicio do direito fundamental a liberdade, manifesto pelo exercicio do
poder familiar e da autonomia privada, ndo impede o exercicio do direito a educacgao
da crianca ou adolescente, pois, como exposto, 0s sujeitos do direito continuaréo a
receber educacdo, embora néo institucionalizada oriunda do Estado. Essa posicao
paternalista do Estado de promover entraves ao exercicio da liberdade dos pais ndo
condiz com um Estado Democratico de Direito formado por cidaddos que gozam de
liberdade para escolher qual rumo, dentro dos limites da lei, dar em relacéo a formacao
pessoal, educacional e ética de seus filhos.

N&do se pode permitir, sob a justificativa de estar-se preocupado com a
formacdo e preparacdo da crianca e adolescente para 0 exercicio da vida em
sociedade, que o Estado invada os limites da vida privada do cidaddo cerceando suas
liberdades inclusive relacionadas ao poder familiar e autonomia privada no sentido de
escolher aquilo que julga ser melhor para os cidadaos.

Por outro lado, ao analisar a matéria, o STF entendeu que tal modalidade de
ensino ndo é incompativel com a Constituicdo Federal, mas depende de disciplina
prévia por parte do legislador. Na auséncia de lei, persiste a obrigatoriedade da
matricula em instituicbes de ensino.

No que concerne ao homeschooling, é necessario portanto que Estado e familia
assumam suas devidas responsabilidades, conforme apregoa a Constituicdo Federal
no seu artigo 205: que os pais proporcionem educacao de qualidade a seus filhos;
que o Estado ofereca educacdo publica, gratuita e de qualidade aqueles que tém
interesse nessa forma de ensino e que também elabore estratégias de fiscalizacéo do
ensino domiciliar respeitando, desta maneira, o direito da Liberdade basilar em um

Estado Democratico de Direito.
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Por fim, as questbes aqui levantadas longe de esgotarem a temética visam
provocar apenas uma reflexao acerca dos direitos fundamentais colidentes envolvidos

na pratica do homeschooling.
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LAND READJUSTMENT COMO NOVO INSTRUMENTO
URBANISTICO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Yandra Patricia Lima de Oliveira 1
Marcio Antdnio Sousa da Rocha Freitas 2

RESUMO

O presente trabalho analisa o instrumento urbanistico land readjustment (reajuste
fundiério) no contexto da legislacdo japonesa, abordando o seu conceito, histdrico e
formas de implantacdo no Japdo. Considerando as especificidades de cada
legislacdo, esse artigo realiza uma comparagdo com 0s instrumentos de politica
urbana presentes no ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente, no
Estatuto da Cidade, a fim de discutir e propor a insercdo desse instituto de
reparcelamento e gestdo de solo no Brasil. Concluiu-se que a sua previséo na Lei
n°10.257/2001 proporciona maior seguranca juridica aos atores envolvidos e
simplificaria o processo de aprovacéo e implantacdo do projeto de reajuste fundiario.
No entanto, é possivel também outros métodos de implementacéo desse instrumento,
uma vez que o Estatuto da Cidade nado estabeleceu um rol taxativo de institutos para
a promocao da politica de desenvolvimento urbano.

Palavras-chave: Reajuste fundiario. Direito urbano. Instrumentos urbanisticos.
Estatuto da Cidade.

ABSTRACT

The aim of this article is to analyze the urban instrument (land adjustment) in the
context of Japanese legislation, approaching its concept, history and ways of
implementation in Japan. Considering the specificities of each legislation, this article
makes a comparison with the instruments of urban policy present in the Brazilian
legal system, more specifically, in the City Statute, in order to discuss and propose the
insertion of this institute of reparcelling and land management in Brazil. . It was
concluded that its provision in Law n° 10.257/2001 provides greater legal certainty to
the actors involved and would simplify the process of approval and implementation of
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the land readjustment project. However, other methods of implementing this instrument
are also possible, since the City Statute did not establish an exhaustivelist of
institutes for the promotion of urban development policy.

Keywords: Land readjustment. Urban Law. Urban instruments. City Statute

INTRODUCAO

Land readjustment, ou reajuste fundiario na tradugdo em portugués segundo
Souza (2009), € um método japonés de planejamento urbano ja utilizado em diversos
paises com o objetivo de reorganizar areas rurais ou urbanas. Ele aplica conceito de
distribuicdo justa e equilibrada dos custos, onde o0s proprietarios e inquilinos
contribuem voluntariamente ou de maneira compulséria para o financiamento e
realizacdo de um projeto urbano. E um método eficiente por ser capaz de balancear o
interesse publico com o direito de propriedade (SOUZA, 2009).

No entanto, esse método de origem japonesa ainda néo foi incorporado a
realidade brasileira, apenas adaptado em situacdes experimentais. No Brasil, apos a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 e do Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257 de
2001), foram institucionalizados os instrumentos urbanisticos, sendo o plano diretor
peca basica na politica de desenvolvimento e de expanséao urbana (DI SARNO, 2004).
Surge, entdo, a duvida se ha a necessidade da criacao e institucionalizacédo do land
readjustment como instrumento urbanistico ou se é possivel chegar a0 mesmo
resultado por ele proporcionado recorrendo-se aos instrumentos e institutos
disponiveis no Direito Brasileiro.

Segundo Compans (2005), os novos modelos de politica urbana descritos
pela literatura especializada ndo encontram correspondéncia na configuracdo das
praticas espaciais verificadas na cidade, ainda administradas por modelos de gestéo
ultrapassados e ineficazes. As cidades que se destacam nesse cenario estao
inseridas nos circuitos da economia globalizada com préticas politico-administrativas
inovadoras.

Para Pinto (2013) o direito urbanistico brasileiro se encontra muito atrasado
guando comparado com paises desenvolvidos, pois 0 poder publico e o privado ainda
nao conseguiram usufruir integralmente dos mecanismos dispostos na legislagéo.

Apesar do Estatuto da Cidade ja proporcionar muitos instrumentos urbanisticos para
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0s gestores, poucos deles sao utilizados.

Segundo Souza (2006), muitas cidades ndo possuem sequer o cadastro
imobilidrio dos imdéveis e lotes, ou fazem o recolhimento do IPTU. Por isso, faz-se
necessario o estudo de novas formas de gestdo e planejamento urbano que, além
de apresentar métodos mais eficazes e dinamicos, permitam baratear custos para o
governo promovendo parcerias publico-privada, ao mesmo tempo que estimulam a
inovacao.

Portanto, o presente trabalho se propde em elencar os instrumentos e
ferramentas do direito urbanistico que permitirdo, quando agindo em sintonia, a
utilizacdo do método de planejamento urbano land readjustment em nivel nacional e
no ambito municipal. Para alcangar tal fim foram discutidos o seu conceito e
funcionamento, abordando seu historico e concepcdes atuais, sendo analisado
também os instrumentos urbanisticos presentes no Estatuto da Cidade e outros
dispersos no ordenamento brasileiro.

Land readjustment € um método de planejamento urbano que visa reordenar
o territério da cidade por meio da conversdo de direitos de propriedade, da
contribuicdo em terreno por parte dos proprietarios para constituicdo de terreno
reserva 3, dividindo de maneira equilibrada os custos e os beneficios com a
finalidadede financiamento do projeto, sendo mantida, no entanto, a titularidade das
propriedades existentes (MONTANDON; SOUZA, 2007). Segundo Pinto (2013), os
proprietarios entregam seus iméveis a uma agéncia técnica multidisciplinar
encarregada de executar o empreendimento, que pode ser publica ou privada, e
recebem, ao final, unidades fundiarias do projeto implantado.

Na Figura 1, tem-se exemplificado o processo de funcionamento desse
instrumento. O poder publico ou a iniciativa privada elaboram um projeto de
intervencédo na cidade com o fim de implantar ou melhorar a infraestrutura urbana e
redimensionar os lotes de maneira a facilitar a implantacdo de saneamento basico,
rede viéria, sistema de drenagem, entre outros, e 0 acesso a Sservicos como coleta
de lixo, policiamento, assisténcia médica, servico funerario, servico postal, entre

outros. Nas favelas, por exemplo, estes ndo alcancam as moradias dos usuéarios

3 S&o parcelas de terra a serem comercializadas para o financiamento do projeto, parte delas destinadas ao
uso publico, como parques, pracas, ruas, ou utilizadas para suprir o déficit habitacional (PINTO, 2013).
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devido a impossibilidade fisica das ruelas, da inseguranca e da irregularidade
fundiaria.

Figura 1: Conceito do Land Readjustment

Mobilidade Urbana
Sistema Viario

I

I

|

! /

| | \
I+ | ]l

Areas Verdes : \ /

|

I

I

1

|

Espacos de lazer

W & % Saneamento basico
&

Sistema de drenagem

TERRENO RESERVA

|
1
Y
|
I
I

CONTRAPARTIDA E BENEFICIOS DOS PROPRIETARIOS OPGOES DE FINANCIAMNETO ~ o 4
Compensacao dos custos de projeto Subsidios Governamentais e

Quota de participacdo no empreendimento Parcerias Publico-Privada CUSTO DO PROJETO
Valorizacdo do Imével Outorgas Onerosas

Outros. Outros.

Fonte: Elaborado pelos autores (2019).

O land readjustment trabalha a premissa que o projeto de intervencao urbana
possui um custo para ser executado e requer certa metragem de terreno para ser
implantado. Ele se diferencia dos demais instrumentos por ndo utlizar a
desapropriacdo como principal ferramenta de reordenamento espacial. O projeto é
pensado de maneira a deixar todos 0s proprietarios na mesma area, no entanto, cada
um contribui com uma parcela do seu terreno para que sejam implantadas areas e
equipamentos de uso publico. A parcela do lote entregue a agéncia executora € paga
com a valorizacdo que o imovel do proprietario sofrera depois de terminada a obra,

essa politica de compensacéao é uma das formas de viabilizar o projeto.

EXPERIENCIAS COM O LAND READJUSTMENT NO BRASIL

A origem do instrumento land readjustment como € utilizado hoje é atribuida
alei alema “Adickes Law”, de 1903. Apds os bons resultados da aplicacdo dessa lei
ela difundiu-se internacionalmente (YOMRALIOGLU, 1993). No Brasil, o conceito de
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land readjustment se difundiu por meio da assisténcia técnica que o Banco Mundial
e a JICA — Agéncia de Cooperacao Internacional do Japdo forneceram e vem
fornecendo a profissionais da area de gestéo urbana.

O urbanista Candido Malta utilizou o termo requisi¢cao urbanistica para trazer
o Land Readjustment a realidade juridica brasileira. Em 1986, ele recebeu uma
proposta do deputado Raul Ferraz, do PMDB da Bahia, para elaborar um projeto de
lei federal de desenvolvimento urbano que, entre outros instrumentos, deveria adotar
alguma variante do land readjustment preconizado pelo Banco Mundial em suas
assessorias técnicas (CAMPOS FILHO, 2001).

Tal projeto de lei tornou-se depois conhecido como Estatuto da Cidade. No
entanto, a Secado VI — Da Requisi¢ao Urbanistica, composta de 6 artigos que faziam a
regulamentacao basica do instituido a nivel federal foi retirada do texto (CAMPOS
FILHO, 2001).

Segundo Campos Filho (2001) muitos juristas ndo julgam necessaria a
presenca de regulamentacdes de instrumentos como esse, desde que sejam previstos
genericamente. Porém, o autor defende a presenca da Requisi¢cdo Urbanistica no
Estatuto da Cidade a fim de proporcionar seguranca juridica a proprietarios, inquilinos
e incorporadores e como um facilitador da aplicacdo do instrumento.

Além desta tentativa de implantacdo, a SEMPLA — Secretaria Municipal de
Planejamento de Sao Paulo, tentou aplicar o reajuste fundiario no processo de revisao
do Plano Diretor Estratégico de S&o Paulo 2002-2012 (lei n° 13.430 de2002). Segue
o texto encaminhado para aprovacdo na Camara de Vereadores:

Secéo VI - Do Reajuste Fundiario

Art.184 - Fica instituido o instrumento do reajuste fundiario, para
possibilitar a alteracdo das dimensfes e da disposi¢do de lotes e
glebas num determinado perimetro, segundo um Plano Urbanistico
Especifico — PUE, com adesdo dos proprietarios nele contidos,
visando a obtencdo de melhorias urbanisticas, ganho de areas
publicas e de qualidade ambiental, fazendo-se cumprir a funcéo social
da propriedade nos termos dos artigos 11 e seguintes desta Lei.

Art.185 - O reajuste fundiario podera ser empregado exclusivamente
nas seguintes areas:

l. Contidas nos perimetros das Operag¢fes Urbanas Consorciadas;
ll. Contidas nos perimetros das Areas de Intervencdo Urbana — AlU.
(Projeto de Revisédo da Lei n°® 13.430 de 2002, artigos 184 e 185).
(SOUZA, 2009, p.238)
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No entanto, essas alteracbes ndo foram aprovadas para o Plano Diretor
Estratégico da cidade de 2014-2030. O que nao impediu os técnicos e profissionais
de planejamento urbano de Sdo Paulo de encontrar maneiras de experimentar tal
instrumento em intervencdes urbanas na cidade. Como exemplo, Souza (2009) cita
a aplicacao do land readjustment em um assentamento ilegal numa regido periférica
da cidade de Hortolandia/SP.

POSSIBILIDADES DA APLICACAO DO LAND READJUSTMENT. ANALISANDO-
SE O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antes de iniciar a analise sobre as possibilidades juridicas do ordenamento
brasileiro, € fundamental estabelecer duas restricdes legislativas que a Constituicdo
Federal estabelece sobre direito urbano.

A primeira, no seu art. 22, I, determina que compete privativamente a Unido
legislar sobre desapropriacdo. Ou seja, devido a relevancia desta matéria, somentea
Unido pode legislar sobre, no entanto, conforme paragrafo Unico do artigo acima, esta
competéncia privativa permite delegacdo “4 . Assim, os Estados poderédo legislar
sobre pontos especificos da desapropriagcdo se a delegacdo for aprovada pelo
Congresso Nacional, mas nunca de maneira geral com propriedade sobre toda a
matéria (MORAES, 2017).

A segunda, no seu art. 24, |, determina a competéncia concorrente da Uniao,
dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre direito urbanistico. Isso significa
gue compete a Unido o estabelecimento de normas gerais, devendo os Estados e 0
Distrito Federal especifica-las por meio de suas respectivas leis.

No entanto, diante a inércia da Unido em regulamentar as matérias dispostas
no art. 24, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, os Estados e o
Distrito Federal adquirirdo competéncia plena para a edicdo das normas de carater
geral e especifico até que sobrevenha lei federal sobre normas gerais, suspendendo,
assim, a eficacia da lei estadual no que lhe for contrario (MORAES, 2017).

Conclui-se entdo que, em regra, a Constituicdo Brasileira exige a

4 Delegar € conferir a outrem atribui¢des que originalmente competiam ao delegante (MEIRELLES;
BURLE FILHO, 2016, p.144).
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regulamentacdo em lei federal quando se tratar de desapropriacdo ou direito
urbanistico. As excecfes expostas anteriormente apenas se aplicam aos Estados, e
ao Distrito Federal quando direito urbanistico.

Vale delimitar aqui o conceito e o objeto do direito urbanistico como ciéncia
abordado na legislacédo brasileira. Segundo Silva (2012, p.49), direito urbanistico

“[...] € o ramo do direito publico que tem por objeto expor, interpretar e sistematizar
as normas e principios disciplinadores dos espacos habitaveis.”

Conforme Silva (2012), as normas de direito urbanistico séo todas aquelas

gue disciplinam o planejamento urbano, o uso e a ocupacao do solo, a ordenacao

territorial, a construcéo edilicia e a utilizacao dos instrumentos de intervencao urbana.

Diante deste apontamentos, segundo Saule Jr. e Rolnik (2001), o Estatuto da
Cidade, Lei Federal n°10.257 de 2001 € uma lei inovadora que regulamentou a politica

urbana na Constituicdo Federal e deu suporte juridico as praticas de planejamento
urbano. Com a finalidade de definir o que significa cumprir a funcéo social da cidade
e da propriedade urbana, o Estatuto da Cidade positivou a principiologia do direito
urbanistico e criou novos institutos juridicos, oferecendo paraas cidades uma nova
concepcdo de planejamento e gestdo urbanos, considerando 0s aspectos
morfoldgicos, sociais e politicos das cidades brasileiras.

Segundo Pinto (2013), alguns instrumentos do Estatuto da Cidade
aproximam-se do conceito de reajuste fundiario, porém nenhum o viabiliza
efetivamente. No entanto, existem alguns instrumentos no Estatuto que podem ser
utilizados em conjunto na tentativa de se alcancar os resultados do land readjustment.
Um deles é a Operacédo Urbana Consorciada.

Segundo o art. 322, § 1°, do Estatuto da cidade:

§ 1° Considera-se operagdo urbana consorciada o conjunto de
intervencdes e medidas coordenadas pelo Poder Publico municipal,
com a participacdo dos proprietarios, moradores, usuarios
permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcancar em
uma éarea transformacdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais
e a valorizacdo ambiental. (BRASIL, 2001)

Segundo Silva (2012), a operacgao urbana consorciada (OUC) se aproxima do
land readjustment por ter como objeto uma area especifica da cidade que se deseja

transformar, este instrumento permite a modificacdo de indices de aproveitamento do
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terreno, alteracdo do uso e ocupacao do solo, assim como das normas edilicias, ele
possibilita também a regularizacdo de constru¢cdes em desacordo com a legislacao.
Outra semelhanca com o reajuste fundiario se encontra no processo de implantacgéo,
gue incentiva a participacdo da comunidade, dos proprietarios e da iniciativa privada.
Alguns projetos de OUC ja foram implantados, especialmente na cidade de S&o Paulo.
Segundo Dias (2009), a legislacdo possibilita diversas maneiras de
financiamento para uma OUC, desde institutos regulados por lei especifica
(contribuicdo de melhoria, precos publicos, etc.) aqueles estatuidos pelo Estatuto da
Cidade, como os Certificados de Potencial Adicional de Construgéo (CEPAC), valores
mobiliarios emitidos pelo municipio utilizados como meio de pagamento de
contrapartida para a outorga onerosa do direito de construir dentro do perimetro de
uma Operacéo Urbana Consorciada (PREFEITURA DE SAO PAULO, 2010).

A previsdo legal da OUC esta no Estatuto da cidade, porém € necessaria lei
municipal que a aprove, estabelecendo suas normas e os indices a serem utilizados,
enquanto no land readjustment japonés, segundo Souza (2009), o instrumento esta
previsto em lei nacional, que detalha o funcionamento do instituto, a aprovacdo do
projeto fica condicionada ao parecer do 6rgdo de planejamento do governo que ira
analisar o conteudo e a legalidade de todos os projetos necessarios, estudos de
viabilidade e estudos de impacto.

Assim, no Japdo os processos de implantacdo de um projeto de land
readjustment ocorrem em nivel nacional, enquanto no Brasil a implantacdo de uma
OUC é competéncia do municipio. Diante das diferencas da forma de Estado e do
sistema de governo dos dois paises, € dificil afirmar quais desses modelos sdo mais
eficientes. No entanto, vale ressaltar, conforme Souza (2009), que o governo do Japao
possui uma expertise em projetos de "land readjustment”, prestando consultorias a
outros paises, enquanto o Brasil deu inicio a sua primeira OUC, Operacao Urbana
Faria Lima, em 1995.

Outra diferenca se encontra, segundo Silva (2012), na possibilidade de o land
readjustment ser imposto para o fim de regularizar a configuragcao das parcelas dos
lotes e para distribuir o 6nus e os beneficios do projeto justamente entre o0s
proprietarios. Enquanto a operacdo urbana consorciada ndo possibilita o

reparcelamento, assim ndo ha que se falar na criacado de terrenos reservas, pois ela

69




Revista Clovis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas. Revista e ampliada. Teresina-
Pl,v.1, n.1, 2023

nao tem como objetivo a reorganizacéo do espaco urbano e sim uma intervencéo para
a melhoria da infraestrutura da area delimitada.

Outro instrumento presente no Estatuto da Cidade semelhante ao land
readjustment é o consércio imobiliario, previsto no art. 46, 8§ 12

§ 1° Considera-se consorcio imobiliario a forma de viabilizacdo de
planos de urbanizacdo, de regularizacdo fundiaria ou de reforma,
conservagdo ou construcdo de edificacdo por meio da qual o
proprietario transfere ao poder publico municipal seu imovel e, apos a
realizacdo das obras, recebe, como pagamento, unidades imobiliarias
devidamente urbanizadas ou edificadas, ficando as demais unidades
incorporadas ao patrimoénio publico (BRASIL, 2001).

Este instrumento guarda certa semelhanca com o land readjustment por
permitir que o proprietario transfira seu imovel ao municipio, e ap0s a execugéo da
obra, ele recebe outro devidamente urbanizado, correspondente ao valor do seu
antigo. No entanto, o Estatuto restringiu o consorcio imobiliario a iméveis submetidos
ao regime de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsorios, conforme o caput
do art. 46. Segundo Pinto (2013), estes sdo imoveis nao edificados, nao utilizados
ou subutilizados, agqueles cujo aproveitamento seja inferior ao minimo estabelecido no
plano diretor ou em legislacéo dele decorrente, definicdo prevista no art. 5 do Estatuto
da Cidade.

Assim, o Estatuto restringe muito os iméveis a que o consorcio pode ser
aplicado, devendo estes serem tratados caso a caso. Enquanto o land readjustment é
um instrumento com uma aplicabilidade em um conjunto de iméveis. Segundo Silva
(2012), o Brasil ainda ndo possui nenhuma experiéncia digna de nota na utilizacéo
desse instituto.

Além da operacdo urbana consorciada e do consorcio imobiliario, pode-se
mencionar também a Transferéncia do Direito de Construir presente no art.35 do
Estatuto da Cidade:

Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, podera autorizar o
proprietario de imével urbano, privado ou publico, a exercer em outro
local, ou alienar, mediante escritura publica, o direito de construir
previsto no plano diretor ou em legislacdo urbanistica dele decorrente
(BRASIL, 2001).

A transferéncia do direito de construir permite que o proprietario de imével,

nos termos dos incisos |, Il e lll do art. 35 do E.C./01, possa exercer o direito de alienar
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ou de construir em outro local, mediante escritura publica e aprovagédo em lei municipal
(SANTIN; MARANGON, 2008).

Apesar de n&do possuir como objetivo o reparcelamento e reordenamento do
espaco urbano, pois segundo Santin e Marangon (2008) este instrumento foi
concebido para compensar os proprietarios de iméveis inventariados ou tombados
devido arigidez das normas edilicias que recaem sobre esses imoéveis, a transferéncia
do direito de construir pode ser utilizada em intervengdes urbanas, conforme inciso |
e lll do art. 35 do E.C./01. Na legislacdo japonesa este instrumentoja faz parte do
processo de implantacdo do land readjustment.

No Brasil, segundo Santin e Marangon (2008), a cidade de Curitiba incluiu a
transferéncia de potencial construtivo como instrumento urbano na Lei Organica do
Municipio - Lei n° 6.337/1982 e Lei n° 9.803/ 2000. Ele é instrumento utilizado para a

preservacao do patrimonio historico, cultural, natural e ambiental e como forma de
indenizacdo para desapropriacdo mediante acordo. Muitas das intervenc¢des urbanas
ja sao realizadas com parcerias onde o proprietario se associa a um empreendedor
interessado em receber o potencial. Conseguindo, assim, recursos para financiar o
projeto.

O Land Readjustment € um instrumento capaz de somar outros utilizados no
processo de planejamento, visando o reordenamento da cidade com a melhoria da
infraestrutura urbana e a promocédo de novos usos, espacos publicos e unidades
habitacionais. No entanto, segundo Pinto (2013), considerando a legislacdo em vigor,
os resultados obtidos por um empreendimento desse tipo sé seriam alcancados
combinando diferentes instrumentos de forma inovadora. Ainda assim, seria
necessario um regime juridico claro, simples e seguro para viabilizar o projeto sem
sacrificar direitos de proprietarios.

Dos instrumentos apresentados o que melhor equivale ao projeto de reajuste
fundiario quanto ao modus operandi de implantacdo é a Operacdo Urbana
Consorciada. Pois ela incentiva a participacdo da comunidade, dos proprietérios, e
de investidores privados nas diferentes etapas de projeto, além disso, ela vincula a
aprovacédo da operacado a apresentacdo do plano urbanistico, que deve ter a presenca
do projeto bésico, o estudo de impacto de vizinhanga e a forma de financiamento do

projeto com as contrapartidas dos proprietarios. Portanto, dentro da realidade
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brasileira o projeto de reajuste fundiario deve ser incorporado a lei que aprovara a
OUC, como estava previsto na revisdo do Plano Diretor Estratégico de Sao Paulo
2002-2012.

Uma das principais vantagens da OUC é permitir a emissdo por parte do
municipio de Certificados de Potencial Adicional de Constru¢do (CEPACS), estes sao
conversiveis em direito de construir no perimetro da operacao e sdo emitidos mediante
contrapartida dos proprietarios, o que financia parte das obras necessariasa operacao,
uma medida eficiente em cidades densas com escassez de terrenos. Porém, s6 a
implantacdo da OUC nao possibilita a aplicacdo de todos os recursosdo reajuste
fundiario. Para se estabelecer terrenos reservas no projeto, por exemplo,Pinto (2013)
afirma que a prefeitura podera instituir, na mesma lei que aprovar a operacao, o direito
de preempcdo ° em favor do poder publico a fim de executar programas e projetos

habitacionais de interesse social, constituir reserva fundiaria,

ordenar e direcionar a expansao urbana, implantar equipamentos urbanos e
comunitarios ou criar espacos publicos de lazer e areas verdes, conforme autoriza o
art. 26 do Estatuto da Cidade.

Para evitar a desapropriacédo, se dispde de varios instrumentos e institutos.
Primeiramente, a ja citada transferéncia do direito de construir (art. 35 do E.C./01),
como sua aprovacao € realizada mediante lei municipal, 0 municipio deve possuir 0
instrumento normatizado para aplica-lo a operacdo urbana consorciada.

Pinto (2013) elenca varias outras opcdes de desapropriacdo. Sao eles a
permuta, admitida pela Lei de Incorporacfes Imobiliarias n° 4.591/64 e pelo Codigo
Civil, Lei n® 10.406/02, a sub-rogacéao-real, a aquisicdo dos imdveis com pagamento
em quotas de participacdo no empreendimento e a desapropriagdo amigavel, prevista
nos arts. 22 e 27, 8§ 2° do Decreto-Lei n°® 3.365, com pagamento da indenizacéo por
meio de CEPACSs, quotas de participacdo no empreendimento ou mediante dacdo em
pagamento de futura unidade imobiliaria, ou fracdo do imovel original remembrado,
porém valorizado.

Todos esses instrumentos e institutos possuem vantagens e desvantagens

Segundo art. 25 do E.C./01: “O direito de preempcédo confere ao Poder Plblico municipal preferéncia para
aquisicdo de imovel urbano objeto de alienagio onerosa entre particulares. (BRASIL, 2001)”.

72




Revista Clovis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas. Revista e ampliada. Teresina-
Pl,v.1, n.1, 2023

gue devem ser consideradas de acordo com o objetivo do projeto visando a celeridade
do processo, a viabilidade para o Poder Publico e a prote¢cdo dos direitos dos
proprietarios. Porém, para todos, segundo Pinto (2013), é mais seguro realizar o
empreendimento em etapas, para que os imdveis resultantes da etapa anterior
possam ser oferecidos em troca dos imdveis necessarios a etapa subsequente.

Um projeto de land readjustment possui longa duracéo e complexidade, o que
dificulta a atracé@o da iniciativa privada. Além disso, a melhoria da infraestrutura urbana
e o0s beneficios relativos a valorizacdo da propriedade decorrentes desta sao vistos
pela sociedade como uma obrigacdo do Poder Publico, o que dificulta a cobranca de

contrapartidas dos proprietarios e moradores da area de intervencao.

SUGESTOES DE ALTERACAO NA LEGISLACAO

Como ja apresentado, a aplicagcdo do land readjustment necessita de um
ordenamento claro e simples, por isso a melhor solugdo para se conseguir implantar
um empreendimento desse tipo seria a previsao deste em legislacdo federal, no
Estatuto da Cidade, ja que esta € a norma brasileira que condensa 0s principais
instrumentos urbanisticos e, como visto anteriormente, a regra € a regulamentacao

em lei federal quando se tratar de desapropriacdo ou direito urbanistico. A sua

normatizacdo se daria nos moldes da Operacdo Urbana Consorciada, pois é
fundamental que o reajuste fundiario integre um plano urbanistico para que seja
aprovado.

Assim como a OUC, o reajuste fundiario envolve diferentes atores no
processo de elaboracéo, de modo a promover o debate do projeto e garantir a escolha
da melhor solucdo para todos, sempre levando em consideracdo o principio da
proporcionalidade. Do contrario, tanto a iniciativa privada quanto o poder publico
poderiam desapropriar toda uma area com a justificativa de reordenar o espaco
urbano.

Quanto ao financiamento das obras, o land readjustment deve possibilitar
diferenciados meios de captacdo de recursos, o0s ja existentes como 0os CEPACs, e a
criacdo de novos, sendo fundamental a normatizacdo da contrapartida dos

proprietarios com a entrega de parcela do imével original em troca da valorizacdo da
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parcela restante, pois esta € a ferramenta base do reajuste fundiéario.

O land readjustment é um instrumento que redne varios outros, por isso €
necessario também a flexibilizacdo dos j& existentes para que eles sejam utilizados
juntamente. O consorcio imobiliario que hoje é restrito a imdveis submetidos ao regime
de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsorios, deveria ser aplicado também
a imoOveis necessarios a implantacdo de equipamentos urbanos, comunitarios e a
melhoria da infraestrutura urbana. Além disso, segundo Pinto (2013) o
aproveitamento de institutos ja existentes facilitaria a aceitacdo de um novo instituto e
aumentaria a seguranca juridica deste. A contribuicdo de melhoria © presente no
Direito Tributario, por exemplo, € um instrumento com grande potencial que, segundo
Souza (2009), nunca foi devidamente utilizado.

Portanto, € necessario que a legislacdo brasileira estabeleca um regime
juridico para o reajuste fundiario que se adeque ao processo de planejamento urbano
brasileiro, disponha sobre os 06nus urbanisticos incidentes, permitindo que os
proprietarios se beneficiem da valorizacéo trazida pelo empreendimento, e facilite a
substituicdo dos imdveis por outros que atendam ao novo padrdo do projeto ou por

guotas de participacdo no empreendimento (PINTO, 2013).

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no trabalho, tem-se o land readjustment como um
novo instrumento no Brasil, apesar de ja ter sido tentada a sua implantacéo no Estatuto
da Cidade e no Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo, sdo poucas ainda as
experiéncias em territorio brasileiro, tal fato se deve primeiramente a necessidadede
gualificacdo e capacitacdo de mais profissionais da area de gestdo e planejamento
urbano da administracédo publica.

Salvo este obstaculo, no entanto, existem varios outros que concernem a
implantacdo e execucdo do projeto de fato. Como o Brasil ndo possui uma

normatizacao para o reajuste fundiario, este s6 € possivel mediante um conjunto de

Imposto instituido para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizacdo imobiliaria, tendo como
limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imdvel
beneficiado (BRASIL, 1966).
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outros instrumentos, o0 que torna complexo o processo de aprovacao e execucao do
projeto.

Além disso, estdo presentes também fatores como a descontinuidade das
politicas publicas no Brasil, 0 que gera uma inseguranc¢a para 0s proprietarios e a
iniciativa privada que precisam de garantias para envolver-se no projeto, e a
desatualizacdo de cadastros imobiliarios das cidades, assim como a falta de planos
diretores, sabe-se que no Brasil sdo poucos 0s municipios que possuem um controle
de gestao de terras.

No entanto, foi visto que a implantacdo de projetos de land readjustment
possuem muitas vantagens em comparacao com a desapropriacdo e outros metodos
convencionais. Primeiramente, este tipo de projeto permite a distribuicdo mais
equitativa dos custos e beneficios da urbanizacdo. Segundo, a comunidade original
pode ser preservada na area de intervencao, o que diminui os gastos do Poder Publico
com desapropriacdes, além disso, evita 0 processo de gentrificacdo e especulacao
imobiliaria do local. Terceiro, permite a melhoria e/ou instalacédo da infraestrutura com
a reordenacéo do territério urbano, entre muitas outrasvantagens.

Conforme foi exposto, o recomendado seria a previsdo deste instrumento na
Lei n°10.257/01 a fim de proporcionar maior seguranca juridica e simplificar o
processo de aprovacdo e implantacdo do projeto de reajuste fundiario. Porém a
previsdo deste instrumento como lei municipal também € possivel, pois o art.4° do
Estatuto da Cidade n&o estabelece um rol taxativo de instrumentos e institutos na
politica de desenvolvimento urbano, no entanto a lei ou Plano Diretor que ele integre
nao pode criar direitos, apenas formalizar os ja existentes, visto que 0 municipio ndo
possui competéncia para legislar sobre desapropriacdo e sua competéncia € limitada
para legislar sobre direito urbanistico. Assim, conforme abordado no trabalho, a
utilizacdo do reajuste fundiario, mesmo que jA normatizado em lei propria, implica
também a utilizacdo de outros instrumentos urbanisticos juntamente a ele, quais serao

utilizados depende de cada localidade e situacdo do projeto.
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O CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO E A NECESSIDADE DE
LIMITES E MECANISMOS DE CONTROLE PARA O PODER
CONSTITUINTE ORIGINARIO

Caio Ramon Guimaraes
RESUMO

O presente trabalho apresenta como o constitucionalismo foi utilizado por agentes
politicos para se perpetuarem no poder, a partir de reforma ou substituicdo
constitucional, trazendo os exemplos da Venezuela e Col6émbia. Utilizou-se de meios
constitucionais para afrontar regras do sistema democrético e até ameacar direitos
humanos, conferindo uma aparéncia de legitimidade aos atos praticados, fenémeno
conhecido como constitucionalismo abusivo. Percebeu-se a necessidade de
estabelecer limites ao poder constituinte originario e a previsdo de mecanismo de
controle, como a existéncia de uma Corte internacional para exercer esse papel. A
pesquisa, quanto aos seus objetivos, tem natureza exploratéria, realizada a partir da
consulta bibliografica e em textos legais. Ao final, propde, sem pretender esgotar o
tema, uma sistematizacéo dos limites do poder constituinte originario e a definicdo de
mecanismos de controle, como a definicdo de um érgéo internacional para aferir esses
limites, sugerindo ampliar competéncias da Corte Internacional de Justica.

Palavras-chave: Poder constituinte originario. Constitucionalismo abusivo. Controle.
Democracia.

ABSTRACT

This paper presents how constitutionalism was used by political agents to perpetuate
themselves in power, using constitutional reform or substitution, bringing examples of
Venezuela and Colombia. Constitutional were used to confront the rules of the
democratic system and even threaten human rights, giving an appearance of
legitimacy to the acts performed, a phenomenon known as abusive constitutionalism.
The need to establish limits to the original constituent power and the provision of a
control mechanism, such as the existence of an international Court to exercise this
role, was perceived. The research, regarding its objectives, has an exploratory nature,
carried out from the bibliographic consultation and in legal texts. It proposes a
systematization of the limits of the original constituent power and the definition of
control mechanisms, such as the definition of an international body to assess these
limits, suggesting expanding the competences of the International Court of Justice.

Keywords: Original Constituent Power. Abusive constitutionalism. Control.
Democracy.

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federal Rural do Semi-Arido — UFERSA. Especialista em Direitos
Humanos pela Universidade Estadual do Rio Grande do Norte. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual
do Rio Grande do Norte. Advogado. Servidor Pablico. E- mail: caiorgo@gmail.com

78



mailto:caiorgo@gmail.com

Revista Clovis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas. Revista e ampliada. Teresina-
Pl,v.1, n.1, 2023

INTRODUCAO

A histéria atual registra que em alguns paises a Constituicdo passou a ser
utilizada como instrumento legitimador de governos tiranos, antidemocraticos e
violadores de direitos humanos. Em outros periodos da histéria o pretenso tirano se
valia da forga para tomar ou se manter no poder, normalmente cooptando instituicbes
militares, a exemplo do que ocorreu na América Latina no século XX; nos dias atuais
verifica-se que predomina, nos regimes mais autoritarios, um modelo em que o poder
é alcangcado ou mantido mediante instrumentos constitucionais que revestem a
investidura do agente politico de aparente legalidade e legitimidade. No mesmo
sentido acontece com as violagdes aos direitos humanos, muitas vezes camufladas.
Manobra-se modifica¢cfes institucionais, através de mudancas na Constituicdo vigente
ou até mesmo mediante a promulgacdo de uma nova Carta, para garantir uma
aparente legalidade ao governante que se perpetua no poder, fendbmeno este que
recebeu a alcunha de constitucionalismo abusivo por David Landau (2020).

Neste cenario, o desafio imposto ao constitucionalismo contemporaneo versa
acerca da possibilidade de impor limites materiais ao poder constituinte originario,
como forma de proteger a esséncia do constitucionalismo. Isto €, seria possivel impor
limites para barrar a promulgacdo de uma nova Constituicdo que violasse direitos
humanos, afrontasse a limitacdo de poderes e que perpetue o0 agente politico no poder
artificiosamente? Ou a comunidade internacional e as instituicbes nacionais teriam
gue suportar diante da maxima de que o poder constituinte originario € ilimitado? Em
caso de possibilidade, quem realizaria esse controle? E comum, a exemplo da Lex
Legum brasileira, as Cartas rigidas preverem limites ao poder constituinte derivado
reformador, no entanto a discussao acerca de limites ao poder constituinte originario
passa ao largo de estar finalizada. S&o questdes complexas que conclamam juristas
e cientistas politicos a discutirem solucdes e a (re) construir uma teoria do poder
constituinte bem-informada sobre os novos desafios. Este artigo tem por objetivo
discutir a possibilidade de estabelecer limites, propondo uma sistematizacdo sem
pretensdo de esgotar o debate, além de discutir caminhos para controlar o poder
constituinte originario em face de praticas constitucionais abusivas, provocando
debate acerca de O6rgdos com aptiddo para exercer o controle. Recentemente, o

Deputado Federal Ricardo Barros defendeu uma nova Constituigéo para o Brasil, para
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guem o diploma sé tem direitos e tornou o pais ingovernavel, reacendendo o debate
acerca da existéncia desses limites para que maiorias transitorias ndo sufoquem as
liberdades individuais e a democracia (DI CUNTO; RIBEIRO, 2020).

PODER CONSTITUINTE: NOCOES DOUTRINARIAS PRELIMINARES

A ideia de uma teoria do poder constituinte surgiu no século XVIII a partir do
panfleto do abade Seyés, como uma reacdo burguesa ao poder absoluto da
Monarquia. Buscava-se afastar a personificacdo do Estado na pessoa do Monarca,
cujos poderes, na maioria das vezes, tinham origem divina e ilimitado ou, como bem
pontua a doutrina, possuia pelo menos dois limites: ndo alienar bens da Coroa e nem
dispor dos bens dos suditos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 216). Todavia,
registra-se que, anteriormente, John Lock ja tratara do direito de resisténcia e direito
a revolucéo, por meio do qual ja se podia inferir que o povo detinha o poder de
estabelecer uma nova ordem juridica (ARAGAO, 2008, p.121).

Oportuno nao confundir a teoria do poder constituinte com o poder constituinte
em si. A teoria do poder constituinte surgiu no século XVIII, como uma reacao racional-
burguesa ao poder supostamente divino da monarquia, todavia o poder constituinte
em si sempre existiu na sociedade politica (BONAVIDES, 2004, p. 141).

O poder constituinte € o definidor das regras centrais de uma sociedade
organizada. Define as instituicbes, as regras que devem balizar os poderes
constituidos, estabelece a forma de Estado e de governo. Tem por caracteristicas a
inicialidade, uma vez que instala uma nova ordem juridica; a incondicionalidade,
porquanto néo se vincula a forma predefinida de seu exercicio; e a ilimitabilidade, ja
gue ndo se vincula as normas anteriores. Encontra-se latente em toda sociedade
organizada, aguardando o0 momento oportuno para emergir, como um evento historico
ou uma crise institucional. “Ha ainda a possibilidade de surgir mediante reforma
politica, sem que haja um momento bem definido, podendo inclusive desnaturar a
Constituicao anterior, sem que haja uma quebra abrupta” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 234).

Nas licbes de Bonavides (2014, p. 143),

€ possivel distinguir o poder constituinte formal, que sempre existiu,
desprovido de ideologia, configurando-se como a vontade criadora
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capaz de fundar as instituicbes politicas originariamente; e o poder
constituinte material, inserido em uma determinada filosofia de poder,
com matrizes ideoldgicas.

Distingue-se ainda o poder constituinte originario e o derivado. O poder
constituinte originario configura-se como um poder politico ou, ainda, um poder de
fato, em uma visao positivista. O poder constituinte derivado ou constituido € o poder
inserido na Constituicdo pelo poder originario, para reforma-la, respeitados os limites
estabelecidos, configurando-se como um poder juridico.

Discute-se em sede doutrinaria o titular do poder constituinte. Em seu
nascedouro, a teoria classica de base liberal, apontava como titular a nagéo, trazendo
uma ideia de homogeneidade cultural, linguistica, econdémica e politica. Um grupo que

compartilha de valores comuns de uma sociedade se colocava como representante
do poder constituinte, devendo elaborar uma Constituicdo a partir desses valores
dominantes, sob pena de caracterizar uma insurreicdo. Na concep¢do moderna
aponta-se como titular deste poder o povo, trazendo uma viséo pluralista e um sentido
democratico. A nogao de povo € compreendida “como um conjunto de pessoas que
atuam a partir de ideias, interesses e representacgdes politicas” (PEDRON, 2009, p.
56). Nesta visao, “o poder constituinte seria desprovido de limites materiais, uma vez
que o povo escolheria as regras que |lhes seriam aplicadas” (ARAGAO, 2009, p. 124).
Outra discussdo em sede doutrinaria versa acerca da legitimidade. A
legitimidade do poder constituinte estaria em si mesmo, e ndo no titular, uma vez que
seria um poder de fato, de maneira que estaria liberado da dimenséo de valores. A
forma como a qual este poder “é exercido seria uma decisdo de quem o arrebatar,
dada a sua natureza revolucionaria e emergencial, eis que surge em periodos de crise
para estabelecer uma nova ordem” (BONAVIDES, 2004, p. 146-147). Qualquer
tentativa tedrica em perquirir sua legitimidade seria va.

Ha& quem argumente que a legitimidade do poder constituinte decorreria da
aceitacdo e da adequacado a vontade do povo que sera governado, de maneira que
“‘quanto maior for a participagdo na definigdo dos destinos da nagao, maior sera a
legitimidade” (NASCIMENTO, 1985, p. 157-158). Ou seja, retrata uma essencialidade
democratica para conferir a legitimidade ao poder constituinte, consentanea com 0s

valores das sociedades contemporaneas.
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O poder constituinte originario se manifesta por uma Unica pessoa ou grupo
sem representacgédo popular, mediante ato unilateral, formulando uma Constituigao dita
outorgada. Ou, ainda, mediante a elaboragcdo por representantes do povo em
Assembleia, o que se denomina de Constituicdo outorgada. O povo pode se
manifestar mediante eleicdo de membros para compor uma Assembleia
(procedimento constituinte indireto ou representativo) ou por meio de plebiscito ou
referendo (procedimento constituinte direto).

A teoria classica do poder constituinte enuncia, quase que como um aforismo,
gue o poder constituinte originario € o poder que tudo pode, confundindo-se com a
vontade da nacdo. E um poder supra legem ou legibus solutus. A Constituicdo apenas
obrigaria os poderes constituidos, mas nao o poder constituinte (BONAVIDES, 2004,
p. 148-149). Remonta-se este preceito a ldade Moderna, quando da formulacéo
tedrica por Seyes. Hodiernamente, ja se percebe que a teoria classica esta longe de
se configurar como uma proposicdo solipista, ao se identificar que nado existem
poderes ilimitados, nem mesmo o poder constituinte.

Destarte, a limitacdo do poder constituinte € o novo paradigma que deve
orientar os Estados, ndo se admitindo que a Constituicdo consagre decisbes
totalitarias do agente investido no exercicio do poder originario, afastando-se a teoria
classica de Seyes.

Quais seriam, ent&o, esses limites? E possivel estabelecer limites universais
aplicaveis a todas as sociedades ou cada uma teria seus proprios limites? Em caso
de violacédo, quais seriam 0s mecanismos de controle e quais as consequéncias para
0 agente transgressor? Sao questionamentos arduos, cujas respostas ndo sao
trazidas nos compéndios tradicionais, devendo-se, na definicdo desses limites, ndo se
olvidar das bases do constitucionalismo, isto €, a protecao dos direitos fundamentais

e a limitacdo dos poderes.
O ABUSO DO PODER CONSTITUINTE: O CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

A inexisténcia de limites ao poder constituinte pode ter como consequéncia o
abuso de poder, o chamado constitucionalismo abusivo, a exemplo do que ocorreu na
Colébmbia, Venezuela e Hungria. Conceitua-se constitucionalismo abusivo o uso de
emenda ou substituicdo constitucional como ferramenta para a construgao de uma

ordem juridica mais autoritaria. Normalmente, “instaura-se um regime hibrido, com
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eleicdes sendo realizadas, mas com mecanismos para sufocar a oposi¢éo politica.
Utiliza-se do proprio constitucionalismo para mina-lo” (LANDAU, 2020, p. 21). O
pretenso tirano tem por objetivo tornar o Estado menos democratico para perpetuacao
no poder e, indo mais além, sufoca liberdades individuais, como o direito de
manifestacéo, o principio da isonomia entre outros.

As relacBes multilaterais contribuiram para a formacéo de blocos regionais
formados por paises com interesses afins. Normalmente os blocos exigem de seus
membros “clausula de democracia”, em que o0 membro € punido ou excluido se
descambar para regime autocratico, a exemplo do Protocolo de Ushuaia, de 1998,
celebrado entre os paises membros do MERCOSUL (Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai) e os paises associados (Bolivia e Chile), por meio do qual se estabeleceu
protocolos para o caso de ruptura democratica pelos signatarios, que pode culminar
na suspenséao de direitos e obrigacdes. Atualmente a maioria dos paises pertencem a
algum bloco, que possui alguma exigéncia democrética ou, ainda, participam de algum
organismo supranacional, a exemplo da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU), que
no art. 21 da Declaracéo Universal dos Diretos do Homem prevé elei¢cdes periddicas
e legitimas, por sufragio universal e com liberdade de voto. A Convencédo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), a qual o Brasil aderiu por
meio do Decreto n°® 678/1992, prevé no art. 23 a participacdo popular nos assuntos
publicos, o direito de votar e ter acesso as fungdes publicas. Tais arranjos
internacionais exigiram dos novos tiranos uma reinvencdo dos seus métodos, para
satisfazer a comunidade internacional. Acerca desses métodos, David Landau (2020,
p. 24) esclarece:

Esses regimes geralmente satisfazem os atores internacionais na
medida em que séo suficientemente democraticos para evitar san¢des
e outras consequéncias - as eleicbes séo realizadas e elas ndo
constituem completas fraudes. Existe concorréncia eleitoral suficiente
para as for¢cas da oposicdo competirem e, ocasionalmente, vencerem.
Mas, ao mesmo tempo, o estoque de medidas, com varios métodos
distintos, é sistematicamente empilhado contra aqueles que tentam
destituir os titulares do poder: controle governamental da midia,
assédio a politicos e agentes da oposicao, uso de recursos estatais
para garantir votos e, em alguns casos, fraude eleitoral. Como
resultado, os ocupantes atuais dos cargos tendem a permanecer no
poder e os mecanismos de responsabilidade vertical ficam distorcidos.
Ademais, nesses regimes, os atores e as forgas politicas dominantes
tendem a controlar ndo apenas os ramos do governo, mas também os
mecanismos de responsabilizacdo horizontal que devem checar os
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atores politicos. Assim, instituicbes como cortes, ministério publico,
procuradorias e comissdes eleitorais tendem a ser controladas pelos
titulares dos cargos politicos.

O constitucionalismo abusivo pode ter por método emenda a Constituicdo
vigente ou mediante substituicdo da Carta em vigor. Normalmente as Constituicoes
dispdem de meios para coibir violacdes graves, a exemplo das clausulas pétreas e do
guérum qualificado para alteracdes. Todavia, ainda assim € possivel valer-se de
emendas para tentar, de forma dissimulada, deturpar o sistema democratico.

Um exemplo de constitucionalismo abusivo mediante emenda a Constituicdo
foi 0 que aconteceu na Coléombia, quando o entdo Presidente Alvaro Uribe Velez,
valendo-se de sua alta popularidade, conseguiu alterar a Constituicdo para permitir
uma reeleicdo, vindo a ser reeleito. Apds esgotado o segundo mandato, tentou
novamente emendar a Constituicdo para permitir nova reeleicéo, o que foi declarado
inconstitucional pela Corte colombiana, uma vez que uma segunda reeleicao
permitiria vantagens eleitorais, a captura de instituicdes e agentes de controle, além
de enfraquecer as fiscalizagcbes horizontais (LANDAU, 2020, p. 27). O caso
colombiano, embora néo se possa concluir de modo insofismavel que se trata de um
caso de constitucionalismo abusivo, ja que a tentativa ndo chegou a ser perpetrada,
tampouco se sabe as reais intencbes dos agentes politicos envolvidos, chama
atencao por demonstrar a fragilidade e a abertura das Constituicdes para tentativas
de abuso por agentes mal-intencionados. A Corte colombiana, mesmo sem norma
explicita na Constituicdo que impedisse sucessivas reeleicdes, interpretou que o
movimento de alteracdo via emenda poderia comprometer o sistema democratico.

A Venezuela pode ser lembrada como um exemplo de constitucionalismo
abusivo por substituicdo. O entdo Presidente Hugo Chavez chegou ao poder sem uma
maioria parlamentar e com membros da oposi¢cdo ocupando a maior parte das
instituicbes. Como parte dessa oposicdo enfrentava fragilidades decorrentes de
escandalos de corrupcao, propés um referendo para constituir uma Assembleia
Constituinte e assim substituir a Constituicdo em vigor. A Suprema Corte venezuelana
tentou limitar esse poder ao espirito da Constituicdo em vigor e aos principios do
Estado Democréatico de Direito, no entanto tais limitacdes nunca foram eficazes.
Chéavez redigiu as regras para eleicdo da Assembleia Constituinte de maneira que

assegurou ao seu partido 90% dos assentos. Com isto, a Assembleia conseguiu
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fechar instituicbes controladas por opositores e suspendeu o Congresso. Chegou-se
a guestionar essas acoes perante a Suprema Corte, que nao interveio, aplicando a
doutrina classica do poder constituinte originario e seu poder ilimitado. Aumentou a
composicdo da Suprema Corte de vinte para trinta e dois membros, sendo os doze
novos membros adeptos do chavismo. A nova Constituicdo venezuelana ampliou o
mandato de Chavez de quatro para seis anos, permitindo reeleicdo e ampliando os
poderes do mandatario, que passou a poder remover opositores e aparelhar as
instituicbes com aliados. Posteriormente, alterou a Constituicdo para permitir
sucessivas reelei¢cdes (LANDAU, 2020, p. 28-30). Hoje a Venezuela é palco de crise
social, com aumento da pobreza (PONCE; ESPANA, 2018), crise econdmica e sérios
guestionamentos internacionais quanto a transparéncia governamental e lisura dos
processos eleitorais (Portal G1, 2018).

O caso da Venezuela ilustra a possibilidade de o poder constituinte originario
ser utilizado por agentes com intencdes escusas e a necessidade de estabelecer
limites e mecanismos de controle para evitar retrocessos e manter viva a esséncia do

constitucionalismo.

LIMITES PARA O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO: UMA PROPOSTA DE
SISTEMATIZACAO

A doutrina pouco aborda os limites do poder constituinte e quando o faz trata
de maneira genérica. Enfatizando a dificuldade, Nilsiton Rodrigues (2008, p. 133)

reforca:

N&o existe uma homogeneidade na produgdo doutrinaria nesse
aspecto. As fontes de onde se extraem estas limitacdes sédo as mais
variadas. Para alguns se trata de uma manifestacdo do direito natural,
para outros de imposicoes do direito internacional, outros mais
apontam ainda a ideia de justica.

Neste artigo apresentamos uma proposta de sistematizacdo destes limites,
com suporte na doutrina especializada ainda incipiente, buscando sempre meios para
0 estabelecimento de uma doutrina apta a coibir tentativas de deturpar o
constitucionalismo.

O desafio é controlar a irredutibilidade do fato constituinte, dos seus efeitos e

dos valores que exprime, com a ponderacdo para ndo mina-lo. Para um grupo de
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juristas, o poder constituinte € transcendente ao poder constituido, de modo que sua
dindmica € imposta de fora, precedendo o ordenamento constitucional mas que depois
se lhe opBe, no sentido de apenas poder ser definido pelo poder constituido. O poder
constituinte funda o ordenamento juridico e os poderes constituidos, mas depois
rompe-se 0 nexo causal e a autonomia do ordenamento juridico constituido é
absoluta. Sob essa otica, a baliza de Georg Jellinek, essa producdo normativa
compreende sua autolimitacdo a partir da realidade histérica e ética, enquanto para
Hans Kelsen essa limitagdo adviria da norma fundamental. “Ao final do processo
constituinte, pouco ou nada resta do poder fundador do ordenamento” (NEGRI, 2015,
p. 4-5).

Para outros juristas, o poder constituinte € considerado como imanente ao
sistema juridico-constitucional. De um lado o poder constituinte € o propulsor da
dinamica constitucional, mas também outras operacdes de neutralizacao sao ativadas
paralelamente: “operacdes de abstracdo transcendental ou de concentracéo temporal,
a fim de que, no primeiro caso, a imanéncia do fato ao direito seja diluida ao horizonte
(dir-se-ia) providencial, ou entdo, no segundo caso, seja condensada em uma acao
inovadora tdo imprevista quanto isolada”. John Rawls é um dos juristas que
compreende que o0 poder constituinte € imanente ao sistema juridico,
compreendendo-se que ha uma sequéncia em que o primeiro estagio seria um acordo
contratual sobre os principios de justica, ‘0 segundo estagio seria o principio
constituinte, seguido pela maquina, hierarquia legislativa e a execucao da lei. Ou seja,
0 poder constituinte seria absorvido pelo poder constituido, o que tolheria sua
originalidade criativa” (NEGRI, 2015, p. 6).

Assim sendo, nesta tentativa de sistematizacdo, propomos a definicdo dos
limites materiais em interno e externo. Por limites materiais compreende-se o0
contetdo dos direitos que ndo podem ser transgredidos pela nova Constituicdo. Os
limites materiais externos “seriam aqueles ligados aos direitos humanos, ainda que
nao positivados na ordem juridica vigente, a depender da corrente jus filoséfico
adotado, e aos principios gerais do direito” (SALDANHA, 1986, p. 92). A partir das
licdes de Canotilho também é “possivel acrescentar principios do direito internacional
(principio da autodeterminagao), além dos ja mencionados direitos humanos”
(CANOTILHO, 2003, p. 81). Os limites materiais internos sdo “aqueles que permeiam
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uma dada nagéo, sendo de ordem ideoldgica, institucional e substancial” (BULOS,
2016, p. 406).

Além dos limites materiais, “ha o limite espacial ou fisico, que é a soberania,
restringindo sua abrangéncia ao territorio do pais” (SALDANHA, 1986, p. 92). Quanto
a existéncia de limites formais, “ndo se vislumbra a sua existéncia, via de regra”
(BULOS, 2016, p. 406). Todavia, se ndo estiver diante de uma decisdo puramente
revolucionaria, “deve-se observar as regras estabelecidas em leis pré-constitucionais
para o ato de feitura de uma nova Constituigdo (legalidade da atuagéo constituinte)”
(SALDANHA, 1986, p. 31). No Brasil, por exemplo, a Emenda Constitucional n°
26/1985 estabeleceu a convocacgédo da Assembleia Nacional Constituinte prevendo
regras formais para a promulgacdo da nova Constituicdo 2 . Quanto a existéncia
de limite temporal, defende-se que o exercicio do poder constituinte, sobretudo
guando desencadeado por meio revolucionario, deve ser confinado apos a obtencao
dos seus principios, a exemplo da Revolucdo Francesa, fundada na propriedade,
igualdade e liberdade (NEGRI, 2015, p. 2). Quanto ao limite temporal do poder
constituinte exercido via meio ndo revolucionario, deve-se fixar um tempo maximo

para concluséo dos trabalhos no ato que estabeleceu o 6rgao constituinte.
DOS LIMITES MATERIAIS EXTERNOS

Os limites materiais externos sao aqueles que transcendem a ordem social e
juridica interna, condicionando a atuacdo do poder constituinte originario. Sdo os
direitos humanos, os principios gerais do direito e os principios do direito internacional

(principio da autodeterminacao).

Os direitos humanos ou direitos do homem tratam dos direitos inerentes a
condicdo humana, sem se importar com as peculiaridades de individuos ou grupos.
ImpBe-se o questionamento de como reconhecer o seu carater obrigatério na
sociedade. E ai que a doutrina germanica distingue direitos humanos e direitos
fundamentais, afirmando que estes sédo os direitos humanos reconhecidos pelas

autoridades politicas em normas, “seja na ordem interna ou no plano internacional,

2 Art. 3° A Constituicdo sera promulgada depois da aprovagao de seu texto, em dois turnos de discussao e
votacdo, pela maioria absoluta dos Membros da Assembleia Nacional Constituinte.
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isto é, os direitos fundamentais sé@o os direitos humanos positivados” (COMPARATO,
2010, p. 70).

Destarte, a analise dos direitos humanos ultrapassa a analise dos direitos
fundamentais, uma vez que os direitos humanos néo necessariamente precisam estar
positivados e reconhecidos pelo Estado, até mesmo porque sdo exercidos contra o
Estado, de modo que analisar os direitos humanos apenas sob o prisma dos direitos
fundamentais “ndo se mostra adequado nos dias atuais, além do risco de falsos
direitos humanos de minorias dominantes serem inseridos em Constituicdo ou
Tratados sob a denominagéo de direitos fundamentais” (COMPARATO, 2010, p. 71).

Ha na doutrina quem critique a restricao da legitimidade da uma Constituicao
a sua positivacdo e defenda a incorporacao do direito supralegal a Constituicao:

A restricdo da legitimidade de uma Constituicdo a sua positividade
redundaria ao fim e ao cabo, como E. V. Hippel convincentemente
mostrou, na igualdade poder = direito, e corresponderia assim,
transposta para o terreno teoldgico, a uma argumentacdo que
extraisse o poder do diabo a obrigatoriedade religiosa das leis
infernais. [...] Aincorporacao do direito supralegal na Constituicdo tem
apenas — doutro modo ja esse direito ndo seria supralegal — significado
declaratério e ndo constitutivo: tal declaracdo ndo cria direito, mas
apenas o reconhece (BACHOF, 2009, p. 45).

Disto pode-se questionar se a analise dos direitos humanos sob a oOtica
estritamente positivista ndo se mostra adequada, diante do entendimento de que néo
existe direito fora da ordem juridica estatal. A histéria recente traz exemplos de paises
em que sua ordem juridica legitimou atrocidades. Nao custa lembrar que a positivacéo
dos direitos humanos, a época da Revolucdo Francesa no século XVIII, deveu-se a
uma reacdo em face do arbitrio estatal, de maneira que entregar ao Estado o poder
para definir os direitos a serem protegidos parece ir de encontro a l6gica, ao permitir
gue direitos possam ser excluidos ou ter a sua protecdo limitada ao sabor dos
ocupantes do poder e eventuais maiorias transitorias, sem olvidar que condicionar a
protecdo ao reconhecimento estatal permitiria distin¢cdes entre paises, sem considerar
a universalidade da natureza humana e a necessidade de promover a isonomia para
além das fronteiras nacionais.

O fundamento jusnaturalista dos direitos humanos remonta a Antiguidade e
afirma a existéncia de um conjunto de normas anterior e superior ao direito estatal.

Tem como caracteristica um viés metafisico, posto que se funda em um direito divino
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(escola de direito natural de raz&o divina) ou de natureza inerente do ser humano
(escola de direito natural moderno).

O direito supralegal, também chamado de supra positvo e
supraconstitucional, € um direito pré - estatal, compreendendo-se como um conjunto
de normas pressupostas inerentes a subsisténcia humana, que conformaria e
condicionaria o ordenamento positivo, de modo que tais normas possuiriam hierarquia
supraconstitucional, em uma visao jusnaturalista.

Por uma ou por outra via o individuo é titular de direitos em virtude apenas de
sua condicdo humana, mesmo em sobreposicéo as leis estatais. Exemplifica-se com
o direito de resisténcia a opressao estatal, prevista nas primeiras declaracdes de
direito (Virginia, de 1776 e Francesa, de 1789). Por isto que “alguns autores tratam os
direitos humanos como o equivalente aos direitos naturais” (CARVALHO, 2019, p. 17).

Até hoje, ainda que se afirme o carater histérico dos direitos humanos,
subsiste a influéncia do jusnaturalismo. Em 1993, a Declaracéo de Viena dispés no
art. 1° que “os direitos humanos e as liberdades fundamentais sao direitos naturais de
todos os seres humanos”. O Supremo Tribunal Federal também assimila essa
influéncia. O Ministro Celso de Mello afirmou a existéncia de um bloco de
constitucionalidade material, composto por normas expressas na Carta, normas
implicitas e valores do direito natural (ADI n° 595/ES, disponivel no informativo n° 258
do STF).

Na seara doutrinéria, suscita-se debate no sentido de o Direito Natural ser
utilizado como parametro de constitucionalidade de normas constitucionais. No direito
alemao, é possivel encontrar precedentes que alargam o sentido de Constituicdo para
incluir o direito supra positivo como parametro de controle de constitucionalidade, até
mesmo das normas constitucionais. Também no direito aleméo estabelece-se uma
distincdo entre direito constitucional formal e material, de maneira que uma norma
constitucional pode ter sua aplicacdo afastada se incompativel com normas materiais
basicas da mesma Lei Fundamental. O conceito material de Constituicdo exige que
se leve em consideracdo o direito supralegal, a ser o limitador da autonomia do
legislador constituinte (BACHOF, 2009). Estabelece-se uma certa hierarquia entre as

normas constitucionais, o que ndo vem sendo admitido no direito patrio.
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No mesmo sentido, também influenciado pelo jusnaturalismo, F&bio
Comparato propde como fundamento para a protecdo dos direitos humanos, ainda
gue fora da ordem estatal:

Esse fundamento, em Gltima instancia, s6 pode ser a consciéncia ética
coletiva, a conviccdo, longa e largamente estabelecida na
comunidade, de que a dignidade da condicdo humana exige o respeito
a certos bens ou valores em qualquer circunstancia, ainda que néo
reconhecidos no ordenamento estatal, ou em documentos normativos
internacionais. (COMPARATO, 2010, p. 72).

Por fim, o autor acentua que a tendéncia predominante hoje € no sentido de
se considerar “‘que as normas internacionais de direitos humanos, pelo fato de
exprimirem de certa forma a consciéncia ética universal, estédo acima do ordenamento
juridico de cada Estado” (COMPARATO, 2010, p. 74).

Ainda na perspectiva de encarar os direitos humanos como normas néo
positivadas, no direito alemao € possivel encontrar precedentes que alargam o sentido
de Constituicdo para incluir o direito supra positivo como parametro de controle de
constitucionalidade, at¢é mesmo das normas constitucionais. Isto €, o direito ndo
positivado, a exemplo do Direito Natural, na esteira do direito aleméo, poderia ser
parametro para afastar normas constitucionais que subvertam a ética coletiva, a
dignidade da pessoa humana. Também no direito alemao estabelece-se uma distingédo
entre direito constitucional formal e material, de maneira que uma norma constitucional
pode ter sua aplicacdo afastada se incompativel com normas materiais basicas da
mesma Lei Fundamental. Na doutrina alema, vale registrar que é defendido que no
conceito material de Constituicdo considere-se o direito supralegal. Estabelece-se
uma hierarquia entre as normas constitucionais, o que ndo vem sendo admitido no
direito patrio (BACHOF, 2009). Vale frisar que esse entendimento, também no direito
alemao, ndo é unissono e recebe criticas da doutrina.

Sob esse prisma, os direitos humanos — e aqui incluidos os direitos
fundamentais — devem ser considerados como limites ao poder constituinte originario.
Assim, os tratados sobre direitos humanos, bem como os direitos fundamentais
elencados na Constituicdo vigente, “sao limites ao poder constituinte originario.
Canotilho também defende os direitos humanos como limite material ao poder
constituinte originario” (CANOTILHO, 2003, p. 81).
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Para ndo adentrar nas discussdes acerca do direito supralegal como limite
para o poder constituinte originario — o que transcenderia o0 objeto do artigo —
tomaremos como norte a corrente positivista, amplamente aceita no direito ocidental,
muito embora possa apresentar lacunas protetivas, a exemplo da possibilidade de
carecer de uma isonomia universal.

Os direitos fundamentais, compreendidos como aqueles positivados na Lex
Legum, bem como previstos em tratados, tém seu conteddo de facil assimilacdo, de
maneira que a nova Constituicdo apenas poderia ampliar o rol. No entanto, é de se
indagar o contetudo dos direitos humanos a ser protegido ante o constitucionalismo
abusivo, seja para 0 caso em que o Estado ndo tem um rol de direitos fundamentais
em seu ordenamento ou ndo possui um elenco de direitos satisfatorio. Seria possivel
delimitar de forma objetiva tais direitos ditos naturais?

A resposta ao questionamento acima € complexa e transcende os limites
deste trabalho, todavia a incorporacao de valores nas Constitui¢des, inclusive na Lei
Fundamental patria, e o reconhecimento da aplicabilidade imediata de principios e
direitos fundamentais, “praticamente resolveu a controvérsia acerca da questao de
saber se normas supra estatais e principios do direito natural como fundamento de
controle” (BACHOF, 2009, p. 29-30).

Ainda no rol dos limites materiais externos, ressaltam-se 0s principios gerais
de direito, com espeque no art. 38. 1 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, ao
prever como fonte “os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nacoes
civilizadas”. Chama-se a atencdo ao fato de o Estatuto da Corte Internacional de
Justica tratar de “principio gerais de direito” e ndo principios gerais do direito” e existe
uma diferenca conceitual entre ambas, como aponta a doutrina. Os principios gerais
de direito “sdo provenientes de baixo, dos ordenamentos juridicos domésticos e sao
assimilados pelo direito internacional, ao passo que o0s principios gerais do direito ja
nascem no direito internacional” (MAZZUOLI, 2011, p. 127).

Passando ao largo da critica doutrinaria a expressdo “nagdes civilizadas”,
considera-se que o0s principios gerais de direito correspondem aos principios
consagrados por parte das sociedades dos Estados, como forma de expressao do
Direito Internacional Publico, sendo aceito por todos os ordenamentos juridicos, a

exemplo dos “principios da boa-fé, da prote¢cdo da confianga, do respeito a coisa
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julgada, do direito adquirido, da responsabilidade do Estado por agcdes ou omissdes
gue infrinjam os direitos fundamentais, além do pacta sunt servanda” (MAZZUOLI,
2011, p. 127-129). N&o precisa, necessariamente, ser aceito por todos o0s
ordenamentos, mas sim por um namero suficiente que o consagre (MAZZUOLI, 2011).
O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, previsto no art. 1°, inciso Ill da Constituicao de 1988.
No direito internacional a referéncia a dignidade humana encontra-se em varios
diplomas, como na Carta das Nac¢fes Unidas, na programatica Declaracédo Universal
dos Direitos Humanos, de 10-12-1948; no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de 19 de dezembro de 1966; e no Estatuto da Unesco, de 16 de novembro
de 1945, tendo como objetivo reagir aos horrores perpetrados na Segunda Guerra
Mundial. O conteudo do principio € expansivo, posto que “abrange desde o respeito a
pessoa como valor em si, em uma no¢ao metafisica, até a satisfacéo de necessidades
basicas dos individuos, como alimentacdo, saude, educacdo etc.” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 175-176).

DOS LIMITES MATERIAIS INTERNOS

Os limites materiais internos sdo aqueles inerentes a estrutura interna do
Estado, sua tradicdo, cultura e histéria. A partir das licbes de Uadi Bulos, definimos os
limites internos em limites ideoldgicos, institucionais e substanciais. “Sao limites que
ultrapassam o campo juridico, transitando entre a politica e a sociologia” (BULOS,
2016, p. 406).

Os limites ideoldgicos sédo aqueles que circundam a sociedade no momento
da feitura da nova Carta e que conseguem ecoar suas ideias e pensamentos perante
0 Orgao constituinte.

Os limites institucionais “consagram institutos sociologicamente reconhecidos
pela comunidade, como a regulacéo da propriedade, familia, educacéo, etc”. (BULOS,
2016, p. 407). Sao temas que satisfazem o bem-estar e a seguranca da sociedade,
contidos no Titulo VII da Constituicdo de 1988 (BULOS, 2016). No rol dos limites
institucionais, acrescentaria a previsdo de uma Corte autbnoma com atribuicdes para

zelar pela Constituicdo e ainda um desenho institucional que garanta um sistema de
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autocontencéo dos poderes, bem como mecanismos externos para contencao (freios
e contrapesos).
J& os limites substanciais

sdo aqueles que condicionam a matéria a ser inclusa nas
constituicbes. Podem ser imanentes, que sdo aqueles presentes na
sociedade em um dado momento historico, como, no caso brasileiro,
o principio federativo, republicano e a soberania. A doutrina traz ainda
os limites substanciais transcendentes, ligados aos direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana, e os limites
substanciais heterbnomos, que condiciona o poder constituinte
originario ao Direito Internacional, os quais estdo enquadrados nos
limites externos, na sugestdo de sistematizacdo que ora propomos
(BULOS, 2016, p. 407).

Em uma perspectiva de constru¢ao teorica dialética, acrescentaria no rol de
limites substanciais o principio da vedacao do retrocesso ou proibicdo de regresso,
visando assegurar que o legislador constituinte ndo reduza a carta de direitos
fundamentais conquistados e previstos na Constituicdo a ser revogada, em especial
na protecdo dos direitos ja consagrados para as minorias. Tal principio jA mereceu
acolhida do Supremo Tribunal Federal 2 e, indiretamente, no direito internacional,
através do art. 29, “b” da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), que impede que tratados posteriores limitem o gozo e

exercicio de quaisquer direitos ou liberdades ja conferidos por lei de qualquer dos
Estados-partes ou em virtude de Convencées * . Por meio de um raciocinio
analdgico, por assim dizer, pensamos que o principio da vedacéo do retrocesso deve
nortear a aprovacao de uma nova Constituicao.

Numa perspectiva de democracia, que € o sistema politico em evidéncia com
espeque inclusive em diplomas internacionais, ha de se conceber como limite interno
a legitimidade do 6rgdo constituinte ainda que seja proveniente de uma decisao
revolucionéria. A sociedade contemporanea ndo aceita Cartas elaboradas por agentes
sem poderes representativos para tal. Anténio Negri ja enunciara: “falar de poder
constituinte é falar de democracia”. Logo, compreende-se que até os movimentos

revoluciondrios que instauram uma nova ordem juridica devem ter respaldo popular.

3 ARE-639337- Relator(a): Min. Celso de Melo, julgado em 23 de agosto de 2011.

4 Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 03 jul. de 2022.
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Prossegue o citado autor ao enunciar a ideia de que o poder constituinte € “elemento
conexo a representacao (e incapaz de exprimir-se sendo por meio da representacao)”
(NEGRI, 2015, p. 1-4).

Tracados os limites, a serem vistos como parametros de controle, ha que se
perquirir acerca de qual 6rgéo sera responsavel pela sua verificacdo, isto €, quais 0s
mecanismos de controle para que esses limites ndo sejam ultrapassados. O tema é
aspero diante da escassa producéo bibliografica, mas pensamos que merece ser
refletido em suas diversas possibilidades. Neste trabalho, apresentamos propostas de
reflexdo, distante de pretender apresentar um modelo conclusivo, até mesmo porque
reclama um maior amadurecimento e ampliacdo das discussdes em escala global e
interdisciplinar, eis que visa prevenir situacées que podem ocorrer em qualquer pais
e transcendem as ciéncias juridicas.

Assim, a pergunta central é: qual seria o 6rgao controlador e os meios para
exercer o controle?

Primeiramente, € preciso ter em mente que a nova Constituicdo pode
pretender redefinir o modelo de funcionamento e a composicdo do Tribunal
Constitucional na intencéo de aparelhar o 6rgdo com aliados para consecucao de um
projeto de poder, o que pode acontecer de diferentes formas, por exemplo,
aumentando o numero de membros para possibilitar que o Presidente nomeie novos
integrantes e eventualmente até fazer uma maioria; reducdo das competéncias da
Corte Constitucional a fim de diminuir ou eliminar o controle sobre o governo;
supressdo ou diminuicdo da autonomia dos integrantes e até mesmo decretando a
extingcdo da Corte. Portanto, € nesse ponto que se faz necessaria a previsao de
mecanismos de controle por organismo internacional, de forma subsidiaria, quando se
mostrar falivel o controle por 6rgdo nacional.

A Carta da Organizacéo das Nac¢fes Unidas (ONU) prevé mecanismos para
solucéo pacifica de controvérsias relacionadas a seguranca internacional e ameaca a
paz (art. 33.1 e art. 34). Identificando-se ameaca a paz e a seguranca internacional
qgualquer membro das nagdes unidas poderia solicitar a atencdo do Conselho de
Segurancga ou da Assembleia Geral (art. 35.1).

Adiante, prevé o Estatuto da Corte Internacional de Justi¢ca cuja competéncia

€ decidir controvérsias de ordem juridica que tenham por objeto: a) a interpretacéo de
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um tratado; b) qualquer ponto de direito internacional; c) a existéncia de qualquer fato
gue, se verificado, constituiria a violagdo de um compromisso internacional; d) a
natureza ou a extensao da reparacdo devida pela ruptura de um compromisso
internacional (art. 36.2). Partindo-se da premissa de que a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos estabelece diversos direitos inerentes a natureza humana e
considerando que a quase totalidade dos paises sdo membros da ONU e signatarios
da Declaragdo, perquire-se se eventuais manobras utilizadas por um governo para
suplantar os direitos humanos e prejudicar a democracia, por meio de alteracao ou
substituicdo constitucional, ndo poderiam ser enquadradas no rol consagrados na
Declaracao a justificar a intervencéo da Corte Internacional de Justica. Normalmente
a doutrina ndo elenca Declaragdo como uma fonte do Direito Internacional (HUSEK,
2017, p. 48). A declaragéo é vista como um documento que prevé metas, objetivos e
principios, sem poder de obrigar legalmente os Estados, diferente dos Tratados.
Todavia, ndo entendemos como empecilho para a submissdo de uma violacao
constitucional a Corte Internacional de Justica. Isso porque o art. 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justica prevé uma ampla gama de fontes, de modo que
violagcOes aos direitos humanos podera se enquadrar em uma das fontes elencadas,
no entanto a preservacao da democracia por esta via seria de dificil obtencdo com a
legislacdo internacional atualmente disponivel °> .

Uma sugestao fornecida por Landau é a criacdo de padrdes constitucionais a
serem observados, prevendo instituicGes como cortes constitucionais, procuradorias,
etc. Todavia, o autor ressalta a dificuldade que haveria, diante da auséncia de um
consenso global acerca do melhor desenho constitucional, bem como a possibilidade
de regimes mais autoritarios conseguirem funcionar sob uma constituicdo
aparentemente democratica, uma vez que € comum esses regimes conviverem com
orgaos fiscalizatérios e cortes constitucionais (LANDAU, 2020, p. 68). Os obstaculos

ndao devem manter 0s agentes politicos compromissados com o0s valores

5 Artigo 38. 1. A Corte, cuja funcéo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que Ihe
forem submetidas, aplicaré:
a) as convengBes internacionais, quer gerais, quer especiais. que estabelecam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes;
b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito;
c) os principios gerais de direito reconhecidos pelas Nagdes civilizadas;
d) sob ressalva da disposicdo do art. 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos publicistas mais qualificados
das diferentes NacBes, como meio auxiliar para a determinagao das regras de direito.
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democréticos inertes na busca por férmulas politico-juridicas de coibir o abuso do
constitucionalismo. O Direito enquanto ciéncia do “dever-ser’ estda em constante
aperfeicoamento para inibir situacdes de transgressdo que se renovam dia apos dia,
de maneira que ndo se pode ignorar ideias e hem enxergar os obstaculos maiores
que o préprio alvo. Dentro dessa ideia de busca de um consenso acerca de um
documento que possa espelhar algum grau de consenso global, Canotilho oferece o
conceito ideal de Constituigdo, como sendo aquele documento que consagre um
sistema de liberdade, “reconhecendo os direitos individuais, a participacao do cidadéo
nas decisdes politicas, a divisdo de poderes e a necessidade de que seja um
documento escrito” (CANOTILHO, 1993, p. 62-63). Ao que parece, nao haveria grande
discusséao acerca desse conteudo minimo. De toda sorte, 0 que se deve ter em mente,
como tragado em topicos anteriores, é a definigdo, na ordem juridica internacional, de
limites para o exercicio do poder constituinte.

David Landau chega a propor uma corte constitucional global para este fim,
“alertando para alguns empecilhos, como a interpretacédo constitucional extraterritorial,
isto &, juizes internacionais julgariam com base em uma constituicdo com a qual ndo
tem familiaridade” (LANDAU, 2020, p. 68). Indo mais além, sem conhecer de perto a

realidade politico-institucional do pais.
CONCLUSAO

O constitucionalismo abusivo ndo € uma ameaca distante para as nacdes
democraticas, sobretudo para os paises da América Latina e outros que ja tiveram um
passado antidemocratico. E um problema que existe e cuja solucdo é complexa,
demandando um amplo debate global a resultar no surgimento de normas
internacionais que reflitam algum grau de consenso acerca da protecdo dos direitos
humanos e do sistema democréatico. As discussfes devem versar sobre a
reformulacdo da tradicional concepcédo da intangibilidade do poder constituinte
originario, a partir da oposicao de limites, modestamente sistematizado neste trabalho,
bem como da previsdo de mecanismos de controle, isto é, todo o aparato juridico que
possa avaliar as reformas e substituicbes constitucionais, sobretudo o 06rgéo

competente para a dificil misséo.
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Em nossa compreenséo, a Corte Internacional de Justica, enquanto principal
orgao judiciario da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), pode ter seu papel
ampliado e ressignificado para atuar também, de forma veemente, na defesa dos
valores democraticos, de forma subsidiaria, quando a Corte Constitucional nacional,
ou alguma comisséo instituida para resguardar o processo constituinte, ndo garantir
a preservacao do sistema democratico. A Corte Internacional de Justica atuaria como
uma espécie de Corte Constitucional Internacional, sem desviar de suas outras nobres
finalidades. Evidentemente, uma série de cautelas devera ser tomada para garantir
gue os julgamentos ndo sejam permeados por qualquer influéncia politica indevida,
devendo-se entdo garantir uma ampla representacéao das nacdes na Corte, a partir de
critérios objetivos, estabelecimento de meios para preservacao da imparcialidade dos
juizes diante de eventuais pressoes, entre outras previsoes.

Paralelamente a definicdo de um 6rgdo com competéncia para analisar as
ordens constitucionais, faz-se necessario instituir na ordem juridica internacional um
sistema de limites juridicos que prevejam limites ao poder constituinte, em especial o
poder constituinte originario. Nesse sentido, a sistematizacdo proposta, sem
pretensédo de ser concludente, pretende oferecer contribuicdo para o debate a ser
estabelecido em escala global. Assim, neste trabalho apresentaram-se os seguintes
limites ao poder constituinte originario: limite formal, espacial, temporal, material, a ser
dividido em externo e interno. Os limites ao poder constituinte derivado nao foram
apresentados porque na Carta Politica de 1988 ja consta e, ao que parece, até o
presente momento, tem atendido sua finalidade, assim como em boa parte das
nacdes. Destarte, se determinado ordenamento constitucional ndo contiver limites ao
poder derivado ou se estes nao forem satisfatérios, ndo haveria ébice a aplicacdo dos
limites ao poder constituinte originario.

Com o presente artigo, espera-se reacender o debate social, juridico e politico
acerca do tema, redefinindo as caracteristicas do poder constituinte originario,
sobretudo no que atine a sua imutabilidade, buscando-se um consenso, que muitas
outras vezes ja foi alcancado sobre temas igualmente relevantes e, assim, contribuir

para o avanco e sobrevivéncia do constitucionalismo e da democracia.
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REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL SOB O ENFOQUE DO
GARANTISMO

Andressa Francisca Gomes Alves de Sa 1

RESUMO

O presente estudo aborda a reducéo da maioridade penal de dezoito para dezesseis
anos, foco de grandes polémicas no mundo juridico e social hoje, em razdo da
recorréncia de delitos praticados por jovens infratores. Esses adolescentes séo
considerados, pelo Estado, como inimputaveis, o que, por desconhecimento da
populacéo, é confundido com imputabilidade. Tal projeto de reducdo sera discutido
sob o enfoque do garantismo penal, uma vez que essa proposicao ineficaz que postula
indiscriminadamente o direito penal parasolucionar os problemas sociais, além de
omitir os direitos fundamentais dos jovens, desonera o Estado de elaborar politicas
publicas de prevencéo e ressocializacdo e produzum sentimento ilusorio de seguranca
na sociedade com esse inadimplemento de papéis.

Palavras-chave: Inimputaveis. Jovens. Ressocializacdo. Prevencao.

ABSTRACT

This study addresses the reduction of the penal age from eighteen to sixteen focus of
greatcontroversy in the legal and social world today , due to the recurrence of crimes
committedby young offenders . These teens are considered by the State as exempt
from punishmentwhich, in ignorance of the population is confused with accountability.
Such reduction projectwill be discussed from the standpoint of criminal garantismo |,
since this ineffective proposition that indiscriminately postulates criminal law to solve
social problems, and omit the fundamental rights of young people, exempts the State
to develop public policies to prevent and rehabilitation and produces an illusory sense
of security in society with this default roles.

Keywords: unindictable. Young. Resocialization. Prevention.

INTRODUCAO

A incidéncia ciclica de crimes praticados por menores de idade preocupa a
sociedade brasileira, opinido essa refletida na pesquisa da Confederacéo Nacional da

Industrial, CNI, — Instituto Brasileiro de Opinido e Estatistica, IBOPE(2011), na qual

1 Bacharela em Direito pela Universidade Estadual do Piaui. E-mail: andressa_francisca@hotmail.com.
Orientadora: Janaina Parentes Fortes Costa Ferreira. E-mail: janafortes@hotmail.com
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86% dos entrevistados defende a reducdo da maioridade penal de dezoito para
dezesseis anos, sendo que 75% sé&o totalmente a favor da medida(CNI- IBOPE,
2011). Essa manifestagdo afavor da diminuicdo da maioridade ocorre, pois esses
jovens possuem protecdo integral e sao considerados sujeitos ainda em
desenvolvimento pela Lei 8.069 de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, ECA,
tornando-os inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo
especial.

O ECA tem essa posicao da inimputabilidade de menores de 18 anos,pois
considera que estes “ndo gozam de plena capacidade de entendimento que lhes
permita imputar a pratica de um fato tipico e ilicito.” (GRECO, 2010, p.380). Com isso,
0 ECA espera que 0 menor se conscientize dos seus erros, mas com osseus direitos
protegidos, punindo-os através de prestacdo de servicos comunitarios, reparo de
danos ouinternacao.

Em virtude disso, grande parte da populacéo brasileira revolta-se com essa
realidade de inimputabilidade, apresentando como principal argumento de que, se
esses jovens possuem maturidade para votar, trabalhar, matar, roubar, entdo
deveriam ter, também, para responder por seus atos, como qualquer adulto. Visédo
essa corroborada por Volpi (1998, p.169) que afirma:

Até mesmo criancas pequenas sabem que nédo pode matar, que
machucar o outro é ‘feio’ ou que nao € permitido tomar para si o
objeto do outro. O velho Catecismo Romano jaconsiderava os
sete anos como a ‘idade da razao’, a partir da qual é possivel
‘cometer um pecado mortal’.

Ademais, outros argumentos a favor dessa reducdo é que € notorio,
atualmente, que os jovens estdo mais maduros, além de o ECA néo ser eficaz na
redugdo da delinquéncia juvenil, como salienta Luiz Antonio Miguel Ferreira: “A
revolta comunitaria configura-se porque o ECA é muito tolerante com o0s jovens e
nao intimida os que pretendem transgredir a lei” (FERREIRA, 2001, p.14).Contudo,
apesar de ser alarmante essa situacdo com jovens delinquentes ndo é a melhor
maneira de resolver esse quadro, pois, aplicar-lhes pena semelhante a dos adultos
nao solucionara, visto que as penitenciarias brasileiras atuais sado verdadeiras

escolas de aprimoramento do crime, como afirma Silva (1992, p.20):
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Ninguém ignora que hoje no Brasila prisdo ndo regenera nem
ressocializa as pessoas que sao privadas de liberdade por ter
cometido algum tipo de crime. Ao contrario, € de conhecimento
geral que a cadeia perverte, corrompe, deforma, avilta e
embrutece. E uma universidade as avessas,onde se diploma o
profissional do crime.

Dessa forma, o Estado, ao invés de proteger a crianca e o0 adolescente,

estaria jogando-os a proépria sorte. Com relacdo a essa proposicdo de reducédo, 0s

doutrinadores se dividem em duas correntes opostas: aqueles que consideram que

essa reducdo é inconstitucional e aqueles que a diminuicdo da maioridade penal nao

€ uma clausula pétrea.

Nesse contexto, de lado estdo os que consideram a reducdo da maioridade

inconstitucional, pois viola o art. 228 da Constituicdo Federal, como afirma Moraes

(2011, p.2011):

Entende-se impossivel essa hipétese, por tratar-se de
inimputabilidade penal, prevista no art. 228 da Constituicdo
Federal, de verdadeira garantia individual da crianca e do
adolescente em ndo serem submetidos a persecucdo penal em
Juizo, tampouco poderem ser responsabilizados criminalmente,
com consequente aplicacdo desancao penal. Lembremo-nos, pois,
de gque essa verdadeira clausula de irresponsabilidadepenal do
menor de 18 anos enquanto garantia de liberdade, igualmente
transforma-se em garantia negativa em relacdo ao Estado,
impedindo a persecucao penal em juizo.

De outro, estdo os que interpretam que a reducao ndo constitui clausula pétrea

e, como tal, pode ser modificada dentro dos critérios permitidos para qualquer outra

“‘Emenda Constitucional”. Como assevera Nucci (2011, p.313):

[...] a maioridade penal, além de ndoser direito fundamental em sentido
material [...] também ndo o é no sentido formal. Assim, ndo ha
qualquer impedimento para emenda constitucional suprimindo ou

modificando o art. 228 da Constituig&o.

Independente de qual corrente de doutrinadores esta correta, tema que sera

explanado no decorrer da obra, a reducéo da maioridade, que segue na contramao

dos avancos garantisticos do Direito Penal, ndo é a solugdo para esse problema

social. Pois, é “através de medidas socioeducativas, que atingird a sua exceléncia
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qguando propiciar aos adolescentes oportunidades de deixarem de ser meras vitimas
da sociedade [...] que vivemos para se constituirem em agentes transformadores
desta mesma realidade” (CURY, 2006, p.379), que esse transtorno social deve ser

prevenido e combatido.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (Lei n.°8.069/90), promulgado
em 1990, juntamente com a Constituicdo Federal brasileira de 1988 colocaram fim a
doutrina da situacdo irregular do Coédigo de Menores 2 o qual ndo reconhecia a
criangca e o adolescente como  sujeitos de direito, visto que os considerava apenas
como individuos carentes e abandonados. Dessa forma, nota-se como esse cédigo é
omisso em destinar aos menores de idade quaisquer espécies de direito, exceto 0os
de assisténcia religiosa.

Diante disso, elaborou-se o ECA, como meio de protecdo a crianca e 0
adolescente, o qual passou a considerar esses jovens como sujeitos de direitos,
garantindo ‘amplamente os seus direitos sociais e pessoais. Esse estatuto foi
desenvolvido com base na Convencdo das Nacdes Unidas sobre Direitos da
Crianca 3 1989, evoluindo da antiga concepcéo dasituacéo irregular para a doutrina
da protecéo integral- t

Com base nessa doutrina, as criancas passam a ser consideradas como
sujeitos plenos de direitos, considerando 0s mesmos sujeitos ainda em
desenvolvimento. Dessa forma, reconhecem-lhe os mesmos direitos que tém os
adultos, além de direitos especificos por estarem nessa circunstancia evolutiva
(BARRETO, 2003).

2 Lein®6.697, 1979, no qual a crianca merecedora detutela do Estado era o "menor em situacdo irregular".

3 A Assembleia Geral das Nacgdes Unidas adotou a Convencao sobre os Direitos da Crianca — CartaMagna

para as criancas de todo o mundo — em 20 denovembro de 1989. A Conven¢éo sobre os Direitos daCrianca é
o0 instrumento de direitos humanos mais aceito na histéria universal. Foi ratificado por 193 paises,
com excecdo dos Estados Unidos e da Somalia.

4 A Doutrina da Protecdo Integral vem sintetizada nos artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal, que o ECA
regulamenta.
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Lobo esclarece a finalidade do ECA ao apresentar o voto do Desembargador
Lair Loureiro, do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no julgamento da apelacao criminal
119.688-0:

A Lei 8.069/90, em vigor desde outubro de 1990, concebida como
uma legislagdo moderna e realista objetivou darcumprimento e
protecdo integral aos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, assim assegurados na Constituicdo da Republica.
Bem por isso e visando assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dessesdireitos, o Estatuto atribuiu essa tarefa, como
assim vem dispostoem seu art. 4°, a familia, a comunidade, a
sociedade em geral e ao proprio Poder Publico. Para tanto,
simplificou formas e procedimentos, garantiu e facilitou o acesso
dos hipossuficientes a Justicamenorista, sempre com o intuito de
tornar efetiva aquela protecaointegral a crianca e ao adolescente,
assim reiterada logono art. 1° do Estatuto referido (LOBO, 2008,
p.75).

Diante disso, observa-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente proporcionou
ao menor de idade um novo panorama juridico, na medida em que ndo mais é considerado
como um objeto, mas sim, como um sujeito dotado de direitos humanos e sociais e

assegurados pelo principio da protecao integral.

A Constituicdo Federal, no seu art. menoridade, o0 menor seja inteiramente

incépaz deentender o carater ilicito do fato ou de determinar- se de acordo com
esse procedimento. A menoridade (fator bioldgico) ja é suficiente para criar a
inimputabilidade: o Cédigo presume de forma absoluta que o menor de 18 anos &
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de

5 . . ~
acordo com art. 228 considera penalmente esse entendimento. A presuncao
nao admite prova em contrario inimputaveis os menores de 18 anos, pois declara

gue a crianca e o adolescente € um ser em desenvolvimento e que, portanto, nao
possuem a capacidade de discernimento para entender o carater ilicito de um fato e
nem para lidar com a responsabilidade de uma acéo penal e uma futura condenacéo,

estando sujeitosa legislacao especial. O Estatuto denomina a acéo ilicita praticada

por adolescentes de ato infracional ¢ (JESUS, 1998).

5 Art. 228. Sdo penalmente inimputéaveis os menores dedezoito anos, sujeitos asnormas da legislagio especial.
6 . . . . . ~ "

O ato infracional se configura em uma conduta descrita como crime ou contravencéo penal, quando praticada
por crianga ou por adolescente.
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Nesse contexto, ao praticarem algum tipo de infragdo penal, de acordo com a
Lei n.° 8.069 de 1990, no caso de criancas (menores de 12 anos), subordinam-se as

chamadas medidas protetivas presentes no art. 105 7 ; inclusdo em programa
de Estatuto, enquanto os adolescentes,além de estarem sujeitos a essas medidas,

também serdo submetidos as denominadas medidas socioeducativas, elencadas no
art. 112 8 desse Estatuto. Tais medidas socioeducativas, apesar de caracterizarem
resposta a pratica de um ato infracional, possuem carater preponderante educativo
€ néo punitivo.

Nota-se, assim, que nao existe diferenca substancial quanto ao ato infracional
praticado por crianca ou por adolescente, apenas as medidas séo diferenciadas e néo
podendo a crianca sofrer qualquer ameaca de cerceamento ao seu direito de
liberdade, como articula Franco e Feltrin :

Ndo h& nenhuma diferenca basica entre o ato infracional posto
em prética pela crianca e o ato infracional executado pelo
adolescente. Tanto num caso como no outro, € mister que a
conduta realizada se acomode auma figura tipica que tenha sido
descrita como crime ou comocontravencao. As diferencas entre
crianca e adolescente residem nos limites etérios que separam o0s
dois conceitos e, pratica de um ato infracional. Desse modo,
diferentemente, do que se consubstanciou na sociedade, de que
inexistem medidas de responsabilizacdo, esses jovens sao sim
penalizados porseus atos, até mesmo com medidas privativas de
liberdade. Com isso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndodeve
ser evidenciado como um instrumento de impunidade (apud LOBO,
2008, p.79- 80).

Porém, em virtude de as medidas previstas no ECA ndo serem de carater,

extremamente, punitivas como a dos adultos, dissipou-se essa idealizacao errbnea

7 Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianca corresponderdo as medidas previstas no art. 101: “Art.
101. [...] I - encaminhamento aos pais ou responséavel, mediante termo de responsabilidade; Il - orientagéo,
apoio e acompanhamento temporarios; 111 - matricula efrequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental; IV - inclusdo em programacomunitdrio ou oficial de auxilio a familia, & crian¢a e ao
adolescente; V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a
alcoolatras e toxicbmanos; VII - acolhimento institucional;VIII acolhimento familiar; IX - colocacdo em
familia substituta”. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas: | - adverténcia; Il - obrigacdo de reparar o dano; Il - prestacéo de servicos
a comunidade; IV - liberdade assistida; V - inser¢do em regime de semiliberdade; VI - internagcdo em
estabelecimento educacional; VII - qualquer uma das previstas no art. 101, 1 a V1.

8 A mais antiga proposta de reducdo da maioridade penal éde autoria do Deputado Benetido Domingues, que
objetivava a reducdo da maioridade de dezoito paradezesseis anos.
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de que os adolescentes infratores ndo recebem punicao e, em razédo de um sentimento
de impunidade, a criminalidade juvenil tem crescido continuamente. Por esse motivo,
a sociedade reivindica a reducdo da maioridade penal 2 .

E, quanto as diversas medidas aplicaveis

[...]. Nada impede, no entanto, que, mesmo ao adolescente, se
apliqguem, em determinadassituacdes, as medidas cominadas para
as criancas (art. 112, VII). O inverso nao encontra, contudo,
acolhida legal (FRANCO E FELTRIN, 1995 apud LOBO, 2008,
p.79- 80).

Diante disso, observa-se que, tanto a Constituicdo Federal quanto o ECA,
utilizam a idade para definir os individuos que serdo submetidos as suas normas e
Ihes imp&e, de acordo com sua faixa etaria, uma consequéncia legal para atenuar
esse indice alarmante de delitos efetuados por menores de idade, constatado pela
pesquisa do CNI-IBOPE:

A impunidade é reconhecida como um dos principais problemas para o aumento
dacriminalidade. Grande parte dapopulacdo (87%) concorda total ou parcialmente
com a afirmacao“a certeza da impunidade € uma das principais razées para o
aumento da criminalidade” (CNI-IBOPE, 2011, p. 24).

Com base nessa aclamacdo social, algumas propostas de emenda a
Constituicdo, para alterar o art. 228 da Magna Carta, foram apresentadas, as
guais possuem, em esséncia, a mesma finalidade: a reducdo da maioridade
penal,sugerindo a fixacdo da responsabilidade penal, com aplicacdo de pena privativa
deliberdade, para adolescentes menores de dezoito anos e maiores de dezesseis
anos,que praticarem crimes hediondos ou semelhantes, como genocidio, trafico de
drogas e tortura. Tem-se, como exemplo, a Proposta de Emenda a Constituicdo
praticados por menores de 18 anos, ou com a participacdo destes, uma realidade
constante na sociedade atual. Parte da corrente doutrinaria e social acredita que,a
maioridade penal sendo inimputaveis aos menores de 18 anos é um fator que fomenta

as praticas desses jovens.

9 Dispositivo constitucional que ndo pode ser alterado nem mesmo por Proposta de Emenda & Constituicdo

(PEC). As clausulas pétreas presentes na Constituicdo do Brasil de 1988 estdo dispostas em seu artigo 60, § 4°.
Sédo elas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dosPoderes;
e os direitos e garantias individuais.
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Diante dessa realidade, propde-se a reducéo da idade penal, de dezoito para
dezesseis anos, visto que a PEC numero 171 de 1993, existindo responsabilidade
penal apenas a partir ainda de outros projetos 91/95, 272/2004, 302/2004,
345/2004, 489/2005, 48/2007, 73/2007, 85/2007, 87/2007 e 125/2007, dentre
outros mais recentes.

No que se refere a essa proposta de reducgéo, os doutrinadores de Direito se
dividem quanto a sua legitimidade e, em relacdo a real necessidade de tal modificacéo
do art. 228 da Lei Maior. Questao que sera debatida nos proximos tépicos dessa obra,
explanando os fundamentos de cada vertente, as favoraveis a aludida reducéo e as

contrarias a tal modificagéo etaria.

CORRENTES FAVORAVEIS E CONTRARIAS A REDUCAO

Ao acompanhar os jornais, verifica-se uma série de crimes violentos  dos
dezoito anos gera um sentimento de impunidade que impulsiona a acao criminosa
praticada por menores de idade. Como mostra a pesquisa do CNI- IBOPE, 83% dos
entrevistados “concordam que a responsabilidade penalsomente apds os 18 anos tem
incentivadoo uso de menores em crimes” (CNI- IBOPE, 2011, p.28).

Assim, de um lado encontram-se aqueles que, conforme o ECA, consideram
0s menores de dezoito anos incapazes de compreenderem plenamente 0s seus atos
e, por isso, ndo devem ser punidos como os adultos, isto €, sdo contrarios a
modificacdo da maioridade penal. Como salienta Marques (1997,p.222):

O menor, pelo seu desenvolvimento mental aindaincompleto, nao
possui amaturidade suficiente para dirigir sua conduta com poder
de autodeterminagdo em que se descubram, em pleno
desenvolvimento, os fatores intelectivos e volitivos que devem
nortear o comportamento humano. Dai entender-se que o menor
ndo deve considerar-seum imputavel.

De outro lado esta a vertente favoravel a reducéo, que articula a insuficiéncia
de tal argumento, incapacidade de discernimento, frente ao desenvolvimento
tecnologico ebiotecnolodgico, a globalizagdo econémica e cultural, assegurando que,
em ummundo onde as informacdes estdo tdo acessiveis, uma pessoa de dezesseis

ou dezessete anos ja possui maturidadesuficiente para discernir o que € certo ou
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errado, dessa forma, devem ser punidos por suas acdes ilegais, assim como 0s
adultos.
Nesse contexto, Reale (1991, p.138) afirma:

No Brasil, especialmente, h4 umoutro motivo determinante, que € a
extensao do direito ao voto, embora facultativo aos menoresentre
dezesseis e dezoito anos, como decidiu a Assembleia Nacional
Constituinte para gaudio de ilustre senador que sempre cultiva o
seu‘progressismo’[...] Alids, ndose compreende que possa exercer
o direito de voto quem, nos termos da lei vigente, ndo seria
imputavel pela pratica de direito eleitoral. [...] Tendo a agente
ciéncia de sua impunidade, esta dando justo motivo a imperiosa
mudanca na idade limite da imputabilidade penal, que deve
efetivamente comecar aos dezesseis anos, inclusive, devido a
precocidade da consciéncia delitual resultante dos acelerados
processos de comunicagcdoque caracterizam nosso tempo.

Diante dessa afirmativa, de que jovens entre dezesseis e dezoito anos ja
possuem maturidade para compreender atos ilicitos, a populacéo reivindica a reducao
da responsabilidade penal,atestando que, se os menores de idade possuem sensatez
para votar, trabalhar, matar, estuprar, deveriam ter, também, para responder por suas
acOes como os adultos.

No que diz respeito a essa modificacdo etaria, no meio jurid ico, os
doutrinadores dividem-se quanto a legitimidade e quanto a necessidade de tal
proposta. Com relacdo a legitimidade, existem autores que consideram o art. 8 uma
clausula pétrea ° conforme dispGe Moraes:

Assim, o artigo 228 da Constituicdo Federal encerraria a hipotese
de garantia individual revista fora do rol exemplificativo do art.5°,
cuja possibilidade ja foi declarada pelo STF em relacdo ao artigo
150, Ill, b Adin 939-7 DF e consequentemente, auténticaclausula
pétrea prevista no artigo 60, § 4.2, IV (MORAES, 2005, p. 2176).

Contudo, diferentemente, do que afirma Moraes (2005), a inimputabilidade
penal dos menores de dezoito anos nao foi disposta no contexto dos direitos e

garantias, mas sim, no capitulo da familia, da crian¢a e do idoso e, portanto, ndo se

10 530 as leis tipicas, isto é, as mais comuns,aprovadas pela maioria dos parlamentares da CAmara
dos Deputados e do Senado Federal presentes durante a votacao.
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configura como clausula pétrea. Concepcgédo esta, presente nos argumentos da outra
corrente de doutrinadores, os que consideram legitimo tal alterac&o. Nucci ratifica tal
ideia quando discorre que:

A Unica via para contornar essa situacdo, permitindo que a
maioridade penal seja reduzida, seria através de emenda
constitucional, algo perfeitamente possivel, tendo em vista
que, por clara opcéao do constituinte, a responsabilidade penal foi
inserida no capitulo da familia, da crianga, do adolescente e do
idoso, e ndo no contexto dos direitos e garantias individuais
(Capitulo 1, art. 5°, CF) (NUCCI, 2011, p.312-313).

Outro jurista que também considera essa vertente € Rogério Greco, ele ira
interpretar a possibilidade da reducédo da maioridade penal da seguinte maneira:

A Unica implicacdo prética da previsao da inimputabilidade penal
no texto da ConstituicdoFederal é que agora, somente por meio de
um procedimentoqualificado de emenda a menoridade penal
podera ser reduzida, ficando impossibilitada tal reducdo via lei
ordinaria!® (GRECO, 2011, p. 389).

Nesse sentido, o que impede a realizacdo de tal projeto de reducdo é que,
eventualmente, isso ndo resultara na reducdo da criminalidade juvenil, conforme
afirma Macedo:

A colocacao de jovens em prisbes comuns, somente contribuiria
para prepara-los para o crime organizado, vez que as prisdes
brasileiras sao verdadeiras escolas do crime. A cadeia além de ser
cara e ineficaz, separa familias, aniquila a autoestima do individuo
e nao inibe a criminalidade (MACEDO, 2008, p.198).

Infelizmente, essa ideia de modificacdo da idade penal possui 0 apoio de
grande parte da sociedade, seja por desconhecer a lei e as medidas
socioeducativas destinadas aos jovens infratores, seja pelo fato da midia
corroborar com tal ideia, na medida em que se limita a divulgar a pratica da
infracdo, deixando de lado os indices de recuperacdo dos adolescentes que sao
submetidos as medidas socioeducativas. Dessa forma, € necessario ter em mente
que o fato de os jovens menores de dezoito anos serem considerados
inimputaveis ndo significa que esses menores de idade ndo sao punidos, isto,
pois, o inimputavel (doente mental ou imaturo, que € 0 menor) ndo comete crime,

mas pode ser sancionado penalmente, aplicando-se medida de seguranca, que se
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baseia no juizo de periculosidade, diverso, portanto, da culpabilidade (NUCCI,2011,
p.307).
Contudo, existem equivocos quanto a ideia de que

0S menores, por incapacidade dos vigilantes [...] nascem e se
desenvolvem as carreiras criminais; favorece a organizacéo
de um meio de delinquentes, solidarios entre si, (sao
hierarquizados e) prontos para todas as cumplicidades
futuras; as condicbes dadas aos detentos libertados, que
condenam-nos fatalmente a dezoito anos e que sdao
mentalmente incapazes de compreender a pratica de atos
ilicitos, nos tempos hodiernos, ndo mais pode ser considerada
uma verdade,pois ninguém pode negar que o jovem de 16 a 17
anos de qualquer meio social, tem hoje amplo conhecimento do
mundo e condi¢des de discernimento sobre a ilicitude de seus
atos (MIRABETE, 1985, p. 215).

Diante do que foi exposto, os projetos elaborados para modificar a maioridade
penal no Brasil ndo séo viaveis, visto que nao reduziria a criminalidade juvenil, como
se espera, mas sim, formaria mais e mais criminosos, a cada dia, nas penitenciarias
brasileira que sédo verdadeiras escolas do crime, como explana Foucault ao afirmar
que:

as prisdbes ndo diminuem ataxa de criminalidade; b) provoca a
reincidéncia; ¢) ndopode deixar de fabricar delinquentes, mesmo
porque lhe sdo inerentes o arbitrio, a corrupcdo, o medo, a
reincidéncia; f) a prisao fabricaindiretamente delinquentes, ao fazer
cair na miséria a familia do detento(FOUCAULT, 2007. p. 221-
223).

Nesse contexto, ao garantir os direitos previsto no ECA das criancas e dos

adolescentes, o Estado conforma-se a  teoria garantista penal, visto que busca
garantir os direitos fundamentais dos menores de idade, tema que sera descortinado

no préximo tépico dessa obra, sob a perspectiva da reducdo da maioridade penal.

A REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL SOB O ENFOQUE DO GARANISTO
PENAL.

O garantismo penal se configura em uma doutrina elaborada por Luigi
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Ferrajolitt  a partir da obra “Direito e Razdo” 2 .Essa doutrina engloba desde
a criacdo da lei penal, abarcando a escolha dos bens juridicos tutelados, a validade
das normas e principios do direito material e processual penal, o respeito pelas regras
imanentes a atividade jurisdicional, a regular funcdo dos sujeitos processuais e até
mesmo as particularidades da execucdo penal, entre outros assuntos (MASSON,
2011).

Objetivando assegurar a paz social, quando existe uma violacdo ao direito, o
Estado ira interceder, com o objetivo de restaurar a ordem juridica, buscando a certeza
de que a instrumentalizacdo punitiva e retributiva sdo praticadas. No que concerne
as legislacdes criminais modernas, pouco a pouco vém sendo implantados ideais de
indole garantista aos transgressores da lei, resultando, assim, em ténues alteracdes
procedimentais, no decorrer dos anos, mesmo que o sistema venha a ser balancado

pelos defensores do chamado Direito Penal Maximo 13
O garantismo corresponde a tutoria dos valores ou direitos fundamentais, cuja

satisfacdo, mesmo nao sendo interesse da maioria, revela o objetivo do direito penal,
gual seja, a imunidade dos cidadaos contra a arbitrariedade das punicdes, a defesa
dos fracos mediante regras do jogo igualitarias a todos, a dignidade daquele a quem
€ imputado crime e a garantia da sua liberdade, por meio do respeito a sua verdade
(FERRAJOLLI, 2000, p. 271).

Alexandre Maia discorre sobre o tema da seguinte maneira:

[...] o garantismo seria, no entender de Ferrajoli, uma forma de
direito que se preocupa com aspectos formaise substanciais para
que o direitoseja valido. Essa juncdo de aspectos formais e

11 E um jurista italiano, considerado um dos principais tedricos do garantismo juridico. Autor detrezentas
publicagdes, entre elas, vinte livros, de sua ampla bibliografia, como exemplo: “Democracia autoritaria e
capitalismo maduro”, “Direitos e garantias. A lei do mais débil”, “Osfundamentos dos direitos fundamentais”
e “Direito e razdo, teoria do garantismo penal”.

12 Essa obra constroi a teoria geral do garantismo, ap6s destruir velhos vicios tedricos e préticos, formulando
assim um sistema normativo com garantias, trazendo-lhe racionalidade. Ademais,Ferrajoli ir& analisar os
problemas fundamentais da pena, do delito e do processo penal, baseados nos ideais morais que inspiram
oudeveriam inspirar o Direito das na¢es civilizadas.

* 0 Direito Penal Maximo prega a ampliacdo datutela penal, defendendo rigidos regimes de cumprimento

da sancdo, além do prolongamento das penas privativas de liberdade, ou seja, defende um Direito Penal mais
enérgico, baseado na intolerancia a préaticas delituosas, mais atuantee controlador, conforme passa a intervir
mais firmemente sobre esferas antes intocadas.
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substanciaisteria a funcdo de resgatar a possibilidade de garantir
efetivamente, aos sujeitos de direito, todos os direitos
fundamentais existentes (MAIA,2000, p.94).

Ferrajoli vai dividir o significado de garantismo sob trés aspectos:

Segundo um primeiro significado, ‘garantismo’ designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito
penal, o modelo de ‘estrita legalidade’, préprio do Estado de direito,
[...] se caracteriza como uma técnica de tutela idénea [...] em
garantia dos direitos. [...]. Em um segundosignificado, ‘garantismo’
designauma teoria juridica da ‘validade’ e da ‘efetividade’ como
categorias distintas ndao s6 entresi mas, também, pela ‘existéncia’
ou ‘vigor’ das normas. [...] exprime uma aproximagdo tedrica que
mantém separados o ‘ser’ e o ‘dever ser’ no direito; [...]. Num
terceiro significado, por fim, ‘garantismo’ designa uma filosofia
politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificacao
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou
a garantia constituem a finalidade (FERRAJOLI, 2006, p. 785-787).

Desse modo, entende-se que o garantismo busca assegurar um poder minimo
do Estado, diminuir a violéncia,propiciar a liberdade do individuo, portando, verifica-
se que o garantismo busca complementar o Direito, para assegurar os direitos
fundamentais de todos os individuos, diferente do Direito Penal Maximo, doutrina que
muitos, infelizmente, consideram a ideal para se combater a criminalidade. Porém,
essa doutrina impossibilita a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, pois
como afirma Ferrajoli:

A certeza perseguida pelo direito penal maximo esta em que
nenhum culpado fique impune, a custa da incerteza de que também
algum inocente possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito
penal minimo esta, ao contrario, em que nenhum inocente seja
punido a custa da incerteza de que também algum culpado possa
ficar impune (FERRAJOLI, 2000, p. 84-85).

No que se refere aos adolescentes, ao eliminar a arbitrariedade do antigo
Cddigo de Menores, no qual o Estado- juiz, autoritariamente, suprimia os direitos
fundamentais dos adolescentes, o ECA adere a doutrina da protecéo integral e passa
a considerar a crianca e o adolescente sujeitos de direitos, 0s quais s&o tado ou mais
especificos do que os destinados aos demais cidaddos em virtude da condicédo

intrinseca de individuo em desenvolvimento que se encontram.
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Nesse sentido, ao avaliar o sistema penal Infanto-juvenil, observa-se que a
inimputabilidade penal do adolescente e, dessa forma, a responsabilidade estatutaria,
baseada em precedentes histéricos, psicolégicos e bioldgicos, € fato necessério para
a garantia da convivéncia social, uma vez que esses menores de idade necessitam
de tratamento diferenciado, a fim de lhes garantir um eximio desenvolvimento.

Tal conjuntura, no entanto, ndo agrada a grande maioria da sociedade
gue considera que qualquer criminoso, independente de idade, condi¢do psicoldgica
e historica, deve ser privado de liberdade, excluindo-o da sociedade, sem Ihe dar um
meio de ressocializar-se, permitindo que continue no mundo do crime. Nesse contexto,
verifica-se 0 qual ineficaz é privar os jovens da liberdade e ndo tentar reinseri-los na
sociedade, pois como afirma Bitencourt:

Nessa faixa etaria os menores precisam, como seres em formacao,
mais de educacdo, de formacdo, e ndo de prisdo ou de
encarceramento, que representa a universidade do crime, de
onde é impossivel alguém sair melhor do que entrou. A experiéncia
do cércere transforma um simples batedor de carteira em um
grande marginal (BITENCOURT, 2012, p. 468).

Essa parcela da sociedade, juntamente com alguns doutrinadores, que clamam
por uma reducdo na idade de responsabilidade penal, considera que as medidas
socioeducativas aplicadas aosjovens infratores sdo demasiadamente pedagogicas.
Contudo, com a publicacdo da sumula 338 pelo Supremo Tribunal de Justica,
pacificou-se o carater dessas medidas ao estabelecer a possibilidade da sua
prescricdo, salientando, assim, a conformacao a teoria geral garantista ao ECA e ao
Direito Penal Minimo. Essa conciliagdo se deve ao fato de que o movimento
garantista, relaciona-se com a garantia do minimo sofrimento necessario decorrente
da intervencéo punitiva do Estado, a qual é validada por Antonio Fernando do Amaral
e Silva:

N&o defendo a carcerizagdo do sistema soOcio-educativo. Muito
menos medidas meramente retributivas. Ao contrario, ao invocar
o Direito Penal, preconizo a humanizacdo das respostas, as

alternativas a privacdo de liberdade, a descriminalizacdo e a
penalizacdo — o Direito Penal Minimo (SILVA,1999, p.63-64).

Embora essas medidas sejam a melhor maneira de lidar com os jovens
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infratores, na préatica, elas sdo aplicadas sem um devido acompanhamento do
judiciario. Além disso, a existéncia de lacunas, discricionariedade e subjetividade
contidas no ECA ocasiona duvidas quanto a aplicacdo das garantias,tutelada pelos
direitos fundamentais.

Isso se deve ao fato de que, embora o ECA tenha evoluido bastante, no que
diz respeito, principalmente, a garantia dos direitos dos jovens, esse estatuto ainda
esta incompleto, sobretudo, quando analisado sob o principio maior do garantismo,
que, de acordo com Ferrajoli (2005), é o da jurisdicionalidade, o qual, de forma ampla,
configura-se como que inexiste pena sem juizo e, de forma estrita,significa que néo ha
juizo sem que a acusacao seja submetida a prova.

Observa-se um desrespeito desmedido as garantias constitucionais: a) na
dispensabilidade do advogado de defesa ou defensor na audiéncia 1 ; b) noinstituto
dainternacdo-sancdo, umavez que nao € exercido o principio daremisséao;
b) direito a presuncao de inocéncia e liberdade como regra,com excepcionalidade
da internacédo provisoria; c) direito de recorrer em liberdade mesmo sem se
recolher aocentro de internamento, justificando- se fundamentalmente a eventual
negativa do direito de recorrer em liberdade; d) direito a juiz e contraditério °
; €) na permissdao do Ministério Publico competente; e)direito a ampla defesa,

com dupla funcdo do Ministério Publico, pelo ECA, na atuacéo de juiz e

acusagdo ' ; d)na discricionariedade do MinistérioPublico; e) no afronte ao
principio da presuncgédo dainocéncia !’ f) nafalta de fundamentacéo intimacéo para
todos os atos processuais, inclusive precatéria; f) direito ao siléncio e de ndo se
incriminar; g) vedacédo da reformatio in pejus; h) vedacdo do uso de provas ilicitas,

salvo em beneficio da defesa; i) direito a publicidade do processo em sua relacao; j)

14 Tema explanado no Estatuto da Crianga e doAdolescente no art. 197.

15 Consiste em ninguém ser condenado sem ser ouvidoe derrotado em juizo.

16

Defesa dos direitos indisponiveis dos adolescentes e defesa dos interesses sociais, que estdo em
conflito com os interesses particulares do adolescente em questéo.

17 . x . . ~ .
Visto que néo é observado quando os adolescentes confessam o cometimento de infragdes pelas quais

estavam acusados.
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proibicdo do non bis in idem processual; I) das decisdes judiciais exemplos!®
dentre outro direito de jurisdicionalizacdo da Execucdo da medida
socioeducativa; m) direito de estar presente nos atos.

Em virtude disso, compreende-se o motivo de muitos que buscam,
impetuosamente, a reorganizacdo do Direito da Infancia e da Juventude, visando
assegurar as garantias fundamentais ja intrinsecas a ele, visto que, como foi exposto
anteriormente, existem diversas falhas nesse Estatuto que podem impossibilitar a
plena garantia dos direitos dos jovens. Como discorre Rosa (2005, p.149):

a) direito de defesa técnica com tempo e meios adequados,
inclusive medida socioeducativa; o) direito de solicitara processuais
e se confrontar com as testemunhas e informantes; n) prescricao
da presenca de seus pais e defensores a qualquer tempo; p)
impetrar habeas corpus e mandado de seguranca; q) inutilizacao
das provas ndo produzidas no processo e em contraditorio; r)
inconstitucionalizacdo da internacdo- sancao por violagdo do
devido processo legal.

Dessa forma, pode-se notar que esses direitos elencados por Rosa (2005) sao
de indole garantista, assim como o s que estdo inseridos no Estatuto. Assim,
necessitam apenas serem respeitados e colocados em pratica, a fim de permitir que
os jovens se desenvolvam e se tornem cidaddos de bem. Realidade que nédo se
efetuara, caso esses adolescentes sejam trancafiados com criminosos adultos de
alta periculosidade que os transformardo em mais um.

Portanto, é insensato questionar o carater das medidas socioeducativas, pois
inviabilizaria diversas garantias, assim como é incoerente reduzir a maioridade penal,
visando minimizar as praticas de delitos por menores de idade, visto que a
inimputabilidade conferida aos jovens ndo € sinbnimo de impunidade, apenas 0s
submete a legislacéo especial. Assim, conformar o Direito Penal Juvenil com os ideais
garantistas instrumentalizaria os direitos fundamentais presentes na Constituicao
Federal de 1988.

Nessa conjuntura, essa proposta de reducéo da idade penal “alicer¢a-se mais

18 Decretam as medidas socioeducativas de acordo com a personalidade do infrator e ndo com as provas
dos fatos.
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em um viés politico do que, necessariamente, na resolucdo do problema social de
criminalidade” (BREGALDA, 2007, p. 89). Ademais, como pondera Claus Roxin:

Se, com o crescimento da criminalidade praticada porcriangas nos
dltimos anos, ja se escutam vozes a exigir a diminuicdo da
maioridade penalpara os 12 anos, isto s6 pode fundar-se ndo em
uma culpabilidade recentemente descoberta no incapaz de
culpabilidade, e sim na necessidade de uma prevencédo mais
eficaz. Sera tarefa de acriminologia demonstrar que instrumentos
de educacao econtrole social devem aqui ser utilizados e que, de
qualquer maneira, o direito penal ndo € um meio idéneo para
disciplinare socializar criangas (ROXIN,2006, p. 91).

Diante disso, ndo €& excluindo-os do convivio social, que esses jovens
delinquentes se tornardo cidadao respeitaveis, mas sim, através de medidas que lhes
proporcionardo uma ressocializacao, permitindo-lhes uma nova vida digna e com seus

direitos garantidos.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo aspirou elucidar a questdo da reducédo da maioridade penal
no Brasil, uma tarefa que diligencia um estudo metddico, removendo o
sensacionalismo da midia e do clamoremocional de delitos barbaros cometidos por
jovens, que corroboram com tal projeto, para poder refletir, adequadamente, sobre o
assunto, uma vez que € o futuro de criancas e adolescentes em jogo, e tentar
descobrir,assim, a melhor solucéo para esseproblema social constante.

Evidenciando a opinido da sociedade quanto a tal proposta, a qualclama pela
reducdo da idade de responsabilidade penal, em virtude do aumento da
delinquéncia de jovens e por estes serem inimputaveis e, assim, nao serem
submetidos as mesmas puni¢cdes gque adultos criminosos, a fim de minimizar esse
indice espantoso de jovens cometendo atos hediondos. Nesse contexto, de acordo
com o que foi exposto, a proposta de reducdo ndo € amaneira de lidar com essa
crise social, mas sim, através de medidas que busquem ressocializar esses
adolescentes para Ihes permitir um plenodesenvolvimento.

Ademais, salientaram-se, também, as correntes de doutrinadores juridicos

acerca de tal tema, visando compreender a legitimidade dessa proposta e, de acordo
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com o que foi descortinado nesta obra, pOode-se assimilar que a reducdo da
maioridade penal ndo se configura como clausula pétrea, uma vez que o art.228 nao
se encontra em contexto de direitos e garantias individuais. Contudo, apesar de nao
ser norma pétrea, a reducdo da idade penal é uma medida ineficiente que apenas ira
mascarar a real necessidade de implementar politicas sociais que previnam e
ressocializem a delinquéncia juvenil, assim como invertera as funcbes dos
responsaveis por tais politicas.

Por fim, analisou-se essa proposta de reducdo sob a ética do garantismo de
Ferrajoli e foi possivel notar que o ECA, apesar de incompleto, possui ideais nos
moldes do sistema garantista, na medida em que procura garantir os direitos
fundamentais das criancas e dos adolescentes, utilizando-se do Direito Penal Minimo,
o qual busca afastar a inseguranca juridica, que grande parte da populacdo sente,
através da efetivacdo domais renomado principio de uma ordem juridica: o principio
da dignidade da pessoa humana.

Diante do que foi discutido, nota-se que criancas e adolescentes devem ser
punidos de modo diferenciado dos adultos, uma vez que sao sujeitos em
desenvolvimento e, portanto, encarcera-los ndo € a melhor maneira para auxilia- los
a se ressocializar e se tornarem pessoas de bem. Assim, € submetendo tais jovens
infratores a medidas socioeducativas que o processo de recuperacdo desses menores

de idade podera verdadeiramente comecar.
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O DESAFIO DE GIGES PARA A MAGISTRATURA BRASILEIRA

Josivan Moura de Sa ?

RESUMO

O presente artigo tem por tema as questdes ético-juridicas no exercicio da
magistratura, no que se refere as causas de impedimento ou suspeicdo dos
magistrados, em especial as questdes de foro intimo, a partir do disposto na
Constituicdo Federal de 1988 e no CodigoProcessual Civil brasileiro (CPC). Objetiva
em primeiro lugar esbogar sucintamente o principio constitucional da imparcialidade.
Em segundo, analisar as hipoteses de suspeicdoe impedimento dos juizes, a luz de
hermenéutica dos normativos citados, bem como de entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais. Em terceiro, refletir sobre a questdo especifica do ‘foro intimo’,
constante do paragrafo unico do art. 135/CPC. Por ultimo, efetuarcorrelagéo entre a
metéafora platénica acerca do de ‘anel de Giges’ e as situa¢cdes que dizemrespeito as
questdes de ‘foro intimo do juiz. Conclui pela necessidade de maior atengao, por
parte da magistratura brasileira, para as causas de impedimento e suspeicdo, em
especial as hipéteses de ‘foro intimo’, como forma de preservar a imparcialidade
juridica.

Palavras-Chave: Impedimento. Suspeicdo. Imparcialidade. Foro intimo. Anel de

Giges.

ABSTRACT

This article is subject to ethical and legal issues in the performance of the judiciary in
relationto causes of impediment or suspicion of magistrates, especially the questions
of an intimatenature, from the provisions of the Federal Constitution of 1988 and the
Code Brazilian civil (CPC). Obijective first briefly outline the constitutional principle of
impartiality. Second, examine the assumptions of suspicion and avoidance of judges,
in light of the normative hermeneutic cited, as well as doctrinal and jurisprudential
understandings. Third, reflect onthe specific issue of ‘internal forum', in the single
paragraph of art. 135/ CPC. Finally, makecorrelation between the Platonic metaphor
about the 'ring of Gyges' and the situations that concern matters of' internal forum of
the judge. It concludes with the need for greater attention on the part of the Brazilian
judiciary, to the causes of impairment and suspicion, especially to cases of ‘internal
forum' as a way to preserve legal impartiality.

Keywords: Impediment. Suspicion. Impartiality. Intimate venue. Ring of Gyges.
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INTRODUCAO

Lutar contra o coracéao é dificil,
pois o que ele quer;
compra- se a preco de alma

(HeréAclito de Efeso, fragmento 85).

Uma decisdo exarada por juiz da 172 Vara Federal do Rio de Janeiro no
Processo n° 0004747-33.2014.4.02.5101, em que figuraram com o autor e réu,
respectivamente, o Ministério Publico Federal e a empresa Google Brasil Internet
LTDA, causou polémica nos mais diversos meios juridicos, académicos, religiosos
e sociais em geral.

Na referida deciséo, tratou-se sobre a retirada ou ndo de alguns videos, em
gue se faziam agressdes a uma determinada religido afro-brasileira, tendoo juiz
decidido pela nao retirada dos mesmos, se utilizando por fundamento,dentre outras
argumentacdes, de um determinado conceito para o termo ‘religiao’, a saber:
necessidade de um texto base (Coréo, Biblia, etc), estrutura hierarquica (classes
sacerdotais) e divindade de veneracao.

Ademais, em simples consulta biblica (Antigo Testamento), observa-se que
as relacdes Deus-homem néo eram intermediadas necessariamente por meio de um
cargo hierarquico especifico, posto gque muitas vezes Deus se manifestou
diretamente aos homens, prescindindo, Adentrando no mérito da definicdo de
‘religiao’, utilizada para fundamentar a decisdo em comento, a mesma naoencontra
muito respaldo cientifico oufilos6fico para compor a basefundamentadora de uma
deciséo de portecientifico, como séo (ou deveriam ser) as decisdes juridicas.

Uma pesquisa cientifica consistente sobre a matéria da supracitada deciséo
logo perceberia que o Judaismo, em seus primérdios, ndo estava atrelado
propriamente a um texto base, posto que a tradicdo oral sempre foi levada em
consideracdo na cultura judaica, sendo os dez mandamentos, por exemplo,

incorporados apenas em momento posterior.
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Da mesma forma, tais mandamentos como Tefilin (Devarim 6:8) e Tsitsit
(Bamidbar 15:38) séo encontrados na Tora mas ndo sdo fornecidos detalhes e
presume-se que estardo na Tora Oral. E também, embora guardar oShabat seja um
dos Dez Mandamentos, nenhum detalhe é fornecido sobre como deveria ser
guardado, e estes estdo também na tradicdo ndo escrita. D’'us assim declarou
(Yirmiydhu 17:22) "Manteras o Shabat sagrado, assim como ordenei a teus
antepassados” (KAPLAN, 9:1-5). N&o raras vezes, de eventuais postos da
hierarquia religiosa, Moisés e sarca ardente; José e a leitura dos sonhos, L6 e seu
debate para salvar sua cidade, caso la residisse pelo menos um justo, dentre outras

situacoes.

O proprio Cristianismo parece ter-se baseado mais na oralidade de Jesus e
discipulos até que, em momento posterior, passou a ter suas orientacdes codificadas
nos quatro evangelhos classicos e cartas paulinas:

N&o se encontra em parte alguma do material cristdo, intra ou extra
candnico, qualquer recomendacdo por parte do Jesus historico ou
gue a Ele tenha sido atribuido, para que seus seguidores
registrassem por escrito seus ditos e feitos para a posteridade.
Antes, 0 que se observa, em varios ditos de diferentes secbes
do cristianismo, sdo mencbes explicitas a um programa de
disseminacdo ou de uma mensagem, atrelada a interiorizacdo e a
exemplificagdo de um estilo de vida cujo meio primordial de
transmissédo seria a palavra falada. Implica dizer, a comunicac¢ao
face a face, coletivamente repartida.(FARIA, 2011, p. 81).

Dessa forma, a leitura enviesada do termo ‘religido’ manifestada na
mencionada decisdo, nos levou a cogitar, apds a decretacdo da sentenca, que
ocorreu pelo menos como uma dashipoteses possiveis a interferéncia de fatores
idiossincraticos do julgador como reais motivadores de tal decisédo, fatores estes
possivelmente de ordem religiosa. Todavia, para nao ficarmos presos apenas a uma
hipbtese, outra situacéo possivel de ter ocorrido é a de erro juridico crasso mesmo,
impericia juridica?, afinal qualquer atividade profissional, € passivel de tais erros de
ordem técnica.

Todavia ndo se esta aqui para julgar o juiz em questdo, mas apenas colhendo
elementos para uma reflexdo de cunho mais académico-cientifico. Alids, segundo
nota divulgada pela assessoria de imprensa da Justica Federal do Rio de Janeiro, o

préprio juiz reviu o malfadado argumento, sem alterar, contudo, o cerne de sua
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sentenca, continuando a negativa quanto a retirada dos videos ofensivos, mas que
ndo convém no momento a continuidade do debate.

Dessa forma, desvencilhando-nosagora do caso in concreto supracitado e
atendo-nos num plano mais hipotético, questionamos: a influéncia de fatores
idiossincraticos de eventuais juizes se constitui & nossa magistratura como um
desafio a ser vencido? Em outras palavras, deve o juiz declinar suas idiossincrasias
Nno processo, no intuito de se avaliar eventuais hipéteses de impedimento ou
suspeicdo? Sabe-se que fatores subjetivos(idiossincraticos), tais como vinculos
familiares, de amizade ou inimizade, empregaticios, econémicos, religiosos,
ideologicos, étnicos, de género, associativos, 0 que inclui as agremiacoes
futebolisticas e desportivas em geral,dentre outros, podem gerar nos cidaddos em
geral, toda uma gama de empatias ou antipatias.

Entretanto, quando se trata de cidadaos gue ocupam umcargo da
magistratura e tais circunstancias sao levadas ao processo, se nao houver a
devida atencao em relacdo as mesmas, é possivel que figuem comprometidas as
eventuais causas em que atuarem.

Por essa razao, a explicitacdo de tais situacGes por parte do proprio juiz €
encarada como mais do que uma faculdade a disposicao do julgador, € interpretada
como dever ético, ndo no sentido de um mero cumprimento de regras morais
positivadas em um cédigo de ética ou legislacdo constitucional ou infraconstitucional
(leis, regimentos internos de tribunais etc), mas no sentido de dar vazdo a um dos
elementos essenciais, quica mesmo o principal, para o atingimento da exceléncia
profissional: a imparcialidade, que permite ao cargo de juiz revestir-se com o velo da
Justica (que ndo € a toga, que fique claro desde logo).Tanto é assim, que o proprio
Conselho Nacional de Justica chegou a emitir a Resolucdo n® 82/2009, como
tentativa de regulamentar a forma de exercicio de questbes ligadas as causas de
suspeicaopor motivo de ‘foro intimo’, muito embora a referida resolucéo seja objeto
de questionamento de inconstitucionalidade via ADI 4260-DF(Ministra relatora Rosa
Weber).

A propésito, no sistema juridico brasileiro, muitas das hip6teses
idiossincréaticas acima apontadas configuram causas de impedimento ou suspeicao.
N&o obstante, cuidar-se-a tdo somente das hipoteses previstas no Codigo de

Processo Civil brasileiro (CPC), devido a exiguidade de tempo e condi¢cdes materiais
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para aprofundamentos na presente pesquisa, ciente, no entanto, de que as
nossas reflexdes, mutatis mutandi, se aplicam também as diversas areas
processualisticas do Direito, em especial ao Codigo de Processo Penal, ainda que
com uma ou outra controversia.

Pela complexidade do tema, em termos metodologicos, o presente artigo
consistiu em pesquisa de carater aplicado,qualitativo, explicativo e bibliografico, além
de flertar com a interdisciplinaridade. E aplicada no sentido de abordar um problema
concreto atinente a realidade juridica, que, conforme explicitado acima, refere-se as
guestdes de foro intimo no CPC.

E qualitativa, em virtude de seu aspecto interpretativo e reflexivo, em
detrimento de aspectos estatisticos no quediz respeito a incidéncia das referidas
situacBes suscitadas, in concreto, noJudiciario brasileiro. E explicativa, nosentido de
estabelecer explicitacdes e andlises, bem como estabelecer rela¢des referentes ao
tema abordado. Por ultimo, também é bibliogréafica, por basear-se em levantamento
normativo, doutrinario e jurisprudencial acerca do tema. Possui ainda um viés
interdisciplinar, haja vista que relaciona temas inerentes a Filosofia, Etica e Direito.

Nesse sentido, para fundamentar a pesquisa fez-se necessario recorrer ao
disposto nos artigos 134, 135 e 136 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro, que
tratam mais propriamente das hipdteses de impedimento e suspeicdo, e em
especifico, a hipétese de ‘foro intimo’, haja vista que permitiu extrair algumas linhas
interpretativas gerais, sem a pretenséo de esgotar todas as mindcias inerentes ao
tema em comento.

Também se recorreu ao suporte doutrinario de autores como Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, autores do “Codigo de Processo Civil
Comentado e legislacado extravagante”, Fredie Didier Jr, autor do “Curso de Direito
Processual Civil — Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento”,
Alexandre de Moraes, autor da obra “Direito Constitucional’, além de outros
importantes juristas, que serdao oportunamente referenciados.

Sob o aspecto normativo, fez-se uso da Constituicdo Federal de 1988, da Lei
5.869/79, assim como da Resolu¢cdo CNJn° 82/2009. E, em matéria jurisprudencial,
recorreu-se a uma decisao da 172 vara federal do Rio de Janeiro, para sensibilizar os
eventuais leitores para a importancia das questbes que o tema suscita. E, para

auxiliar no aprofundamento das discussoes, fez-se uso da ADI 4260-DF (Ministra
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relatora Rosa Weber), mais precisamente da peticéo inicial desenvolvida pela AMB
e demais instituicdes interessadas.

Para o suporte interdisciplinar, utilizou-se a obra “A Republica” do filésofo
grego Platdo, em virtude da possibilidade de efetuar correlacdo entre a metafora do
“Anel de Giges”, presente no livro Il da mencionada obra e a temética de ‘foro intimo’
presente no paragrafo Unico, do art. 135 do CPC. Ademais, fez-se uso também de
textos da é&rea religiosa- teoldgica, em auxilio a explicitacdo da etapa de
sensibilizacdo acima referida, textos estes devidamente referenciados na secéo
pertinente.

Dessa forma, o presente trabalho restou organizado da seguinte forma:
Introducdo, em que se apresentou a tematica aqui desenvolvida; O Principio da
Imparcialidade, em que se estabelecem algumas reflexdes acerca da aludida norma
constitucional, como fundamento para as causas obstativas da atuacdo do
magistrado no processo ou julgamento; Causas de Impedimento e Suspeicdo, em
gue se apresentam um detalhamento das referidas causas, assim como se
estabelecem algumas reflexdes acerca das mesmas; Questdes de Foro intimo, em
gue se reflete acerca de alguns pormenores inerentes ao assunto; O Desafio de
Giges, em gque se estabelece arelacdo entre a mencionada metafora platonica e a
tematica do presente estudo e Consideracdes Finais, em que se deixa configurado
o desafio, como objeto de superacdo para a atuacdo do magistrado e Referéncias
Bibliograficas, em que seapresentam as obras que se mostraram fundamentais para
a construcao textual.

Assim, em sequéncia a proposta textual, antes se fazerem necessarias
algumas palavras acerca do principal fundamento das causas de impedimento e
suspeicdo do magistrado no processo ou julgamento, a saber: o principio da
imparcialidade, consoante previsto em nossa Constituicdo Federal de 1988, para
s6 entdo, adentrarmos nas questdes inerentes aos pormenores legais da

tematica.

O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

O principio da imparcialidade do juiz no processo e no julgamento € um dos

principios constitucionais mais caros ao sistema juridico brasileiro. Sem o aludido
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principio ndo ha sequer como falar em sistema juridico, estabelecendo-se uma velha
férmula tao temida pelos fil6sofos antigos, consoante denuncia Platdo (1976, p. 55),
em que a justica consistiria em se preferir os amigos e prejudicar os inimigos. A
imparcialidade do juiz se configura, pois, em um dos pilares essenciais da figura do
juiz natural.

Em nossa Constituicdo Federal de 1988, o principio do juiz natural esta
compreendido nos dispositivos a seguir transcritos: “XXXVII - ndo havera juizo ou
tribunal de excegdo” e “LIll - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela

autoridade competente”.

Com efeito, conforme nos informa Lenza (2012, p. 1007), “o juiz natural
fundamenta-se em um tripé: auséncia de juizo ou tribunal de excecéao;

competéncias pré-constituidas legalmente e a imparcialidade.

Observa-se, segundo se depreende da explicitacdo do renomado jurista acima
referido, que o juiz natural ndo se estabelece a partir de um juizo ou tribunal
excepcional, ja que se constituiria em um espaco para a discriminacdo de cidadaos
ou casos especificos, ferindo-se a isonomia constitucional. Da mesma forma, dotada
de competéncia legal, anteriormente estabelecidas em lei, ficaria também
comprometida a atuacao do magistrado.

Todavia, para caracterizar ojuiz natural, ndo bastam a vedacédo a tribunais
excepcionais e a legalidade decompeténcias, ou seja, o julgador deve ainda
cumular a tais caracteristicas umaterceira de essencial importancia para todo e
qgualquer sistema juridico, aimparcialidade, que ndo se da de forma tacita pela
simples legalidade dacompeténcias previamente estabelecidas.

A imparcialidade diz respeito a uma tomada de posicao ante os aspectos
circunstanciais inerentes a figura do julgador e da causa a julgar. Assim, ndo basta
a disposicdo de competéncias do juiz ou tribunal na lei, pois o juiz deve estar
subjetivamente em posi¢do ndo afetadaem relacdo a causa em que venha atuar,
para que o eventual julgamento nédo reste comprometido.

Observa-se, assim, que 0 requisito da imparcialidade do juiz é um dos
fundamentos essenciais para o estabelecimento das hip6teses deimpedimento e
suspeicdo, jA4 que tais situagbes dizem respeito aos referidos aspectos

circunstanciais inerentes ao magistrado e a causa propriamente dita, adespeito de
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eventuais competéncias previamente estabelecidas.
Entretanto, é importante frisar, que, embora a imparcialidade seja um requisito
essencial para o exercicio da propria jurisdicdo, o préprio poder de dizer o
direito, a parcialidade n&o afeta a jurisdicdo de forma absoluta, mas apenas
relativamente a um processo in concreto, seja objetivamente (objeto do processo),
seja subjetivamente (no que se refere as partes), o que implica que a ocorréncia de
alguma circunstancia inerente a subjetividade do juiz, em algum processo ou
julgamento, afasta momentaneamente seu poder jurisdicional, permanecendo
integro para outras acdes nao afetadas, consoante se depreende das seguintes

palavras de Rocha (2007, p. 67):

Uma das caracteristicas apontadas pela doutrina como idénea a
tipificar a jurisdicdo € a imparcialidade do juiz, entendida em dois
sentidos: no sentido objetivo, de indiferenca do juiz a respeito das
situacdes juridicas objeto do processo; e no sentido subjetivo, de
equidistancia a respeito das partes em relacédo as quais a sentenca
opera efeitos.

A imparcialidade é a forma de assegurar a equidistancia, o equilibrio entre o
juiz, no exercicio de sua funcéo jurisdicional, de forma que néo se entremeie no
processo ou julgamento interesses estranhos e contrarios a constru¢do da justica.
Por esse motivo, passou a se justificar a exigéncia para o Paragrafo unico. No caso
do n° IV,0 impedimento sO se verifica quando o advogado ja estava exercendo o
patrocinio da causa; €, porém, vedado ao advogado pleitear no processo, a fim de
criar o impedimento do juiz. Art. 135. Reputa-se fundada a suspeicéo de parcialidade
do juiz, quando: - amigo intimo ou inimigo capital, juiz declinar as causas que
eventualmente possam obstar sua atuacao processual, constituindo as hipéteses de

impedimento “ou suspeicao previstas em lei, que sera objeto do préximo topico.

CAUSAS DE IMPEDIMENTO OU SUSPEICAO DO JUIZ

Para adentrarmos na seara das causas de impedimento e suspeicao, vale a
pena conferir o disposto em nosso Cadigo de Processo Civil, conforme transcri¢des
abaixo:

Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas funges no processo
contencioso ou voluntario: | - de que for parte; - em que interveio
como mandatério da parte, oficiou como perito, funcionou como
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6rgdo do Ministério Publico, ou prestou depoimento como
testemunha;a - que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢cao, tendo-
Iheproferido sentenga ou decisao;

IV - quando nele estiverpostulando, como advogado da parte, o
seu cdnjuge ou qualquer parente seu, consanguineo ouafim, em
linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau;

Vv - quando cbOnjuge, parente,consanguineo ou afim, de alguma
das partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau;
VI - quando for 6rgao de direcdo ou de administracdo de pessoa

juridica, parte na causa; de qualquer das partes;

c) - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu
cbnjuge ou de parentes destes,em linha reta ou na colateral até o
terceiro grau;

[ll - herdeiro presuntivo, donatarioou empregador de alguma das
partes; IV - receber dadivas antesou depois de iniciado o processo;
aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou
subministrar meios para atender as despesas do litigio; V -
interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.
Paragrafo Unico. Poderd ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo
intimo.

Art. 136. Quando dois ou mais juizes forem parentes, consanguineos
ou afins, em linha reta e no segundo grau na linha colateral, o
primeiro, que conhecer da causa no tribunal, impede que o outro
participe do julgamento; caso em que o segundo se escusara,
remetendo o processo ao seu substituto legal.

Observa-se que no art. 134 supracitado e seus incisos se encontram as
causas de impedimento do juiz no processo e julgamento. Tais hipoteses nao
extinguem o processo, mas viciam desde o inicio os atos praticados pelo magistrado,
devendo os mesmos serem invalidados, desde o reconhecimento do juiz impedido
ou desde que as referidas circunstancias sejam arguidas a qualquer momento,
durante o decurso processual (o que inclui as fases recursais), pela parte a quem
interessar, consoante podemos depreender da importante explicitacdo de Didier Jr.
(2010, p. 514), abaixo transcrita:

Ha dois graus de parcialidade: o impedimento e a suspeigdo. A
parcialidade € vicio que ndo gera a extingdo do processo: verificado
o impedimento/ suspei¢cdo do magistrado, os autos do processo
devem ser remetidos ao seu substituto legal. Os atos decisérios
praticados devem ser invalidados. As hip6teses de impedimento (art.
134 do CPC) dédo ensejo a nulidade do ato, pois ha uma
presuncéo jure et de jure de que o magistrado ndo tem condi¢bes
subjetivas para atuar com imparcialidade. E vicio que pode ser
alegado a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do [...], além de poder
ser reconhecido ex officio pelo magistrado. O vicio é tdo grave que
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admite, inclusive, futura acgao rescisoria (art. 485, 1l, do CPC), pois
se entende que a conducdo de todo o procedimento fica
comprometida.

Em relacdo as hipéteses do artigo 134 supracitado, tem-se as seguintes
situacdes. No inciso |, faz-se alusdo as causas em que o0 juiz tenha interesse pessoal
direto, isto €, seja o proprio juiz parte no processo. Do inciso Il ao VI, faz- se
referéncia a eventuais interesses indiretos (pessoais ou profissionais) no processo.
Assim, o inciso Il refere-se as hipéteses em que tenha atuado como mandatario de
parte, em atividades periciais, como membro do Ministério Publico, ou ainda prestado
testemunho noprocesso.

No inciso lll, ttm-se as situacbes em que o juiz tenha atuado em primeira
instancia, tendo exarado sentenca ou decisdo. No inciso IV, encontram-se as
guestdes inerentes aos processos em que o advogado de uma das partes possua
vinculos familiares (cénjuge, parentesco porconsanguinidade ou afinidade, em
linha reta, ou colateral até o segundo grau). No inciso V, menciona-se a hipétese de
0 juiz possuir vinculo familiar com alguma das partes envolvidas no processo
(cdnjuge, parentesco consanguineo ou afim, retilineo, ou colateral até o terceiro
grau).

No inciso VI, configura-se a hipétese em que o juiz atue como 6rgéo diretivo
ou administrador de pessoa juridica que seja parte em processo que lhe seja
distribuido. Vale ressaltar que o paragrafounico do aludido art. 134/CPC, faz uma
ressalva quanto ao inciso 1V,evidenciando que o impedimento somenteocorrera, caso
0 exercicio advocaticio possa ser vinculado anteriormente com o patrocinio da
causa, 0 que nao impede eventual e posterior atuacao no processo,desde que tal
atuacao nao seja guiada pelo intuito precipuo de ocasionar o impedimento do juiz.

No art. 134/CPC acima, as situacdes ali apontadas sdo de observancia
obrigatéria, ndo obstante o conhecimento de algumas das circunstancias
sugerirem certa dificuldade para caracteriza-las no processo, sem que haja uma
“colaboragao” do juiz, sendo aqui residente o cerne do problema, posto que é
possivel que se dé a auséncia de tal colaboracdo, em outras palavras, caso o
juiz nado se utilize de seu espirito colaborativo em apontar no processo as
causas que o impecam de atuar na lide, a comprovagao de tal situagdo torna-se

bastante onerosa ou quase impossivel a parte a quem eventualmente pudesse
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interessar. Um bom exemplo do que se estd a afirmar consiste na relacdo de
parentesco por afinidade (cunhado), afinal como saber se um determinado cidadao é
ou ndo casado (ou em unido estavel, o que piora a situagdo) com alguma irma do
magistrado?

Por sua vez, no art. 135, encontram- se as hipéteses de suspeicdo do
magistrado no processo. Segundo Didier Jr. (2010, p. 514-515), tais hip6teses ndo
afetam, de inicio, os atos praticados anteriormente ao conhecimento ou argui¢ao de
tais circunstancias, devendo a parte a quem interesse no prazo de quinze dias solicitar
gue o ato seja anulado. Entretanto, ao contrario das hip6teses de impedimento, ndo
h& uma obrigatoriedade ao juiz em declina-las, o0 que mais uma vez abre margem
para a instalagdo dos problemas de correntes de uma eventual falta de espirito
colaborativo do juiz em informar circunstancias de tal natureza.

Em relacao as hipéteses do art. 135 supracitado, encontram-se as seguintes
circunstancias. No inciso I, faz-se referéncia as relacbes de amizade ou
inimizade capital com eventuais partesprocessuais. No inciso Il, alude-se as
relacbes econbmicas mantidas entre as partes e 0 juiz ou cbnjuge, ou ainda
parente destes, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau.

No inciso Ill, tém-se as relacbes em que o juiz figura como herdeiro
presuntivo, donatario ou empregador de alguma das partes. No inciso 1V, diz respeito
a questbes inerentes a eventuais dadivas ou presentes concedidos ao juiz,
bem como aconselhamentos sobre objeto da causa, ou subministracdo de
meios parasubsidiar as despesas da lide.

No inciso V,reporta-se as situacdes em que o juiz demonstre pleno interesse
no julgamento favoravel a uma das partes. Por fim, no paragrafo Unico do aludido
artigo, ha ainda a hipétese de alegacao de situacdo de foro intimo que pode gerar a
suspeicdo do juiz, questdo esta que recebera tratamento mais especifico em um
tépico apropriado.

No art. 136 acima, tem-se outraproibicdo de atuacao de juizes em processos.
Trata-se de quando o processo ja tenha sido objeto de conhecimento de um
juiz, ficando impedidos eventuais juizes, atuantes nomes no tribunal e que
mantenham com aquele algum laco de parentesco por
consanguinidade ou afinidade, em linha reta e no segundo grau na linha colateral,

momento em que a causa deve ser distribuida a eventuais substitutos destes.
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Observa-se nos artigos supracitadosque as circunstancias particulares do juiz
gue podem afetar o processo séo diversas. Algumas destas podem ser facilmente
verificaveis pelas partes (oueventuais fiscalizadores da atuacaojurisdicional), de
maneira bem objetiva, a exemplo das hip6teses encontradas nos incisos I, Il e lll, do
art. 134/CPC. Outras circunstancias, porém, sédo de dificil verificagcdo, ndo sendo
facilmente detectaveis, a ndo ser mediante extremado esforco da parte a quem
interessaria 0 conhecimento de tais particularidades, a exemplo de todas as
hip6teses do art. 135/CPC, ou mediante colaboracdo do magistrado ao aponta-las
No processo.

Verifica-se ainda que, nos supracitados artigos, a exce¢ao das
situagdes objetivamente comprovaveis, a informagédo da existéncia de elementos
estritamente subjetivos, devido a sua propria natureza, coloca-se mais como uma
faculdade, do que uma obrigatoriedade propriamente dita. Neste sentido,
se configura como uma mera possibilidade de agir do juiz, pela propria
peculiaridade de tais circunstancias, que em sua maioria, apenas 0 magistrado as
conhece, podendo declina-las em prol de um sentimento de justica, que, espera-se,
Ihe habite a impenetravel consciéncia.

N&do obstante a obrigatoriedade detectada em algumas hipoteses de
impedimento, a facultatividadecircunstancialmente estabelecida ao juiz para os
inimeros casos de elementos idiossincraticos, geradores de situacbes de
impedimento ou suspeicdo, torna-se um efetivo problema ao exercicio jurisdicional,
caso este ndo promova a informacdo necessaria, haja vista que o peso de
comprovacao de tais circunstancias, em regra, parece recair emquem menos pode
acessar a consciéncia de outrem, ou seja, o 6nus de alegacdo de hipbteses de
suspeicdo ou impedimentorecai sobre a parte a quem interessaria tais arguicoes
(excecdes), sem que existam garantias objetivas para obtencdo de meios
comprobatérios das alegadasparticularidades. A este respeito, vale a pena conferir
o disposto no art. 312/CPC.:

Art. 312. A parte oferecerd a excecdo de impedimento ou de
suspeicdo, especificando o motivo da recusa (arts. 134 e 135). A
peticdo, dirigida ao juiz da causa, poderd ser instruida com
documentos em que o excipiente fundar a alegacéo e contera o rol
de testemunhas.

Viu-se acima que as causas de impedimento e suspeicdo podem se
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caracterizar de diversas maneiras, podendo atingir questdes familiares,econémicas,
profissionais, dentre outros fatores, que dizem respeito a pessoa do juiz, mas cujo
conhecimento de tais circunstancias, se nédo levadas em conta no processo, podem
trazer prejuizos incomensuraveis a uma das partes, bem como ao proprio sistema
juridico como um todo, posto que macula quicd o maior valor que lhe da sentido e

credibilidade: a imparcialidade. S&o, contudo, situa¢des de dificil comprovacéo.

QUESTOES DE FORO INTIMO

Dos dispositivos legais supracitados,o paragrafo unico do art. 135/CPC remete
para questbes que merecem ainda consideracdo, haja vista que envolve alguns
aspectos polémicos. Tratam - se das questdes de foro intimo.

A circunstancia em comento visa assegurar que as partes tenham um
julgamento isento, imparcial, e ndo o devassamento da vida intima do juiz, conforme

se depreende a seguir das palavras de Bonfim (2009, p. 251):

forca convir que ha casos em que se deve respeitar a alegacao de
com efeito, revelar algumas subjetividades nem sempre sé&o
‘suspeicdo por motivo intimo’, sem necessidade de onerar o
magistrado com a revelacdo do que se lhe passa pelos desvéaos da
alma.

Com efeito, revelar algumas subjetividades nem sempre séao
constrangedoras ou implicam maiores prejuizos pessoais, familiares ou sociais ao
juiz. Todavia, pode ocorrer que, em algumas hipéteses, ndo seja interessante ao juiz
declinar detalhes, no processo, de seus reais motivos que possam |lhe prejudicar a
atuacao processual, o que ndo impede de aponta-las sob a rubrica genérica de
“motivo intimo”.

Para melhor ilustracdo do tema aquiem comento, vale a pena conferir um
exemplo, ainda que hipotético. Imagine-se a situacdo de um filho decorrente de
relacéo anterior ao atual casamento de umdeterminado juiz, filho este que o juiz o
tenha desconhecido por 20 anos, e durante o processo, o magistrado venha a tomar
conhecimento de tal fato, sabendo, porém, que sua esposa ja tenha manifestado nao
aceitar reconhecimento de filhos que n&o os dela. Por mais que se indigne pelo

eventualegoismo da esposa, nao é hipétese a ser descartada.
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De imediato, percebe-se que tal circunstancia ndo conviria a ser revelada em
detalhes no processo, ja que seria uma possivel situacdo que poderia trazer enormes
embaracos familiares ou sociais ao juiz, ainda que nédo houvesse implicacfes éticas

ou legais para o exercicio do cargo da magistratura.

Todavia, tendo em vista a possibilidade real de eventuais situagdes como a
acima apresentada, talvez tenha sido por isso que se justifigue como solucéo a tais
embaragcos o equacionamento do problema via paragrafo Unico supracitado, cuja
operacionalizacao vai muito bem explicitada por Nery Junior e Nery (2010, p. 423),
evidenciando uma forma plausivelde proteger o juiz e 0 processo ao mesmotempo,
conforme as seguintes palavras:

N&o é necessario que mencione, no processo, qual o motivo intimo
gue o levou a afirmar suspeicéo, devendo fazé-lo, entretanto, para o
o6rgdo de controle da atividade funcional do juiz (v.g. Conselho
Superior da Magistratura), de forma sigilosa.

Vale ressaltar que tal entendimento esta perfeitamente alinhado aos objetivos
da Resolucdo CNJ n° 82, de 09 de junho de 2009, que tenta regulamentar as
guestdes de foro intimo, no intuito de preservar, pelo menos em tese, a
imparcialidade, o devido processo legal, dentre outros principios constitucionais.

Todavia, quanto a essa questdo, vale a pena destacar que a matéria diz
respeito a tema muito controverso, consoante se depreende do posicionamento
oficial da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), juntamente com outras

entidades

na questdo (Associacdo de Juizes Federais do Brasil — AJUFE, Associacao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA), presente na
polémica ADI 4260-DF (Relatora Ministra Rosa Weber), que teria ensejado, ainda
gue em carater liminar, a suspenséo da eficacia da mencionada Resolu¢cdo CNJ n°
82/20009.

Segundo nota divulgada pela prépria AMB, disponivel no site do Tribunal de
Justica do Maranhdo, em 13 de agosto de2009, depreende-se que o receio das
entidades impetrantes (AMB, AJUFE e ANAMATRA) da supracitada ADI, dotado
de certa razoabilidade, sem a pretensdo de esgotar a gama argumentativa
desenvolvida pelas mencionadas Juizes Federais do Brasil — AJUFE,Associagéo

Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA), presente na

134




Revista Clovis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas. Revista e ampliada. Teresina-
Pl,v.1, n.1, 2023

polémica ADI 4260-DF (Relatora Ministra Rosa Weber), que teria ensejado, ainda
gue em carater liminar, a suspenséao da eficacia da mencionada Resolu¢cdo CNJ n°
82/20009.

Segundo nota divulgada pela propriaAMB, disponivel no site do Tribunal de
Justica do Maranhdo, em 13 de agosto de2009, depreende-se que o0 receio das
entidades impetrantes (AMB, AJUFE e ANAMATRA) da supracitada ADI, dotado de
certa razoabilidade, sem a pretensdo de esgotar a gama argumentativa

desenvolvida pelas mencionadas Instituicbes 2 consiste no fato de que a
revelacdo detalhada dos motivos intimos que levariam um juiz a declinar de sua

atuacao processual ferirram a imparcialidade e a independéncia do mencionado
magistrado, o que, por sua vez, poderia comprometer o principio do devido processo
legal, além da atuacéo jurisdicional ndo so do juiz em tela, mas detodos os demais
magistrados, haja vista que se abriria espaco para o desrespeito da privacidade e
da intimidade do juiz, além de estabelecer distincdes entrejuizes de primeiro e
segundo graus em comparacdo aos ministros dos tribunais superiores que nao
estariam sujeitos as mesmas obrigacdes ° Na&o se olvidando ainda, é importante
frisar, que na supracitada ADI reclama-se também de eventual extrapolacdo de
competéncias da Unido por parte do Conselho Nacional de Justica (CNJ), ao tratar
de matéria afeita ao Direito Processual Civil, incorrendo em grave

inconstitucionalidade formal.

Adentrando agora no mérito da ADI 4260-DF informacdes prestadas parecem
atenuar o receio das instituices impetrantes da ADI, pois o detalhamento ocorreria

fora do ambiente processual, eminstancia apropriada, da qual ndo caberia alegar,

2 A quem interessar, o referido leque argumentativo encontra-se desenvolvido ao longo da peca inicial
apresentada pelas referidas instituicdes, num total de 87 péginas, donde se vé que, pelos singelos objetivosdo
presente artigo, ante a portentosidade da peti¢do inicial em comento, ndo se poderia efetuar aqui um tratamento
detalhado de todos os argumentos ali arrolados.

3 De fato, a Resolugdo CNJ n° 82/2009, salvo melhor exegese, ndo se dirige aos ministros das cortes
superiores. A argumentacdo que se apresentanesta se¢do ndo possui o intento de resolver aquestdo precipua da
referida ADI, até porque, como se verd mais adiante, o presente artigo adquire maior significancia até na forma
como a matéria esta decidida, ainda que em carater liminar,motivo pelo qual ndo se esta polemizando com as
impetrantes ou com o proprio STF, o que poderda ser feito oportunamente, em outro trabalho mais especifico
sobre a mencionada ADI.
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deinicio, a desconfiangca da probidade institucional do érgdo acolhedor das

informagdes sigilosas.

Ademais, ndo se deve esquecer quea alegacdo de foro intimo parte do
magistrado, motivo pelo qual é até possivel admitir que ndo haja mais legitimidade
do mesmo para atuar no processo, o que ndo afasta, porém, salvo melhor analise,
a necessidade do detalhamento que se requer do juiz comoforma de avaliar se o
magistrado ndo estaria se valendo desse instituto para esquivar-se
injustificadamente de seu poder-dever jurisdicional, o que, caso se admitisse,
também feriria a imparcialidadee independéncia dos juizes, ja que se abriria margem
para que estes atuassem apenas nos processos que lhes bem aprouvessem. Nao
se pode olvidar que o dispositivo referente as questdes de ‘foro intimo’ é dirigido ao
juiz que detenha reaismotivos para sua alegacado e néo paraaqueles que ou estao

movidos por interesses ndo muito claros, ou almejam apenas processos mais

pacificos, mais mansos “# Quanto a questdo da privacidade e intimidade do juiz

alegadas na ADI 4260- DF, reside aqui também aspectos polémicos.

Reconhece-se a gravidade da violacdo de tais hipéteses, mas parece sereste
um Onus do exercicio da magistratura, tal como ocorre as figuras publicas
legislativas. Contudo, se é verdadeiro que, para autoridades politicas e artistas,
consoante explicita Moraes (2010, p. 54), a protecao a intimidade e a privacidade
devem ser interpretadas de forma mais branda, de maneira que haja uma faixa de
tolerancia na publicizacdo dealguns aspectos inerentes aquelas esferas da vida
humana, ja que a atividade das mencionadas figuras publicas tem por objeto a
manipulacdo de valores e da consciéncia dos cidadaos, requerendo, assim,
fiscalizacdo social (povo, midia e pares) como meio protetivo a eventuais abusos e
desvios que eventualmente possam ser perpetrados por essa atividade, tanto mais
parece ser razoavel aplicar tal critério também aos magistrados, cuja atividade
envolveinteresses sociais dos mais elevados (devido processo legal, imparcialidade

jurisdicional, dentre outros) e que podem ser facilmente desvirtuados por uma

4 Nao se descarta aqui a hip6tese de alguns magistrados se utilizarem desse mecanismo de ‘foro intimo’ até
mesmo como forma de protecdo contra pressdes diversas, temendo a prOpria seguranca, ante as precérias
condicdes laborais a que sdo submetidos nas comarcas interioranas ou mesmo das capitais. Em todo caso, ndo
deixa de seruma hipétese que frustra a imparcialidade e a independéncia do juiz, o que impde ao Judiciério a
tarefa, ainda que complexa, de encontrar uma solucdo que ndo afete os principios de interesse dosjuridicionados
(juiz natural, imparcialidade, devidoprocesso legal, dentre outros).
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atuacdo juridica descuidada, desatenta ou, na pior das hipoteses, enviesada por
interesses sorrateiros que possam se esconder sob a capa e entrelinhas do
processo.

Ndo obstante, vida privada e intima das aludidas autoridades
quando cotejadas com outros valores de igual peso constitucional
(proprios ou de terceiros), além de receberem umtratamento menos
brando, devem ser sopesados, ponderados, consoante 0 caso
concreto, sem prejuizo, é claro, da devida protecdo das referidas
esferas contra medidas desarrazoadas, desproporcionais e nao
vinculadas (sem relacdo de nexo causal) com a atividade
jurisdicional (MORAES, 2010, p. 54).

Em todo caso, conforme se depreende de Moraes (2010, p. 118), ainda que
se refira a questao de provas ilicitas que firam a intimidade e privacidade, € possivel
extrair oensinamento de que, em se tratando da esfera publica, “os valores da
privacidadee intimidade ndo podem ser utilizados como escudo”, por parte dos que
os alegam, para conferir-lhes beneficios suspeitos (contrariedade a ordem publica,a
moralidade administrativa, a justica, ou aprépria eficacia constitucional). Assim, 0 juiz
nao pode valer-se do siléncio da suposta intimidade e privacidade de forma a
comprometer a importancia e as préopriascompeténcias da magistratura, e mesmo da
Constituicado Federal de 1988. Esseparece ser um valor razoavel a ser pago por essa

profissdo especifica.

No guesito quebra de isonomia entremagistrados de primeiro e segundo graus
e 0s ministros dos tribunais superioresdesobrigados do detalhamento dos motivos
intimos, concorda-se que ndo ha porque haver tal distin¢do, afinal uma esposa de
um magistrado néo deixa tal condicdo pelo simples fato de ascenséo do juiz para um
tribunal superior, e assim por diante em relacdo as outras idiossincrasias do
magistrado, ndohavendo o porqué do tratamento desigualentre os mesmos. Todavia,
0 mencionadoargumento parece nao beneficiar os que almejam abolir a obrigacéo
do detalhamento das informac¢des atinentes as questdes de foro intimo alegadas. Ao
contrario, favorece mais a tese que pugnapela ampliagdo de tal dever a todos os
membros da  magistratura,independentemente do grau jurisdicional em que

se encontrem.

Assim, ndo se veda a possibilidade de exclusdo do juiz da atuagcdo no

processo, se este assim o0 desejar. Neste sentido, preserva-se tanto o devido
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processo legal, ja que se procurariasubstituto iddneo, como também se assegura
a imparcialidade eindependéncia do julgamento, bem como a prépria moralidade
publica dentre outros, ao mesmo tempo em se busca munir a sociedade, por meio
dos seusoérgaos de controle, de meios aptos a avaliar se 0 exercicio jurisdicional esta
sedesenvolvendo de forma efetivamente independente e imparcial, sem prejuizo da
observancia dos preceitos éticos, legais e constitucionais inerentes ao cargo da

magistratura.

N&o obstante a discussao acima no que se refere ao posicionamento das
impetrantes da ADI 4260-DF, os professores Nery Junior e Nery (2010, p. 422-423),
arvorados em posicionamentosde igualmente importantes juristas, ressalvam que
nem toda circunstancia deva ser objeto de alegacdo de situacdo de suspeicao
(supostamente implicitas nas questdes de foro intimo aqui em comento), a exemplo

de posicionamentospoliticos, ideoldgicos e religiosos do juiz.

Contudo, discorda-se dessa posicdo defendida, tendo por base o0s
argumentosseguir. bem verdade, que o juiz ndo é obrigado a se desprender de seus
valorespoliticos, ideoldgicos, filoséficos ou religiosos, dentre outras circunstancias
particulares, ao avaliar eventuais causas. Nao obstante, ao decidir no processo deve
ter em mente que ndo sao seus valores que estdo em julgamento, mas interesses de
terceiros, que podem muitas vezes estar embasados em valores distintos dos
professados pelo magistrado. Neste sentido, ndo € condicéo de validade processual
gue haja adesédo de uma das partes aos valores do magistrado, para assegurar-se
eventual ganho de causa, na verdade quando isto ocorre, evidencia-se bem o

problema aqui debate.

Ademais, concordando-se com Moraes (2010, p.54) acerca da necessidade
de existéncia de nexo causalentre o motivo da suspeicédo e o objeto do processo,
defende-se que a suspeicdo ndo deva ocorrer de forma generalizada, tao
simplesmente pela incompatibilidade de génio ou valores entre as partes e o
magistrado, mas tdo somente nas hipéteses em que haja estreita relacdo de conflito
entre os motivos do juiz e 0 objeto da causa ou condicdo especifica de uma das

partes.

SO para exemplificar, imagine-se eventual contestagdo de um titulo rubro-

negro conquistado sobre o time do Vasco da Gama, sendo julgado por um juiz
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vascaino, com o simples detalhe de que tal informac¢do ndo seja do conhecimento
publico. Como ndo cogitar, na situacdoexemplificada, de eventual favorecimento na
negativa do titulo ao time rubro-negro, situacao que poderia ser facilmente evitada
caso 0 magistrado declinasse suapaixao futebolistica? Para os amantes de futebol
bem se sabe onde tais paixdes podem levar. E o que dizer quando se trata de

paixdes religiosas, filosoficas, politicas ou de interesse patrimonial?

Dessa forma, defende-se que oprocesso nao deve se converter em uma carta
confessional do juiz (explicitacdo generalizada de suas subjetividades), de forma a
ser-lhe oposta suspeicdo em todo e qualquer processo, mas sim que haja
possibilidade de o magistrado fazer constar preferencialmente apenas suas
idiossincrasias pertinentes a eventuais matérias em causa, como forma deassegurar
as partes a possibilidade deterem no processo o direito a um julgamento imparcial,

dentro das possibilidades humanas.

Sabe-se que alguns magistradospodem néo ter o costume de declinar suas
circunstancias particulares, ainda que atitulo da rubrica ‘questdo de foro intimo’,

gue possam afetar eventuais processossob sua responsabilidade.

Tal comportamento talvez se deva a necessidade de afirmacdo da
importanciado cargo de juiz, interpretado como uma posi¢cado social revestida com
a aura daJustica, conferida tacitamente com a simples vestimenta da toga, como
gue a transmitir  previamente aos atos jurisdicionais um carater de infalibilidade,
em gue o magistrado pode pairar acimados conflitos idiossincraticos e exarar sua
decisdo sem erro. As palavras encontradas em Nery Junior e Nery (2010, p. 423)
parecem sugerir tal interpretacao:

No momento de proferir a sentenca, juiz digno de seu oficio coloca-
se acima dos conflitos ideolégicos que agitam a sociedade e
concentra sua atividade sobre os dados e sobre as questdes do caso
concreto quese encontram diante dele e que merece uma decisao
meditada.

Contudo, faz-se necessario deixar apontado aqui que o problema nao reside
nos juizes dignos de seu labor, mas justamente naqueles que inadvertidamente (ou
na pior das hipoteses, maliciosamente) proclamam suas decisdes permeadas pelas
idiossincrasias do proprio magistrado, como se decidissem pelo critério da mais pura

e cristalina verdade juridica, ou naqueles que, de maneira injustificada, se utilizam
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abusivamente da protecdo do paragrafo unico do art. 135/CPC, contribuindo muitas
das vezes para agregar algum tipo de prejuizo aos processos em que atuam ou
deixam de atuar (desde o retardamento até mesmo uma deciséo injusta).

Como se vé acima, embora muito bem operacionalizada a questdo da
alegacao de circunstancias de foro intimo, e apesar de sua pode olvidar que ha
ainda uma forma mais gravosa que consiste na tentacdo dos beneficios outros que
0 siléncio mais amplo e sorrateiro poderia acarretar. Em todo caso, nestas
circunstancias, trata-se de um verdadeiro exercicio de consciéncia, em que 0 juiz
esta entregue a si mesmo e somente a si, para aferir seu real valor como magistrado.
Neste momento, aparece na consciéncia do magistrado, a figura do filésofo Platéo
com seus quase trés mil anos de antecipacao, perguntando, por meio da metafora

de Giges: o que faras?
O DESAFIO DE GIGES

A pergunta platbnica ndo é despropositada, e muito menos uma colocacao
em posicao de xeque-mate. Antes € um verdadeiro convite, um verdadeiro desafio,
digno de bem poucos, segundo o filésofo. Formulada ha quase trés mil anos ainda
parece bem contemporanea, trata-se da metafora do “anel de Giges”, a qual vai
abaixo reproduzida ndo sO pela beleza argumentativa, mas principalmente pela
pertinéncia com que se interliga ao tema em comento.

No livro Il, da Republica, obra dofilosofo grego Platdo (1976, p. 86), encontra-
se a seguinte historia:

Giges era um pastor a servico do Rei da Lidia. Por ocasido de um
grande temporal acompanhado detremor de terra, o solo se abriu,
formando-se uma fenda no lugar em que ele levara a pastar o seu
rebanho. Ao ver isso, tomado de admiragdo, penetrou na
abertura, tendo percebido, segundo contam, entre outras
maravilhas, um cavalo debronze, oco e provido de pequenas
janelas, através das quais, enfiando a cabeca, notou um cadaver
gue se lhe afigurou de proporcbes mais do que humanas:
inteiramente despido, deixavaapenas ver um anel de ouro numa das
maos. Retirando-o, voltou Giges para cima. Na reunido habitual
dos pastores, para apresentarem ao rei o relatorio mensal do estado
do rebanho, compareceu também Giges com oanel no dedo. Como
estivesse sentado no meio dos outros, aconteceu virar casualmente
a pedra do anel para a palma da m&o, com o que imediatamente se
tornou invisivel para os circunstantes, que passaram a referir-se a
ele como se j& ndo se encontrasse ali presente. Cheio de admiragéo,
tornou a mexer no anel e virou o engaste para o lado de fora, depois
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do que voltou a ficar visivel. Tendo percebido o que sedera, fez
varias experiéncias paraver se, de fato, era o anel dotado de tao
extraordinaria virtude, e sempre com o mesmo resultado [...]. De
posse desse conhecimento, trabalhou para ser um dos mensageiros
do rei, e chegado a corte, seduziu a rainha,com a sua ajuda atacou
0 rei, assassinou-o e apoderou-se do trono [...].

Observa-se que Giges encontraraum anel poderoso nas terras de seu labor.
Tal joia lhe permitia a invisibilidade e comisso, percebeu tdo logo que poderia
cometer toda a ordem de iniquidades, semser visto. D& para imaginar os estragos
que tal poder afligiria & humanidade, se realmente existente... (e parece que existe).
A metafora é brilhante e aplica-se bem a posi¢cdo do juiz no processo e
julgamento. Caso silencie, sabendo que suas idiossincrasias mais intimas so por
ele sdo conhecidas, 0 magistrado se coloca na posicdo de Giges, ou seja, esta
entregue apenas a sua propria consciéncia, com todos os pendores que tais
circunstancias se lhe imp6em. Ainda que aponte a questdo de foro intimo, sem,
porém, aduzir os detalhes, sob o argumento da privacidade ou intimidade, aqui
também a metéafora se aplica. E o magistrado diante se si mesmo apenas, invisivel
ao mundo dos jurisdicionados (povo, midia) e a comunidade juridica (CNJ, juizo ou
tribunal).

Como resistir a esse incomensuravelpoder? E possivel Ihe escapar? Como
evitar que os pendores religiosos, ideoldgicos, dentre outros, ndo falem maisalto (e
em surdina) no processo? Eis renovada a pergunta platonica: cederas atentacéo ou
declinaras?

Com efeito, trata-se de um problema eminentemente ético. Contudo, em
objecao, seria possivel cogitar-se em afastar o mencionado problema, efetuando
uma desequiparacao profissional, afinal Giges ndo passaria de um simples lavrador,
com niveis de conhecimentos técnicos e éticos reduzidos, enquanto que o juiz
consistiria em ser um profissional de elevados saberes e afazeres, em que a
carga deconhecimentos técnicos e éticos néo seria facilmente abalada por tentacdes
vantajosas (poderes politicos,econémicos, profissionais, dentre outros).Todavia,
em prejuizo da suposta objecao, Platdo é sabedor que o que menos importa para
as questdes inerentesa ética seriam as diferencia¢des profissionais, motivo pelo qual
nao se inibeao utilizar o exemplo de Giges. Em verdade, o problema se torna muito
mais preocupante a medida que o grau de conhecimento técnico e ético aumenta

entre os cidadaos envolvidos, lembrando que, no pensamento platénico, conhecer
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das questdes éticas ndo necessariamenteimplica na equiparagdo em ser ético. E
nao € necessario ir longe para constatar isso, basta serem recordadas as situacdes
denunciadas na midia, envolvendo magistrados com a venda de sentencas ou
atuando em beneficio dos interessesescusos (proprios ou de terceiros). Ha inclusive
uma maxima que resume bem oproblema: “um bom advogado conhece asleis. O
melhor conhece o juiz’.

Portanto, ndo é o grau deconhecimentos técnicos e éticos que estabelece
previamente quem pode serconsiderado ético ou ndo. Trata-se de umestado a
atingir, posto que, somente diante de situacdes que requeiram uma decisao de
tal porte, abre-se 0 espaco para uma atuacao ética efetiva. Ser ético € um exercicio
de participacdo desse estado, do qual é possivel ao juiz, a qualquer momento,
ser ‘convidado’ a se retirar pelas mais diversas seduc¢des idiossincraticas.

Vencer as sedugdes, as inclinacdes, eis o desafio que a metafora de Giges
apresenta, em que a ética se configura como uma esfera aberta ao homem, cujo
acesso soO se da por meio de um exercicio de resisténcia contra os pendores das
circunstancias concretas que se apresentam aos cidaddos em geral, quando da
possibilidade de tomadas de decisdo as mais variadas em relacédo ao anel de Giges
poder equiparar qualquer cidadao a figura dos deuses quanto ao poder de decidir
eticamente ou ndo, o que pode tornar tal poder tdo mais perigoso conforme o grau
de instrucdo e poder de decisdo que eventualmente se possa ter em relacdo

terceiros.

CONSIDERACOES FINAIS

Viu-se como o principio constitucional da imparcialidade é basilar no sistema
juridico brasileiro. Sem ele, o juiz natural ndo subsiste. E até possivel se cogitar um
juizo cuja existéncia e competéncias sejam previamente estabelecidas em lei, mas
sem atuacao imparcial dos juizes que Ihe compusessem o quadro funcional, tal juizo

assemelhar-se-ia a um tribunal de excecéo.

Observou-se também que varias podem ser as causas que afetam a
imparcialidade juridica. As mencionadas causas sdo enquadradas sob o titulo
juridico de causas de impedimento e suspeic¢ao do juiz, constante dos art. 134 a 136
do Cddigo de Processo Civilbrasileiro. Dentre as referidas causas, encontram-se

questdes de diversas ordens, desde as questbes pessoais até seus
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semelhantes, o que inclui aqui a classe de magistrados. Dessa forma,evidencia-se 0
quao prejudicial pode se tornar para o exercicio jurisdicional a presenca de fatores
de “invisibilidade, haja vista que questdes propriamente profissionais, no que se
refere a figura do juiz. Desde um simples aspecto religioso, econémico ou familiar do
juiz, até a sua participacdo como testemunha, ou de carater decisorio(em primeira
instancia), em algum processo, pode interferir no curso do mesmo, sendo vedada ao
juiz a continuidade no processo, a fim de preservar a imparcialidade jurisdicional.

Ressaltou-se também a peculiaridade do dispositivo constante do
paragrafo unico, do art. 135/CPC, que dizrespeito as questdes de “foro intimo”. Tal
mecanismo abre um leque de implica¢deséticas no exercicio da magistratura. Desde
o simples siléncio até a mera férmula “forointimo”, sem maiores detalhamentos,
observa-se que se trata de circunstancias que comprometem a imparcialidade
juridica, e consequentemente o oficio dos magistrados.

A proposito, tanto o siléncio do juiz ou o recurso genérico do “foro intimo”
espelham bem a metafora platdnica acerca do “anel de Giges”, pois retratam a
situacdo em que 0 juiz se torna invisivel perante a sociedade, podendo decorrer
dessa invisibilidade toda sorte de descompromissos éticos por parte do magistrado.

Por dltimo, que fique claro que o presente artigo, a despeito dos argumentos
aqui utilizados, nédo intentou por fim, as questdes levantadas na ADI 4260-DF, que
pelo visto ainda estdo longe de serem dirimidas, dada a complexidade do tema
envolvido. Objetivou apenas despertar a atencdo da comunidade juridica para a
importancia da discussao acerca daquela tematica, ante a enganosa pequenez do
paragrafo unico do art. 135/CPC. Observa-se, assim, que se trata de matéria aberta

ainda a muita reflexao.
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PESSOA JURIDICA E PESSOA COLECTIVA: ESTUDOCOMPARADO

Joselita Silva Chantal1

RESUMO

A sociedade pela necessidade de organizacgéo e trabalhos no ambito das relacdes
comerciais instituiu a pessoa juridica como elemento titular de direitos e obrigacdes.
O artigo tem por objetivo geral apresentar um estudo comparado da Pessoa Juridica
na legislacéo brasileira com a Pessoa Colectiva no ordenamento juridico portugués,
verificando as semelhancas e as diferencas. Como objetivo especifico busca verificar
a forma de constituicdo e funcionamento das associacdes e fundacdes no codigo
civilbrasileiro em comparativo com o cadigo civil portugués. Sobretudo, analisa-se a
origem da pessoa juridica levando em consideracdo as teorias que norteiam o
instituto, aborda a capacidade e representacdo, responsabilidade, o principio da
autonomia patrimonial e a classificacdo da pessoa juridica no ordenamento legal
brasileiro. Utilizou-se a metodologiada pesquisa bibliografica, tendo como fontes
livros, revistas, legislacao, sites da internet, etc. E estudos feitos por autores como
Coelho (2002), Diniz (2005), Oliveira (2011), Pereira (2005), Rodrigues (2003),
Venosa (2002). Observa-se as Associacbes e Fundacbes nos dois paises
salientando o que ha de mais importante.

Palavras-Chave: Pessoa Juridica. Pessoa Colectiva. Lei Brasileira. Lei Portuguesa

ABSTRACT

The society organization and the need to work in the trade relations established the
legal person as holder element of rights and obligations. The article has the objective
to present a comparative study of Legal Entities under Brazilian law with the Legal
Person in the Portuguese legal system, verifying similarities and differences. Specific
objectives aiming tocheck the form of establishment and operation of associations
and foundations in the Brazilian Civil Code in comparison with the Portuguese Civil
Code. Above all, we analyze the origin of the legal entity taking into account the
theories that guide the Institute, addresses the capacity and representation,
responsibility, the principle of balance autonomyand the classification of the legal
entity in the Brazilian legal system. We used the methodology of literature, and books
as sources, magazines, legislation, internet sites, etc.And studies by authors such as
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Faculdades Integradas de Jacarepagud; Especialista em Docéncia do Ensino Superior, FAP — Faculdade
Piauiense; Contadora; Advogada; Docente da Faculdade Mauricio de Nassau e da UESPI Campus Clévis Moura.
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Rabbit (2002), Diniz (2005), Oliveira (2011), Pereira (2005),Roberts (2003), Venoza
(2002). It is observed Associations and Foundations in both countries emphasizing
what's most important.

Keywords: Legal. Tax. Brazilian law. Portuguese law.

INTRODUCAO

A sociedade através dos tempos, pela necessidade de desenvolvimento das
atividades comerciais, criou a pessoa juridica, que como a pessoa natural, € sujeito
de direitos e deveres, que nédo se confundem com os direitos e deveres dos
individuos (pessoas naturais); pois estes direitos e deveres sdo exercidos pelos
individuos que representam a sociedade. Portanto, pode-se dizer que a pessoa
juridica € formada por um conjunto depessoas haturais reunidas para atingir umfim
comum, com autonomia,independente de seus socios.

A pessoa juridica pode ser formada por um unico individuo, conhecida como
firma individual; como por um conjunto deindividuos, chamada de sociedade. Para
adquirir personalidade, a pessoa juridica precisa ter seu contrato social ou estatuto

registrado nos 0rgaos competentes, que apos o registro, 0 que era antes somente
uma reunido de fato, passa a possuir direitos e obrigac6es conforme a lei. E sua
existéncia tem uma finalidade, um objetivosocial, que néo podera ser contrario a lei.

O individuo que representa a firma individual, assim como o conjunto de
cidadaos que representam a sociedade defato, € responsavel ilimitadamente diante

da pessoa juridica que formam,respondendo com o patriménio pessoal quando a
pessoa juridica ndo puder honrar com suas obrigacdes, sendo responsaveis
solidarios (responsabilidade muatua ou interesse comum, que torna cada um de
muitos devedores obrigado ao pagamento total da divida); diferente da
responsabilidade subsidiaria, que € a responsabilidade de uma sociedade
empresaria controlada por outra que detém a maioria das acoes.

Pode -se observar, que na sociedadede direito (constituida sob a forma de
limitada ou sociedade por a¢des) que nasce o registro dos seus atos constitutivos,
nao se confunde com o patriménio particular de seus socios, diferentemente da

sociedade de fato que os seus membros respondem solidariamente.
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A PESSOA JURIDICA

O homem de forma isolada para desenvolver certa atividade é limitado, mas

guando se retine com um grupo de pessoas que possuem uma finalidade comum,

tem uma possibilidade maior de conseguir atingir o fim almejado. Entédo, surge a

necessidade de se atribuir uma personalidade a esse grupo de pessoas. Sendo

possuidor de personalidade, passaria a ter direitos e obrigacdes no mundo juridico.
Diniz (2008, p. 231) salienta:

Surgem assim as chamadas pessoas juridicas, designadas
como pessoas morais (no direito francés), como pessoas
coletivas (no direito portugués), como pessoas Ccivis,
misticas, ficticias, abstratas, intelectuais, de existéncia ideal,
universais, compostas, universidades de pessoas e de
bens.

Assim surge a pessoa juridica, e que dotada de personalidade atribuida pela

lei, personalidade esta distinta das pessoas naturais que a integram e que a torne

apta a garantir direitos e obrigagdes na ordem juridica. Como assinala Pereira (2005,

p. 297):

A complexidade da vida civil e a necessidade da conjugacdo de
esforcos de varios individuos paraa consecuc¢ao de objetivos comuns
ou de interesse social, a0 mesmo passo que aconselham e
estimulam a sua agregacdo e polarizacdo de suas atividades,
sugerem ao direito equiparar a propria pessoa humana certos
agrupamentos de individuos ecertas destina¢des patrimoniais e Ihe
aconselham atribuir personalidade e capacidade de acdo aos entes
abstratos assim gerados. Surgem, entdo, as pessoas juridicas, que
se compBem, ora de um conjunto depessoas, ora de uma destinacéo
patrimonial, com aptidao para adquirir e exercer direitos e contrair
obrigacdes.

Seguindo o entendimento da formacédo da pessoa juridica, Venosa (2002, p.

242) diz que:

N&o basta a simples aglomeracdo de pessoas para que surja uma
pessoa desvinculada da vontade e da autonomia de seus proprios
membros. E imprescindivel a vinculagdo psiquica entre os que
constituem a pessoa juridica paraque esta assim seja considerada.
E essa vinculac&o juridica entre aspessoas, entre seus membros,
gue imprime unidade organica ao ente criado.

Portanto, para surgir a pessoa juridica existe a necessidade de trés requisitos:
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0 animus existente na vontade humana criadora; a observancia das condi¢cdes
legais e a licitude de seus propositos.

A vontade humana est4 ligada ao animus de criar um corpo social distinto
dos membros integrantes, um grupo de pessoas fisicas distintas, que por uma
vontade se transforma em uma unidade (pessoa juridica), que passara a existir de
forma autbnoma, independente de seus soOcios.

No que tange a observancia das condi¢des legais de sua formacédo, estamos
nos referindo ao fato de que paraser criada a pessoa juridica tem que ser verificada
a lei, pois esta € o fundamento legal que estipula a forma de criacao de determinadas
pessoas juridicas, que conforme sua finalidade dependera do preenchimento de
certos critérios que a propria lei especifica.

E em relacdo a licitude de seus propositos, refere-se ao fato de que a
atividade da pessoa juridica deve ter um fim licito; pois seria contraditério, a criagdo
de um ente com autorizacao da lei, que fosse contraria a propria ordem juridica.

Existem varias teorias que procuramexplicar a natureza da pessoa juridica,
entre elas, podemos citar: a Teoria da Ficcdo Legal; a da Pessoa Juridica como
Realidade Objetiva; a da Pessoa Juridica como Realidade Técnica e a
Institucionalista.

A Teoria da Ficcao Legal tem como mais conhecido defensor Savigny, diz que
a pessoa juridica decorre de uma ficcdo da lei, diferentemente da personalidade
natural que € uma criacdo da natureza e nédo do direito. A lei por ficcdo lhe atribui
existéncia. No dizer de Venosa (2002, p. 46):

Ha multiplas formas de encarar apessoa juridica. Dizem os adeptos
dessa teoria que os direitos sdoprerrogativas concedidas apenas
ao homem nas relagdes com seussemelhantes. Tais prerrogativas
humanas pressupdem vontade capaz de deliberar, assim como
poder de acg&o. Por isso, s6 0 homem pode ser titular de direitos,
porque sO ele tem existéncia real e psiquica. Quando se atribuem
direitos a pessoas de outra natureza, isso se trata de simples
criacdo da mente humana, construindo-se uma fic¢ao juridica. Desse
raciocinio infere- se que o legislador pode livremente conceder,
negar ou limitar a capacidade desses entes ficticiamente criados. A
capacidade das pessoas juridicas,sendo criacao ficticia do legislador,
é limitada na medida de seus interesses.

Os que defendem essa corrente, compreendem-na como uma unido de

individuos buscando um fim, ou seja, organiza¢do ou instituigdo como um conjunto
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de meios destinados a atingir um fim comum.
Leciona Pereira (2005, p. 308) sobre a Teoria da Realidade das Instituicoes

Juridicas:

Verifica o Direito que desde os tempos antigos, houve agrupamentos
de individuos com a finalidade de realizar os seus interesses ou
preencher as exigéncias sociais. O Direito sempre encarou estes
grupos destacadamente de seus membros, 0 que significa que a
ordem juridica considera estasentidades como seres dotados de
existéncia propria ou autbnoma, inconfundivel com a vida das
pessoas naturais que o0s criaram. Diante desta realidade
objetivamente perceptivel, a ordem legal atribui personalidade
juridica a qualquer agrupamento suscetivel de ter uma vontade;
ficcionistas, entendem que as pessoas juridicas sdo uma criacéo
do ordenamento juridico, uma criacéo arbitraria da lei.

A Teoria da Pessoa Juridica como Realidade Objetiva, tem como defensores
Gierke e Zitelmann, e para ela as pessoas juridicas sdo uma realidade socioldgica,
seres com vida propria, que nascem por imposicao das forcas sociais.

Para a Teoria da Pessoa Juridica como Realidade Técnica, encabecada por
Planiol e Ripert, a personalidade juridica € um ente de ordem técnica, proveitosa
para alcancar um fim de interesse humano tecnicamente util aos homens (PEREIRA,
2005).

Para a Teoria Institucionalista de Hauriou, a instituicdo € um conjunto que
envolve uma ideia que cria um vinculo, préprio defende seus proprios interesses.
[...] E preciso, entdo, reconhecer-lhes vontade propria, que se manifesta através
das emissdes volitivas das pessoas naturais, mas que ndao se confunde com a
vontade individualde cada um, porém é resultante das de todos. E se o direito assim
trata os entes abstratos, permitindo-lhes atuar,assegurando-lhes usar, gozar

e dispor de direitos, admitindo-as a contrair obrigages, aceitando-
as suas manifestacdes de vontade a que atribui forca obrigatéria da
mesma maneira que as emitidas pelas pessoas fisicas é preciso
entdo que a lei lhes reconheca a personalidade e lhes atribua um
patrimdnio, que se distingue da personalidade e do patrimbnio dos
individuos integrantes ou aderente (PEREIRA, 2005, p. 308).

Pelas consideracgdes feitas por Pereira (2005), pode-se extrair que a Teoria

da Realidade das Instituicbes Juridicas, resumidamente, reputa as pessoas

juridicas como preexistentes a lei, sendo apenas as normas de seu funcionamento
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tracadas pela lei. Dentre as teorias essa é considerada a mais aceita.

Pode-se comprovar a Teoria da Realidade das Instituicdes Juridicas
ordenamento juridico brasileiro, no Cdodigo Civil de 2002 em seu artigo 40 e
seguintes, que dispdem sobre a forma de criacao da personalidade juridica, os tipos
de pessoas juridicas, a administracdo, dissolucdo, extincdo, e outros assuntos
relacionados.

No Cddigo Civil de 1916, de forma explicita em seu artigo 20, a pessoa
juridica € considerada com a existéncia distinta da dos seus membros (sécios),
indicacdo da autonomia da pessoa juridica; no Cédigo de 2002 ndo mais manteve
esse artigo, mas podemos verificar essa autonomia, de forma implicita, em diversos
outros artigos desse novo Caodigo.

Entdo, para melhor compreensédo, sdo varios 0s conceitos das pessoas
juridicas, tais como, para Rodrigues (2003, p. 86):

[...] esses seres, que se distinguemdas pessoas que 0s compdem,que
atuam na vida juridica ao lado dos individuos humanos e aos qual a lei atribui
personalidade, ou seja, a prerrogativa de serem titulares do direito da-se o
nome de pessoa juridica, ou pessoas morais.

No conceito de Rodrigues (2003), duas caracteristicas importantes podem-se
verificar: a distincdo da pessoa juridica dos seus membros e a pessoa juridica
guando criada lhe é atribuido direito e obrigacdes.

Acquaviva (2001, p. 247) traz outro conceito, para pessoa juridica:

Pessoa juridica é o ente ideal, abstrato, racional que, sem constituir uma
realidade do mundosensivel, pertence ao mundo das instituicdes. A pessoa
juridica pode ser formada por pessoas naturais [...], ou bens, no caso de
fundacéo [...].

Na definicdo de Acquaviva (2001), pode-se tirar de importante a ideia de que
a pessoa juridica pertence ao mundo das instituicdes e que pode ser formada por
pessoas haturais ou por bens.

Venosa ressalta em sua obra (2002,p. 250):

Da mesma forma que o direito atribui & pessoa natural direitos e
obrigacdes, restringindo-os emcertos casos, também existe essa
atribuicdo para as pessoas juridicas. H4 para cada tipo depessoa
certas condicdes objetivase subjetivas prescritas pelo ordenamento.
Portanto, o conceito de pessoa juridica € uma objetivacdo do
ordenamento, mas uma objetivacdo que deve reconhecer tanto a
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personalidade da pessoa fisica, quanto da juridica como cria¢do do
direito.

No entendimento de Venosa (2002), a pessoa juridica € uma objetivacao do
ordenamento juridico que |he atribui direitos e obrigacdes. E, para Diniz (2005, p.
222):

A pessoa juridica é a unidade de pessoas naturais ou de patriménios,
gue visa a consecucdo de certos fins, reconhecida pela ordem
juridicacomo sujeito de direitos e obrigacdes.

Na definicdo de Diniz (2005), observa-se que a pessoa juridica tem um
objetivo,uma finalidade, busca atingir certo fim reconhecido pelo direito.

Pode-se ainda classificar a pessoa juridica levando em consideracédo dois
aspectos: sua estrutura ou a o6rbita de sua atuacao. E pela estrutura, pode ser de
pessoas, as que se compdem pela reunido de pessoas, como as associacdes e as
sociedades, chamadas de universitas personarum; e as que se constituem por um
patriménio destinado a um fim, como as funda¢cdes, chamadas de universitas
bonorum.

E pela oOrbita de atuacéo, as de direito publico se subdividindo em externo, as
varias nacdes; as de direito interno (tais como a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios legalmente constituidos), e as de direito privado, de um lado as
associacdes, os agrupamentos de individuos sem fins lucrativos, como os clubes
recreativos, 0s centros culturais, etc.; e de outro, as sociedades, isto €, o0s

agrupamentos individuais com escopo de lucro.

CAPACIDADE E REPRESENTACAO

Além do ja exposto, é importante para o presente estudo, acrescentar o
entendimento da capacidade e representacdo das pessoas juridicas. A capacidade
da pessoa juridica € oriunda da ordem juridica, que por intermédio do registro,
certifica a personalidade juridica a capacidade de atuacdo nos diversos campos do
direito. Podendo exercer todos os direitos subjetivos, ndo se restringindo ao campo
patrimonial. Tendo direito a identificacdo, sendo dotada de uma denominacéo, de
um domicilio e de uma nacionalidade. Portanto, tem: direito a personalidade; direitos

patrimoniais ou reais; direitos obrigacionais; direitos industriais; direitos a sucesséo.
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Tais direitos lhes s&o conferidos no momento de registro de seus atos constitutivos,
contrato social ou estatuto, nos 0Orgdos competentes, como permanecendo
enquanto atuarem e finalizando com o cancelamento da inscricdo da pessoa
juridica.

Contudo, essa capacidade sofre algumas limitacdes decorrentes: a) De sua
natureza, que impede que a prépria pessoa juridica execute diretamente suas
atividades no ambito juridico, sendo fundamental a escolha de um representante
legal que realize seus desejos. Hodiernamente, h4 um entendimento no sentido de
que a expressao “representante” seja substituida por “6rgao”, pois aquele da uma
ideia da existéncia de duas vontades, a do mandante e a do mandatario, ja o ultimo
passa somente um entendimento, o mais adequado, de que ha um elo entre uma
pessoa juridica e a pessoa fisica, que atua unicamente para exercer 0s atos juridicos
da entidade que representa. b) De norma juridica, por razdes de seguranca publica,
as pessoas juridicas estrangeiras, sao limitadas para certas atividades, entre elas,
receber concessdo para 0 aproveitamento de recursos minerais, adquirir
propriedade no pais, excetuando os edificios-sede de suas relacdes diplomaticas
e consulares, nem, em regra, ser acionistas de empresas jornalisticas e de
radiodifusédo sonora e de sons e imagens etc. (CF, arts. 190, 176, 81.°, e 222, com

redacdo dada pela emenda constitucional n.° 36, de 28/05/2002).

RESPONSABILIDADE

Em relacdo a responsabilidade das pessoas juridicas pode-se dizer que a
pessoa juridica € responsavel na 6rbita civil, de duas formas: contratual e
extracontratual.

Em termo contratual, pela maioria dos doutrinadores, quando a pessoa
juridica se torna inadimplente, sua responsabilidade nasce conforme o artigo 389 do
Caodigo Civil: “Nao cumprida a obrigagao, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado”. Em relagdo a responsabilidade
extracontratual, para Diniz (2005, p.263),

€ principio assente que as pessoas juridicas de direito privado
devem reparar o dano causado pelo representante que procedeu
contra o direito, alargando-se, assim, 0 conceito de
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responsabilidade indireta.

J& Rodrigues (2003, p. 94), quanto a responsabilidade extracontratual,
entende que seria 0 representante da pessoa juridica o responsavel, e ndo a
instituicdo, pois a pessoa juridica ndo pratica ato ilicito, e ndo confere a seu
representante mandato que Ihe autorize a agir com dolo ou culpa. E vai mais além,
guando diz que

a responsabilidade das pessoas juridicas por atos de seus
administradores, quer se trate de sociedades, quer de associacoes,
s6 emerge se o autor da acao demonstrar a culpa da pessoa juridica
quer in vigilando, quer in eligendo.

Pode -se ainda, acrescentar em relacéo a responsabilidade da pessoa juridica
o disposto nos art. 37, 8 6.°, CF/88; art. 43, Cddigo Civil e a Lei n.° 6.453, de
17/10/1997, in verbis:

Art. 37, 8 6.°, CF/88: ‘As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderdopelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causaram a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel noscasos de
dolo ou culpa’. Dispde o Cadigo Civil no art. 43: ‘As pessoas juridicas
de direito publico s&@o civilmente responsaveis por atos dos
seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa oudolo’. Lei n. 6.453, de 17-10-
1977, ‘dispde sobre a responsabilidade civil por danos nucleares e a
responsabilidade criminal por atos relacionados com atividades
nucleares’.

Deve-se lembrar de que a pessoa juridica tem existéncia distinta de seus
integrantes ou membros, e os atos dorepresentante agindo em nome dasociedade,
guando atuar dentro dos limites da lei e do ato constitutivo, ficam vinculados a pessoa
juridica. “Ultrapassados tais poderes, exime-se a sociedade da responsabilidade,
cabendo ao representante que exorbitou responder pelo excesso” (RODRIGUES,
2003, p.94).

Diniz (2008, p. 318) acrescenta ainda a responsabilidade delitual, como
segue:

As pessoas juridicas de direito publico e privado podem ter
imputabilidade criminal, estando sujeitas a responsabilidade penal
(Lei n. 9.605/98, art. 3°), e podemexercer agdes penais (CPP, art.
37). A responsabilidade penal é deseu representante.
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PRINCIPIO DA AUTONOMIA PATRIMONIAL

Para que se tenha o entendimento completo da pessoa juridica se faz
necessario colocar o principio da autonomia patrimonial, que consiste na separacdo
dos patrimdnios do socios da sociedade.

A pessoa juridica, no momento que registra seus atos constitutivos nos 6rgaos
competentes adquire a autonomia patrimonial. E essa autonomia, € uma protecao
para os sOcios como para a sociedade, pois 0s sOcios ndo respondem com seu
patriménio por dividas da sociedade, e a sociedade resguarda seu patriménio no
caso de dividas de um ou alguns dos sécios.

Pode -se verificar o principio da autonomia patrimonial no art. 596, do Cédigo
de Processo Civil:

Os bens particulares dos s6cios nao respondem pelas dividas da
sociedade sendo nos casos previstos em lei; o s6cio, demandado
pelo pagamento dadivida, tem direito a exigir que sejam primeiro
executados osbens da sociedade.

O Principio da Autonomia Patrimonial é o alicerce do direito societario. E
esta autonomia, um dos instrumentos impulsionadores da economia moderna, pois
se nao existisse esta separacdo de patrimbnios, empresarios, industriais,
comerciantes, investidores e empreendedores etc., ndo se lancariam aos riscos
gue a conjuntura econdmica da modernamente oferece.

A pessoa juridica é um fenbmeno praticamente mundial, onde pouquissimas
pessoas arriscam seu patrimbnio pessoal em algum negoécio que ndo oferecesse
total certeza de retorno. Se ndo existisse o principio da separacdo patrimonial, 0s
insucessos na exploracdo da empresa poderiam significar a perda de todos os bens
particulares dos socios, adquiridos pelo trabalho de muitos anos. E nesse quadro,
menos pessoas se sentiriam estimuladas a desenvolver novas atividades
empresariais.

Entretanto, o principio da autonomia patrimonial tem suas limitacdes, e nos
dias atuais esta perdendo um pouco de sua for¢a, como adverte Coelho (2002 p.19):

Em suma, observa -se certa tendéncia do direito no
sentido de restringir ao campo das relacbes especificamente
comerciais os efeitos plenos das personalizacbes das sociedade
empresariais [...] O principio da autonomia patrimonial tem sua
aplicacdo limitada, atualmente, as obrigacdes da sociedade
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perante outros empresarios. Se o credor é empregado,
consumidor ou o estado, o principio ndo tem sido prestigiado pela
lei ou pelo Juiz.

Portanto, ndo € mais aceitavel a distincdo absoluta entre o patriménio de uma
sociedade e o patriménio dos membros que a compdem. Certamente, a separacao
patrimonial € um dos objetivos da personificacdo, se ndo o seu principal,
possibilitando a exploracdo de determinada atividade econdmica. Entretanto, deve
ser vista com certa relatividade, a fim de que nao funcione como legitimador de atos
ilicitos, em especial aqueles praticados no proposito de prejudicar credores.

No Cadigo Civil Brasileiro € tipificado o instituto da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica como forma de coibir o uso indevido da pessoa juridica,
assim especificado:

Art. 50 Em caso de abuso da personalidade juridica caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacbes deobrigacBes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

N&o s6 no Caodigo Civil, como também na Lei n.° 5.172/66 (Cddigo Tributario
Nacional), na Lei n.° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), posteriormente
em outras leis como a Lei n.° 8.884/94 (Lei Antitruste), Lei n.° 9.605/98 (Lei
Ambiental), dentre outras.

Diniz (2008, p. 320) salienta ainda, que:

A teoria da desconsideracdo ou penetracdo, em voga na Europa,
permite que o juiz ndo mais considere os efeitos da personificagdo
ou da autonomia juridica da sociedade, para atingir e vincular a
responsabilidade dos socios, com o intuito de impedir a consumacao
de fraudes e abusos de direito cometidos por meio da personalidade
juridica, que causem prejuizos ou danos a terceiros.

Importante observar que a desconsideracdo da personalidade juridica ndo
extingue a pessoa juridica, somente levanta o véu legal da pessoa para atingir a
figura do sécio, responsavel, diretor ou controlador que usa a pessoa juridica de
forma indevida. O fim da pessoa juridica se da das seguintes formas, conforme Diniz
(2008, p. 319):
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Pessoa juridica de direito publico —termina pela ocorréncia de fato
historico, por norma constitucional, lei especial ou tratados
internacionais; Pessoa juridica de direito privado — termina pela
Liquidacdo e Dissolucdo (pelo decurso do prazo de sua duracgéo;
pela dissolugcdo deliberada entre os membros, salvo direito da
minoria e de terceiro; por deliberacdo dos so6cios, por maioria
absoluta na sociedade de prazo indeterminado; pela falta de
pluralidade de sécios, se a sociedade simples ndo for reconstituida
no prazo de 180 dias; por determinacao legal; por ato governamental;
pela dissolugdo judicial; por morte de sécio, se 0s remanescentes
assim deliberarem.

CLASSIFICACAO DA PESSOA JURIDICA

O Cadigo Civil do Brasil tipifica as pessoas juridicas no Titulo II, Capitulo I,
artigos 40 ao 52, no Capitulo 1l das Associac¢des, artigos 53 ao 61, e Capitulo Il das
Fundacdes, artigos 62 ao 69. Alémde outros artigos espacos.

No Cadigo Civil Portugués tipifica a Pessoa Juridica, no caso as Pessoas
Colectivas, assim chamadas em Portugal, no Capitulo Il — Pessoas Colectivas,
Seccao | — Disposicdes Gerais, artigos157° a 166°, Seccédo Il — Associacdes,artigos
167°a 184°, Seccéo lll — Fundacdes, artigos 185° a 194°, e Capitulo Il — Associacdes
sem Personalidade Juridica e Comissdes Especiais, artigos 195° a 201°. Em relacéo
as demais Pessoas Colectivas classificadas sao tratadas no ambito do Direito
Administrativo e a legislacéo especifica de Portugal.

No direito brasileiro a pessoa juridicapossui algumas classificacfes, mas a
doutrina ndo é uniforme, segundo Monteiro apud Oliveira (2011, p. 10): “As pessoas
juridicas podem ser classificadas: a) quanto as suas funcdes e capacidade; b) quanto
asua estrutura; ¢) quanto a sua nacionalidade”.

As subdivisdes conforme essa classificacdo segue a ordem: a) quanto as suas
funcdes e capacidade — Pessoas, Juridicas de Direito Publico Interno (a Unido; os
Estados; o Distrito Federal e osTerritérios; os Municipios; as autarquias, inclusive as
associacfes publicas; as demais entidades de carater publico criadas por lei) e
Direito Publico Externo (os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem

regidas pelo direito internacional publico), e Pessoas Juridicas de Direito Privado (as
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associacOes; as sociedades; as fundagOes; as organizacdes religiosas; os partidos
politicos); b) quanto a sua estrutura: Organizacdes Religiosas,Partidos Politicos,
Associa¢fes,Fundacdes; ¢) quanto a sua nacionalidade: as pessoas juridicas sédo
nacionais ou estrangeiras.

Importante salientar quanto as sociedades econdmicas, pois estas
sociedades séo formadas com o propdsitode auferir lucro. Conforme Diniz (2008, p.
316) dividindo em:

Sociedade simples (grupos depessoas que visam a fins econémicos
ou lucrativos, quedevem ser repartidos entre os socios, alcancados
pelo exercicio de certas profissdes ou pela prestacdo de servigos
técnicos) e Sociedade empresaria (grupo de pessoas que visa ao
lucro mediante exercicio de atividade econémica organizada para a
producéo ou circulacéo de bens ou servicos, propria deempresario).

Deve-se observar ainda que existem os grupos despersonalizados, segundo
Diniz (2008, p. 320) sdo formados pelo “conjunto de direitos e obrigacbes,pessoas
e bens, sem personalidade juridica e com e capacidade processual, mediante
representacdo. Casos, familia, sociedades nao personificadas, massa falida,
heranca jacente ou vacante, espdlio, condominio.

No presente artigo fez-se um comparativo especifico das Associacdes e das

Fundacbes quanto a legislacdo dos dois paises.

DAS ASSOCIACOES E FUNDACOES; ESTUDO COMPARADO

As Associacdes e Fundacdes sdo entidades de direito privado que néo
possuem finalidades econdémicas, as legislacfes do Brasil e de Portugal sdo bem
semelhantes quando se trata destes dois tipos de entidades. Em Portugal como no
Brasil sdo criadas pelo seu registro em cartorio. Assim especifica o Codigo Civil
Portugués:

Artigo 158°. 1. As associac¢des constituidas por escritura publica,
com as especificagbes referidasno n° 1 do artigo 167°, gozam de
personalidade juridica. 2. Asfundac¢des adquirem personalidade
juridica pelo reconhecimento, o qual é individual e da competéncia
da autoridade administrativa.

No Brasil, a fiscalizacdo das Associa¢cbes e Fundacodes fica a cargo do

Ministério Publico, em Portugal o Codigo Civil ndo especifica.
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ASSOCIACOES

As Associacdes sdo pessoas juridicas de direito privado, especificada no
Cddigo Civil do Brasil no artigo 53: “constituem-se as associacdes pela unido de
pessoas que se organizem para fins ndo econdmicos”.

O estatuto da associacdo € o instrumento que especifica toda a forma de
administracdo e funcionamento, como elencados no artigo 54, incisos | a VII:
denominagéo, os fins, sede, requisitos de admissédo, demissdo e exclusdo dos
associados, direitos e deveres dos associados, as fontes de recursos, 0 modo
de constituicdo e de funcionamento, normas de modificacdo do préprio estatuto, a
gestao administrativa e aprovacao das contas.

No Caodigo Civil Brasileiro faz a vedacdo da transmissdo da condi¢cdo de
associado, tal vedacao também é prevista no codigo civil portugués. Na legislacao
brasileira especifica ainda, como estatui oParagrafo unico do artigo 56, como segue:

Art. 56. Paragrafo Unico. Se o associado for titular de quota ou fracédo
ideal do patrimbnio da associacdo, a transferéncia daquela né&o
importard, de per si, na atribuicdo da qualidade de associado ao
adquirente ou ao herdeiro, salvo disposicéo diversado estatuto.

Em caso de dissolucéo da associacdo o Codigo Civil Nacional assim estatui:

Art. 61. Dissolvida a associacdo, o remanescente do seu patrimodnio
liquido, depois de deduzidas, se foro caso, as quotas ou fracdes
ideais referidas no paragrafo Unico do art. 56, serd destinado a
entidade de fins ndo econdmicos designada no estatuto, ou omisso
este, por deliberagdo dos Associados, a instituigdo Municipal,
Estadual ou Federal, de fins idénticos ou semelhantes.

Da mesma forma o cédigo civil portugués apresenta abaixo transcrito:

Artigo 166°. 1. Extinta a pessoa colectiva, se existirem bens que Ihe
tenham sido doados ou deixados com qualquer encargo ou que
estejam afectados a um certo fim, o tribunal, a requerimento do
Ministério Publico, dos liquidatarios, de qualquer associado ou
interessado, ou ainda de herdeirosdo doador ou do autor da deixa
testamentaria, atribui-los-4, com omesmo encargo ou afectacdo, a

outra pessoa colectiva [...].
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Assim como no Brasil, em Portugal o estatuto das associa¢cdes como das
fundacbes é o instrumento legal que rege todo o funcionamento destas
entidades, prevé regras quando ndo tipificadas no proprio cddigo

respectivamente.
FUNDACOES

As Fundacg0es diferentemente das Associacdes sao entidades formada por

um patriménio com fim ndo econdmico, enquanto esta € 0 conjunto de pessoas ou

individuos que se reiinem para o desenvolvimento de uma atividade ndoecondmica.

A criacao da fundacao sera por escritura publica ou testamento, sendo uma

dotacao especial de bens livres, especificado o fim a que se destina, e declarando,

se quiser, a forma de administra-la, segundo o artigo 62 do Cédigo Civil do Brasil. O
codigo civil portugués de forma semelhante assim preveé.

No Cddigo Civil Brasileiro é mais especifico quanto as fundagcdes em relacao
ao codigo civil portugués no que diz a finalidade social destas entidades, no Artigo
62. Paragrafo Unico. “A fundacdo somente podera constituir-se para fins religiosos,
morais, culturais ou de assisténcia”.

Na legislacéo do Brasil prevé ainda que se for insuficiente o patriménio para
constituir a fundacao, se de outro modo ndo dispuser o instituidor, incorporados
em outra fundacéo que se proponha a fim igual ou semelhante, conforme o artigo 63
do Cadigo Civil.

No ordenamento brasileiro,estipula um prazo para a feitura do estatuto da
fundacao, caso ndo seja elaborado no prazo de 180 dias a incumbéncia cabera ao
Ministério Publico. De forma especifica o codigo brasileiro incube o Ministério
Publico como guardido das Fundagbes, assim transcrito: art. 66. “Velara pelas
fundacgdes o Ministério Publico do Estado onde situadas”.

Quanto a sua extin¢céo o artigo 69 do cédigo civil do Brasil € semelhante ao
artigo 166° do codigo civil portugués,anteriormente citado. Para melhor especificar
o estudo comparado entre as legislagOes civis doBrasil e de Portugal segue um

guadro acerca desta comparacao:
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Quadro 1. Abordagem comparativa entre as LegislagGes Brasileira e Portuguesa

ASSUNTO

LEGISLAGAO BRASILEIRA

LEGISLACAO
PORTUGUESA

Classificagdo da pessoa juridica,
AssociagOes, Fundagoes.

Cadigo Civil do Brasil tipifica
Pessoa Juridica nos artigos 40 ao
52; Assaociagdes nos artigos 53 ao
61 e Fundag8es nos artigos 62 ao
69.

Cadigo Civil Portugués tipifica
a Pessoa Juridica (Pessoas
Colectivas) nos artigos 157°
ao 166°; Associagdes nos
Artigos 167° ao 184°,
Fundacdes nos artigos 185° a
194°. AssociagBes sem
Personalidade Juridica e
Comissdes Especiais. Artigos
195° a 201°

Criag&o das Associacdes

Pelo registro civil em cartério

Pelo registro Civil em
Cartorio.

Criag&o das Fundacbes Privadas

Pelo registro civil no cartério da
escritura publica ou testamento.

Reconhecimento individual e
da competéncia da autoridade
administratva.

Fiscalizagdo das Associagoes e
Fundac6es

Ministério Publico Estadual

N&o Especificado no
Cadigo Civil de Portugal

Transferéncia da condigdo de
Associado.

Vedagdo da Transmissao da
condicao de Associado.

Vedagdo da transmisséo da
condicao de Associado.

Bens na Dissolugéo da
Associacéo

Transmissdo a outra Associagao de
finalidade semelhante.

Transmisséo a outra
Associacéo de finalidade
semelhante.

Estatuto das Associagdes e das
Fundacdes.

Instrumento legal que rege todo o
funcionamento destas entidades,
previsdo de regras nao tipificadas no
Cadigo Civil.

Instrumento legal que rege
todo o funcionamento destas
entidades, previsao de regra
nao tipificadas no Cédigo
Civil.

Finalidade Social das Fundagdes

Somente para fins religiosos, morais,
culturais ou de assiténcia.

N&o ha especificagao.

Prazo para elaboragdo do
Estatuto para a Fundagao.

Prazo de 180 dias, caso ndo seja
elaborado o Ministério Publico ficara
com a incumbéncia.

Nao ha prazo
estipulado.

Ministério Publico Estadual
Publico Estadual

Guardido das Fundagdes

N&o ha previsao.

Fonte: Elaboracdo prépria, 2015, como baselegal os Cédigos Civis do Brasil e de Portugal.

Com o comparativo das duas legislagcbes pode-se perceber que existem
muitas semelhancas entre as duas normas em relacdo as Pessoas Juridicas,

Associacdes e as Fundacoes.

CONCLUSAO

A pessoa natural ndo se confunde com a pessoa juridica, aquela existe
independente de Lei, enquanto esta é criacdo do direito. No entanto, as duas séo
dotadas de personalidade juridica uma vez que a lei estabelece para cadaqual
direitos, obrigacdes e restricdes proprias.
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A pessoa juridica nasce pela necessidade de um grupo de pessoas, reunidos
com objetivos econdmicos ou sociais, de alcancar um fim comum, finalidade que
seria dificil de atingir se fosse desempenhada de forma isolada pela pessoa natural.
Entdo, a lei confere a aquele grupo, que desenvolve uma atividade de fato,
personalidadejuridica, nascida quando é efetuado o registro dos atos constitutivos,
contrato social ou estatuto, nos 6rgdos competentes, momento a partir do qual passa
a possuir direitos e obrigacdes conforme a lei.

Um dos fundamentos basicos da pessoa juridica € a existéncia distinta de
seus membros. Distincdo da personalidade juridica de seussocios, que significa ter
existéncia de um patriménio juridico (econémico e moral) préprio da sociedade,
distinto do patriménio juridico de seus soécios; como também, existéncia juridica
prépria da sociedade, distinta da existéncia juridica de seussocios, aquela nasce pelo
registro e extingue por dissolucéo, enquantoque estes acabam pela morte. Nao se
deve esquecer que apesar da pessoa juridica ser distinta de seus membros, sao
estes que lhe dao vida e agem por ela.

Essa existéncia autbnoma é referida através do principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica e serve como estimulo para a iniciativa privada, pois
desta forma, o0 particular podera se propor a desenvolver determinada atividade

econdmica com uma certa limitacdo dos prejuizos materiais que podera vir a sofrer.
No Brasil, jA h4 previsdo legalao instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica como elemento coercitivo ao mau uso da pessoa juridica. O
Estudo apresentou duas formas de pessoas juridicas especificamente as

Associacdes e as Fundacdes fazendoum paralelo no codigo civil brasileiro como
cbdigo civil portugués, salientando as semelhancas e diferencas, altercando o que
h& de mais importante na legislacdodos dois paises.

Verificou-se que nos dois paises a formacdo e funcionamento tratado no
codigo civil de forma comparada sdo extremamente semelhantes. E importante
estudo paralelo das duas legisla¢cdes no queconcerne a essas entidades para poder
analisar o que cada regimento legal pode contribuir no melhor desempenho da
atividade desenvolvida por cada sociedade.
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RESUMO

Este estudo visa analisar a competitividade do mercado exportador do Brasil e
Argentina no setor de couro no periodo de 2001 a 2011 para o mercado internacional,
destinado aosEstados Unidos. Sera utilizada a aplicacdo da teoria dos jogos nao
cooperativos e o equilibrio de Nash. A teoria tem como seu objetivo compreender
comportamento mercadoldgico em concorréncias, e qual escolha otimiza a receita
para os jogadores envolvidos. O modelo de Stackelberg se faz aplicado pelo de
comportamento mercadolégico observado e analisado, onde um dos paises se
comporta como lider e o outro como seguidor. Assim, este jogo sequencial, se
caracteriza pelo seguidor, que ao conhecer a estratégia do lider determina a sua. A
solucdo do jogo ndo-cooperativo de Stackelberg se da pelo método de inducéo
invertida que é também Equilibrio de Nash. A partir dos calculos € possivel portanto
analisar de maneira substancial que estratégia de venda se caracteriza por 6tima
para os players em questao.

Palavras-chave: Teoria dos jogos nao-cooperativos; modelo de Stackelberg;
Exportacédo de couro; Brasil; Argentina.

ABSTRACT

The aim of this research has as objective analyse competition on the export leather
market of Brasil and Argentina on the period of 2001 and 2011, having as destiny the
United States of America market. Will be used and applied the theory of
noncooperative games and the Nash Equilibrium. The theory has as its objective
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understand the market behaviour on competition, and what choise raises the profit
for the players involved. The model o Stackelberg is applied by the market behaviour
analysed on a scenario were one of the players is the leader and the other the
follower. That way, this sequential game, is characterized by the follower, that
knowing the leader’s strategy, determines its own strategy. The solution for the
noncooperative game of Stackelberg is by the inverted induction that is also the Nash
Equilibrium. By the calculus is possible analyse on a concreteway the selling strategy
that is classified as great for the players involved.

Keywords: Theory of noncoopertive games; Stackelberg model; Leather exportation;
Brasil; Argentina.

INTRODUCAO

A teoria dos jogos € composta por um arranjo de modelos simulados, para
entender uma situagdo no mundo real.Segundo Monteiro (2008, p. 6) “a teoria dos
jogos consegue mensurar grande numero de situacdes de conflito, criando solugdes
para os problemas que surgem nestes casos."

Esta teoria é dividida por Kreps (1992) em teoria dos jogos nao-cooperativos e
teoria dos jogos cooperativos. Elas se distinguem em relagcdo ao seu foco. Na
primeira vertenteda teoria citada estuda-se o grupo atravésdo seu comportamento.
No segundomodelo citado, o enfoque esta no individuo otimizador em relacéo ao
meio.

No estudo que segue sera usado o modelo de jogo de carater sequencial. Um
dos players tem caracteristica de liderde mercado. Na analise deste trabalhoteremos
por players a Argentina que estabelece papel de lider no jogo sequencial, enquanto,
como player seguidor, a representacao é feita pelo Brasil, segundo o modelo de
Stackelberg.Assim se monta o comportamento no mercado de Couro, seguindo 0s
modelos citados, onde o player seguidor escolhe asua melhor opcdo de acdo em
relacdo a decisdo estratégica tomada pelo lider, este otimiza a sua funcdo objetiva

Sujeita a resposta do seguidor.

No Mercado de couro internacional, o Brasil e Argentina se apresentam como

os principais fornecedores de matéria prima para os Estados Unidos da América
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(EUA). O processo do couro tem por cadeia produtiva, muitas etapas. A pecuaria é
identificada como inicio dessa cadeia, passando para a fase de abate a carne o couro
séo separadas, processo dedescarne, sendo o couro transferido para os curtumes e
recebendo os devidos processamentos para cada tipo de matéria que se deseja obter
(ABDI, 2009).

Utilizando este mercado com os players acima citados, este estudo trazuma
andlise comportamental do Mercado de Couro de acordo com a teoria de
Stackelberg. Por caracteristicas de comportamento de um player em posi¢cao de
lider, a Argentina, e outro em posicao de seguidor, o Brasil, se desenvolve aanalise
matematica deste cenario de acordo com o tedrico previamente citado. Este trabalho
tem por objetivo encontrar a solugéo otimizada de comportamento mercadologico de
venda de couro do Brasil e da Argentina para os Estados Unidos.

Pela tradicdo na criacdo de gado de corte nos dois paises ja citados e
fornecimento de carne para exportacdo também, o couro se tornou também uma
matéria prima para venda por terem origem na mesma cadeia produtiva. Dessa forma
com uma matéria prima é possivel atual em dois mercados distintos, o de carne e de
couro. Brasil e Argentina lideram as vendas da matéria prima de couro para os EUA.
O Brasil vem variando  sua posicdo com exportador de couro entre segundo e
terceiro lugar entre anos de 2002 a 2008, em concorréncia direta com a Argentina.

A fundamentacédo tedrica deste trabalho é realizada com base em obras e

trabalhos referentes aos assuntos abordados. Assim, compdem o referencial,
principalmente, Fiani (2006) e Sena (2008) que trazem conceitos de jogos de
empresa e artigos de andlise de jogos de empresa, além de relatérios de
fundamentacédo especifica para o mercado de couro, ABDI (2011; 2009).

A solucdo do jogo ndo-cooperativo de Stackelberg pelo método de inducéo
invertida é também Equilibrio de Nash. O pais lider neste estudo esta representado
pela Argentina e tem payoff 6timo de 5,72milhdes de toneladas de couro,compativel
com a sua estratégia de venda SA0 = 4,40. A solucdo otimizada do pais seguidor
Brasil € a estratégia descontinuidade representada por SBc = 1,50, obtendo 1,95
milhdes de toneladas de couro vendidos.
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Desse modo a Argentina otimiza seu primeiro movimento. Como qualquer
jogo sequencial os movimentos do jogador lider, Argentina, acontece primeiro, sendo
seguido pela acdo do seguidor, Brasil. Assim € possivel escolher a melhor estratégia.

A TEORIA DOS JOGOS E A ANALISE COMPETITIVA

Para analisar uma l6gica de mercado € possivel utilizar-se de diferentes
padrbes, uma das maneiras de analisar € através da teoria dos jogos ndao-
cooperativos. Segundo Monteiro (2008), ela faz parte de outro grupo da area da
matematica chamado teoria da decisdo, que tem por premissa regente a competicéo
ou concorréncia. A ideia que permeia esta analise é avaliar a tomada de decisédo do
ponto de vista da competicdo entre concorrentes em modelo ndo- cooperativo de
atuagdo no mercado.

Assim é possivel definir a teoria de jogos como uma sistematizacéo
matematica, cujas estratégias de dois ou mais agentes envolvidos, sao definidas de
acordo com ocomportamento do concorrente influenciando no resultado das relacdes
gue acontecem posteriormente a decisdo tomada. Osborne (2006) afirma que a
teoria de jogos € comporta por umconjunto de modelos que buscam entender o
comportamento do mundo realna interacdo dos decison-makers (players).

A Teoria dos Jogos surgiu através deJohn C. Harsanyi e John F. Nash. Nesta
teoria é possivel perceber as diferentes possibilidades de competicdo mercadoldgica
entre concorrentes diretos, traduzidos matematicamente para calcular diferentes
possibilidades de comportamento destes concorrentes num  cenario
mercadoldgico.

Os equilibrios de Nash e o modelo deStackelberg normalmente apresentam
melhores solu¢des que a situacdo inicial trabalhando a possibilidade de otimizacao
para os players envolvidos de acordo coma escolha estratégica feita. Assim 0s
jogadores podem melhorar suasperformances.

Existem exemplos em que, numa situacdo de equilibrio de Stackelberg, o
seguidor potencializa sua performance sobrepondo a posicdo do lider. Para

descrever a situacao usemos como exemplo, um lider cujos custos altosresultam na
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perda de mercado para um seguidor. Este concorrente tem custos inferiores e que
nao despendem investimentos em investigagdo e desenvolvimento (BASAR;
OLSDER, 1982).

Portanto pode se definir, segundo Fiani (2004, p. 9) que “a teoria de jogos
ajuda a entender teoricamente o0 processo de decisdo de agentes que interagem
entre si, a partir da compreensao da légicada situacdo em que estédo envolvidos". Na
analise ndo sao considerados fatos particulares e acidentais, por esta razao Fiani
(2004) define por tedrico este estudo, um processo através da abstracédo. A partir
dessas definicbes pode-se estratificar um pouco mais a analise e dividir os jogos de
empresa em dois grupos. Em jogos de carater simultaneo, a dinamica se da sem que
os jogadores conhegam os movimentos de seus concorrentes e ndo se preocupam
com consequéncias futuras desta falta de informacéao.

Um ponto relevante € a simultaneidade nao ligada a aspectos temporais
(HIRSHLEIFER, 2000), alégica esta ligada as estratégias escolhidas de acordo com
as informacdes relevantes disponiveis. Dessa forma, quando € considerado quem
ambos os lados analisados em questdo, ndoconhecem os movimentos de seu
adversario, isso é considerado simultaneo(HIRSHLEIFER, 2000).

Nos jogos de carater sequencial, os jogadores realizam seus movimentos
levando em consideracdo uma ordem predeterminada, que ndo necessariamente
esta ligada ao tempo, onde um jogador toma as suas decisfes baseadas na decisao
de seu concorrente. Para jogos sequenciais ainda existe outra divisdo. Estes podem
ter natureza de informacfes completas, quando ambos tém claramente todas as
informacfdes de seu concorrente, ou um jogo ndo cooperativo, quando apenas
parte das informacdes sdo disponibilizadas. Mesmo com essas peculiaridades
inerentes aos cenarios possiveis, segundo Monteiro (2008, p. 6) “a teoria dos jogos
consegue mensurar grande numero de situacdes de conflito, criando solugbes para
0s problemas que surgem nestes casos".

Para Davis (1973) o conceito de estratégia é fundamental quando se trata de
teoria dos jogos. A estratégia tem seu grande papel pelo fato de descrever comoo
um player devera se comportar diante das circunstancias apresentadas.
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O formato de jogo analisado neste estudo é um jogo sequencial, onde dois
personagens principais montam o cenario. No caso do estudo os jogadores s&o
Argentina e Brasil. O primeiro deles, Argentina, € o lider, aguele que possui maior
fatia do mercado de atuacdo, neste caso maior volume de exportacado de couro; e
um seguidor, o segundo player, Brasil, que tem nimeros expressivos e esta em
posicao de sucesséao logo ap6s o lider. Quando num cendrio existe um participante
lider e um participante seguidor, o lider sempre atuara antes do seguidor. Para este
caso se aplica o modelo de Stackelberg. Ao final, em ambas as estratégias, €
escolhida a fungéao da melhor resposta.

Para que a representacdo desse jogo se dé algumas regras matematicas
significativas precisam ser compreendidas. Em jogos ndo cooperativos de ordem
infinita, duas representacbes podem acontecer, a forma extensiva (arvore) ou
estratégica (matriz). A forma extensiva possui em seu arranjo um simbolo circular
chamado nd, umaespécie de ponto de partida para jogadassubsequentes, “todo n6
deve ser precedido por no maximo um outro n0; nenhuma trajetoria pode ligar um né
a elemesmo; todo né na arvore de jogos deve ser sucessor de um Unico e mesmo
no inicial” (FIANI, 2004, p. 31).

O Equilibrio de Nash é uma combinacdo em que uma estratégia escolhida é
a que potencializa a receita dos jogadores. Segundo a definicdo de Samuelson e
Nordhaus (2010) o equilibrio de Nash pode ser chamado de n&do cooperativo, dessa
forma cada jogador escolhe a sua melhor estratégia, aquela que forneca maior
payoff, montando-se entdo um cenario em que as estratégias dos outros jogadores
se mantem inalterados.

Em jogos com movimentos sequenciais o equilibrio de Nash é encontrado
através de um subjogo. Esta situacdo se da no momento, em que, um
desdobramento acontece. Segundo Fiani (2004, p. 222) um subjogo tem algumas
caracteristicas que sao: “1. sempre se inicia em um unico né de decisdo. 2. sempre
contém todos 0s nds que se seguem ao né no qual ele se iniciou. 3. Secontiver
qualquer né de um conjunto de informagdes, ele contera todos os nés do conjunto
de informagdes.” De acordo comestas carateristicas teremos entdo um subjogo no
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equilibrio de Nash. Segundo Fiani (2004), o subjogo se define por um processo de
interacdo onde os jogadores,predeterminadamente, tomam suas decisdes seguindo
uma ordem.

Ao identificar um subjogo, Fiani(2004, p. 222) afirma que se comeca pelo final
do jogo em direcdo aos nés iniciais, aarvore se da, portanto, de traz para frente,
formato estendido.

PANORAMA GLOBAL DO MERCADO DE COURO

O mercado de Couro tem significativa importancia para Argentina e Brasil,
objetos deste estudo. Também porconta da tradicdo de gado de corte, 0 couro se
torna matéria de comercializagdo como subproduto deste tipo de producéao.

A Argentina tem algumas vantagens competitivas sobre o Brasil, além de
alta qualidade do produto o consumo interno ea importacéo sao de valores pequenos,
oque permite 0os precos competitivos, alto valor agregado a exportacédo de couro. O
Brasil € considerado um grandeexportador de couro, fornecendo matéria prima para
71 paises diferentes, sendo 26deles responsaveis por 95% das exportacdes. Os
Estados Unidos da América (EUA), compde esse grupo dos maiores consumidores
de couro brasileiro. Por sua importancia para o mercado brasileiro, em 2012 foi
realizadauma intervencao do Centro das Industriasde Curtumes do Brasil (CICB) e a
AgénciaBrasileira de Promocao de ExportacBes elnvestimentos (Apex-Brasil) para
aguecerem ainda mais os mercados por terem sido identificados possibilidades de
expansao.

A industria de couro tem ligacéo direta com o mercado de pecuaria de corte e
frigorificos de onde acontece o fornecimento da matéria-prima. As industrias séao
responsaveis pelo tratamento desta matéria, gerando oproduto final (couro), que é
insumo deorganizacdes que abastecem o mercado com produtos finais diversos do
setor de cal¢cados, automobilistico, moveis e vestuarios.

Elas possuem como caracteristica asua heterogeneidade nos produtos finais.
O couro tem quatro principais formas de ser distribuido ao mercado. O couro salgado

€ um produto de baixo valor agregado, seu formato é muito simples, resultante da
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primeira salgagem pela qual o couro € submetido; O wet blue tempor caracteristica
a coloracao azulada e oaspecto umido devido a um primeiro banho de cromo; O crust
€ um produto semiacabado vindo do processo de secagem; O couro acabado é o de
maior valor agregado, ja no ultimo estagio da producéo, tem caracteristicas exigidas
pelo comprador (ABDI, 2011).

A industria de couro como um todo tem uma estrutura heterogenia que se
caracteriza por um grande namero de pequenos e médios curtumes que atuam em
seus paises de origem e pouco grandes curtumes que tem a relevanteinsercédo do
mercado. Alguns frigorificos acabam por paralelamente se desenvolverno mercado
de couro tanto com o fornecimento do couro cru, wet blue ou mesmo trabalhando

paralelamente o processamento desta matéria até o estadio final (ABDI, 2011).

MERCADO INTERNACIONAL DE COURO

Aproximadamente 65% de todo o couro produzido no mundo, tem origem
bovina (FAO, 2007) segundo a compilacdo realizada pelo International Council of
Tanners (ICT). E possivel perceber entdio que o couro se mantém como um dos
principais insumos na fabricacdo de diversos artefatos como citado anteriormente.

Uma caracteristica da industria decouro € a simplicidade dos processos
produtivos. A barreiras para a entrada de novas empresas € reduzida por conta
dessa peculiaridade, caracterizada por tecnologia madura e uso intensivo de maode
obra barata. A estrutura também tem por caracteristica a heterogeneidade, muitos
pequenos e médios curtumes tem atuacdo nos seus paises de origem, mas poucos
tém relevancia no comercio internacional com producdo destinada a exportacdo
(ABDI, 2011, p.9).

O deslocamento mercadolégico do couro também tem caracteristicas
especificas, a sua maior concentracdo “da producdo e do consumo de
paises desenvolvidos (da Europa e dos EUA) de paises em desenvolvimento (do
ExtremoOriente e da América latina)” (ABDI, 2011,p.10).

Esta relacdo se explica pela concentragéo de rebanhos, que temdestaque
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na Asia e América Latina e por isso fortifica sua participagdo no mercado de
producéo de couro mundial, tendo a segunda, aumentado sua participacdo no
mercado de couro. O Brasil tem destaque neste mercado por ter atingido R$5,9
bilhdes de valor bruto na producéao de couro em 2008 (PIA/IBGE), passando para
0 quarto colocado na América Latina por de 3,7% em 1998 para 7,3% em 2006,
superando Coreia do Sul e a ex — URSS.

Argentina se apresenta com mercado estavel, o que significa que a Argentina
tem firmeza no mercado internacional especialmente quanto em relagdo ao couro
cru (ALCOURO, 2012). O pais recebe investimentos estrangeiros diretos o que fica
claro a partir de 2003, que marca “uma tendéncia de crescimento acentuada nos
fluxos recebidos pelo pais, comportamento esse néo interrompido em 2008. Assim
fica notorio que apesar dos impactos da crise financeira internacional nos fluxos de
investimentos globais a relacdo cambial ainda é favoravel em relacdo a Argentina
(IPEA, 2011) o que reforca a sua sedimentacdo no mercado internacional
especialmente com produto tradicional como o couro.

O principal tipo de couro que tem sido comercializado entre os paises, tem
sido o couro bovino acabado que passou de 39,8% em 2000, para 44,1% em 2008
(Tabela A). O Brasil se encontra entre 0s oito principais paises exportadores de
couro, tendo a sua evolucdo que passou de 6,5% em 2004, para 8,8% em 2008
chegando a 8,0% em 2009. Assim assumeo terceiro lugar dos maiores exportadores
mundiais de couro no biénio de 2008- 2009, competindo com Italia, Hong Kong,
Argentina dentre outros. (ABDI, 2011).
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Tabela 1 — Evolugéo do Preco Médio e de Participagéo dos Tipos de

Couro Bovino no Valor da Exeortagées Mundiais

2002 2004 2008
Tipos de Prego Participacéo Preco Participacéo Preco Participacéo
couro Médio no valor?! (%) Médio no valor! (%) Médio no valort (%)
(US$/Kg) (US$/Kg) (US$/Kg)
Salgado 1,72 19,0 1,65 16,1 2,0 15,3
Wet Blue 2,75 8,0 2,70 9,0 3,37 9,2
Crust 9,70 10,9 12,08 9,0 15,63 7,6
Acabado 16,16 39,8 16,81 43,8 19,01 44,1

Fonte: ABDI (2011). O total da participacdo percentual no valor das exportacdes mundiais ndo
corresponde a 100%, pois nao foram incluidas as participacdes dos couros ndo-bovinos e
daqueles que ndo puderam ser classificados nas categorias listadas.

Os EUA se encontram como o oitavo importador de couro no mundo, estando
atras da Italia e da China (Graficol). Suas fontes de importacédo tambémséao Brasil e
Argentina. “Entre 2000 e 2010, Itdlia, Hong Kong e EUA mantiveram participacdes
elevadas como destinos das exportagdes brasileiras decouro” (ABDI, 2011, p. 35).
Os EUA foramo destino principal do couro acabado brasileiro em 2010 totalizando
16,6% do total do couro produzido, estando a frentede outros consumidores como
Itélia e Hong Kong (ABDI, 2011).
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Gréfico 1 - Participacao dos Principais Paises Importadores de Couro
(em % sobre valorimportado)

(2009)

8. india 2.4

7. Franca 2.7

6. Estados Unidos 34

5. Roménia 45

4. Alemanha 48

3. talia 11.6

2. Hong Kong 15.4

1. China 228

so NEITAE/UNICAMP com base em dados Comtrade

" Fonte: ABDI (2011, p. 17).

a: Ela

MERCADO NACIONAL DE COURO

O Brasil ndo configura um expressivo importador de couro, mas sua
participacéo se faz significativa na producao e exportacao tanto da matéria- prima
como o produto acabado (sapatos). Em 2006 o Brasil alcancou o quarto lugarem
produtor de couro bovino (Tabela B) com sua producao de baixo valor agregado
(ABDI, 2011), de acordo com o Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comé
rcio Exterior (MDIC, 2012). Por ser grande produtor de couro o mercado interno
se faz abastecido no préprio pais, ndo havendo necessidade de expressivas

importacdes de matéria prima.
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Tabela 2 — Principais Paises Produtores de Couro Bovino (2002 e 2006)

2002 2006

Ranking! Milhdes de mz % MilhGes de mz %
1- China 420,4 215 613,1 29,1
2- Itélia 187,0 9,6 199,5 9,5
3- india 135,7 6,9 161,5 7,7
4- Brasil 80,2 41 153,0 7,3
5- Coréia do Sul 129,5 6,6 1344 6,4
6- Ex-URSS 126,5 6,5 113,8 54
7- Argentina 43,5 2,2 66,2 3,1
9- Turquia 46,7 2,4 50,9 2,4
10- Estados Unidos 73,0 3,7 44,3 2,1
Total — 10 maiores 1.312,8 67,0 1.591,6 75,5
Total — 30 maiores 1.645,1 84,0 1.933,2 91,7
Total — mundo 1.958,2 100,0 2.109,0 100,0

b) Ranking de 2006
Fonte: ABDI (2011).

O setor de couro brasileiro funciona numa légica simploria, seguindo a
mesmalogica do mercado internacional, tecnologia madura e mao de obra
barata.O numero de pequenos e médios curtumes € grande, porém a
informalidade de alguns dificulta a quantificacdo destes. O comércio externo
brasileiro tem contribuido positivamente para o resultado da balanca comercial
brasileira.

O wet blue é o principal produto de exportacdo brasileira, apesar de
também comercializar o couro acabado. Os compradores mais exigentes balizam o
mercado com suas demandas especificas, mas o couro brasileiro ndo deixa a
desejar, sendo em alguns casos, preferéncia dos compradores por sua qualidade.

O Brasil conseguiu manter seu espaco do mercado mundial, atingindo o
3°lugar atras da Itélia e Argentina nos anos de 2002 e 2004, e o 2° lugar, superando

somente a Italia em 2008 (Tabela 3).

Tabela 3 — Evolucéo da Participagdo e da Posicao do Brasil nos Principais Mercados Consumidores
de Couro Acabado Brasileiro (% sobre o valor importado) (2002, 2004 e 2008)
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Posicéo Posicéo Posicéo
Principais mercados® % no destino % no destino % No destino
1. ltalia 20,4 1° 31,6 1° 45,5 1°
2. China 5,6 5o 6,4 50 12,2 40
3. EUA 11,2 3° 16,0 3° 14,4 20
4, Hong 4,0 8° 55 4° 7,2 5°
kong
2002 2004 2008

Fonte: ABDI (2011). Os Principais destinos do couro acabado brasileiro em2008.

Nos anos de 2008 e 2009 os paises sul-americanos tiveram  expressiva
participagdo no fornecimento de couro para o Brasil, sendo inclusive, a

Argentina o lider (Tabela 4).
Tabela 4 — Principais Paises de Origem das Importacdes Brasileiras de Couro (2008, 2009e 2010)

2008 2009 Jan./Set.
Ranking (US$ % Ranking (US$ % Ranking 2010 %
mi) mi) (US$ mi)
1.Argentina 31,3 22,0 1. Argentina 12,8 22,1 1.Argentina 15,5 259
2.Paraguai 28,5 20,1 2. Paraguai 10,7 18,5 2.Nigéria 6,9 11,5
3.Itélia 13,4 9,4 3. Uruguai 49 8,4 3.Paraguai 5,9 9,9
4.China 6,7 4,7 4. Australia 4.6 8,0 4. Egito 4,3 7,1
5. Egito 5,0 3,5 5. ltélia 4,5 7,8 5. Iltalia 4,2 7,0
Total 84,9 59,8 Total 37,6 64,7 Total 36,7 61,5
(5 maiores) (5 maiores) (5 maiores)
Total 142,0 100,0 Total 58,0 100,0 Total 59,7 100,0

Fonte: ABDI (2011).

E possivel perceber a partir das informacées citadas que o mercado de couro
brasileiro tem contribuicdo positiva para o saldo de comércio. Recentemente este
mercado exportador sofreu algumas reducdes, o que apenas reflete a dificuldade da

industria brasileira relacionada a alta competitividade com Italia e Asia (ABDI, 2011).
METODOLOGIA

Como metodologia para a parte empirica deste trabalho, foi utilizada a teoria
de jogos nos modelos de Stackelberg pelo método de inducdo invertida que é
também Equilibrio de Nash, utilizando a estatistica descritiva, analisando dados

mensais sobre o comportamento das variaveis apontadas como importantes para
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este estudo da teoria da decisdo, que tem como caracteristica para essa
classificacdo a competicdo ouconcorréncia. Assim, é avaliada a tomada de deciséo

a partir da sistematizacdo matematica.

A partir do momento em que € possivel a escolha de estratégias que
potencializam a receita dos jogadores envolvidos, pode se afirmar encontrar o
Equilibrio de Nash. Para Samuelson e Nordhaus (2010) o ponto de Equilibrio de
Nash pode ser chamado de n&o cooperativo, e para esta definicdo cada jogador
deve escolher a sua melhor estratégia, aquela que permita um maior payoff,
gue resulta em um cenario onde as estratégias dos outros jogadores se mantem

inalterados.

O uso da estatistica descritiva auxiliara para calcular medidas detendéncia

central e dispersdo. O calculo das médias e dos desvios padrbes- auxiliardo na
extrapolacéo de tendéncias, as medias para cenarios de continuidade e os desvios-
padrdes para esbocar cenarios otimistas e pessimistas. Arelacdo  competitiva
apresentada pelosplayers participantes Brasil e Argentinasera analisada através
da correlacéoestatistica. Por fim a escolha da melhor solucao estratégica
Otima para a determinacdo de equilibrio tera comodados secundarios
observacOes anuaissobre a exportacdo de couro em toneladas dos paises
participantes para os EUA. Os dados para este estudo foram obtidos através do
Relatério  deAcompanhamento Setorial — couro e calcados (ABDI) no intervalo

compreendido entre os anos de 2001 a2011.

O objetivo deste estudo é a andlise a fim de encontrar as solucdes de equilibrio
representadas pela obtencdo de receita maxima pelos paises participantes.
Utilizando a teoria dos jogos e conjecturados niveis de receita que podem ser
esperados, resultante de um movimento estratégico especifico, resultando num
desenho de possibilidades de cenario que poderdo ocorrer, fundamentando uma

tomada de deciséo estratégica otimizada.
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RESULTADOS

Observados os dados entre os anos de 2001 e 2011 em relacdo as
exportacdes de couro para os EstadosUnidos, pelos paises da Argentina e Brasil, é
possivel verificar que no caso emestudo seréo utilizados os principios do Modelo de
Lideranca de Quantidades desenvolvido por Stackelberg.

Neste estudo existem dois tipos de personagens que S&o principais e cuja
compreensao de seus papeis se torna fundamental para o entendimento daanalise
desenvolvida a seguir. Este modelo configura um modelo classico de Oligopalio,
segundo Fiani (2006), onde um dos players decide primordialmente o que o segundo
player ira produzir. O player decisor se chama lider e é representado neste estudo
pela Argentina, o segundo player é chamado seguidor e somente tem as suas
guantidades de producao decididas reguladas pelas decisdes tomadas pelo lider.

Apés os papéis de cada personagem definidos € possivel iniciar a montagem
dos calculos do jogo nao-cooperativo de Stackelberg. Este se apresenta de forma
extensiva devido aos movimentos sequenciais dos players envolvidos.

Os jogadores sdo i = {Argentina, Brasil}, sendo | = 2. Quando um dos
jogadores decide o quanto vender, lider, deixa sob seu controle a decisdo do outro
jogador, seguidor, sem que eventos fora do controle dos jogadores se facam
presentes, caracterizando assim ainexisténcia de N (natureza). Os jogadores devem
representar a maior fonte de matéria-prima/produto, ou pelo menos 80% de
fornecimento daquantidade de couro importada pelos Estados Unidos. Argentina e
Brasil se enquadram neste requisito, portanto tem seu papel definidos como lider se
seguidor, respectivamente.

O Brasil alcancou o terceiro lugar como maior exportador de couro. Os
numeros desta analise reforcam isso, nos periodos entre1998 e 2006, o Brasil teve
uma crescente participacdo de mercado passando de 3,7% para 7,3% em
participagdo de mercado, superando outros produtores tradicionais como a Coreia
do Sul e a ex- URSS (ABDI).

No desenho da arvore, forma representativa dos dados de um jogo néo-
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cooperativo de Stalckelberg, o jogo inicia a partir de um conjunto , e segue a regra
de do numero finito de players que serdo dois, A(a) e B(b). A representacdo em
arvore facilita a visualizagcdo das informacdes dispostas e para estetrabalho. O player
Argentina, ser& representado por A(a), e o conjunto B(b) representara o player Brasil.
O né, o pontode interseccdo de duas combinacbes de jogadas de cada player,
sucessor de um mesmo e unico no inicial (FIANI, 2004). Cada conjunto A(a) seguido
de um nd6. O conjunto A(a) representa a Argentina, pelofato de ser o player lider,
decisor, todo o desenvolvimento e analise de possibilidades onde sdo combinadas
as atuacgOes entre Brasil e Argentina partirdodo conjunto A(a).

A arvore do jogo € definida como o conjunto T(t) de todos os nos (iniciais, de
decisao e terminais) e uma relacdo deprecedéncia (<) sobre T, isto &, t precedera t'
(t < t') se ha uma sequéncia de setas de t para t'. Formalmente, a precedéncia é
assimeétrica, no sentido de quet <t' e t' <t ndo podem ser satisfeitos simultaneamente;
e transitiva, isto €, set<t' et <t" entdo t <t", elimina-se a possibilidade decircularidade
no desenho da arvore. O conjunto de predecessores de t, P(t) = {t: t' < t}, é definido
como o conjunto de setas t' que antecedem t. A regra basica para o desenho das
setas da arvore de um jogo € tracar uma e somente uma seta saindo dos
predecessores t' e chegando em t. O conjuntode sucessores de t, S(t) = {t:t<t}, &
definidocomo o conjunto de setas t' que sucedem t (SENA, 2008, p. 490).

Outro elemento é marcante narepresentacao extensiva, os nés. Eles podem
ser definidos por W = {t: P(t) = &}, que representam 0s nos iniciais que ndo possuem
predecessores. Ja o conjunto de nés terminais sdo representados por Z ={t:S(t) = @}
e nao tem sucessores. Os nos de decisdo podem ser compreendidos como
integrantes do conjunto X =T — Z, que é a exclusdo todos osnésde TeZcomx ¢ W
e X ¢ X (SENA, 2008). A regra para se fazer um desenho de um jogo ndo-cooperativo
de representacao extensiva é com todos o0s seus nés, € fazer a representacao inicial
com um desenho de ‘0’ para cada conjunto em que t ¢ W. Para os ndés que sao
considerados decisores pertencente sdo conjunto t € X, representados por ‘e’

O né inicial a € W é representado pelo player Argentina, que é o primeiro a
mover, estabelecendo quantas toneladas de couro vender. Depois, de posse dessa
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informacao, o seguidor Brasil faz suaescolha em trés nos de deciséo.

Para prosseguirmos com os célculos foram feitas as médias de exportacao de
cada um dos players, que consiste na soma dos valores exportados dividido pela
guantidade de observacbes, no caso “n” corresponde a 11 observacoes,
representado pela Tabela 5.

Tabela 5 — Quantidade de couro em toneladas exportada

Paises/ 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

Anos

Brasil 4989 1145 1131 1040 1195 2490 1929 1127 352 575 354
Argentina 12674 5749 773 436 2438 3013 1729 754 397 711 467

Fonte: International Trade Centre (2013).

Assim € possivel concluir que a média de exportacdo da Argentina para o
mercado dos EUA é de 2,65 milhdes de toneladas e a média do Brasil & de 1,48
milhdes de toneladas de couro, o que deixa clara a posicéo de lider da Argentina
nesta analise.

Para o conjunto de acdes estratégicas A(a) por cada pais jogador ha um profile
Si composto de trés niveis estratégias: de continuidade, representado pela média p
de toneladas de couro exportado para os EUA no periodo de 2001 a 2011, usado
como benchark de continuidade estratégica SAcpara Argentina e SBC para Brasil.
Apresentam —se entdo duas possibilidades: os niveis pessimistas, representado
meédia reduzido pelo desvio- padrdo SAP e SeP, e finalmente os niveis otimistas,

representado pela média acrescido do desvio-padrao SAO e SBO.
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Tabela 6: Média e desvio- padrédo Argentina Brasil

Argentina Brasil
Média: n=32 n=1,
Desvio-padréo: S=3,7/2=18 S=13

Fonte: Elaborado pelos autores com base em dados de pesquisa (2014).

Tais acdes estratégicas possibilitam o preenchimento dos nds terminais,
chamados de payoffs da arvore conformea Figura 1. As condi¢bes de demanda do
mercado sao definidas pela fungéo linear de demanda inversa P = [a - X], onde X =
XA + XB € a > (Sao + SBo). Para o nd inicial foram dispostas trés possibilidades que séo
representadas por SAP = 0,80, SAC = 2,60
e SAO = 4,40, as possibilidades de comportamento do primeiro player. Assima Argentina
pode se posicionar com as trés estratégias de venda que forma dispostas. Com essas

informacdes, o Brasil, player seguidor, decidira sua forma de agir.

Tabela 7: Comparativo da receita total Argentina x Brasil

Receita Total Argentina Receita Total Brasil
(7,2-0,8-0,2) *0,8= 4,96 (7,2-0,2-0,8)*0,2=1,24b
(7,2-0,8-1,5)*0,8=3,92 (7,2-15-0,8)*15=7,35
(7,2-0,8-2,8)*0,8=2,88 (7,2-2,8-0,8)*2,8=10,08

(7,2-2,6-0,2) *2,6 = 11,44 (7,2-0,2-2,6)*0,2=0,88
(7,2-2,6-1,5)*2,6 = 8,06 (7,2-15-2,6)*1,5=4,65
(7,2-2,6-2,8)*2,6 = 4,68 (7,2-2,8-2,6)*2,8=5,04

(7,2-4,4-0,2) * 4,4 = 11,44 (7,2-0,2-4,4)*0,2= 0,52
(72-4,4-15)*44=572 (72-15-4,4)*15=1,95

(7,2-4,4-28)*4,4=0 (7,2-28-4,4)*28=0

Fonte: Elaborado pelos autores com base em dados de pesquisa (2014).
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Figura 1 — Representacdo Extensiva do Jogo N&o-cooperativo de Stackelbergem Estratégias
Puras: Argentina x Brasil

SgBP- 0,20 (4,96; 1,24)

B RA/ Sec =1,50 (3,92; 7,35)
@
\ Sos = 2,80 ( 2,88; 10,08)

AP =0,80 Sep =0,20 (11,44 ; 0,88)
RA B /
O ARG > ® Suic260 > Sgc =1,50(8,06; 4,65)

Sso = 2,80 (4,68; 5,04)

Sac= 4,40 Sgp= 0,20 (11,44; 0.52)

RA B/ Sgc = 1,50 (5,72; 1,95)
¢ \
Sgo =2,80 (0,00; 0. 00)

Fonte: Elaborado pelos autores com base em dados de pesquisa (2014).

Para cada estratégia de venda que a Argentina oferece, o Brasil tem Trés
formas de definicdo de sua prépria estratégia, pessimista, otimista e neutra. Para
encontrar a solucdo do jogo ndo-cooperativo de Stackelberg € utilizado o método
de bacward induction). O player Brasil, que se movimenta apos o player lider
Argentina, escolhe Sos = 2,80, Sec= 1,50, Ssp =0,20 e o lider Argentina escolhe S
ap= 0,80, Sao= 4,40, sequencialmente. Representanto o jogo reduzido a Figura 2

onde cada no corresponde ao valor 6timo da inducéo invertida.
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Figura 2 — Representacao Extensiva do Jogo Reduzido de Stackelberg em Estratégias Puras:
Argentina x Brasil

Sap =0, 80 (2,88 ; 10,08)

@) > Sac = 2,80 (4,68 ; 5,04)

\

Fonte: Elaborado pelos autores com base em dados de pesquisa (2014).

Sao = 4,40 (5,72 ; 1,95) = solugdo do jogo

A solucdo do jogo nao-cooperativo de Stackelberg pelo método de inducéo
invertida & também Equilibrio de Nash. O pais lider Argentina obtém payoff 6timo de
5,72 milhdes de toneladas de couro, compativel com a estratégia de venda
SAO = 4,40 e a melhor resposta do pais seguidor Brasil &€ a estratégia de
continuidade Sec = 1,50 e obter 1,95 milhdes de toneladas de couro vendidos, dado
gue a Argentina otimizou seu primeiro movimento. Os movimentos dos jogadores
sdo sequenciais, com player lider agindo primeiro e o seguidor apés, escolhendo a

estratégia otima.

A importancia dessa andlise se faz ndo somente ao entender que ambos 0s
players, concorrentes, podem obter resultados otimizados quanto a sua participacao
no mercado, mas também aofato de desmembrar de forma clara, e comparar as

duas atua¢Bes no mercado, da Argentina e Brasil.

Esta analise se faz pertinente pormostrar, através de dados disponiveis aos
concorrentes, a possibilidade de se otimizar a participacdo no mercado e
consequentemente o volume de vendas. Utilizar-se de ferramentas das ciéncias
académicas somente potencializa as possibilidades de um bom desempenho das
organiza¢fes nomercado. A légica de funcionamento demercado esti baseada na

obtencéo de lucro, e esta ferramenta mostra apossibilidade de uma estratégia de
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vendas ainda mais assertivas.

CONCLUSOES

A Teoria dos jogos é um tipo de andlise utilizada que observa o
comportamento dos decisores em momentos de escolhas estratégicas num
mercado, decision-makers. Uma das caracteristicas do mercado € exatamente
competicdo. Apesar desta competitividade presentes ndo se pode afirmar que
existam regras, portanto se faz de extrema importancia a Teoria do Jogos que visa
entender, prever ou especificar as tomadas de decisdo através de instrumentos
proprios no cenario do mercado. Neste trabalho foram analisados os
comportamentos de dois exportadores de couro, Argentina e Brasil, que
fornecem para os Estado Unidos da América, seguindo a logica do modelo tedrico
de Stackelberg.

Dois papéis desempenhados sdo muito importantes neste trabalho, o player
Argentina que se caracteriza como lider enquanto o outro player, Brasil, tem
caracteristicas de seguidor neste jogo sequencial ndo-cooperativo.

Como metodologia para a parte empirica deste trabalho, foi utilizada a técnica
de cenérios, utilizando a estatistica descritiva, analisando dados mensais sobre o
comportamento das variaveis apontadas como importantes para este estudo. Foram
realizados célculos das médias e dos desvios padrdes auxiliardo na extrapolacéo
de tendéncias, as médias para cenarios decontinuidade e os desvios-padrdes para
esbocar cendrios otimistas e pessimistas.

A relacdo competitiva foi analisada através da correlacdo estatistica. Por fim,
a escolha da melhor solucéo estratégica, 6tima para a determinacdo de equilibrio,
teve como dados secundarios observacdes anuaissobre a exportacdo de couro em
toneladas dos paises participantes para os EUA. Os dados para este estudo foram
obtidos através do Relatorio de Acompanhamento Setorial — couro e calcados (ABDI)
no intervalo compreendido entre os anos de 2001 a 2011.

A partir dos dados observados nos periodos de 2001 e 2011 em relacdo as

exportacdes de couro para os Estados Unidos, pelos paises da Argentina e Brasil, é
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possivel estabelecer os papéis de cada um dos exportadores no cenario e o tipo de
andlise a ser utilizada, teoria de Stackelberg. Neste modelo de oligopdlio a Argentina
€ o player lider, enquanto oBrasil é o player seguidor. A montagem dos calculos do
jogo ndo- cooperativo de Stackelberg se apresentam de forma extensiva devido aos
movimentos sequenciais dos players envolvidos. Os jogadores sao i = {Argentina,
Brasil}, sendo | = 2. Quando Argentina e Brasil se enquadram na categoria de
oligopdlio pois representam acima de 80% de fornecimento da quantidade de
couro importada pelos Estados Unidos. No desenho da arvore que representa o jogo
nao-cooperativo de Stalckelberg ha o conjunto A(a) de todos os nos representando
o player Argentina e o conjunto B(b) representando todos os nés do player Brasil. O
no inicial a € W é representado pelo player Argentina, que € o primeiro a mover,
estabelecendo quantas toneladas de couro vender, apds isso o seguidor Brasil faz
sua escolha em trés nos de deciséo.

Assim € possivel concluir que a média de exportacdo da Argentina para o
mercado dos EUA é de 2,65 milhdes de toneladas e a média do Brasil & de 1,48
milhdes de toneladas de couro. Para o conjunto de acfes estratégicas A(a) por cada
pais jogador ha um profile Si composto de trés niveis de estratégias diferentes: de
continuidade, representado pela média u de toneladas de couro exportado para 0s
EUA no periodo de 2001 a 2011, usado como benchark de continuidade estratégica
SAc para Argentina e Spc para Brasil; 0s niveis pessimistas, representado média
reduzido pelo desvio-padrdo SAP e SBre finalmente o0s niveis otimistas,
representado pela média acrescido do desvio-padrdo SAO e SBO.

A solucéo do jogo ndo-cooperativo de Stackelberg se faz através da utilizagéo
do método de inducédo invertida (backward induction). O player Brasil, que se
movimenta apos o player lider Argentina, escolhe SBo =2,80 , SBc = 1,50, SBP =
0,20 e o lider Argentina escolhe Sap = 0,80 , SAc =2,60 , SAO = 4,40, a melhor
solucéo do player seguidor, Brasil € a estratégia de continuidade representada por
SBC = 1,50 e obter 1,95 milhGes de toneladas de couro vendidos, dado que a
Argentina otimizou seu primeiro movimento. Os movimentos dos jogadores sao

sequenciais, com player lider agindo primeiro e o seguidor apds, escolhendo a
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estratégia 6tima.
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A PICHACAO COMO PRATICA MULTILETRADA NO MEIO
URBANO: DIREITO SOCIAL PELA ABORDAGEM
SOCIOINTERACIONISTA 1

Sydnei Moreno Pinheiro ?

RESUMO

O presente trabalho reflete, sob as teorias sociointeracionistas e os multiplos
letramentos, as praticas de letramento da pichagéao sob imagens produzidas aolongo
da composicao deste artigo. Tal texto, no final, propde uma intervencao educacional
como prética de letramento nas escolas em analise de textos desdea antropologia até
a linguistica de textos e os estudos dos (novos) letramentos ede areas como a
Comunicacgao Social e Psicologia, o que contribui os estudos de outras areas para
consolidar a pratica da pichacdo como ato de educacdo em respeito aos direitos
humanos e ao pluralismo das identidades locais. As fontes de internacionais em
textos buscam conscientizar (textos institucionais da ONU,PNUD e da OCDE) sobre
os direitos humanos e as liberdades dos individuos quanto aos direitos de acesso a
informacédo pela educacdo, fazendo com que a sociedade e 0s governantes
possibilitem aos seus semelhantes mais toleranciaquanto ao respeito ao diferente.
Os sistemas semidticos de todas as sociedades,a qualquer tempo, desde a poesia
(lira, trova), da literatura de cordel (sufocada pelas midias impressas na metade do
século passado no Brasil), até a pratica da pichacéo, taxadas pela sociedade atual
a pichacédo como vandalismo, tipificam tal pratica no Cédigo Penal Brasileiro como
atentado ao direito de propriedade privada; ao mesmo tempo em que fere o direito
das liberdades, inscrita na ConstituicAo Federal de 1988. Este texto lanca olhar
refletindo o exercicio da tolerancia e educagdo nas perspectivas das ciéncias da
linguagem,da educacéo e sociais (aplicadas). E, por isso, cumpre o papel de chamar
a sociedade para discutir o assunto em qualquer espaco.

Palavras-chave: Préaticas de letramento. Letramentos sociais. Pichacéo.
Multiletramentos.

1 Texto fundamentado em titulo de TCC homdnimo, sob a orientacéo do Professor Francisco
Laerte Juvéncio Magalhaes.

2 Licenciado em Letras (Port-Ing./ UFMA), Bel. em Comunicacdo Social (Habilitacdo em
Jornalismo/UFPI), Esp. em Alfabetizacdo e Letramento (UFPI), Esp. em Ensino de Sociologia do
Ensino Médio (UFPI), Esp. em Met. de Ensino as Linguas Portuguesa e Estrangeiras (UNINTER),
Esp. em Educacao Especial e Inclusiva (IFPI). E-mail: sydneimoreno@hotmail.com.
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ABSTRACT

The present work envisages think about the theories of the multiples literacies and
the sociointeracionists, the act of tag, on the brazilian laws that rule over the issues
(the Brazilian Environmental Code, the Teresina (Pl) County Posture Code. The
society defines that the act tagging is a vandalism. While this text wasmade up over
the images taken by a camera and used to illustrate what is a tag,what is a sharpi,
what are the great amount of these texts that is still unkown or undefined. In the last
part of this text, it proposes intervention to solve some problems involving
adolescents or adults who practice tag in the streets. Are the youngster against the
law or the law against these youngsters? And this text proposes educational
intervention to broaden minds of this society who marginalises the practitioners of the
tag. This society standpoint causes intolerance of all kinds and this kind of practice
can be prevented educating in public schools demarginalising the tagging as one of
the various Social Practicesof Literacy. The institucional texts of UNO, PNUD and
OCDE help to make clear the role of the Human Rights and the Liberties employed
by the individuals concerning to rights of access information by the education, making
with the society and the Rulers give possibilities to the citizens more tolerance to
differentideias. The Semiotic Systems of all societies, at any time, as poetry (lira,
trova),of the literature of cordel (stifle by the Press Media half of the past century in
Brazil), until the the practice of tagging (tagged by the society as vandalism, tipified
by the brazilian criminal code) as attempting against the right of private owner or
against the free critical and autonomous thinking. Such makes with society spread
the critical thinking via codes, linguistics signals used in certain circunstances of the
history in which were created by the individual.

Keywords: Tag. Human Rights. Social Practices Literacy. Education. Tolerance. Free
expression thinking.
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APRESENTACAO

A manifestacdo do livre pensamento critico e autbhomo esta em constante
ataque. Ao analisar no contexto social o uso da pichacdo como fendmeno do
letramento, reitera-se 0 que 0s autores pensam na relagdo interacional entre os
sistemas de representacdo, o individuo e as agdes individual e coletiva. E, ainda, a
possibilidade de observacdo sobre como o fruto da sociointeragdo influencia na
gualidade de vida de grupos sociais de minoria.

Ao apresentar argumentos para discutir sobre letramento e pichagéo, mediante
consulta dos autores de varios segmentos académicos (multiletramento, pichacéo,

Sociologia, Antropologia, Psicologia, CiénciasJuridicas e Sociais e Linguistica),

acrescem-se documentos da Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU), do Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento(PNUD) e de outros 6rgaos nacionais e
internacionais na consolidacdo do amplo pensamento sobre as praticas deescrita
urbana, o esclarecimento sobre tais praticas e o fenébmeno da marginalizacao pela
intolerancia da sociedade na exposicdo da mesma de suas convic¢cdes sobre tais
praticas.

O movimento para se entender as praticas de letramento, e situar a pichacéo
como tal pratica, se inicia na tentativa de desconstruir a opinidoda sociedade em geral
sobre o0 objeto de estudo como pratica multiletrada dentro e fora da escola, rica de
oportunidade de producéo e sentidos (semanticos) e visuais (semiéticos). Ao tempo
em que a educacéo é consideradacomo direito social subjetivo, eventos e praticas de
letramento,por sua vez, representam o momento em que 0s usuarios pédem em pratica
0s bens culturalmente adquiridos no meio social onde se inserem.

No caso especifico da pichacdo, busca-se a perspectiva sociointeracionista
para que tal perspectiva transforme em elementos que sirvam para o reconhecido pela
sociedade como mais uma ferramenta de acesso aos bens culturais, de direito a
educacéo, de liberdade de expressédo do livre pensamento critico, do aprender a

conviver com igualdade entre todos, com tolerancia, além do acesso a informacgéo que
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prover quaisquer cidaddos com recursos ou meios de comunicacao.

Assim, a pichacdo pode constituir-se como instrumento importante para a
equalizacdo social, uma vez que 0S segmentos sociais mantém canais de
comunicacdo para legitimar seus atos. Alids, para responder algumas perguntas,
basta questionar-se sobre: 1. O que € o letramento? 2. Para que serve o letramento?
3. Se o letramento é bom, por que o individuo é privado do letramento? 4. Como ocorre
o letramentosocial?

As respostas geram novas perguntas para o segundo objeto em andlise, o que
€ a pichacdo: 1. Se o letramento é a prética de uso do conhecimento adquirido acerca
da lingua materna, o que vém a ser as praticas de letramento? 2. O que é
multiletramento? 3. O que séo praticasmultiletradas? 4. Qual a opinido de estudiosos
dos multiplos letramentos sobre 0 uso em contexto da lingua escrita numa sociedade
grafocéntrica, ou seja,sociedade centrada na escrita?

Os conceitos para as praticas de letramento, multiletramento e novos
letramentos aliados as concepcdes desenvolvidas portedricos acerca da pichacao se
coadunam com a analise deste estudo sobre a pichagcéo no contexto urbano da capital
Teresina — Piaui (PI).

As contribuices de teorias em direcédo a evolucado dos direitos civis, sociais e
politicos, atreladas aos paradigmas dos estudiosos sociointeracionistas, quando
abordam as teorias de estagio da evolugcdo da escrita e suas praticas
sociointeracionista do pensamento critico ajudam a entender a pichacéo situada em
teorias postuladas por Lev Semenovitch Vygotsky, professor de literatura e amante
da psicologia, revisadas no “Manual de Linguistica” de Méario Eduardo Martelotta sobre
teoria do cognitivismo construtivista.

Em verdade, Vygotsky (1991) defende a dialética da interac&o entre o “eu” e o
outro, e, portanto, discute como 0 meio social atua como desencadeador
dodesenvolvimento sociocognitivo. Tais ideias fundamentam a funcdo social da
pichacdo no meio urbano e ajudam a entendé-la como pratica sociodiscursiva,

inserindo-a como direito social e pratica sociointeracionista. No manual ora citado, a
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pichagdo ampara-se,quando Martelotta (2011, p.213) discute estagios da infancia,
situados em dire¢do ao universo grafolégico:

[...] € na troca comunicativa entre a crianca e o adulto que a linguagem
e 0 pensamento sdo desenvolvidos. As estruturas construidas
socialmente sdointernalizadas quando acrianca passa a controlar o
ambiente e o proprio comportamento. A histériadas relacdes reais
entre a crianca e as outras pessoas € constitutiva dos processos de
internalizacéo.

Tudo comeca com o elemento visual. Isto €, a crian¢a visualiza tragos escritos
mesmo sem saber o que significam tais tragos. No momento em que esta inserida no
ambiente local, ela busca identidade e sentidos. Os seguidores de Vygotsky inferem
gue, enquanto o desenvolvimento (desempenho) do meio em que 0S meninos e as
meninas se situam € elaborado por instancias naturais e universais, resta acrianca
situar-se, ou seja, 0 ambiente é elemento condicionante para a aquisicdo e a
apropriacdo dos dispositivos cognoscitivos da criancada em direcdo a linguagem
humana.

Jean William Fritz Piaget, conhecido como Jean Piaget,bidlogo, psicologo e
epistemologo suico, preocupa-se com acompeténcia linguistica ao afirmar ser a forma
como o organismo da lingua, que precede seu desenvolvimento, estrutura-se. O
processo de aprendizagem gera e promove 0 avanco das estruturas mentais
superiores. Nessa miriade de acdes entre fatos(competéncia) e acdes (desempenho)
da linguagemhumana, situa-se a pichacéo, provocando a competéncia leitora de
guem a lé e o desempenho de quem a pratica. Ao abordar a pichagcédo na perspectiva
do Direito Social, Bobbio e Matteuccie Pasquino (1998, p. 354)afirmam:

[...] estes direitos podemser classificados em civis, politicos e sociais.
Os primeiros sao aqueles que dizem respeito a personalidade
ndividuo (liberdade pessoal, de pensamento, de
religido, de reunido e liberdade econémica), através da qual é
garantida a ele uma esferade arbitrio e de liceidade, desde que seu
comportamento nao viole o direito dos outros. Os direitos civis obrigam
o Estado a uma atitude de ndo impedimento, a uma abstencdo. Os
direitos politicos (liberdade de associacdo nos partidos, direitos

eleitorais) estdoligados a formagéo do Estado  democratico
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representativo e implicam uma liberdade ativa, uma participacdo dos
cidadédosna determinacéo dosobjetivos politicos do Estado.

Para os supracitados autores, os direitos sociais sdo maturados por exigéncias
sociais,dos quais, na visao de tais autores, sao atitudes afirmativas do Estado:

Os direitos sociais (direito ao trabalho, a assisténcia,ao estudo, a tutela
da saude, liberdade da miséria e do medo), maturados pelas novas
exigéncias da sociedade industrial, implicam, por seu lado,um
comportamento ativo por parte do Estado ao garantir aos cidadaos
uma situagéo de certeza (BOBBIO; MATTEUCCI;PASQUINO, 1998,
p.354).

Por isso que a pichagéo se situa como objeto de estudo quanto ao uso em
contexto dalingua; na condicdo de direito social, garantido por instancias doEstado
com atitudes afirmativas aliadas a natureza sociointeracionista.

Como atitudes afirmativas, ainda, segundo Bobbio e Matteucci e Pasquino
(1998), tais praticas de escrita urbana surgem com normativas juridicas vigentes nas
cidades, como o “Cddigo das Posturas Municipal de Teresina(2007a)”; o “Cddigo
Sanitario do Municipio de Teresina” (2007b), além do “Novo Cddigo Florestal”
(BRASIL, 2012) e seus adendos, em nivel nacional, quando questiona que: 1. Como
0s normativas juridicas interferem nosdireitos civis, politicos e sociais dos individuos?

2. Qual o grupo de direito (social, civil ou politico) tem os direitos afetados?

1.0 direito de propriedade publica ou privada do grupo dominante € o
mesmo grupo que silencia os grupos dominados (0s grupos de minoria
social) via aparelho coercitivo do Estado (as leis)?

2. O grupo de minoria (o grupo dominado) que ndo mantém espaco, a
nao ser a escola (em quaisquer instancias) parareivindicar os direitos?

As analises e as observacdes atentam para o fato de a pichacéo, como pratica
de letramento social, influenciar a vida e a qualidade dos direitossociais dos individuos
emsociedade. Isto porgue osmdultiplos letramentos (emespecial, a pichacdo como
instrumento dessa pratica) sdo adotados como norteadores pelas normativas

educacionais com ointuito de resgatarem, por meiodas praticas de interacdo, a
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dignidade da pessoa humanaassegurada como direitos civil, social e politico e a
liberdade de opinido, como se vera ao longo dotexto.

Apesar de tal prética se configurar como veiculo de comunicacdo do
pensamentocritico de massa, livre da limitacaoimposta pela censura e do pensamento
critico, e, portanto, figura como pratica de letramento, no dia a dia, € vista como
“conspurcacao” em local publico sem prévia autorizagao do proprietario.

Recorrendo-se aos autores elencados adiante, busca-se dialogar com tais
autores e com as normativas sobre praticas de letramento, em especial, a pichacgéao,
que exige letramentourbano. Os fatos sociais se desenvolvem, os argumentos pros e
contra a pichacao se transformam, porém, urgentemente tem-se que observar a sua
pratica que se insere no espac¢o educacional, visualizando a educa¢do como resgate

da cidadania e da autonomia do pensamento critico reflexivo.

A PICHACAO E AS PRATICAS DE LETRAMENTO: OS DESAFIOS E SUAS
PERSPECTIVAS

A andlise dos fatores de marginalizacdo sob a Gtica de autores que estudam a
pichacdo e de sociointeracionistas que analisam as praticas de letramento e os
porqués que cercam a pichacdo constitui, sempre, pratica multiletrada, que pende a
defender a pichacdo no meio urbano. Caso tal pratica seja inscrita nos estudos de
letramento, a escola precisa acompanhar a evolucdo dos sistemas até para
responder a questdes intermitentes, como: a) Afinal, quem se sente prejudicado pela
pichacéo na sociedade? b) Ser& a pichac&o nova pratica multiletrada? c) Se a pratica
€ antiga,desde quando se pratica a pichacdo como concebida pelos estudiosos da
contemporaneidade?

Os signos representados nas pichacdes vao muito além do que marcas de

delimitac&o de territérios. As vezes, definem os limites de gangues e suas areas de
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atuacdo, como em alguns Estados brasileiros observados, identificados e
catalogados, segundo registro da policia civil do Parana, que, a época, encontra nas
pichacgbes signos de demarcacao de locais para posterior arrombamento, seguido de
furto.

Outras vezes, as pichagbes somente representam a assinatura de grupos
identitarios considerados como clas das periferias urbanas visando delimitar zonas ou
territérios para atuacao de crimes,como trafico e prostituicdo.

As vezes, ainda, as pichacBes sdo simples marcas de representacdo de
protestos recorrendo a uma linguagem marginal que hiperlinkpensamentos e ideias
sob a formade poesia ou critica contra sistemas ou instituicdes sociais, como: lingua,
leis, religido, casamento, relacionamentosentre outros.

Para responder a perguntas antes formuladas, é preciso buscar respostas a luz
dos tedricos que veem a pichacdomuito além de mero ato de vandalismo; tais autores
apercebem como pratica multiletrada.

O sociointeracionismo esta aqui inscrito como estratégia para refletir sobre as
praticas de acao cultural urbana, de modo que os centros de pesquisas académicos
(as universidades) observem a expressédo do pensamento dos grupos identitarios de
uma minoria e tentem entender o0 que tais praticas exprimem em sua linguagem
peculiar e idiossincratica nos muros e prédios altos da cidade. Ademais,o olhar para
a pichacdo em situacdo de contexto leva a refletir acerca de outras préaticas de
letramento também consideradas marginais, com ressalvas de que, ao negar a
linguagem da minoria, a elite concorre para agravar a exclusao social.

Stuart Hall (2000) afirma que o silenciamento dasidentidades locais, gracas a
forcada identidade global, acarreta no sufocamento das praticas de grupos identitarios
locais. A globalizacdo dos meios de transmissédo das informacfes,cada vez mais,
sobrepBe-se aspraticas locais, e, por conseguinte, debelam as identidades locais.

A sensacdo de pertencimento e a ansia de representacao local diluem-
se na sobreposicdo da identidade global. No caso, entdo, a pichacdo pode ser

alternativa como canal de comunicacéo das aliancas identitarias locais. Durante as
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décadas de 70, 80 e 90 do séculoXX, atravessando épocas atuais desta pesquisa, a
pichacdo, como prética urbana, resiste a acao do tempo e as tentativas das leis de
desaparecer com praticas e praticantes da sociedade.

A “Declaracéo de Principios sobre a Tolerancia’redigida em 1995 pela United
Nation Educational, Scientific and Cultural Organization / Organizacdo para a
Educacao, a Ciéncia e a Cultura das Nacdes Unidas (UNESCO) e que incorpora a
“Declaragao sobre os Direitos da Pessoa” pertencentes as minorias nacionais ou
étnicas, religiosas e linguisticas, admite sua preocupacdo diante do cenario
internacional, quando diz na redagéo da Declaracao o que se segue abaixo:

Alarmados pela intensificacdo atual da intolerancia, da violéncia, do
terrorismo, da xenofobia, do nacionalismo agressivo, do
racismo, do antissemitismo, da exclusdo, da marginalizacdo e
da discriminacdo contra as minoriasnacionais, étnicas, religiosas e
linguisticas, dos refugiados, dos trabalhadores migrantes, dos
imigrantes e dos grupos vulneraveis da sociedade e também pelo
aumento dos atos de violéncia e de intimidacdo cometidos contra
pessoas que exercem sua liberdade de opinido e de expresséo, todos
0s comportamentos que ameagam a consolidacdo da paz e da
democracia no plano nacional e internacional e constituem obstaculos
para o desenvolvimento (ORGANIZACAO PARA A EDUCACAO, A
CIENCIA E A CULTURA DAS NACOES UNIDAS,UNESCO, 1995, p.10).

O trecho supracitado justifica a redacédo da “Declaragaode Principios sobre a
Tolerancia” diante do alto nivel de intolerancianas sociedades e 0 que pode ele causar,
pensando, decerto, numaintervencao imediata, de modo que tais condutas sociais ndo
ameacem 0 gue esta consolidado em nacdes aderentes a politica da UNESCO: a
cultura da paz e a democracia das nacdes signatarias.

A ONU também divulga o documento como forma de chamar atencdo da
sociedade civil organizada para que se combata as desigualdades sociais e
educacionais, o que pressupde a defesa em prol da dignidade da pessoa humana, do

direito a educacao e, também, doacesso a informacdo. Atitudes intolerantes séo

barreiras ao progresso de qualquer nacdo. Ademais, a referida Declaracéo
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responsabiliza municipais, estaduais e das nacdes; os chefes do Poder Executivo dos
Estados adeptos da Carta Maior, qual seja, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, no que tange as liberdades universais. No caso doBrasil, trata-se de
direito garantido na Constituicdo FederalBrasileira (CF) de 1988, haja vistaque o pais
€ signatario da ONU (2009). Assim, no que concerne aos direitos e as garantias, a
UNESCO diz:

[...] que incumbe aos Estados membrosdesenvolver e fomentar o
respeito dos direitoshumanos e das liberdadesfundamentais de todos,
sem distingdo fundada sobre a raga, o sexo, a lingua, a origem
nacional, a religido ou incapacidadee também [é necessario] combater
a intolerancia(ORGANIZACAO PARA AEDUCACAO, A CIENCIAE A
CULTURA DAS NA(;@ES UNIDAS,UNESCO, 1995, p.14).

A reflexdo dos argumentosdos tedricos e normativas internacionais, nacionais
e regionais busca fomentar ndosomente a defesa em direcdo a desmarginalizacao da
pichacdo, mas, também, a proposicdo dela como préatica de letramento.
“Desmarginalizar’ a pichacdo significa ndo somente retirar os estigmas nele
presentes pelo desconhecimento do senso perante a sociedade ou de desvirtuar
valores consagrados pela mesma, mas perceber que sua defesa atenta ao direito
da inviolabilidade da propriedade privada.

Quando se pergunta sempre a sociedade, a mesma se pronuncia de forma
negativa dando estigma e, assim, pondo a margem dos direitos sociais, civise politicos
a pichacéo e seus praticantes. Contudo, aceitar o diferente, isto €, aprender a conviver
com “tolerancia”, com as diferengas em sociedade; as respectivas praticas sociais
como recurso de letramento inserido nomeio urbano exigem esclarecimento
passivel de ser adquirido no ambiente escolar.

Quer dizer, a pichacdo necessita de letramento especifico, como definido por
Coscarelli (2007), e, portanto, como pratica de uso em contexto da lingua escrita para
atransmissao do pensamento critico repleto de marcas ou de registros de oralidade e
de letramento urbano ou rural, segundo colocacfes de Stela Maris Bortoni-Ricardo
(2005, 2008).
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Aurora Cuevas Cerver6é e Elmira Simedo descrevem que h& um conjunto
delineado de direitos universais, o qual compreende trés niveis de direitos, com o
adendo de que os estudos em Direitos Humanos fundam-se nas teorias compiladas
pelas autoras:

[...] os direitos humanos sdo o conjunto de competéncias e
instituicbes que, em cadamomento histérico, concretizam as
exigéncias da dignidade e a igualdade humana, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel
nacional e internacional.” Também éinteressante a visdo de [...][quem]
afirma que osdireitos humanos vao além do conjunto e

declaracbes e pactos que conformam o quadro juridico-institucional,
constituindo “o conjunto de processos normativos,institucionais e sociais
que abrem e consolidam espacos de luta peladignidade humana.” [...]
Os direitos humanos devem ser entendidoscomo [...] parte de
umaluta pela libertagdo humana, ou seja, como uma pratica
emancipatoria(CERVERO; SIMEAO,2012, p. 22).

Segundo o “Glosséario deTerminologia Curricular”, documento da UNESCO,
editado por seu Bureau Internacional de Educacdo, em Paris, ano 2016, o termo
letramento € definido em sua concepcdo mais didatica, a saber: capacidade de
identificar, compreender, interpretar, criar, comunicar e computar,usando materiais
impressos e escritos associados a contextos variados. O letramento envolve uma
série continua de aprendizagens, visando possibilitar a um individuo alcancar
seus objetivos, “desenvolver seus conhecimentos em potencial, bem como participar
totalmente dacomunidade e dasociedade mais ampla [...]” Cada vez mais, novas
formas de letramento necessarias a vida moderna sdo levadas em conta no curriculo,
em particular aquelas relacionadas a novas tecnologias, como letramento digital.
Afinal, “Letramento em informacdo, letramento em midia e letramento emredes
sociais (ORGANIZACAO PARA AEDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA DAS
NACOES UNIDAS,UNESCO, 2016, p. 59).

Quanto ao letramentomultiplo no singular, ouletramentos multiplos no plural, a

mesma fonte afirma que tais figuram como:
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[...] um conceito que exige uma visdo mais ampla de alfabetizagéo,
também chamada de “novos letramentos” ou “multiletramentos”. O
conceito baseia-se no pressuposto de que individuos “leem” o0 mundo
e compreendem o sentidodas informag6es por outros meios além da
leitura e da escrita tradicionais. Essesmultiletramentos incluemmodos
linguisticos,visuais, audios, espaciais e gestuais de fazer sentido. A
crenca que individuos em uma sociedade modernaprecisam aprender
comoconstruir conhecimento a partir de mdltiplas fontes emodos de
representacdo € central para o conceito de mdultiplos letramentos
(ORGANIZACAO PARA AEDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA
DAS NACOES UNIDAS,UNESCO, 2016, p. 60).

Ainda de acordo com o “Glossario de TerminologiaCurricular”, o letramento
para a leitura é relevante, inclusive € adotado como marco para o Programa
Internacional de Avaliacéo de Estudante (PISA), desenvolvido pela Organizagéo para
a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico(OCDE), 6rgao gerido pela UNESCO /
ONU / PNUD. E mais, tal fenbmeno corrobora os conceitos em voga utilizados nos
estudos de letramento de Ferreiro e Teberosky (1985); Kato (2009); Soares (2009) e
Street (2014), os quais concebem letramento como a capacidade do ser humano em
compreender, adotar, refletir e, ainda, envolver-se com a producéo de textos escritos,
com a finalidade de atingir objetivos e metas no que diz respeito ao seu crescimento
intelectual e conquista de status social.

Para Melina AparecidaCustodio (2013), novos e permanentes estudos sobre
letramento mostram que nao existe uma so6 pratica para apropriacdo das técnicas de
leitura e escrita, mas, sim, varias. A evolucéo dos suportes impressos e digitais aliada
ao ambiente sociocultural e historico gera a extingdo ou a criacdo de novos habitos,
novas técnicas de uso em contexto da escrita e da leitura, o que conduz aos multiplos
letramentos ou aos letramentos multiplos. Na mesma linha do autor ora referendado,
Rojo e Moura (2012, p. 8) referem-se, assim, aos multiplos letramentos:

[..] trabalhar com multiletramentos pode ou ndo se envolver
(normalmente envolvera) o uso de [...] tecnologias da comunicacao e
de informagao (“‘novos letramentos”), mas caracteriza-se como um
trabalho que parte das culturas de referéncia do alunado (popular,
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local, de massa) e de géneros, midias e linguagens por eles
conhecidos, para buscar um enfoque critico, pluralista, ético e
democratico — que envolvaagéncia — de textos / discursos que ampliem
o repertério cultural, na direcéo de outros letramentos.

As definigbes antes vistas no “Glossario de terminologia curricular” da
UNESCO, aliadas as concepc¢fes de Custdédio (2013) e de Rojo e Moura (2012)
complementam a visdo de pesquisadora Veridiana Coscarelli (2007, paginacao
irregular), para quem:

[...] a cultura escrita (necessariamente impressa) estabilizou
géneros como a carta, o conto, o bilhete, o antincio classificado, a
noticia de jornal, o editorial ou artigo cientifico; a cultura digital(mais
do que digitalizada) reconfigurou certos géneros e originou outros
tantos, conhecidos hoje como o [electronic mail] e-mail, a conversa
de chat, os géneros postados em blogs e os textosproduzidos para
webjornais.

Coscarelli (2007) acreditaque a cultura escrita estabiliza outros géneros de
texto de modo a reconfigura-los como verdadeiros aportes para divulgacdo do
pensamento, ou seja, da novo lugar ou rumo inovador a funcdo da escrita. Neste
sentido, Cust6dio(2013) e Rojo e Moura (2012) afirmam que o hipertexto, em sua
condicao de recurso hipermodal e presente na pichacéo, faz com que ela assuma trés
tracoscaracteristicos: hibrida, mestica efronteirica. Os trés termos saoconceituados,
apropriando-se docarater hipertextual e multimodal,tal como o pensador russo Mikhail
Mikhailovich Bakhtin (2007) o faz.

Com o intuito de desmarginalizar a pichacéo, utilizando-a como ferramenta
educacional, Rojo e Moura (2012) veem a pichacdo desterritorializada e impregnada
de hibridizacdo. O processo de desmarginalizacdo desconstréi os discursos ready
made e ambos,individuo que produz o discurso no espaco e no tempo e aquele
gue o |é, estabelecem suas préprias escolhas de interpretagao: “a produgaocultural
se caracteriza por um processo de desterritorializacdo, de descolecdo e de
hibridizacdo que permite que cada pessoa possa fazer ,sua propria colecao,
sobretudo, a partir das novas tecnologias”’(ROJO E MOURA,2012, p.16).

Para os eventos do letramento continuo, em Teresina, coletam-se imagens de
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pichacdo em seus muros por toda a zona urbana da cidade. Desde 1996 até o
momento, observa-se em seu entorno acervo significativo e de natureza diversificada
das pichacdes misturadas a grafites e a outras midias urbanas. As fotos, quando
analisadas, merecem interpretacdo tdo ampla e complexa que ndo comporta num
capitulo de livro, haja vista seu conteddo multissémico e sua linguagem dotada de
multiplos sentidos.

Na verdade, a pratica da picha¢ao esta sendo fortemente adotada ao longo das
décadas de80 e 90 (século XX), resistindo atéhoje as acbes do tempo e a invasao das
inovacdes tecnoldgicas na era digital, como visivel na capital piauiense. O incremento
de espacos publicos marcados por tags (termo inglés que define a pichagéo) concorre
para que as legislacbes vigentes oprimam as praticas do letramento via pichacgéao,
tipificando seus praticantescriminalmente e os punindo com sang¢des penais € Civis.

Angela B. Kleiman (2005) admite que até os autoresestrangeiros, a exemplo
do prefaciador do livro publicado pela EDUFPI (2016), o cubano e presidente da
Associacdo de Linguistas de Cuba, sob o titulo Alfabetizacdo e letramento:
multiplas perspectivas, onde o autor publicou este texto, sentem falta de uma definicéo
para o termo letramento, em especial, 0s norte-americanos, cujaspesquisas voltam-
se a atos de escrita. Aqueles tedricos aderentes das teorias freirianas usam um sé
termo para os dois fenbmenos — alfabetizacdo e letramento; Kleiman (2005) afirma
que:

E interessante notar que pesquisadores de fala inglesa dentro da
tradicdo freiriana, como o sociolinguista David Barton ou o
antropdélogo Brian V. Street, também sentiram falta de um termo para
designar um novo conceito: nos seus trabalhos, eles usam hoje
literacies (letramentos), no plural, para o que antes o singular literacies
(letramento | alfabetizagdo) era suficiente (KLEIMAN, 2005,
p.12).

Tal delimitacdo do que € e do que nao € letramento ajuda estudiosos de varios
segmentos académicos a entender tal fendmeno. Ainda, para Kleiman (2005), tal
demarcacdao implica a existéncia de diferencas entre as praticas referidas por um e

pelo outro. Desta forma, consegue-se identificar o uso em contexto do letramento. Em
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se tratando da pichacgéo, a autora afirma que o evento de letramento é:

[...] @ ocasido em que afala se organiza ao redor de textos escritos
e livros,envolvendo suacompreensdo. Se segue as regras de usos
daescrita da instituicio emque acontece. Esta relacionado ao conceito
deevento de fala, que égovernado por regras e obedece as restricdes
impostas pela instituicdo (KLEIMAN, 2005, p. 22).

E importante notar a preocupacéo das nacdes ha séculos pelos direitos civis e
de liberdade e a consciéncia de sua importancia para o processo desenvolvimentista
dos povos. Ao reiterarem a geracao dos direitos humanos, Cerver6 e Simedo (2012)
reafirmam o compromisso dos segmentos sociais em promové-la por meio de acdes
sociais que intentam dar aos individuos oportunidade deadquirirem e fruirem de bens
culturais inalienaveis e singulares. A liberdade da pessoa e o direito a propriedade sao
direitos evocados desde a Proclamacéo dos Direitos na Europa até as épocas atuais.

Enquanto Custodio (2013) e Rojo e Moura (2012) apostam na percepc¢ao da
diferenca do conteudo da imagem (imagem empregada, o suporte usado em sua
producdo), o grafite, em determinada época, foi julgado como ato ilicito.

Posteriormente, consegue o reconhecimento dasociedade por meio de movimentos
populares. Assim, a pichacao serve como momento de transi¢cao até o grafite ganhar
forca de movimento proprio e status de arte nas coletividades. Interessante a fala de
Guy Debord(2003, p.14-15), para quem

[...] a prépria separacdo faz parte da unidade do mundo, da praxis
social global que se cindiu em realidade e imagem. A pratica social,
diante da qual surge o espetaculo autbnomo, é também a totalidade
real que contém o espetaculo. Mas a ciséo nesta totalidade mutila-o a
ponto de apresentar o espetaculo como sua finalidade.

Tal separacdo a que o tedrico faz mencéo é vista nos dias de hoje entre
praticantes da pichacéo e do grafismo como evolucdo dos dois movimentos. As leis
tratam de marginalizar ambas, mas a pichacao, face a condicdo de vulnerabilidade
social dos que a exercitam, estagna em seu direito de exercer o livre pensamento de

grupos identitarios.
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O espetaculo autbnomo a que Guy Debord (2003) aponta para 0s que muitos
dizem ndo encontrar sentido ou que chamam de garatujas, na acepcao de tracos
disformes desprovidos de significante e de significado. Tal julgamento mutila e
fragmenta o sentido da pichacdo, pois, para quem naoapreende o significado, o
trabalho do pichador perde a graca do espetadculo que a mensagem pretende
transmitir.

Gustavo Lassala (2014),por sua vez, acredita ser relevante estudar a pichacéo
em separado dos outros tipos de manifestacbes visuais, como o grafismo, pois a
linguagem visual que surge nos centros urbanos enseja a existéncia de ideologias e
expressodes, pondo em risco para quem deseja pesquisar no futuro sobre o tema no
momento em que se registra a tendéncia de extrapolar as classificacbes e mesclar
umas com outras.

Entretanto, Custédio (2013) afirma que a hipermodalidade amplia o conceito
de multimodalidade, ao extrapolar o texto planificado e linear: ndo se trata mais de
justaposicéo de textos, imagens e sons, e, sim, de design diferenciado que interliga as
modalidades. A pichacdo cumpre com todas as caracteristicas de hipertexto e de
hipermidia. Logo, inscreve-se como objeto de estudo dos multiletramentos,
preenchendo osrequisitos antes apontados e outros, aqui relatados:

O hipertexto e as hipermidias, viabilizados por meio e links, presentam
multiplas sequéncias e possibilidades de trajetéria. Os

multiletramentos levam emconta a multimodalidade; todo texto é
multimodal,ndo podendo existir em uma Unica modalidade, mas
sendo sempre uma delas como predominante. Para compreender a
hipermodalidade ou as hipermidias, é preciso recorrer ao
conceito de hibridismo cultural(CUSTODIO, 2013, p. 38).

Luiz Henrique Pereira Nascimento e Jodo Epifanio Régis Lima (2012), em artigo
apresentado a Universidade Metodista de Sdo Paulo (UMESP), abordando a pichacgéo
como arte, “Pichacao: aarte em cima do muro”, discutem as manifestacfes sociais,

histdricas, culturais e linguisticas presentes na pichacéao:
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A pichacéo, assim como a necessidade de expressao por imagens, faz
parte da histéria da humanidade. Em maio de 1968, as paredes de
Paris estampavam diversasfrases de protestos pichadas por jovens
universitarios. No Brasil, omesmo acontecia durantea Ditadura Militar.
E, no entanto, a partir de 1980 que esse fenbmeno ganha
caracteristicas muito peculiares nas periferias dos grandes centros
brasileiros. A pichacdo, especificamente no contexto do Brasil,
acompanha o desenvolvimento urbano, o crescimento desordenado
das grandes cidades e a formacao de metr6poles como Rio deJaneiro
[RJ] e S&o Paulo [SP]. E, em cada um desses locais, assume
caracteristicas estéticas proprias. Porém, as similaridades sao
predominantes, desde o projeto criativo a técnica (NASCIMENTO;
LIMA,2012, p. 8).

A forca da pichacdo como acédo revela a forca dos movimentos sociais;
assumindo status de referencial de comunicagéo entre os individuos que moram nas
periferias, as margens das zonas urbanizadas de grandes cidades do Sudeste (SE)
do Brasil, trazendo ao longo de trés décadas certa convulsdo social. Alias, a pichagao
assume multifacetas, incluindo formas de protesto criativo, quando chama atencao
das autoridades publicas mediante linguagem atrativa.

Nascimento e Lima (2012, p. 8) explicam a grafia do termo pichacdo em seu
trabalho, quando ele € comumente grafado pichacéo ou pixacao:

E preciso fazer uma ressalva sobre o objeto desta pesquisa, a

pichacdo. Mais especificamente, a “pichagdo”, escrita com “X’,
oriunda do Movimento Pixo, um fendmeno urbano da cidade de Sao
Paulo [SP] que reivindica seu carater de movimento artistico, dotado
de um estilo Unico e um visual especifico, diferenciando-se das demais
pichagbes encontradas pelo mundo.

Registram-se outros estudos que adotam pichacdo grafada com x, talvez
porque pareca mais sedutora para aAntropologia e para a Sociologia como arte de
natureza estética, na visdo de Lassala (2014). O objeto alvo da observacédo e da
analise desta pesquisa € a pichacao grafada com ch, como comumente definida em
normativas juridicas. A pichagcdo atende aos interesses dosmovimentos sociais das
periferiasda zona urbana da capital SP, porser ela a mais populosa do Brasil e por,
supostamente, manter o maior nimero de praticantes e designos espalhados por seus
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espacos urbanos. Alias, a pichacdo adotada em SP possui identidade propria,
diferenciando-se de préaticas semelhantes, comografismo, tag reto, pichacao, etc.

Bourdieu (1989, p. 15) questiona a legitimac¢éo das palavras quando o individuo
busca externa-la em diversos media. A acéo do pichador pode gerar ordem para seu
grupo ou pode subverter a ordem do mesmo grupo ao criar outros simbolos. Tal
crenca nao esta depositada somente naspalavras, mas depende de outrossistemas
de representacao. Isto porque, o que faz o poder daspalavras e / ou das palavras de
ordem, e 0 “[...] poder de manter aordem ou de subverté-la é a crenca na legitimidade
das palavras e daquele que as pronuncia, crenga cuja producdo ndo € da competéncia
das palavras.”

Em linha similar de pensamento, Debord (2003, p.14- 15) acredita que a
linguagem do espetaculo €, essencialmente, constituida por “[...] signos da produgéo
reinante, que sdo ao mesmo tempo o principio e a finalidade ultima da producdo.”

Quer dizer, a pichacéo pode assumir a feicdo de espetaculo produzido gracas
a capacidade inventiva do ser humano, ao seu pensamento, as suas reflexdes, as
suas atitudes em forma de spray e tracos que secodificam e se decodificam. Para
tanto, € preciso um olhar capaz de interpreta-la no momento de sua producéo ou de
sua exposicao simultanea ou ilimitada. Neste sentido, Bourdieu (1989, p.15) afirma:

[...] o poder simbolico, poder subordinado, é uma forma
transformadora,quer dizer, irreconhecivel,transfigurada e legitimada,
das outras formas de poder: S6 se pode passar para além da
alternativados modelos energéticosque descrevem asrelacdes sociais
comorelacdes de forca e dosmodelos cibernéticos que fazem delas
relacdes decomunicacdo, na condigcdode se descreverem as leisde
transformacdo que regem a transmutagdo dasdiferentes espécies de
capital em capitalsimbdélico e, em especial, otrabalho de dissimulacéo e
de transfiguragcdo (numa palavra, de eufemizagdo) que garante
verdadeira transubstanciagdo dasrelacdes de forca fazendoignorar-
reconhecer a violéncia que elas encerram objetivamente e
transformando-as assimem poder simbolico, capazde produzir efeitos
reaissem dispéndio aparente de energia.

Para Pierre Bourdieu (1989, p. 7), o poder simbdlico consiste em poder invisivel,
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“[...] o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndoquerem saber
gue |he estdo sujeitos ou mesmo que o exercem.” Sem ddvida, muitos dossignos e
sentidos contidos na pichacao dos dias de hojerevelam a cumplicidade que o autor
aponta. A ilegalidade torna- se atraente para os praticantes por razbes de cunho
pessoal e social:

Os sistemas simbdlicos, com instrumentos de conhecimento e de
comunicacao, s6 podem exercer um poder estruturante porque sao
estruturados. O poder simbdlico € um poder de construcdo da
realidade que tende a estabeleceruma ordem gnosiolégica:o sentido
imediato do mundo (e, em particular domundo social) supde aquilo a
gue [se] [...] chama de conformismoldgico, quer dizer, uma concepcao
homogénea do tempo, do espaco, do nimero, da causa, que torna
possivel aconcordancia entre as inteligéncias (BOURDIEU,1989, p.
10).

Ao contrario dos que veem a pichacdo ndo como codigo linguistico simbalico,
mas comogaratujas ou rabiscos toscos, colocada a contragosto dos proprietarios de
casas e prédios em muros, Bourdieu (1989, p.14- 15) define a pichacdo como forca
ilocucionaria: a relacdo entre os que exercem o poder e 0s que estao a ele sujeitos:

O poder simbdlico, como poder de constituir o dadopela enunciacgéo,
de fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de transformar a visdo do
mundo e, deste modo, a acdo sobre o mundo, portanto, o mundo;
poder quase magico que permiteobter o equivalente daquilo que é
obtido pela forca (fisica ouecondmica), gracas ao efeito especifico de
mobilizacdo, s6 se exerce se for reconhecido, querdizer, ignorado
comoarbitrario. Isso significa que o poder simbdlico ndoreside nos
sistemassimbdélicos em forma de uma illocutionary force, mas que se
define numa relacdo determinada — epor meio desta — entre 0s que
exercem o poder e osque lhe estdo sujeitos,quer dizer, isto é, na
propria estrutura docampo em que se produz e se reproduz a crenga.

Porém, a pichacédo,segundo a Lei n.° 9.605, 12 defevereiro de 1998, em seu
Artigo n.° 65, é categorizada como crime ambiental, sob pena de detencéo de trés
meses a um ano maismulta. Caso a pichacao sejapraticada ou conspurcada (termo
usado na referida Lei) em monumentos ou espacos publicos ou privados — a pena

pode ser maior se o patriménio maculado for tombado ou de valor artistico,
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arqueologico ou histdrico — adetencao varia entre seis meses eum ano mais multa.
Contudo, as posturas municipais concedemsalvo-conduto e arbitram a sancéo de
escusa imediata ao menor infrator. Ha, ainda, medidas socioambientais regulada
pelas secretarias municipais de educacao e / ou domeio ambiente, a depender da
Unidade Federativa.

Ao situar no tempo e noespacgo as praticas da pichacdo no meio urbano é
possivel analisar a situacionalidade social ou o contexto de producéo onde apichacgéo
teve origem. Assim, obtém-se informacdes sobre osdiscursos enunciados em cada
texto. Isto favorece ao aluno fazerescolhas e decidir os componentes de seu discurso.

Levar em conta a situacdo de producdo dos textos em géneros
emergentes nessa nova conjunturasocial; situa-los no mundo,no seu
momento histérico,em seus suportes, com seus interlocutores implica
trabalhar os significados contextualizados. Esse trabalho [...] recupera
a situacionalidade social ou o contexto de producédo doenunciado no
género analisado e, assim, possibilita que os discursos sejam situados
em meio ao grande nimero de informacgdes e discursos que o contexto
globalizado faz circular pelas esferas e midias, e, desse modo,
possibilitaaos alunos realizarem “escolhas éticas entre discursos”,
uma vez quepassam a questionar as significacbes as quais estdo
expostos(CUSTODIO, 2013, p. 202).

Durante a producéo desta pesquisa, no centro da cidade, quando da captura
de imagens para exibicao diversificada das pichacgdes, registram-se questionamentos
de alguns pichadores sobre o motivo das fotos. Informalmente, mediantebate-papo,
muitos admitem naopossuir emprego ou renda fixa.Grande parte vive do mercado
informal, como a venda de livros usados no centro da capital piauiense. Ha quem
possuaensino médio incompleto face as dificuldades de prosseguir os estudos. Outros
pichadores propdem-se, em troca de dinheiro,a dar seu depoimento ou acrescentar
informacdes sobre pichacdo e / ou sobre o significadodos sinais; horas escolhidas para
as reunides dos praticantes; como atuam; onde agem; etc.

A bem da verdade, durante o trabalho de campo, alguns pichadores parecem

se sentir ameacados pela presenca de alguém tirando fotos e os interrogando, de tal
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forma que ha quem permaneca a distancia, observando o comportamento doscolegas
em sua exposicao sobre o tema e hd quem peca o fim da conversa.

Mesmo assim, a pesquisa de campo totaliza cercade 600 fotos de pichacdo no
meiourbano de Teresina, quantidade suficiente para analise. Duranteas conversas,
uma menina que usa o pseuddnimo de Godard revela ndo saber quem foi Jean- Luc
Godard, cineasta franco- suico autor de um cinema na linhavanguardista, provocadora
epolémica. O interessante, porém, é que ndo se sabe exatamente quem € o detentor
da identidade do criptdbnimo, pois, segundo sua fala, & varias pessoas que dominam a
mesma grafia e outrosa adotam com o intuito de espalhar o pseudénimo, quer dizer,
varios praticantes podem assumir o nome falso — Godard. Quando questionados sobre
a primeira pichacao na capital ou quem pode ser lembrado como pioneiro, nenhum
dos entrevistados sabe informar nem mesmo se a primeira pichagdo estd no mesmo
lugar.Também ninguém sabe ao certo quem é o autor de outras pichacdes e suas
ramificacbes na capital. De qualquer forma, os tracos tipolégicos registrados
interessam a estudiosos das belas artes ou de outros campos para a identificacao,
através das tipologias vivas (as existentes) e das mortas (em desuso), da origem dos
tracos, das cores e, ainda, da configuracdo espacial onde as pichacdes podem ser
vistas, até porque as tipologias podem revelar sua proveniéncia .

Como se V€, é impossivel dissociar a acdo de pichar em Teresina — Pl das
praticas ocorridas em outras capitais do SE brasileiro, em especial, do Riode Janeiro
(RJ) e de SP. No caso,Lassala (2010) consagra-se por se dedicar a estudar tanto as
tipologias da pichacdo quanto por se inscrever no campo da analise dos movimentos
sociais.

Em outras palavras, disseca a pratica em pauta — quem, como, onde e quando
— e, paralelamente, estuda as formas da pichacao, qual seja, o material utilizado na
pichacéo; as cores predominantes; as formas que se configuram nos muros, nos tetos,
no chao; e o suporte.Exemplificando:

O tag reto foi difundido pelos pichadores de Séao Paulo e é mais do que
uma assinatura, ja se tornou um estilo caligrafico. E usado para
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padronizar o logotipo dos pichadores e surgiu como elemento
diferenciador de grupos que buscavam desenhos proprios para as

s

letras. Esse estilo é caracterizado por letras retas, alongadas e
pontiagudas, pintadas com tinta spray ou rolo de tinta; letras que
procuram ocupar maior espagopossivel no suporte. Aocorréncia desse
estilo de letras é tipica e Unica no mundo (LASSALA, 2010, p. 63).

Como descrito emmomentos anteriores, ospichadores estéo sujeitos a sanc¢des
penais previstas em normativas legais brasileiras. Em contrapartida, o grafite abrange
todos os aspectos esteticamente consagrados pelas belas artes e pela comunicacao
visual, o que lhe garante aceitacdo e reconhecimento pela sociedade, em geral,
mesmo quando sem autorizacdo do proprietario. A questédo reside, portanto, ndo na
presenca ou na auséncia de aval dos donos dos imdveis, mas sim, no cumprimento
de requisitos estéticos artisticos visuais por parte do grafismo em oposicdo a
condenagdo imposta ao pichador,visto como vandalo, ndo obstanteexpressar sua arte
via estética linguistica. Por isto, no dia a dia, quando o pichador precisa se safar das
leis, autoproclama-se grafiteiro.

A Prefeitura Municipal (PM) de Teresina realiza poucas acdes sobre a tematica
pichacdo. Dentre as poucas medidas, os resultados sdo sempre efémeros. Os
praticantes acabam caindo na monotonia por falta de programas que os incentivem.

Isto faz com que voltem a condicdo anterior, como vandalos, causando
problemas para si e para as autoridades civis locais. Sabe-se, que, em 2016, a PM
lanca edital patrocinando concurso com os chamados grafiteiros visando colorir a
cidade com projetos de difusdo de tragos culturais por meio de desenhos nas ruas,
sob o comando da Fundacéo Cultural Prefeito Wall Ferraz, responsavel por fomentar
a cultura no municipio. Nascimento e Lima (2012, p. 22) tecem reflexdo similar ao que
se da na capital do PI, quando asseguram:

Embora tais questdes povoem as mentes de pichadores, cidadaos do
préprio Poder publico, € notavel que as partes estejam longe de
encontrarem uma resposta coletiva e universal. Cada qual busca
responder para si mesma seguindo seus interesses privados.
Enguanto isso continua, perpetua-se a impossibilidade da ética na
sociedade contemporanea. A justica, carente de logica, se mostra
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claramente ditada por interessesparticulares, por isso, ndo tem sua
legitimidade reconhecida pelo Movimento Pixo [...]

Interessante apontar que os referidos autores sao considerados como “profeta”
entre os muitos defensores da pichacéo, a despeito do reconhecimento de que... :

[...] ajustica n&o pode ser obtida por nenhuma lei. Uma agado que esta
de acordo com a natureza espontanea, uma acao justa, ndo pode ser
definida por dogmas. Os crimes defendidos nestes panfletos nao
podem ser cometidos contra o “si mesmo” ou o “outro” mas apenas
contra a mordazcristalizacdo de ideias em estruturas de tronos e
dominacdes venenosas...A lei espera até que vocé tropece num modo
de ser, uma alma diferente do padrao de “carmne apropriada para
consumo” aprovado pelo Sistema deinspecdo Federal, e, assimque
vocé comeca a agir deacordo com a natureza, a lei o garroteia e o
estrangula — portanto, ndodé uma de martir abencoado e liberal da
classe média — aceite ofato de que vocé € um criminoso e esteja
preparado para agir comotal (NASCIMENTO; LIMA,2012, p. 22).

Como mencionado nosparagrafos anteriores, faltam espacos publicos e, em
geral, politicas publicas nacionais, estaduais e municipais continuas que mantenham
a perenidade de suas acOes, de forma que os pichadores atuem num clima de
legalidade, o que significa que poderiam exercer direitos civis e sociais inerentes a
gualquer cidaddo. Porém, em oposicdo, sdo alvos de constantes reportagens
jornalisticas e periddicas como problema social que aflige a propriedade privada. Para
tanto, a Lei n. 10.257, 10de julho de 2011, regula os Artigos n. 182 e n. 183 da
Constituicdo Federal (CF), estabelecendo diretrizes gerais em politica urbana.
Ademais, nosprimeiros Artigos, assim estabelece:

Artigo 1° — Na execucao da politica urbana, de quetratam os Artigos
n. 182 e n. 183 da ConstituicdoFederal, sera aplicado oprevisto nesta
Lei. Paragrafo Unico. Para todos os efeitos, esta Lei,denominada
Estatuto da Cidade, estabelece normas de ordem puablica e
interesse social queregulam o uso da propriedade urbana em

prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estardos cidadaos, bem
como do equilibrio ambiental.
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A Lein. 10.257 pbe o ambito municipal, tanto osPoderes Executivo e Legislativo
guanto os fiscalizadores, como responsaveis no que diz respeito as politicas alusivas
ao desordenamento urbano, aeducacao e as préaticas deletramento dentro e fora da
escola. Ademais, pretende proteger o patrimbnio material e a0 mesmo tempo
imaterial, mas pretende, também, respeitar, nos incisos selecionados, questbes de
interesse social, o progresso da cidade e sua urbanizacdo, de modo a evitar e corrigir
distorcbes decorrentes do crescimento desordenado urbano com seus efeitos

negativos.

CONSIDERACOES FINAIS

A mencdo de tais documentos pretende reforcar o fato de que os seres
humanos, ndo se mostram preparados, paradiscutir a liberdade de expressdo em sua
plenitude, com respeito a tolerancia e com apre¢o a culturada paz. Isto acontece,
mesmo quando toda e qualquer forma de expressdo de livre pensamento esta
amparada em normas institucionais internacionais,nacionais e regionais, dos quais o
Brasil e seus entes federados saosignatarios. Assim sendo, a picha¢do, embora tenha
respaldo juridico em normativas, resguardados os principios dos direitos de
propriedade privada e da liberdade de expressdo, mantém-se a margem dos direitos
civis e sociais. E evidente que o Estado deve rever suas prescricdes legislativas, no
caso, a PM da capital piauiense precisaatualizar o Cédigo de Postura Municipal da
Cidade de Teresina,ano 2016, e, ainda a Lei n. 3.646, de 14 de junho de 2007, que
institui o0 Codigo Sanitario doMunicipio de Teresina.

Isto consiste em recomendacdes para avalizar a liberdade do pensamento
critico, salvaguardando os direitos adquiridos e afiancando aefetividade de direitos
doscidadaos contra a manipulacdo dofluxo informacional. Afinal, os pichadores, em
pleno século XXI e apesar de inseridos na sociedade da informacé&o ainda sé&o vitimas
constantes deameacas de grupos totalitarios.

Entende-se que as acles sociais, sejam praticas consagradas ou nao
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consagradas pelo publico em geral, podem configurar-se como fator de excluséo,
gerando violéncia simbdlica face ao ndo reconhecimento de ac¢des de minorias
sociais. As praticas de letramento surgem em momento de convulsdo social em todos
os lugares, o que conduz ao estimulopara que 0s sujeitos se mostrem proativos e ajam
com atitudes afirmativas em diregéo aos demais.

A pichagdo possui texto e significados diversos passiveis de mdaltiplas
interpretacfes dada a natureza da leitura como pratica. Comunica informacdes ao
outro ea si préprio em grupos restritos, porque assim a sociedade determina.

Em decorréncia disso, os pichadores criam seus proprios sistemas de
representacaosimbdlica que, em outras palavras, nada mais € do que seucodigo
linguistico para atransmissdo de sua ideologia,assim como o mercado publicitario o
faz em outra esfera de atuacao.

O silenciamento dapichacdo e de outras praticas de letramento constituem
dano grave ao direito e exercicio da cidadania. E grave ndo porque silencia um
pensamento ou uma ideologia, mas porque provoca algo de dimenséao bem maior: cala
ou suprime a identidade local dos individuos.

Por fim, o livre pensamentoe as técnicas de producao de sentido, tal como
ocorrem com asnovas midias, sufocaram nopassado o cordel, ocasionando quase sua
extingdo. A pichacdo, como muitas outras midias, emmomentos da historia, como
aquelas encontradas nos relatos histéricos sobre a erupcdo do vulcdo Vesuvio
responsavel pelo fim da cidade de Pompeia na Grécia (79 anos d.C.), podem seros
anicos registros importantes.De fato, muitos dados e muitas informacdes advém de
pichagcBesconspurcadas em portas debordéis, casas comerciais eresidéncias, por
exemplo. Logo, adiscussao aqui empreendidapretende o resgate do pichamentocomo
midia expressiva e que se impBe como pratica multiletrada aser inserida tanto no
contexto escolar quanto fora do ambiente escolar. E uma luta silenciosa para evitar o
desaparecimento ndo de uma pratica social; mas, sobretudo, o silenciamento da

identidade dos pichadores.
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A PROPAGANDA E A ARMA DA GUERRA E FRANK CAPRAE O
ATIRADOR: COMO UM DIRETOR UTILIZOU O CINEMA PARA
MOTIVAR SOLDADOS NORTE-AMERICANOS A ENTRAREM NA
GUERRA CONTRA OS NAZIS

Victor Lages 1

RESUMO

O presente artigo tem como proposta realizar uma aproximacao entre o cinema e a
comunicacdo, mais especificamente entre a producéo artistica do diretor norte-
americano Frank Capra nos anos 40 e a estratégia do governo de convidar os jovens
para entrarem na Segunda Guerra Mundial.

Palavras-Chave: Cinema. Propaganda. Segunda Guerra Mundial.

ABSTRACT

This scientific article proposes to make a connection between film and communication,
more specifically between the artistic production of the American director Frank Capra
in the 40s and the government to invite young people to enter the Second World War
strategy.

Keywords: Cinema. Propaganda. World War .

APRESENTACAO

Partindo do pouco material didatico que ha sobre o assunto e na busca de
maiores informacdes académicas acercado projeto cinematogréafico do diretor norte-
americano Frank Capra, foi determinado como foco de trabalho a relacdo entre o tema
“Opiniao publica”, propaganda e os documentarios “Why we fight”, produzidos por
Frank Capra e o Departamento de Guerra dos Estados Unidos no periodo de 1942 a

1945, sendo usados na época como videos motivadores direcionados aos militares

1 Graduado em Comunicacdo Social pela Universidade Federal do Piaui (UFPI). E-mail:
ribeirolages@hotmail.com.
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gue seriam enviados aos campos de batalha.

A decisédo de estudar essa série cinematogréafica deveu-se a sua relevancia no
auge da tensdo que rondava os E.U.A. na década de 40, sendo considerado um forte
representante da arte no ambito da propaganda e da comunicacao politica.Realizado
por um dos nomes mais importantes de Hollywood, no ambito doesfor¢o de guerra, o
titulo indica a que ponto a opinido publica americana comegou por ser reticente a

participacdo do pais na Segunda GuerraMundial.

Desse modo, além de mostrar como as ideias americanas foram trabalhadas e
manipuladas pelo diretor Frank Capra nesse periodo da Segunda Guerra Mundial, o
estudo também objetiva lancar questdes sobre a guerra e o Estado como fortes
maquinas de criacdo e formacédo da opinido publica, além de explanar acerca da
utilizagdo da propaganda como forte auxilio para esse fim, usando “Why We Fight”

como plano de fundo na elucidacdo das questbes propostas.

APRESENTANDO O “AMERICANWAY OF LIFE”

Apoés a primeira guerra mundial (1918), os EUA eram o pais mais rico do
planeta, sendo grande produtores de automoveis, aco, comida enlatada, maquinas,
petroleo e carvdo. Nos 10 anos seguintes, a economia norte- americana continuava
crescendo causando euforia entre os empresarios. Foi nessa época que surgiu a
famosa expressdao “American Way of Life” (Modo de Vida Americano). O mundo
invejava o estilo de vida dos americanos.

De 1920 até 1929, os americanos iludidos com essa prosperidade aparente,
compraram varias acoes em diversas empresas, até que no dia 24 de outubro de 1929,
comecou a pior crise econdmica da historia do capitalismo. A quebra da bolsa trouxe
medo, desemprego e faléncia. Milionarios descobriram, de uma hora para outra, que
nao tinham mais nada e por causa disso alguns se suicidaram. O numero de mendigos
aumentou.

Em 1930, a crise se agravou. Em 1933, Roosevelt foi eleito presidente dos EUA
217




Revista Clovis Moura de Ciéncias Sociais Aplicadas e Exatas. Revista e ampliada. Teresina-
Pl,v.1, n.1, 2023

e elaborou um plano chamado New Deal. O Estado passou a vigiar o mercado,
disciplinando os empresarios,corrigindo os investimentosarriscados e fiscalizando as
especulacgdes nas bolsas de valores.

Os efeitos econdmicos da depressao de 30 s6 foram superados com o inicio da
Segunda Guerra Mundial, quando o Estado tomou conta de fato sobre a economia
ajudando a ampliar as exportacdes. Aguerra foi entdo, uma saida natural para a crise
do sistema capitalista. Nadécada de 30, ocorreu a chamada “Politica de Agresséo (dos
regimes totalitarios — Alemanha, Itdlia e Japdo) e Apaziguamento dasDemocracias
Liberais (Inglaterra e Franga)”. A politica de agress&do culminou em 1939 quando a
Alemanha nazista invadiu a Polénia dando por iniciada a Segunda Grande Guerra.

No cinema, nos Estados Unidos, a década de 30 € marcada pelo dominio dos
grandes estudios de Hollywood, como MGM e seus astros renomados, a “pobre”
Columbia Pictures pelas comédias de Frank Capra e a Warner Bros. pelos seus
dramas sociais e filmes de gangsteres. A década é também marcada pela utilizagéo
do som na sétima arte e que viria a transformar a industria: os atores comecaram a
dar mais atencédo a voz, os estudios procuraram no teatro atores mais expressivos, 0s
escritores foram obrigados a definir os personagens através de palavras e 0s escritores
decartdes (intertitulos) ficaram no desemprego.

Apoés a ascensao de Hitler em1933, a industria cinematografica alema passa a
ser controlada pelo Ministro da Propaganda, Joseph Goebbles, dando origem a
verdadeiras homenagens ao fascismo, como o filme O Triunfo da Vontade. Em
Espanha, o cinema é controlado pela Companhia Industrial del Film Espanole com a
ascensao do ditador Franco, no final da década, os filmes passam para a mado do
Estado.

FRANK CAPRA E O SONHO AMERICANO DO CINEMA

Considerado o cineasta maisrepresentativo e premiado da EraRoosevelt (1933-

1945), Frank Capradiscutiu em seus filmes questbesrelacionadas aos temas da
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Grande Depressdo Econdmica da década de 1930, do espirito do otimismo da
politica econémica do New Deal (Novo Acordo) e da Segunda Guerra Mundial(1939-
1945), criando um conjunto filmico que disseminava os ideais, principios e valores
fundamentais da identidade nacional coletiva americanae que buscava configurar um
projeto de monumentalizacdo mitica da Historia dos Estados Unidos da América. Os
filmes de Capra falavam de pessoas comuns, que esqueciam as diferencas para se
unirem em torno de um mesmo ideal. Talvez fossem até um pouco ingénuos, mas
esses filmes sdo um retrato inegavel da democracia norte-americana em seu melhor
estado, transmitindo uma sensacgao de seguranca e otimismo em sua crencga na forga
dos valores democraticos, na liberdade de expressao e no desejo norte-americano de
progresso. Seus filmes mais representativos da politicado New Deal tinham como
temas centrais a confianca no poder do homem comum e empreendedor (self-made-
man) — personificado de maneira ideal por Gary Cooper e James Stewart — que vence
as dificuldades através do seu carater moral e determinacéo; a exaltacéo das virtudes
do regime democratico norte- americano; e a denuncia da corrup¢ao dos poderosos e
do capitalismo desonesto. Para Frank Capra, seus filmes eram uma nota de
agradecimento aos Estados Unidos da Ameérica.

Antes mesmo da chegada de Franklin Delano Roosevelt a presidéncia dos
Estados Unidos, Frank Capra comecou a realizar alguns filmes que discutiam temas
politicos e sociais desse periodo conturbado da historia norte- americana. Naquele
periodo, Frank Capra encontrava-se ja vinculado aos estudios da Columbia, onde
realizava todo o tipo de género cinematografico: espetaculos militares, aventuras,
melodramas, romances e comédias.

Em sua autobiografia, Frank Capra: The Name Above the Title (Frank Capra:
O Nome Acima do Titulo, 1971), o cineasta conta sua propria ideia da intervencao que
provocou essa mudanca: um homemcalvo, que usava oculos de lentesgrossas, foi a
sua casa guando ele seestava muito doente e, sob o som deum discurso de Adolf
Hitler transmitido pelo radio ao fundo, chamou-o de covarde por abandonar, num

momento em que o0 mundo estava em crise, sua responsabilidade de disseminar uma
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mensagem de esperanca, e ndo empregar seus talentos criativos de modo que
servisse melhor aos propdsitos de Deus e dahumanidade: “Vocé pode falar com
centenas de milhGes, por duas horas— e no escuro”. A partir desse acontecimento,
Frank Capracomecou a realizar uma série de filmes com contetdo politico-social: Mr.
Deeds Goes to Town (1936), YouCan’t Take It With You (1938), Mr. Smith Goes to
Washington (1939) e a série de documentarios Why We Fight? (1942-1945).

O IMPACTO DA PROPAGANDA

Um nome extremamente relevante para abordar nesse quesito da propaganda
€ o estudioso Harold Lasswell, criado da Mass communication Research. Em seu
livroPropagandas técnicas da Guerra mundial”’, ele fala que os meios de difuséo
surgiram como instrumentos indispensaveis para a “gestdo governamental ‘das

opinides™, tanto de populagdes aliadas como de inimigas, e, de maneira mais geral,
partindo das técnicas de comunicacdo, do telégrafo e do telefone para o cinema,
passando pela radiocomunicacdo, deram um salto consideravel. Para Lasswell,
propaganda rima, dai por diante, com democracia.

A propaganda constitui 0 Unico meio de suscitar a adesdo das massas; além
disso, é mais econdmica que a violéncia, a corrupcdo e outras técnicas de governo
desse género.

Essa visdo instrumental consagra uma representacao da onipoténcia da midia,
considerada ferramenta de “circulagao eficaz dos simbolos”. A opinido comum, ou
opinido publica, que prevalece no pos-guerra é a de que as derrotadas forcas alemas
se deveu enormemente ao trabalho de propaganda dos Aliados. A audiéncia é visada
como um alvo amorfo que obedece cegamente ao esquema estimulo- resposta.
Supbe-se assim que a midia aja segundo o modelo da “agulha hipodérmica”, termo
forjado por Lasswell para designar o efeito ou impacto direto e indiferenciado sobre

os individuos.
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CINEMA COMO ARMA DE PROPAGANDA

Em meados da década de 1930, quando o governo Roosevelt comecou a
colocar em pratica as medidas que caracterizavam o New Deal, a industria
cinematografica estava totalmente recuperada da crise gerada pela Grande
Depresséo, provocadapela quebra da Bolsa de Valores de Nova York, em 1929. Tal
recuperacdo despertou o interesse do governo que tentou tirar partido das salas
lotadas pelos espectadores em busca deentretenimento para esquecer,pelo menos
por alguns momentos,as grandes dificuldades que os esperavam |4 fora. Portanto, o
cinema hollywoodiano, em consonancia com as politicas publicas levadas a cabo
pelo governo, comecou a produzir filmes cujos roteiros tentaram disseminar a
confianga e ootimismo na recuperacdoecondmica dos Estados Unidos.

Em geral, os filmes de guerra passaram a ser prestigiados pelos grandes
estudios, pelo governo e pelas Forcas Armadas. Além de definir com precisdo os
inimigos, tais filmes deveriam apresentar osvarios cenarios da guerra. Nesta senda,
foram produzidos véarios filmes sobre as campanhas das tropas norte- Americanas
na Europa, Africa e Asia. A andlise dos filmes mais representativos desse género,
produzidos no periodo, permite apontar os seguintes principiosfundamentais: 1)
filmar episddios e batalhas destacando a participacdo dos Estados Unidos; 2)
enfatizar o heroismo e a bravura do soldado norte-americano; 3) destacar o poder
bélico das Forcas Armadas dos Estados Unidos; 4) identificar com preciséo, valendo-
se de mapas do local onde se passa o conflito abordado pelo filme; 5) exibir breve
documentéario com imagens feitas nas frentes de combate e 6) apresentar pequena
mensagem do lider das tropas aliadas na regido apontando as grandes dificuldades
enfrentadas, mas, ao mesmo tempo, transmitindo otimismo quanto a vitéria que se

avizinha.
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POR QUE LUTAMOS? PORQUE COMBATEMOS?

Apéds o ataque japonés a base norte-americana de Pearl Harbor, a direcéo da
propaganda politica ficou sob a responsabilidade do general George C. Marshall e do
presidente Franklin D. Roosevelt. O poderoso general tomou a iniciativa de convidar
para participar dos projetos do governo e das Forcas Armadas, 0 cineastamais
premiado de Hollywood — Frank Capra —, sugerindo-o aproducédo de documentarios:
“Eu nunca fiz nenhum documentario”, disse-lhe Capra. “E eu nunca fui general de
cinco estrelas”, respondeu-lhe Marshall. Assim,sob a égide do Ministério da Guerra
dos Estados Unidos e liderada pelos cineastas Frank Capra, Anatole Litvak e Anthony
Veiller foi iniciada a producdo da série Por Que No6s Lutamos? (1942 - 1945),
composta de sete documentarios, que deveriam prioritariamente explicar a sociedade
norte-americana, o porqué da participacéo dos Estados Unidos na Segunda Guerra
Mundial, ja que até aquele momento o discurso oficial (de carater isolacionista) havia
aconsiderado um “conflito europeu”.

2
Figura 1 - Titulo da colegdo “Why WeFight” com o simbolo nacionalista ao fundo

iN FORMATlci N <E1 LMS

"fl .

Imagem: Dominio Puablico

2 Figura 1 disponivel no site: http://www.nytimes.com/2006/01/20/movies/20figh.html?_r=0
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A série buscou também guiar as emog¢fes para o alistamento dos norte-
americanos nas forcas armadas e simultaneamente esclarecer a opinido publica
norte- americana sobre os principais acontecimentos da guerra. Desse modo, 0
objetivo era produzir e supervisar uma série de filmes que permitissem aos soldados
identificarem-se com o seu passado nacional, encarar o futuro e compreender melhor

os homens e as nag¢bes ao lado de quen puderam ser langados no combate e,
assim compreenderem porque estavam de uniforme.

O primeiro documentario, Preltdio para a guerra, mostra, através de mapas, o
mundo dividido em duas partes, uma livre e a outra sujeita a escraviddo. A heranca
do mundo livre (os Aliados) comporta as licdes de Moiseés, Cristo, Confucio e Maome,
e a igualdade entre todos. O outro mundo dominado por trés tiranos: Hitler, Mussolini
e Hirohito. O filme busca desmontar a ideologia do inimigo e mostrar 0s propositos
bélicos do regime alemao.

A énfase, portanto, € colocada na oposicdo entre as democracias e as
ditaduras, do espirito de liberdade e fraternidade da América contra a mentalidade
belicista dos inimigos. O destaque desse volume esta na montagem, em que, no
comeco, colocam-se sucessivamente os varios livros sagrados (a Tora, a Biblia, o
Coréo), destacando o que tém em comum (todos os homens nascem iguais) para
culminar na Constituicdo dos EUA.

O segundo filme, intitulado “O ataque nazi”, é inteiramente dedicado a
Alemanha, chamada de ameaca a paz e seguranca do mundo livre. Nessa parte,
imagens de cemitérios e cadaveres foram usadas para chocar os espectadores, assim
como as comparacfes da evolucdo da situacdo da Alemanha e a série deocupacdes
territoriais na Europa com os movimentos de uma gigantesca amiba que digere e

assimila tudo o que alcanca.
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3

Figura 2 - Criangas americanas Disciplinadas

Imagem: Dominio Publico

Com o terceiro filme da série,ainda sdo expostos os métodosdos nazis para
tomarem o poder nos varios paises, mas nesse entra-se finalmente na guerra. Dividir
e conquistar expde a estratégia vitoriosa das forcas nazis até a ocupacéo da Franca.
Nesta pelicula, mais do que os anteriores, Capra traz uma carga emocional raras
vezes conseguida no cinema: 0os sons cada vez mais agressivos e rapidos se
contrap6em aos rostos dos habitantes franceses que assistem a invasao, com
destaque ao plano de um francés que ndo consegue conter as lagrimas diante do

desfile das tropas alemaes em Paris.

Figura 2 disponivel no site:  http://www.sodahead.com/united-states/is-there-such-a-thing-as-good-
propaganda/question-2297377/?link=ibaf&gq=&imgurl=http%3A%2F%?2
Fimg.youtube.com%2Fvi%2FyBUKRAE209c¢%2F hgdefault.jpg.
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4

Figura 3 - Simbolismo da “baleia’nazista engolindo Uruguai

Imagem: Dominio Publico

Figura 4 - A expansao dos paises doEixo no mapa-mundi

Imagem: Dominio Publico

4 Figura 3 disponivel no site: http://thesciencebookstore.com/2011/12/nazi-invasion-maps-from-uruguay/

5 Figura 4 disponivel no site: http://veehd.com/video/3797331_Why-We-Fight-Prelude-to-War-DVD-ENG
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Do quarto ao sexto volume, o tema € quase o mesmo, mudando-se apenas 0
foco. A batalha britanica, A batalha russa e A batalha chinesa buscam restaurar o
heroico espirito de resisténcia de Londres, da URSS e da China aos bombardeios e
tentativas de invasao dos inimigos.

Esses trés volumes esforcam-se em manifestar esse espirito através de
imagens estratégicas, como a de londrinos recolhendo objetos pessoais entre as
ruinas com um sorriso de firmeza, russos com rostos de otimismo e certeza de
vitoria proxima e chineses perseverantes as ondas de massacres e torturas.

No ultimo episédio da série, testemunha-se os acontecimentos que levaram a
entrada dos EUA na guerra. A guerra chega a Ameérica mostra os seus valores e way
of life, com uma incurséo pela histéria da Republicae das liberdades consagradas pela
Constituicdo, o seu simbolo de esperanca para os deserdados do mundo que
acorrem, como 0s emigrantes, em busca de nova oportunidade de vida. O filme
termina indicando que tudo esta ameacado pelos totalitarismos e com a declaragao
de guerra e comeco da luta.

No cdmputo total, a série Why We Fight surge como uma das mais eficazes
pecas de propaganda com que o cinema contribuiu com o conflito. Para Capra, entre

outras honrarias, veio a Ordem do Império Britanico, entregue por Winston Churchill.

CONCLUSOES

Com isso, reforca-se a ideia de que o cinema é uma forte arma como
propaganda na guerra, que segue todos os periodos importantes da histéria dos
Estados Unidos, decaindo com a Grande Depressdo e reerguendo- se com 0
programa New Deal. Além disso, o trabalho mostra como um diretor simples de
comédia conseguiu elevar seu patamar de relevancia historica produzindo uma série
de documentarios feitos propositadamente para motivar os soldados norte-

americanos para a Segunda Guerra Mundial, na luta contra os nazis.
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Expde ainda a forma como a montagem de imagens cinematogréficas e um
bom discurso narrado podem arquitetar um painel sélido a fim de convencer estes
soldados, contribuindo para o fortalecimento da exposicéo de ideias para a formacéo
e modelacdo das opinides publicas dos espectadores desses videos.
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DIALOGOS ENTRE ADMINISTRACAO, MARKETING E TURISMO:
UMA ENTREVISTA COM A PROFESSORA DR?, PRISCILA TEREZA E
NADAI SASTREL

Entrevista realizada por Cassiane da C. Ramos
Marchior 2

MACHIORI: Em sua tese de doutoramento, no programa de pds- graduacdo em
Administracéo,desenvolveu uma proposta de medicéo de desempenho de marketing
para o setor hoteleiro. Sua trajetéria académica colaborou na escolha dessa

imbricacdo entre Administracdo, marketing e setor hoteleiro?

DE NADAI: Com certeza. Em Administracéo, especificamente a area de marketing
constitui o principal campode pesquisa no qual atuo, mas obackground em Turismo e
Hospitalidade proporcionados tanto pela minha graduacdo, quanto pela minha
trajetoria profissional me incentivaram a escolher a hotelaria como campo de
pesquisa. Possuo diversos colegas que trabalhamna area, o que me permitiu facil
acesso ao campo. Quando se faz pesquisa, sabe-se que esse tipo de acesso é

fundamental.

MACHIORI: De que maneira sua trajetoria académica teria colaborado pela escolha

dessa tematica?

1 Graduada em Turismo pela Universidade de Vila Velha (UVV), Especialista em Administracédo e
Organizacdo de Eventos pelo SENAC-SP, Mestra em Administracdo pela Pontificia Universidade
Catodlica de Sdo Paulo (PUC-SP) e Doutora em Administracéo pela Universidade de S&o Paulo (FEA-
USP). Atualmente atua como docente na FaculdadeNovo Milénio/ES e integra o Nucleo de Estudos e
Pesquisas em Administracdo (NEPA) dessa mesma instituicao.

2 Mestra em Histéria das Relacdes Sociais pela Universidade Federal do Espirito Santo/UFES e
docente da Faculdade Novo Milénio/FNM.
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DE NADAI: Ao escolher a graduagdo em Turismo, eu me imaginava trabalhando na
area de hotelaria, mas como na minha cidade ndo havia ocurso de graduacdo em
hotelaria, opteipelo curso de Turismo, por acha-lo o mais préximo da hotelaria.
Contudo, outras disciplinas ao longo da graduacdo me permitiram perceber a
diversidade de oportunidades de trabalho e pesquisa vinculadas ao setorde Turismo e
Hospitalidade. Uma das areas que muito me chamou atencéo foi a de planejamento e
organizagdo de eventos que, em esséncia, trata de duas das quatro fungbes do
Administrador - planejamento,organizacéo, direcdo e controle; propostas por Henry
Fayol em sua teoria da Escola Classica daAdministracdo, no inicio do século XX.
Assim, a medida em que ia avangcandona area académica e no mercado de trabalho,
percebia o qudo alinhadas séao as areas de Turismo e Administracdo. Em esséncia,
0s conhecimentos obtidos por meio de uma graduacao em Administracdo podem ser
aplicados a qualquer campo, contanto que seja de maneira contextualizada e

adequada a realidade do "novo" campo.

MACHIORI: Em que medida um olhar apartir da Administracdo corrobora para o

aperfeicoamento da pratica do marketing focado no setor hoteleiro e/ouno turismo?

DE NADAI: Como ja mencionei, a atividade de Administracdo pode ser aplicada nos
mais diversos tipos de organizacdes, portanto, se encaixa adequadamente as
organizacOeshoteleiras; que constituem umimportante segmento da economia em
termos de movimentacdo de recursos, geracdo de emprego e atracdo de capital
estrangeiro, especialmente com o movimento de expansédo de redes internacionais
no pais. Assim, em setores de intensa competitividade, as organizacfes ndo podem
prescindir de executar todas as etapas de um bom planejamento. Nesse sentido, a
area deAdministracéo oferece conceitos,teorias e ferramentas para que a préaticadiaria
da gestdo hoteleira possa ser cada vez mais aprimorada, inclusive o marketing

praticado por hotéis.
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MACHIORI: Qual a importancia da préatica de medicdo do desempenho do marketing

para o administrador?

DE NADAI: Mais uma vez, volto as fun¢bes do Administrador propostas porHenry
Fayol: planejamento,organizacao, dire¢ao e controle. Nos estudos sobre marketing, a
literatura aponta que a area de planejamento € a que tém recebido mais atencao,
seguidapelas funcdes direcao e organizacao e por fim pela funcao controle. Contudo,
houve um movimento de valorizagéo da funcao controle (comparacéo entre o que foi
planejado e o que foi realizado), especificamente na area de marketing, desde a
década de 1960. Desde entdo, a atividade de Marketing vem se aprimorando e a
producdo do conhecimento sobre a fungcdo controle em marketing também vem
acompanhando essa evolucdo. Na década de 2000, a tematica do controle ou da
medicdo de desempenho na area de marketing voltou a ganhar forca devido a um
conjunto de fatores, entre eles: terceirizacao e outsourcing, crescimentode modelos
pluridimensionais (modelos de medicdo de desempenho que envolvem varias
dimensdes da organizacdo, sendo um dos mais famosos expoentes o Balanced Score
Card, de Norton e Kaplan) e recentes turbuléncias econdmicas. Nesse contexto, a
moderna pratica de gestdo ndo deixa espaco para improvisos e para investimentos
nosquais seus resultados ndo possam serdemonstrados, sejam eles qualitativos e/ou
guantitativos; para o curto, médio ou longo prazos. Enfim, a pratica constante da
medicdo de desempenho em marketing contribuipara um bom planejamento, pois
monitora o que foi executado e compara os resultados com os objetivos tracados e,

caso necessario, propdes ajustes.

MACHIORI: Em sua tese, vemos que destacou diversas limitacBes existentes
atualmente na medicdo de desempenho de marketing. Poderia destacar brevemente

agueles que julgamais recorrentes?

DE NADAI: Entre as principais lacunas que encontrei em literatura especializada,
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destaco como principal a excessiva proliferacdo de métricas desenvolvidas, que
dificultam aosprofissionais de marketing saber quais delas selecionar e como integra-
las napratica organizacional, além de aumentarem a burocratizagdo desse processo.
Alguns autores chegaram a listar mais de métricas diferentes, usadas
exclusivamente para as atividades de marketing. Além disso, permanecem ainda
pouco explorados os processos, ferramentas e competéncias para a aplicacao de
métricas na pratica organizacional, uma vez que os distintos modelos de medicéo de
desempenho de marketing ja desenvolvidos se  mostram excessivamente
teoricos e dificeis deoperacionalizar. Enfim, ainda ndo h& consenso sobre uma teoria
gue possa unificar todo o conhecimento ja produzido. Ha4 ainda um descompasso
entre a formacao atual do estudante/profissional de administragao/marketing, que nao
privilegia estudos sobre as atividades decontrole e medi¢cdo de desempenho, tanto em
termos quantitativos quanto qualitativos; e a capacidade analitica que vem sendo

exigida deste estudante/profissional, pelo mercado de trabalho.

MACHIORI: Sua proposta de tese foi colaborar na superacdo dessas dificuldades,

certo? Em sintese, qual a sua proposta?

DE NADAI: Correto. Bom, inicialmente, eu tentei organizar o conhecimento que havia
sido produzido sobre medicdo de desempenho em marketing e suas diferentes
énfases. Feito isso, percebi que a questao da dificuldade de aplicacdo dos conceitos
e modelos tedricos na pratica organizacional era muito grande. Diante disso, e
considerando outras dificuldades como a grande quantidades de métricas existentes
e as pressdes que os profissionais de marketing sofrem por demonstracdo de
resultados dentro de uma légica financeira (que é exclusivamente quantitativa e de
curto prazo e nem sempre reflete adequadamente os resultados das acdes de
marketing), resolvi propor umaferramenta que pudesse ser testada e utilizada pelos
profissionais demarketing em sua pratica diaria. Em sintese, essa ferramenta constitui

umconjunto de diretrizes para gestdo dosistema de medicdo de desempenho
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organizacional, com énfase para a medicdo de desempenho de marketing. Ela se
divide em cinco (05) dimensdes epropde ac¢des sobre como desenvolver um sistema
de medicdo de desempenho, quais dimensdes da organizacdao devem ser
consideradas, como selecionar métricas e como aplicar essa atividade na prética

organizacional.

MACHIORI: Para finalizar nossa entrevista, penso que vocé acredita que o fato da
Administracdo avancar as fronteiras de outros saberes colabora para o avanco da
area, pois é o que fezem sua tese. Por que se posiciona desta forma em relacéo ao

dialogo entre areas diferentes do conhecimento?

DE NADALI: As primeiras teorias da area de Administracdo se formaram a partir de
conhecimentos produzidos em distintas areas como a Engenharia, Economia,
Psicologia, Sociologia,Antropologia, entre outras. Portanto, vejo com naturalidade
esse didlogo com outras areas do conhecimento. Nenhuma area € estanque e, ao
meu ver, a aproximacao entre diferentes areas € o que possibilita novas perspectivas
de pensamento, novas metodologia de pesquisa, novas tipos de organizacdo etc.
Acho importantissimo aprender sobre as praticas de outros campos e, caso seja
possivel, incorporar essa pratica naminha atividade de pesquisa, de estudo, etc. Um
exemplo muitointeressante € o da medicina baseada em evidéncia, pratica que a
Administracdo "pegou emprestada” com a Medicina e possibilitou surgir a gestao

baseada em evidéncia.

MACHIORI: Gratidao.
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