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APRESENTACAO

A Revista Di Fatto, fundada em 1° de maio de 2023, em Joinville-SC, é uma publicacdo de
periodicidade semestral da Editora GuedesJus. Nasceu com o propoésito de ser veiculo de divulgacéao
cientifica e académica, democratizando o acesso a publicacéo cientifica.

A revista se propde a promover o conhecimento e o debate em multiplas areas do saber,
proporcionando um espaco para pesquisas, artigos e ensaios de autores qualificados, abrangendo
temas que refletem as demandas e as inovagOes da sociedade contemporanea.

Sob a coordenagdo de Eliézer Guedes de Oliveira Junior, Mestrando em Estudos Juridicos pela
Must University (Florida, EUA), a Revista Di Fatto é guiada por um compromisso com a qualidade
e a seriedade académica. Eliézer é especialista em Direito Administrativo pela Faculdade de Ciéncias
de Wenceslau Braz (2017) e atua como Procurador do Estado de Santa Catarina. Cofundador da
Editora GuedesJus, possui uma ampla experiéncia no setor publico, tendo servido no Tribunal de
Contas da Unido (TCU), onde atuou na assessoria de Ministro da Corte por seis anos. Além disso,
acumula a expressiva marca de aprovacdo em treze concursos publicos e é autor de livros na area
juridica.

A Revista Di Fatto se destina a profissionais, académicos e pesquisadores interessados em
acompanhar discussdes aprofundadas e interdisciplinares. A cada edicdo, oferece um conteudo
diversificado, que inclui artigos originais, resenhas e estudos que enriquecem o didlogo cientifico.

Desejamos a todos uma leitura enriquecedora!

Thais Tayane Carvalho Guedes
Editora Chefe



R: Ex M E S FOA

I_l
AN <Z ' alls

EXPEDIENTE

Coordenacao
Eliézer Guedes de Oliveira Junior

Editor-chefe
Thais Tayane Carvalho Guedes

Assessoria técnica
Kauany Dulz Silva

Conselho Editorial

Abimael Francisco de Carvalho Silva
Carlos René Magalh&es Mascarenhas
Eliézer Guedes de Oliveira Junior
Kaiann Barentin

Mariana Mostagi Aranda

Thais Tayane Carvalho Guedes
Tiago Neu Jardim

Editora responséavel

Editora GuedesJus

Alameda Rolf Colin, n® 109, Sala 06 e 07, América, Joinville-SC. CEP: 89204-070
CNPJ: 51.200.522/0001-78

Contato: contato@revistadifatto.com.br



Sumario
A tutela coletiva no estatuto daigualdade racial: avancgos e desafios - 6
A vitima de dano ambiental como consumidora equiparada (bystander) - 13
A responsabilidade do comerciante no Codigo de Defesa do Consumidor - 19
A recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de Jeova no ornamento Juridico Brasileiro - 24
O Direito fundamental & educacdo e a sociedade digital - 29
Criminalidade organizada: origem, definicdo doutrinéria e caracteristicas - 36
Direitos Humanos e Estado de excegdo - 51
A falénciado modelo tradicional de Justica e adifusdo global do paradigma restaurativo - 64
O Liberalismo Politico e o Direito Fundamental algualdade - 76
Sistemas de Investigacdo Criminal e o papel do Promotor Investigador - 89

A evolucdo da Responsabilidade Civil do Estado e a consagracdo da teoria da dupla garantia no
ordenamento juridico brasileiro - 96

O papel contramagjoritério do Poder Judiciério em assegurar Direitos Fundamentais aos Povos
Indigenas - 102

Limites da Soberania do Estado - 108
O crimedeinjuriaracial aluz do Direito Intertemporal - 118

Os limites da coisa julgada col etiva e ainconstitucionalidade do Artigo 16 daLei N° 7.347/1985 -
127

UmaAndliseinicial acercados diversos conceitos que permeiam o Direito Antidiscriminatorio -
132

Concepgodes sobre a coisa julgada inconstitucional - 136



A tutela coletiva no estatuto da igualdade racial: avancos e desafios

Catarine S4 Santose Lima
Bacharela pela Universidade do Estado da Bahia. Pés-graduada em Direito Administrativo. Servidora Publica do Estado
daBahia.

Resumo

O Estatuto da Igualdade Racia (Lei n° 12.288/2010) € um marco na legislagdo brasileira que visa
combater a discriminagéo racial e promover aigualdade para a populagdo negra. Este artigo analisa
os fundamentos da igualdade racia e os instrumentos de tutela coletiva previstos na lei, destacando
a importancia de acbes coordenadas para enfrentar desigualdades historicas. O texto também
discute o contexto histérico que levou a necessidade de tal legislacdo, abordando as barreiras
enfrentadas por comunidades negras e 0s avangos conquistados, bem como os desafios e
perspectivas para a efetivacdo dos direitos garantidos pelo Estatuto.

Palavras-Chave: Igualdade Racial. Tutela Coletiva. Discriminacdo Racial

Abstract

The Racial Equality Statute (Law No. 12,288/2010) is a milestone in Brazlian legislation aimed at
combating racial discrimination and promoting equality for the Black population. This article
analyzes the foundations of racial equality and the collective protection instruments provided in the
law, highlighting the importance of coordinated actions to address historical inequalities. The text
also discusses the historical context that led to the need for such legislation, addressing the barriers
faced by Black communities and the advances made, as well as the challenges and prospects for the
realization of the rights guaranteed by the Statute.

Keywords: Racial Equality. Collective Protection. Racial Discrimination

1. INTRODUCAO

O Estatuto da Igualdade Racial (Lel n° 12.288/2010) representa um marco importante na legislacéo
brasileira ao buscar combater a discriminagao racial e promover aigualdade. No contexto da tutela
coletiva, 0 Estatuto estabelece dispositivos que visam proteger direitos fundamentais de grupos
étnicos e raciais, reconhecendo a necessidade de acBes coletivas para enfrentar desigualdades
hi stori camente enraizadas.

Tal legidacdo tem o proposito de garantir & populacdo negra a efetivacdo da igualdade de
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a
discriminaco e as demais formas de intoleréncia étnica.

Ademais, a lel tragou distingbes entre os conceitos de discriminagéo racial, desigualdade racial,
desigualdade de género e raga, bem como definiu a populacdo negra como o conjunto de pessoas
gue se autodeclaram pretas e pardas ou adotam autodefinicéo analdgica (art. 3°, parégrafo Unico).
Dessa forma, este diploma normativo elegeu como critério a autodeclaracdo racial.
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O que se vé no Estatuto de Igualdade Racial sdo instrumentos de tutela coletiva dos direitos afetos a
igualdade racial, que deve ser mangjada pelos legitimados para atuar através das mais diversas
acOes coletivas.

Desse modo, analisar-se-a nesse artigo os fundamentos da igualdade racial, bem como os
instrumentos de tutela coletiva trazidos no ambito da Lel 12.288/2010.

2.0 CONTEXTO HISTORICO E A NECESSIDADE DA TUTELA COLETIVA

O Brasil possui uma histéria marcada pela escraviddo e profunda desigualdade racial, o que
impactou significativamente a estrutura social e econdmica do pais.

A abolicéo da escravatura, em 1888, néo foi suficiente para garantir efetivaigualdade e inclusdo dos
afrodescendentes na sociedade brasileira, ja que mesmo apods a abolicdo, as comunidades negras
enfrentaram barreiras sociais, econémicas e educacionais que limitavam suas oportunidades.

Nos anos 70 e 80, ganhou forca no Brasil o movimento negro, que buscava conscientizar a
sociedade sobre a necessidade de combater o racismo estrutural e reivindicar direitos. Esse
movimento contribuiu para a criacéo de politicas afirmativas e medidas de reparacéo, reconhecendo
a necessidade de agdes coletivas para superar as desigual dades histéricas.

A Constituicdo de 1988 representou um avanco ao reconhecer a igualdade de todos perante a lel,
sem distingdo de raga ou cor. No entanto, o reconhecimento formal néo foi suficiente para eliminar
as disparidades sociais existentes. A luta por igualdade racial ganhou novo félego com a
promulgacao do Estatuto da Igualdade Racial em 2010.

Nesse contexto, o Estatuto da Igualdade Racial surge como resposta a seculos de discriminacdo e
marginalizagdo. Ao estabelecer a tutela coletiva, representa um esforgo legislativo para corrigir
desigualdades estruturais. Ele reconhece que a promogdo da igualdade racial vai além de garantir
direitos individuais, exigindo acBes coordenadas para transformar estruturas discriminatérias
presentes na sociedade, buscando garantir ndo apenas a igualdade formal, mas também a igualdade
de fato, reconhecendo a dimensdo col etiva dos desafios enfrentados por esses grupos.

A tutela coletiva no Estatuto visa enfrentar ndo apenas casos individuais de discriminagéo, mas
também as estruturas sistémicas que perpetuam a desigualdade racial. Essa abordagem reconhece
gue a discriminacdo € muitas vezes enraizada em padrdes culturais e institucionais, exigindo acdes
abrangentes para desmantelar tais estruturas.

Em sintese, 0 contexto historico que antecedeu o Estatuto da Igualdade Racial evidencia a
necessidade urgente de agdes coletivas para superar as desigualdades raciais no Brasil. A tutela

Pagina 7



coletiva, como parte integrante dessa legislacdo, representa um compromisso em transformar
estruturas discriminatérias e construir uma sociedade mais justa e equitativa para todas as suas
comunidades.

3. TUTELA COLETIVA NO ESTATUTO: INSTRUMENTOSE DISPOSITIVOSLEGAIS

A tutela coletiva refere-se a protecdo de interesses e direitos que pertencem a um grupo ou
coletividade, em contraposi¢do a tutela individual que visa a proteger direitos de uma Unica pessoa.
E comumente exercida por meio de agdes coletivas, em que um representante legal atua em nome
do grupo afetado. Alguns instrumentos legais que permitem a tutela coletiva incluem ages civis
publicas, acbes populares, agdes coletivas de consumo, entre outras.

Essa abordagem tem o objetivo de garantir uma efetiva protecéo dos direitos coletivos, evitando que
acOes ou omissoes prejudiciais a um grupo numeroso de pessoas passem impunes. A tutela coletiva
visa promover a justica social, prevenir a perpetuagdo de injusticas sistémicas e assegurar a
reparacao adequada quando ocorrem violacOes a interesses col etivos.

No ambito do Estatuto da Igualdade Racia (Lei n° 12.288/2010) reflete o reconhecimento da
dimensdo sistémica das desigualdades raciais no Brasil e busca implementar acGes coordenadas
para enfrentar tais desafios. Diversos instrumentos e dispositivos legais no Estatuto séo
direcionados a tutela coletiva. Destacam-se:

Politicas de Acdo Afirmativa:

Instrumento de natureza politica, trata-se de politicas publicas destinadas a reparar as distor¢oes e
desigualdades sociais e demais préticas discriminatorias adotadas, nas esferas publica e privada,
durante o processo de formagdo socia do Pais (artigo 4°, parégrafo tnico da Lei n° 12.288/2010).

Uma modalidade de acdo afirmativa é o estabelecimento de cotas ou reserva de vagas para
integrantes de setores marginalizados. No julgamento da ADPF n° 186, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a validade das agdes afirmativas étnico-raciais para ingresso em universidades publicas.
Da mesma forma, no julgamento da ADC n° 41 foi considerada constituciona a reserva de vagas
para negras e negros em concursos publicos.

Nesse sentido:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE
VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE SELEGCAO PARA INGRESSO EM
INSTITUI(;AO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOSARTS. 1°, CAPUT, 111, 3,1V, 4, VII1, 5% 1, 11 XXXIII,
XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSI'ITUI(;AO FEDERAL. AQ/:\O JULGADA
IMPROCEDENTE. | —N&o contraria— ao contrério, prestigia— o principio da igualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta
da Republica, a possibilidade de o Estado langar méo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um nimero indeter minados

P&gina 8



de individuos, mediante acdes de natureza estrutural, sja de agdes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacéo de desigualdades decorrentes
de situagBes historicas particulares. [...] V — Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar em consideracgdo critérios
étnico-raciais ou socioecondmicos, de modo a assegurar que a comunidade académica e a prépria sociedade sejam beneficiadas pelo
pluralismo deideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V, da Constituicdo. VI — Justica social,
hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforgo coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a
sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes. VIl — No
entanto, as politicas de agéo afir mativa fundadas na discriminacéo rever sa apenas sdo legitimas se a sua manutenco estiver condicionada
a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusédo social que Ihes deu origem. Caso contrério, tais politicas poderiam conver ter-se benesses
permanentes, instituidas em prol de determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situacdo — é escusado
dizer — incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda democrética, devendo, outrossim, respeitar a
propor cionalidade entre os meios empregados e os fins per seguidos. (STF — ADPF: 186 DF, Relator: RICARDO LEWANDOWSK I, Data
de Julgamento: 26/04/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 20/10/2014)

Direito Constitucional. Acéo Direta de Constitucionalidade. Reserva de vagas para negros em concur sos pUblicos. Constitucionalidade da
L el n° 12.990/2014. Procedéncia do pedido [...] Tese de julgamento: “E constitucional a reserva de 20% das vagas ofer ecidas nos concur sos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos plblicos no ambito da administrag&o publica direta e indireta. E legitima a
utilizacéo, além da autodeclar agéo, de critérios subsidiarios de heter oidentificagdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e
gar antidos o contraditério e a ampla defesa” .

(STF — ADC: 41 DF 0000833-70.2016.1.00.0000, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 08/06/2017, Tribunal Pleno, Data
de Publicagdo: 17/08/2017)

Fomento a Organizagéo e Participacdo Social:

Estimula a criagdo e fortalecimento de organizagdes que representem os interesses das comunidades
negras. Esse incentivo visa ndo apenas a representacdo efetiva, mas também a participagdo ativa
dessas comunidades na elaboracdo e implementacdo de politicas publicas.

Combate a Discriminacéo Racial:

Estabelece mecanismos para coibir préticas discriminatérias, incluindo inclui a possibilidade de
acoes judiciais para reparacéo de danos coletivos em casos de discriminacéo racial. Essas agOes
visam ndo sO responsabilizar individualmente os infratores, mas também combater estruturas
discriminatérias mais amplas.

Como exemplo de combate & discriminacdo racial, podemos mencionar a inser¢cdo do crime
autdbnomo deinjuriaracial no art. 2°-A daLei n°7.716/89, inserido pelaLei n® 14.532/2023.

Antes dessa previsdo legal, o STF ja havia decidido, no ambito do HC 154248/DF, que a pratica de
injuria racial, prevista no art. 140, § 3° do Cddigo Pena, trazia em seu bojo o emprego de
elementos associados aos que se definem como raga, cor, etnia, religido ou origem para se ofender
ou insultar alguém, portanto, ndo se poderia excluir o crime de injdria racial do mandado
constitucional de criminalizagdo previsto no art. 5° XLII, restringir-lhe indevidamente a
aplicabilidade. No mesmo sentido, também j& era o entendimento do STJ (AgRg no REsp
1849696/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Janior, julgado em 16/06/2020).

Educacdo para a | gualdade:

No ambito educacional, o Estatuto destaca a importancia da promogéo da cultura afro-brasileira e
indigena, bem como o combate ao racismo has ingtituicdes de ensino. Essa abordagem visa néo
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apenas a tutela coletiva direta, mas a transformacdo de mentalidades e a construcdo de uma
sociedade mais inclusiva.

Criacgao de Conselhos de Promocéo da | gualdade Racial:

A criacdo de conselhos especificos para a promocédo da igualdade racial, com participacdo de
representantes da sociedade civil e do poder publico tém o papel de formular politicas e fiscalizar a
implementacdo de acdes voltadas aigualdade racial.

DireitoaMemoériaea Verdade:

O Estatuto reconhece o direito & memoria e a verdade, destacando a importancia de preservar a
histéria e a cultura afro-brasileira, asssm como de esclarecer fatos relacionados a violacGes de
direitos humanos ocorridas no contexto da discriminacéo racial.

A tutela coletiva no Estatuto da Igualdade Racial, por meio desses instrumentos e dispositivos,
busca ndo apenas reparar danos passados, mas transformar estruturas discriminatérias, promovendo
uma sociedade mais justa e equitativa para todas as suas comunidades.

4. DESAFIOSE PERSPECTIVASPARA A TUTELA COLETIVA

A tutela coletiva no Estatuto da Igualdade Racial enfrenta diversos desafios, mas também apresenta
perspectivas significativas para a promoc¢ado daigualdade racial no Brasil.

Como desafios podemos citar as resisténcias culturais arraigadas e estruturas institucionais que
perpetuam a discriminacdo racial. Devendo-se promover a conscientizacdo e educacdo sobre a
importancia da tutela coletiva e combate ao racismo, a fim de mudar mentalidades e superar
preconceitos enrai zados.

E necessério, ainda, garantir a efetividade das politicas de agdo afirmativa, superando obstéculos
como resisténcia social, judicializacdo e desafios na implementacdo e assegurar uma fiscalizagdo
eficaz das politicas e agdes previstas no Estatuto, bem como monitorar a implementacdo dessas
medidas a0 longo do tempo. Além disso, deve-se romper as barreiras de acesso a justica para
comunidades afrodescendentes, garantindo que tenham recursos adequados para pleitear seus
direitos.

Por outro lado, tém-se como perspectivas o fortalecimento de organizagbes que representem 0s
interesses das comunidades negras, capacitando-as para atuarem ativamente na promocgdo da
igualdade racial e o incentivo a participacéo ativa das comunidades afrodescendentes na el aboracéo
e implementacdo de politicas publicas, proporcionando uma voz mais significativa nas decisdes que
as impactam.
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Deve-se também investir em campanhas de conscientizacdo continua, abordando a importancia da
igualdade racial e combatendo esteredtipos e preconceitos, promovendo uma maior cooperacao
entre instituicdes governamentais, organizacoes da sociedade civil e setor privado para garantir uma
abordagem holistica na promoc¢ao daigualdade racial.

A capacitacdo juridica de advogados e membros de organizactes que atuam na defesa dos direitos
raciais também é fundamental, visando uma atuac&o mais eficaz nos casos de tutela coletiva.

A efetividade da tutela coletiva no Estatuto da Igualdade Racial dependera do enfrentamento destes
desafios, a0 mesmo tempo em gue se exploram as perspectivas que podem conduzir a avangos
significativos na promocgéo da igualdade racial no Brasil.

5. CONCLUSAO

O Estatuto da lgualdade Racial representa um passo significativo na promogéo dajustica social e na
erradicacdo das desigualdades raciais no Brasil. Ao reconhecer a dimensdo coletiva das violagtes de
direitos, a tutela coletiva emerge como um pilar fundamental para transformar estruturas
discriminatorias e construir uma sociedade mais equitativa.

Contudo, apesar dos avancos proporcionados pelo Estatuto, desafios persistem. A efetividade da
tutela coletiva depende da implementagdo consistente das politicas previstas e do combate continuo
adiscriminagdo racial. Além disso, € necessario promover uma conscientizagdo mais ampla sobre a
importancia daigualdade racial, superando preconceitos arraigados na sociedade.
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A vitima de dano ambiental como consumidora equipar ada (bystander)

Mariana M agalhaes Toledo Barboza
Pés-Graduada em Direito Puablico (Constitucional, Administrativo e Tributério) pela Universidade Estécio de Sa
Autora de livros e de artigos juridicos. Advogada.

Resumo

O estudo examina a aplicacdo da figura do consumidor por equiparacdo (bystander) nas situacfes de
dano ambiental, conforme reconhecido pelo Superior Tribuna de Justica (STJ) no julgamento do
REsp 2.009.210. O artigo aborda a relevancia da protegdo do consumidor em face de atividades
poluidoras, destacando as implicacbes do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e a
responsabilidade objetiva do fornecedor. Além disso, analisa as defini¢des de dano ambiental e as
condicbes necess&rias para caracterizar um acidente de consumo, ressaltando que a legislacdo
brasileira amplia o conceito de consumidor para incluir aqueles afetados indiretamente por danos
ambientais, proporcionando maior protecdo legal a esta categoria vulneravel.

Palavras-Chave: Dano Ambiental. Consumidor por Equiparacdo. Responsabilidade Objetiva

Abstract

This study examines the application of the figure of the consumer by equivalence (bystander) in
cases of environmental damage, as recognized by the Superior Court of Justice (STJ) in the
judgment of REsp 2.009.210. The article addresses the importance of consumer protection in the
face of polluting activities, highlighting the implications of the Consumer Protection Code (CDC)
and the objective liability of the supplier. Additionally, it analyzes the definitions of environmental
damage and the necessary conditions to characterize a consumer accident, emphasizing that
Brazlian legidation broadens the concept of consumer to include those indirectly affected by
environmental damage, thereby providing greater legal protection to this vulnerable category.
Keywords: Environmental Damage. Consumer by Equivalence. Objective Liability

1. INTRODUCAO

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do REsp 2.009.210, considerando os principios

da maxima efetividade da tutela coletiva, da eficiéncia e da economia processual, afirmou que a
figura do consumidor por equiparacdo (bystander), é aplicavel na hipotese de dano ambiental. Esse
reconhecimento trouxe diversas consequéncias, uma vez que a aplicacdo consumerista prevé
vantagens ao consumidor, ja que este, por ser presumidamente vulneravel, necessita de uma maior
protecdo legidativa e judicial.

Como exemplo, cita-se a possibilidade de ocorréncia de inversdo do 6nus da prova nas instancias
ordinarias, conforme preceitua o artigo 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que
assevera que sdo direitos basicos do consumidor a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
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experiéncias. Outro exemplo de norma benéfica presente no CDC seria a aplicacdo da
responsabilidade objetiva quando houver um dano ao consumidor.

Nesse caso, 0 Superior Tribuna entende que: “equipara-se a qualidade de consumidor para o0s
efeitos legais, aquele que, embora ndo tenha participado diretamente da relagdo de consumo, sofre
as consequéncias do evento danoso decorrente do defeito exterior que ultrapassa o objeto e provoca
lesBes, gerando risco a sua seguranca fisica e psiquica” (STJ. 4% Turma. AgRg no REsp
1.000.329/SC, julgado em 10/8/2010).

2. O DANO AMBIENTAL

O dano ambiental consiste em qualquer lesdo ao meio ambiente causada por condutas ou de pessoas
fisicas ou juridicas de Direito Piblico ou de Direito Privado. Estas seréo consideradas poluidoras,
uma vez que sdo responsaveis, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacdo
ambiental.

Sobre o0 tema, importante destacar 0s conceitos previstos no artigo 3 ° da Lei nimero 6.938/1981.: a)
degradacéo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente; b)
poluicdo, a degradacéo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente:
i) prejudiquem a salde, a seguranca e o bem-estar da populagéo; ii) criem condigdes adversas as
atividades sociais e econdmicas; iii) afetem desfavoravelmente a biota; iv) afetem as condigOes
estéticas ou sanitérias do meio ambiente; v) lancem matérias ou energia em desacordo com 0s
padrbes ambientais estabel ecidos.

O Supremo Tribunal Federal (STF) adota a teoria do risco integral e entende que aquele que causa
dano ambiental, independentemente da existéncia de dolo ou de culpa, deve responder pela sua
reparacao integral. Além disso, areparacdo de dano ambiental mostra-se imprescritivel, sendo uma
excegdo, portanto, a regra da prescritibilidade das pretensdes. Nesse sentido, destaca-se 0 Tema
999, decidido pelo Suprema Corte em sede de repercussio geral, que afirma: “E imprescritivel a
pretensdo de reparacdo civil de dano ambiental”.”.

Desse modo, se uma Usina Hidrelétrica, ao ser instalada em determinado local, ocasionar danos
ambientais significativos, tais como a reducdo da pesca e do volume das espécies naturais e a
geracdo de danos econbmicos e de salde para os pescadores locais, estes poderdo requerer
reparacdo por danos morais e materiais sob a alegacdo de serem consumidores por equiparacéo
(bystander) em razéo do acidente de consumo.

Nessa situacdo, 0 STJ entende que a atividade desenvolvida pela Hidrel étrica apresenta defeito que
ultrapassa os limites do ato de exploragdo de potencial hidroelétrico a ponto de causar danos
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materiais e morais em razéo do impacto causado no desenvolvimento da atividade pesqueira e de
mariscagem.

Cumpre destacar, ainda, que so se fala na figura do consumidor por equiparagdo (bystander) em
caso de acidente de consumo. Nesse sentido, destaca-se o disposto no site “Dizer [1o Direito”:

“Vale ressaltar que a equiparagéo aplica-se apenas nas hipoteses de fato do produto ou servico, ou
sgja, nas situacdes em que “a utilizagdo do produto ou servigo € capaz de gerar riscos a seguranca
do consumidor ou de terceiros, podendo ocasionar um evento danoso, denominado de ‘ acidente de
consumo’” (GARCIA, Leonardo de Medeiros, Codigo de Defesa do Consumidor comentado.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 153). Isso significa que ndo se pode falar na figura do bystander em
casos de responsabilidade pelo vicio do produto ou servico. Na hipotese de responsabilidade pelo
vicio do produto ou servigo ndo cabe a aplicacdo do art. 17, do CDC, pois a Lei somente equiparou
as vitimas do evento ao consumidor nas hipoteses dos arts. 12 a 16 do CDC STJ. 42 Turma. REsp
753.512/RJ, julgado em 16/3/2010.”

Percebe-se, portanto, que o0 mencionado entendimento aplica-se aos casos de defeito ou de acidente
de consumo e ndo meramente de vicio de produto ou servigo. Sobre o0 tema, importante mencionar a
diferenciacéo que o proprio Codigo de Defesa do Consumidor faz sobre os institutos.

O defeito, que se relaciona com 0 acidente de consumo, extrapola 0 mero vicio, umavez que causa
risco a seguranca dos individuos. Conforme artigo 12 do CDC, percebe-se que o produto €
defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se em
consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais a sua apresentacdo, 0 USO € 0S I Scos que
razoavel mente dele se esperam e a época em que foi colocado em circulacéo.

Desse modo, para a ocorréncia do acidente de consumo apto a equiparar a vitima do dano ambiental
a um consumidor bystander, é preciso que ocorra um defeito exterior que: a) ocasione danos a
terceiros; b) gere risco a seguranca a seguranca fisica ou psiquica dos individuos; c) haja agdo ou
omissao por parte do poluidor; d) ocorra o nexo causal entre o dano e a conduta daquele que polui.

No que se refere ao fato do servico, conclui-se que o acidente de consumo, conforme artigo 14 do
Codigo de Defesa do Consumidor, advém do dano causado pela propria prestacdo do servigo.
Assim, 0 empreendedor causador de eventual dano ambiental possui responsabilidade objetiva em
ressarcir os danos ambientai s causados aos consumidores por equiparacao (bystander).

3. O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) também adota a teoria objetiva da responsabilidade, ja
gue, caso hgja um dano ao consumidor, o responsavel por esse dano devera reparar integralmente o
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ofendido independentemente da comprovagéo de dolo ou de culpa. E 0 que esta disposto no artigo
14 do CDC, que afirma que o fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servigos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

A norma consumerista, em seu artigo 2°, dispde que o consumidor sera toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. No entanto, a prépria
legislacdo amplia o conceito de consumidor para individuos que ndo sejam destinatérios finais de
determinado produto ou servigo. Esses casos sd0 0s chamados consumidores por equiparagdo
(bystander) de estéo previstos no artigo 17 do CDC, que afirma “Para os efeitos desta Secéo,
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.”.

O Caodigo de Defesa do Consumidor adotou a teoria do risco do empreendimento, que assevera que:
“todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de
responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servicos fornecidos, independentemente de
culpa.”. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2019, p. 603). Assim, caso haja a explosdo de um equipamento comprado por um
consumidor em sentido estrito e, em razéo desse acidente de consumo, um terceiro que Nao Possui
nenhuma relagdo com o fabricante sofra danos fisicos, este podera ser considerado consumidor por
equiparacdo em razdo de ter sido vitima e de ter sofrido as consequéncias do acidente de consumo.

4. A VITIMA DE DANO AMBIENTAL COMO CONSUMIDORA EQUIPARADA
(BYSTANDER)

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do REsp 2.009.210, reconheceu a vitima de

dano ambiental como consumidora por equiparacéo (bystander) e autorizou a aplicacdo das normas
protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor nesses casos. Assim, nessas situagdes, € facultado
ao consumidor o gjuizamento da acdo no foro do seu domicilio (STJ. 42 Turma. Agint no AREsp
1.724.320/RJ, Rel. Min. Maria lsabel Gallotti, julgado em 6/3/2023).

No caso, entendeu-se que o acidente de consumo pode surgir do processo produtivo e, conforme
disposto no site [2ldo STJ, “A relatora do recurso no STJ, ministra Nancy Andrighi, observou que,
de acordo com a jurisprudéncia, equipara-se ao consumidor para efeitos legais aquele que, embora
ndo tenha participado diretamente da relacdo de consumo, sofre as consequéncias do evento danoso
decorrente do defeito exterior que ultrapassa o objeto e provoca lesdes, gerando risco a sua
seguranca fisica e psiquica. A magistrada destacou que o acidente de consumo n&o decorre somente
do dano causado pelo produto em si, podendo surgir do préprio processo produtivo, nos termos do
artigo 12 do CDC. Segundo ela, “na hipotese de danos individuais decorrentes do exercicio de

atividade empresarial poluidora destinada a fabricagdo de produtos para comercializacdo, €
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possivel, em virtude da caracterizacdo do acidente de consumo, o reconhecimento da figura do
consumidor por equiparagdo, o que atrai aincidéncia das disposi¢des do CDC”.

Nesse sentido, destaca-se 0 decidido pelo STJ:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO DE REPARAGAO DE DANOS. DERRAMAMENTO DE OLEO. PESCADORES
ARTESANAIS PREJUDICADOS. ACIDENTE DE CONSUMO. CONSUMIDOR POR EQUIPARAGAO. FORO. DOMICILIO DOS
AUTORES.

1. Trata-se de agéo ordinéria ajuizada por pescadores artesanais visando a reparacdo de danos materiais e morais decorrentes de dano
ambiental.

2. Os autores foram vitimas de acidente de consumo, visto que suas atividades pesqueiras foram supostamente prejudicadas pelo
derramamento de 6leo ocorrido no Estado do Rio de Janeiro. Aplica-se a espécie o disposto no art. 17 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. (...)

STJ. 22 Segdo. CC n. 143.204/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julgado em 13/4/2016.

Assim, caso hgja a ocorréncia de dano individual em razdo do exercicio de atividade empresarial
destinada a fabricacéo de produtos ou prestacéo de servicos, havera o acidente de consumo e, com
isso, 0 reconhecimento da figura do consumidor por equiparacéo, de modo a aplicar as normas
dispostas no Codigo de Defesa do Consumidor para essas situacdes.

5. CONCLUSaO

Diante do exposto, percebe-se que o Superior Tribunal de Justica entende que, no
caso de haver danos ambientais que ocasionem prejuizo a populagdo, esta podera
ser enquadrada como consumidora por equiparacéo (bystander), de modo a atrair a
aplicagdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Entende-se que, nessas situacoes,
diferentemente do que ocorre com meros vicios de produtor, ha um acidente de
consumo e ta fato justifica a aplicacdo do CDC em beneficio da vitima de um
desastre ambiental, ainda que esta ndo possua uma relagéo direta com o poluidor.

REFERENCIASBIBLIOGRAFICAS

CAVALCANTE, Mércio André Lopes. E possivel o reconhecimento da figura do consumidor por
equiparacado na hipétese de danos individuais decorrentes do exercicio de atividade de exploracdo
de potencia hidroenergético causadora de impacto ambiental, em virtude da caracterizacéo do
acidente de consumo. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https.//www.dizerodireito.com.br/2023/06/e-possivel -o-reconhecimento-da-figura.html>.  Acesso
em: 18/03/2023

[1] CAVALCANTE, Mércio André Lopes. E possivel o reconhecimento da figura do consumidor
por equiparacdo na hipGtese de danos individuais decorrentes do exercicio de atividade de
exploracdo de potencial hidroenergético causadora de impacto ambiental, em virtude da
caracterizacdo do acidente de consumo. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:

Péagina 17



<https://www.dizerodireito.com.br/2023/06/e-possivel -o-reconhecimento-da-figurahtml>.  Acesso
em: 18/03/2023

[2] Disponivel em: <
https.//www.stj.jus.br/sites/portal p/Paginas/ Comuni cacao/Noti cias/2022/29092022-

Reconheci mento-de-vitima-de-dano-ambiental -como-bystander-autori za-apli cacao-de-normas-
protetivas-do-CDC.aspx>. Acesso em 22/01/2024

Pégina 18



A responsabilidade do comer ciante no Codigo de Defesa do Consumidor

Gustavo Leme
Aprovado em concurso publico nos cargos de Promotor de Justica do Ministério Pablico do Estado de Sergipe, andista
judiciério do TRE/GO e do TER/RS e procurador juridico do municipio de Cafelandia/SP.

Resumo

O presente estudo visa analisar aspectos relativos a aplicabilidade do instituto da responsabilidade
civil, destacada pelo artigo 927 e seguintes do Codigo Civil, sobre a Lei n° 8.078 de 11.09.90, o
Codigo de Defesa do Consumidor, a luz da protecdo constitucional a este conferida. Apés a
exposicao da evolugdo histérica que levou ao contexto consumerista atual e analise dos principios
da tutela do consumidor, o tema sera delimitado com foco na responsabilidade do fornecedor pelo
fato do produto, que nasce em decorréncia do defeito por este apresentado.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil. Codigo de Defesa do Consumidor. fornecedor. fato do
produto

Abstract

The present study aims to analyze aspects related to the applicability of the civil liability institute,
highlighted by Article 927 and the following articles of the Civil Code, concerning Law No. 8,078
of September 11, 1990, the Consumer Defense Code, in light of the constitutional protection
granted to it. After presenting the historical evolution that led to the current consumer context and
analyzing the principles of consumer protection, the topic will be delimited with a focus on the
supplier'sliability for the product's defect, which arises from the defect presented by it.

Keywords: Civil Liability. Consumer Protection Code. Supplier. Product Liability.

1. INTRODUCAO

Intensa polémica e divergéncia doutrindria e jurisprudencial cercam a responsabilidade do
comerciante expressa no artigo 13, daLei 8.078/90. Aponta Nunes, precipuamente, que o “terceiro’
citado no inciso |1, do artigo 12, jamais deve ser confundido com o comerciante, pois se o artigo 13
usa o termo “igualmente’, fica claro ter o vendedor responsabilidade solidaria. Ainda que se apure
gue o comerciante sgja 0 responsavel, de outra banda, ndo pode o produtor acionado tentar escapar
da demanda alegando a responsabilidade do comerciante, em face da solidari edade.[1]

2. A RESPONSABILIDADE DO COMERCIANTE

O comerciante ndo € terceiro, ele esta inserido no ciclo de produgdo, o que o torna co-obrigado. O
consumidor pode acionar qualquer dos agentes do ciclo de producdo por danos gerados pelo
produto, pois todos sdo responsaveis solidarios. O produto é composto por varias partes elaboradas
por diferentes produtores, ndo sendo apenas o fabricante originario o responsavel pela existéncia do
bem e sua chegada ao contato direito com o comprador. Assim, 0 comerciante também responde,
nas hipoteses do artigo 13, ndo afastando, contudo, os demai s agentes da producéo.
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Interessante notar o tratamento dispensado pelo legislador ao importador. Apesar de 0s principios
inspiradores do CDC serem os mesmos o importador foi menos favorecido pela norma do que o
comerciante. O importador ndo deixa de ser um comerciante, pois adquire produtos no exterior para
revendé-los. Todavia, a responsabilidade do artigo 12 é mais pesada e geral, sem restri¢des, haja
vista que desconsidera as hipéteses dos incisos do artigo 13, nas quais aparece 0 6nus sobre o
comerciante.

O sentido de “igualmente” deve ser interpretado como a incidéncia sobre o comerciante da mesma
responsabilidade do artigo 12, ou sgja, da solidariedade com os agentes deste artigo. Contudo,
conforme constanosincisos | e ll, do artigo 13, somente existe a responsabilidade porque o produto
ndo esta ou ndo foi identificado. Do contréario, inexistiria o dever de indenizar do comerciante.

Embora semelhantes, as disposicdes do | e Il, do artigo 13, guardam diferencas. No primeiro teor, 0
legislador remeteu a impossibilidade de fornecimento da identificacéo do fabricante ou produtor. O
comerciante ndo pdde fazé-lo. Frequentemente, tal ocorre com os feirantes que compra do
atacadista batatas de diversas origens e as pde a venda, mesmo misturadas. Outrossim, da-se com o0s
produtos hortifrutigranjeiros. A Lel responsabiliza o comerciante, embora ndo tenha ele a intencéo
de ocultar o produtor. O encargo incide sobre ele porque pds sobre o fabricante a responsabilidade
dagarantia de qualidade.

Diverso o previsto no inciso 1. O comerciante tem plenas condic¢des de fornecer a identificacéo do
fabricante, mas néo o faz. O comerciante é responsavel tendo em vista que desrespeitou o dever de
informacdo inerente a toda oferta, consoante o artigo 31, da Lei. Ndo ha impossibilidade de
informar, mas negligéncia ao ndo fazé-lo. Concretizando-se uma ou outra hipotese esta pode dar
ensg o as sangdes administrativas e judiciais. No inciso |, com a permissdo da venda, os produtos
ndo poder sem apreendidos por falta de identificagdo do produtor, o que, contudo, pode ocorrer no
caso doinciso 1.

No tocante ao |11, inegavel é aresponsabilidade do comerciante por ndo conservar adequadamente o
produto perecivel. Todavia, reside certa complexidade na questdo da prova da deterioracdo ter
ocorrido, de fato, nas maos do comerciantel2l Por exemplo, quando um consumidor sofre
intoxicagdo ao ingerir um iorgute, de grande fabricante, adquirido em um singelo mercado. Dificil
elucidar em que momento o produto estragou ou foi infectado, o que pode ter ocorrido no mercado,
durante o transporte, ja dentro da fabrica.

Parece mais conveniente para o consumidor que pode ter sofrido prejuizos materiais e morais
gjuizar agdo contra a fabricante que teria bem mais condigdes de ressarci-lo do que o pequeno
comércio. Destarte, prega Nunes(S] gue em duvida sobre o local da deterioragdo, o consumidor deve
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optar pelo produtor ou pelo comerciante. Independentemente, de quem for, depois, considerado
responsavel a vitima do fato do produto, sera ressarcida, mesmo gue tenha acionado a pessoa
juridica errada. Depois de indenizar o consumidor o responsavel pode buscar ressarcimento frente
ao outro co-obrigado, ou repartir com ele o que teve de pagar, devido a solidariedade.

Merece destague, no paragrafo unico do artigo 13, que a norma nao se refere expressamente ao
comerciante no inicio do dispositivo, mas sim diz “aquele’. Esta escrita parece evidenciar
novamente que qualquer dos responsaveis podem ser demandados pelo consumidor, sem ser
necessariamente 0 que provocou O estrago do produto. Se o legislador quisesse fixar dever de
indenizar especifico sobre o comerciante, teria posto ali seu nome. Como néo o fez, transparece sua
opcdo pela solidariedade, conclui Rizzatto.[4l Além disso, o parégrafo citado trata-se de norma
auténoma aplicavel também aos vicios — quando se troca o produto, se devolve o dinheiro ou parte
dele — e ndo somente aos defeitos — quando se fala em indenizag&o -, ndo estando ligada apenas ao
contetido do artigo 13. Assim, qualquer co-obrigado que seja acionado pode buscar 0 regresso
contra 0 outro responsavel solidéario. Ademais, remete 0 paragrafo em andlise a vedagdo da
denunciacdo da lide, do artigo 88. A ag&o de regresso pode se dar nos mesmos autos ou de forma
auténoma, tudo pela econdmica processual e a celeridade em favor da defesa do consumidor.

O entendimento dominante da jurisprudéncia é pela responsabilidade solidaria do comerciante.
Nesse sentido:

“Apelagdo Civel. Agdo de Indenizagdo por danos morais e estéticos. Estouro de garrafa de espumante na gondola de supermercado.
Ocorréncia de lesdes na mé&o do consumidor. Nexo causal demonstrado. Relagdo de Consumo. Responsabilidade Objetiva. Arts. 12 a 14,
do CDC. Inocorréncia de conduta da vitima que possa imputar-lhe a culpa exclusiva pelo acidente. Danos morais. Ocorréncia. Danos
estéticos ndo comprovados. Responsabilidade solidaria do comer ciante (super mer cado) e do fabricante. Art. 7°, pargrafo Unico, do CDC.
Recur so provido. (Apelacéo Civel n® 992.05.140615-1, 35 Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do Estado do Estado de S&o Paulo, Rel. Piva
Rodrigues, julgado em 15.03.2011, grifo nosso)”.

Para muitos, todavia, sendo o nexo de causalidade, a relacdo e causa e efeito, que deve existir entre
0 dano e o defeito do produto ou do servico, se 0 nexo ndo incidir sobre o comerciante ndo deve ele
ser responsabilizado e ainda ndo devem ser esquecidas as hipoteses do artigo 12. A cerca da
responsabilidade do comerciante, assevera Sanseverino que ela foi restringida em confronto com a
dos outros agentes do ciclo de producdo. O contato do comerciante com o produto € restrito, que se
limita a exposicdo deste no estabelecimento e as devidas explicagbes ao consumidor, que foram
passadas ao vendedor pelo fabricante.

Assim, ndo tem o comerciante grande possibilidade de aterar ou estabelecer técnicas de producéo
do que vende. Nado sem razdo, ele ndo foi incluido na responsabilidade direta, por produtos
defeituosos, do artigo 12, do CDC, “sendo somente responsabilizado, subsidiariamente, em
situacBes excepcionais’ .[2l
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A responsabilidade objetiva ndo prescinde do nexo causal, inclusive para caracterizar a
responsabilidade solidaria. Esta so ficaria evidente, aluz do teor do § 1°, do artigo 25, do CDC, ou
sgja, quando houver mais de um responsavel pelo dano. Caso 0 comerciante ndo seja responsavel,
ndo pode, segundo este entendimento, figurar como polo passivo, ao ser acionado diretamente em
indenizatéria por fato do produto, ficando adstrito as hipoteses do artigo 13. Nesse passo, segue
parte dajurisprudéncia:

“APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. EXPLOSAO DE BATERIA DE CELULAR. ACIDENTE DE CONSUMO. FATO
DO PRODUTO. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA RE COMERCIANTE. RECONHECIMENTO. Em se tratando de acidente de
consumo pelo fato do produto, o comerciante s pode ser responsabilizado diretamente em casos especificos, pois ndo se enquadra no
conceito de fornecedor (art. 12 do CDC), para fins de Responsabilidade solidéria. (...) a responsabilidade do comerciante é subsidiéria, e
ndo solidéria tal como estabelecido na sentenca. Apelacdo Civel n° 70026053116, 9% Camara Civel, Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grandedo Sul, Rel. Marilene Bonzanini Bernardi, julgado em 02.04.2009, grifo nosso)”.

Vé-se intensa divergéncia sobre o dever de indenizar que incide sobre o comerciante, haja vista ter
o legislador, talvez, se equivocado ao tentar proteger o comerciante no artigo 13, a0 mesmo tempo,
em gue prega a defesa maxima ao consumidor no restante da Lei consumerista. A Ultima corrente
considera, com énfase, as disposi¢cOes deste, restringindo a responsabilidade do comerciante ao
constante nos inCisos, respeita, pois, o que traz a Lei. O primeiro entendimento citado, por outro
lado, interpreta a Lel, ressaltando o parégrafo Unico do artigo 7° e o0 § 1°, do artigo 25, pondo a
solidariedade como mais adequada ao sentido da protegdo do consumidor, veiculada no decorrer de
toda a Lei. Nesse passo, para estes, e entendimento dominante atualmente, o melhor caminho
parece ser mesmo o da solidariedade, em face da complexidade do cenario do mercado de consumo
atual, mostra-se mais um percal co ao consumidor a preocupacao de analisar sobre aidentificacdo do
produtor, no momento de acionar o responsavel.

Contudo, merece muita atencdo, a colocacdo de outros, afirmando que gera perigo a singela e
pragmatica idéia de umaidoneidade inerente ao consumidor. Nessa diapaséo:

“E preciso ter cautela ao promover a defesa absoluta da inocéncia do consumidor e analisar com rigor os fatos ocorridos, pois
consumidor es de mé-fé usam os mesmos dir eitos destinados aqueles que procedem embasados no respeito reciproco, causando-lhe danos
por meio de agdes e r eclamagdes infundadas onde, somente ao for necedor caberé o fornecimento de provas’.[6]

3. CONCLUSAO

Diante ja do mais avancado estagio da econdmica nacional, ndo seria mais a massa de
consumidores téo desprovida de informaces, ja que o Brasil ha muito deixou de ser uma incipiente
economia capitalista — pelo contrario disponta como poténcia emergente. Bem conhecida, hoje, é a
indUstria dos danos morais, na qual por meio de agdes infundadas partes e advogados tentam criar, a
gualquer custo, litigios para se enriquecer com indenizages indevidas. Recente acorddo do
Tribunal de Justica paulista vislumbra ailicita intencéo de um individuo em sustentar a inexisténcia
de um contrato, por €ele antes firmado com conhecida empresa de telefonia. O intento indenizatério
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foi facilmente desmentido por prova pericial, resultando em condenac&o por litigancia de mafeél7l
Nessa linha, pertinente, o artigo 13 ao proteger o comerciante, atenuando a total e irrestrita defesa
ao consumidor, posto que a tutela a este deve evoluir no passo e, como espelho, das ateractes
sociais e histéricas. Por fim, no atual panorama da jurisprudéncia do STJ a responsabilidade do
comerciante pelo vicio do produto ou servigco é solidaria. No entanto, quando se trata de fato do
produto ou servico, a responsabilidade é subsidiédria, numa interpretacdo sistemética dos art. 12 a
14, do Cadigo de Defesa do Consumidor, conforme REsp n. 1.994.563/MG.

[1] Nunes, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor, 62 Edi¢do, Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2011, p. 332.

[2] Nunes, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor, 62 Edicdo, S&o Paulo: Editora Saraiva,
2011. p. 336.

[3] Nunes, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor, 62 Edigéo, S50 Paulo: Editora Saraiva,
2011. p. 338.

[4] Nunes, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor, 62 Edi¢éo, S0 Paulo: Editora Saraiva,
2011.p. 339.

[5] Sanseverino, Paulo de Tarso Vieira, Responsabilidade Civil no Cadigo de Defesa do
Consumidor e a Defesa do Fornecedor, Editora Saraiva, 32 Edi¢do, 2002, S&o Paulo, p. 166/167.

[6] Martins, Adriano de Oliveira, Artigo “A relacdo juridica de Consumo: Conceito e
Interpretacéo”, 2010, p 06.

[7] INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — Inscrigdo em cadastro de devedores — Cabimento —
Comprovacdo por laudo pericial da autenticidade da assinatura do contratante — Dispensabilidade
do aviso de recebimento (AR) na comunicagdo ao consumidor sobre a negativagdo do nome —
Suimula 404 do C. STJ Litigancia de mé&fé Caracterizacéo — Evidente tentativa de enriguecimento
ilicito — Sentenca confirmada — Aplicacdo do disposto no artigo 252 do Regimento Interno do
Tribunal de Justica— RECURSO NAO

PROVIDO. Apelacéo Civel n° 0029892-23.2009.8.26.0071, 72 Camara de Direito Privado, Tribunal
de Justica do Estado de S&ao Paulo, Rel. Elcio Trujillo, julgado em 02.03.2011)).
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A recusa detransfusédo de sangue por testemunhas de Jeova no ornamento

Juridico Brasileiro
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Resumo

A introducéo deste trabalho aborda o direito a vida como um direito fundamental, inviolavel e
inalienavel previsto na Congtituicdo Brasileira, enfatizando o principio da dignidade da pessoa
humana e seu papel na garantia dos direitos de personalidade e fundamentais. Além disso, explora-
se a garantia congtitucional da liberdade religiosa, que inclui a liberdade de religi&o, consciéncia e
crenca. O estudo examina a interagdo complexa entre a liberdade religiosa e o direito a vida,
focando especificamente na recusa de transfusdes de sangue por Testemunhas de Jeova por
convicgoes religiosas. O objetivo é realizar uma andlise doutrinéria e jurisprudencial sobre como o
ordenamento juridico brasileiro lida com a recusa de transfusdes de sangue no contexto do
consentimento médico e dos direitos religiosos.

Palavras-Chave: Direito a Vida. Liberdade Religiosa. Recusa de Transfusdo de Sangue

Abstract

The introduction of this paper addresses the right to life as a fundamental, inviolable, and
inalienable constitutional right in Brazil. It emphasizes the principle of human dignity and its role
in ensuring personal and fundamental rights. Additionally, it explores the constitutional guarantee
of religious freedom, including freedom of religion, conscience, and belief. The paper then
examines the complex interplay between religious freedom and the right to life, specifically
focusing on Jehovah's Witnesses refusal of blood transfusions due to religious convictions. This
study aims to provide a doctrinal and jurisprudential analysis of how Brazlian law navigates the
refusal of blood transfusions within the context of medical consent and religious rights.

Keywords: Right to Life. Religious Freedom. Blood Transfusion Refusal

1. INTRODUCAO

O direito a vida esta previsto e garantido como direito fundamental e cladusula pétrea na
Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil.

Trata-se de um bem inviolavel, irrenuncidvel, indisponivel e inerente ao ser humano para a garantia
de umavidadigna e deve ser visto sob o aspecto do principio da dignidade da pessoa humana.

A nocdo de vida digna possibilita a garantia de todos os direitos de personaidade e direitos
fundamentais.

Nesse mesmo sentido, o direito a liberdade religiosa também é assegurado constitucionalmente e,
engloba a liberdade de religido, consciéncia e de crenga. Entretanto, quando a liberdade religiosa

Péagina 24



entra em conflito com o direito a vida torna-se uma reflexdo polémica.

Isto porque ha grande divergéncia entre a preval éncia da autonomia/consentimento do paciente e o
direito avida sendo imposto um procedimento médico ao mesmo.

Sendo assim, pretende-se, nesse estudo, realizar uma andlise doutrinaria e jurisprudencial acerca da
recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de Jeova no ordenamento juridico brasileiro.

2. A RECUSA A TRANSFUSAO DE SANGUE

A comunidade religiosa conhecida por Testemunhas de Jeova, criada em 1872, no Estado da
Pensilvania, Estados Unidos, avangou na sociedade através de reunides para estudo da biblica,
sendo os praticantes conhecidos por “Estudantes da Biblia” e mais tarde por “Testemunhas de
Jeovd'.

Os praticantes da religido tém objegdes claras quanto a transfusdo de sangue, pois acreditam que em
textos biblicos estd expressa a proibicdo. Silvia Mota (2007) afirma que tal fundamento é
encontrado nas interpretagdes que sdo feitas em passagens da Biblia, dentre elas:

Todo animal movente que esta vivo pode servir-vos de alimento. Como no caso da vegetagéo ver de, deveras vos dou tudo. Somente a carne

com sua alma —seu sangue —nao deveis comer (Génesis, 9:3-4).
Assim, mesmo em risco de morte, as testemunhas de Jeov4, renunciam o recebimento de sangue
como forma de cumprimento das diretrizes biblicas (Sociedade de Vigia de Biblias e Tratados,
1995).

De forma geral, a recusa a procedimentos médicos encontra-se fundamento no ordenamento
juridico brasileiro, podendo o paciente ndo anuir com determinado tratamento, conforme art. 15 do
Cadigo Civil Brasileiro:

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cir Grgica.

Ocorre que, ha grande discusséo doutrinaria e jurisprudencial sobre o impacto e a legitimidade da
recusa de sangue, buscando auferir hierarquia entre o direito aliberdade religiosa e o direito avida.

Nesse sentido, parte da doutrina defende que o direito a vida deve prevalecer sobre qualquer outro
direito, ndo podendo ser lesado por outra pessoa, nem mesmo por Seu titular, sendo a vida o bem
juridico de maior relevanciatutelado pela ordem constitucional, pois o exercicio dos demais direitos
depende de sua existéncia (PINHO, 2002).
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Por outro lado, aos que defendem a preval éncia da liberdade de religido e a autonomia em relacéo a
vontade de ndo ser submetido ao tratamento decorrente de recebimento de sangue, € utilizada as
diretrizes estabel ecidas pel os Enunciados 403 e 528 do Conselho da Justica Federal (CJF), tendo em
vista que nédo h4, no Brasil, legislacdo acerca do tema.

O Enunciado 403 do CFJ estabelece que “o Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca,
previsto no artigo 5° VI, da Congtituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se nega a
tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou sem risco de morte, em razdo do
tratamento ou da falta dele, desde que observados 0s seguintes critérios: a) capacidade civil plena,
excluido o suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacéo de vontade livre, consciente
einformada; e c) oposi¢ao que diga respeito exclusivamente a propria pessoa do declarante”.

Ja o enunciado 528 traz o entendimento de que “é vaida a declaracdo de vontade expressa em
documento auténtico, também chamado ‘testamento vital’, em que a pessoa estabel ece disposi¢des
sobre o tipo de tratamento de salde, ou ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem
condi¢des de manifestar a suavontade”.

Ademais, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolucéo n. 2.232/19, buscando harmonizar a
problematica e estabel ecer parametros para a atuagdo meédica:

Art. 2° E assegurado ao paciente maior de idade, capaz, lucido, orientado e consciente, no momento da decisio, o direito de recusa a
terapéutica proposta em tratamento eletivo, de acordo com a legislagdo vigente.

Art. 3° Em situagdes de risco relevante a salide, 0 médico ndo deve aceitar a recusa terapéutica de paciente menor de idade ou de adulto
que n&o esteja no pleno uso de suas faculdades mentais, independentemente de estar em representados ou assistidos por terceiros.

Art. 4° Em caso de discordancia insuperéavel entre o médico e o representante legal, assistente legal ou familiares do paciente menor ou
incapaz quanto a terapéutica proposta, o médico deve comunicar o fato as autoridades competentes (Ministério Publico, Policia, Conselho
Tutelar etc.), visando o melhor interesse do paciente.

Art. 11. Em situacOes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente perigo de morte, o médico deve adotar todas as medidas
necessdrias e reconhecidas para preservar avida do paciente, independentemente da recusa ter apéutica.

Dessa forma, deve ser assegurado ao paciente, quando maior e em possibilidade de exercer sua
vontade, o direito de recusa a transfusdo de sangue, salvo em situacfes de iminente perigo de morte.

H&, portanto, mitigacdo do direito do exercicio do direito de liberdade religiosa no ordenamento
juridico brasileiro atual.

3. PROCEDIMENTOS ALTERNATIVOS E PONDERACAO DO DIREITO A VIDA E
LIBERDADE RELIGIOSA NOSTRIBUNAIS SUPERIORES

Com arecusa a transfusdo de sangue pelas testemunhas de Jeov4, surge a necessidade de analisar a
possibilidade de utilizagdo de métodos alternativos para protecéo e restabelecimento da saude e,
consequentemente, da garantiado direito avida.
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Assim, as transfusbes sanguineas podem ser substituidas por técnicas de cirurgia sem sangue,
resfriamento do paciente para reduzir suas necessidades de oxigénio durante uma cirurgia, aém dos
carreadores artificiais do oxigénio (Rocco et al., 2006).

As técnicas de substituicio a transfusio de sangue sio permitidas pelo Cadigo de Etica Médico e
pelos Tribunais Superiores, conforme se observar no Recurso Especial n° 1.391.469 — RS
(BRASIL, 2014), no qual o Superior Tribunal de Justica afirmou que os métodos alternativos séo
permitidos, exceto quando o paciente estiver em perigo de vida:

“A restrigdo a liberdade de crenca religiosa encontra amparo no principio da propor cionalidade, porquanto ela é adequada a preservar a
saude da autora: é necesséria porque em face do risco de vida a transfusdo de sangue torna-se exigivel e, por fim, ponderando-se entre a
vida e a liberdade de crenga, pesa mais o direito a vida, principalmente em se tratando ndo da vida de filha menor impabere. Em
consequéncia, somente se admite a prescri¢do de medicamentos alter nativos enquanto n&o houver urgéncia ou real perigo de morte”.
(STJ, Recurso Especial n°® 1.391.469 — RS 2013/0202052-0 — Relator: Ministro Herman Benjamim, 28/11/2014).

No entanto, o uso de métodos alternativos se torna ainda mais complexo quando envolve o dever do
Estado de promover o direito a salde, ou sgja, a convicgao religiosa pode autorizar o custeio, pelo
Estado, de tratamento médico indisponivel no sistema publico?

Tal questdo encontra-se pendente de julgamento pelo Supremo Tribuna Federal, que reconheceu a
Repercussdo Geral da matéria, cuja Ementa respectiva, restou lavrada nos seguintes termos:

Direito constitucional e sanitério. Recurso extraordinério. Direito a saide. Custeio pelo Estado de tratamento médico diferenciado em
razdo de convicgéo religiosa. Repercussdo geral. 1. A decisdo recorrida condenou a Unido, o Estado do Amazonas e o Municipio de
Manaus ao custeio de procedimento cirdrgico indisponivel na rede publica, en razdo de a convicgdo religiosa do paciente proibir
transfusdo de sangue. 2. Constitui questéo constitucional relevante definir se o exercicio de liberdade religiosa pode justificar o custeio de
tratamento de salide pelo Estado. 3. Reper cussdo geral reconhecida. (RE 979.742 RG, Rel. Min. Roberto Barroso, julg. em 29.6.2017, DJe
31.7.2017).

Ademais, também encontra-se em andlise pelo Supremo Tribuna Federal, da possibilidade de
paciente submeter-se a tratamento médico recomendado e disponivel na rede publica sem a
necessidade de transfusdo de sangue, em respeito aos direitos da liberdade religiosa e da dignidade
da pessoa humana (RE 1.212.272 AL, Repercusso geral reconhecida).

Assim, é esperado que a Suprema Corte, ao julgar os referidos casos, delimite e se manifeste sobre
o direito autodeterminacdo das testemunhas de Jeova de submeterem-se a tratamento médico
realizado sem transfusdo de sangue, em razdo da sua consciéncia religiosa disponivel na rede
publica de salde, bem como nos casos de procedimentos indisponiveis no fornecimento pelo
Estado.
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Resumo

Este ensaio aborda a importéancia do direito fundamental & educagdo em uma sociedade cada vez
mais digitalizada. A analise inicia com um panorama constitucional do direito a educacéo no Brasil
e sua relevancia no desenvolvimento social e pessoal dos individuos. Em seguida, € discutida a
necessidade de uma educacdo digital que permita 0 acesso, a adaptacéo e a capacitacdo dos
cidadéos no contexto da Politica Nacional de Educacdo Digita (PNED). A proposta é incentivar
uma reflexdo sobre a transformagdo da educagdo como instrumento essencial para a inclusdo e o
desenvolvimento em um ambiente digital e hiperconectado.

Palavras-Chave: Direito a Educacdo. Sociedade Digital. Educacéo Digital

Abstract

This essay addresses the importance of the fundamental right to education in an increasingly
digitalized society. The analysis begins with a constitutional overview of the right to education in
Brazl and its significance in social and personal development. It then discusses the need for digital
education to enable citizens access, adaptation, and skills development within the context of the
National Digital Education Policy (PNED). The aim is to encourage reflection on the
transformation of education as an essential tool for inclusion and development in a digital and
hyper connected environment.

Keywords: Right to Education. Digital Society. Digital Education

1. INTRODUCAO

O presente ensaio tem como tema “O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO E A
SOCIEDADE DIGITAL”. Trata-se de um ponto de partida para a andlise da importancia da
educacdo, em um contexto no qual a vida esta se desenvolvendo no ambiente digital.

Proponho neste ensaio uma reflexdo acerca do direito fundamento a educacéo e a politica nacional
de educagdo digital. O texto estd dividido em dois momentos. Parte-se de um panorama
constitucional do direito a educagdo; na sequéncia é desenvolvida uma répida abordagem sobre a
educacéo na sociedade digital, com énfase para a politica nacional de educacéo digital. Por fim, sdo
trazidas algumas consideracfes sobre a essencialidade da educacdo digital, enquanto direito
fundamental, em uma sociedade digital. Pretende-se contribuir para uma reflexdo inicial que possa
evidenciar o papel da educagdo em um ambiente de sociedade convergente.

2. O DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, caput, elenca o seguinte:
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Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a saide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protegdo a mater nidade e a infancia, a assisténcia aos desampar ados, na forma desta Constituigéo (grifos nossos).

A educagdo € um direito social, notadamente com caréter fundamental, visto que esta inserido no
titulo dos direitos e garantias fundamentais. A doutrina, explanando o supramencionado dispositivo
constitucional, leciona que: a “educacdo obteve reconhecimento expresso no art. 6.° da CF,
integrando, portanto, o catdlogo dos direitos fundamentais e sujeito ao regime juridico reforcado
gue lhesfoi atribuido pelo constituinte (especialmente art. 5.2, § 1.2, e art. 60, § 4.5 1V).” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, p.308, 2013). Com relacdo ao catédlogo de direitos fundamentais, com
esteio na sistematizacdo proposta pelos autores acima citados, entende-se que o rol dos direitos
elencados pelo constituinte consubstancia um catalogo que, inclusive, possui uma expansividade,
sendo vejamos o texto da Carta Magna:

Art. 5°, § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dostratados inter nacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) é esclarecedora no que tange o direito a
educacéo:

A educagéo, notadamente a escolar ou formal, é direito social que a todos deve alcancar. Por isso mesmo, dever do Estado e uma de suas
politicas publicas de primeirissima prioridade. [ADI 3.330, rel. min. AyresBritto, j. 3-5-2012, P, DJE de 22-3-2013.]

Nesta linha argumentativa, além dos direitos expressamente elencados na Constituicdo, ha
possibilidade de reconhecer tantos outros no ordenamento juridico. Deve-se, com base na presente
exposicao, classificar os direitos que possuem expressa previsao e os direitos ndo expressos. Nos
ensinamentos de Sarlet, Marinoni, Mitidiero (2022, p. 147):

“podemos, desde logo, cogitar de duas espécies de direitos fundamentais: (a) direitos formal e materialmente fundamentais (portanto,
sempre ancorados, ainda que implicitamente, na constituicdo formal); (b) direitos apenas materialmente fundamentais, no sentido de
direitos que néo estdo sediados no texto constitucional (grifos nossos).

Com base na exposicdo até aqui apresentada, deve-se inserir a educacdo no rol dos direitos formal e
materialmente fundamentais, diante do indiscutivel carater fundamental e da expressa previsdo na
Carta da Republica. Trata-se de direito alcado ao patamar constitucional desde a Carta Magna de
1824, suprimido na Carta Constitucional de 1891, e presente em todas as Constitui¢des desde a de
1934, conforme ligdes de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2022, p. 308):

j& na Carta Imperial de 1824, que, no seu art. 179, XXXII, previa o direito a instrugéo priméria e gratuita para todos os cidad&os.
Embora a supressdo de tal direito do texto constitucional em 1891, a contar de 1934 o direito a educagdo passou a figurar de forma
continua e progressiva, em termos quantitativos e qualitativos, nas demais Constituicdes, ainda que com alguma variagdo, até alcancar,
pelo menos em termos de quadr o evolutivo nacional, o maximo nivel de regulagéo constitucional na atual Constituicao Federal.
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No que diz respeito as previsdes congtitucionais, revela-se relevante apresentar a disposicéo da
educacéo na Carta de 1824:

Art. 179 — CF 1824. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadéos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituigdo do Imperio, pela maneira seguinte.

XXXI1. A Instrucggo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos.

XXXI11. Collegios, e Univer sidades, aonde ser 8o ensinados os elementos das Sciencias, Bellas L etras, e Artes.

Ha 200 anos, no ordenamento juridico brasileiro, o direito & educacéo é um direito formalmente
fundamental e indubitavelmente, desde sempre, um direito fundamental na acepcdo material,
todavia ainda existem desafios substanciais a efetivacdo do mencionado direito. Neste ponto,
merece uma andlise a divisdo de competéncias inscul pida no texto constitucional vigente:

Art. 23. E competéncia comum da Unio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

V —proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e & inovacao (grifos nossos);

Com relacéo a competéncia comum, Cunha Junior e Novelino (2013, p. 232) lecionam:

A competéncia comum (competéncia material) ndo implica, de forma imediata, competéncia para legislar. No entanto, isso ndo significa
que os entes federativos estejam impedidos de legislar sobre o tema, porquanto se tem um Estado de Direito, tudo deve ser feito em
conformidade com a lei, negar a competéncia legislativa acabaria por tornar inécua a competéncia material. No caso dos Municipios, a
competéncia sera para legislar sobre assuntos de interesse local (CF, art. 30, O) e, no que couber, suplementar a legislacdo federal e
estadual (CF, art. 30, I1).

Nota-se que o0 constituinte se preocupou em insculpir na Carta Magna competéncias para assegurar
a efetividade do direito a educacdo. Na esteira das competéncias comuns, ou administrativas,
encontramos 0 mencionado direito, que demanda, indubitavel mente efetivacao.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

IX —educagdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovagéo (grifos nossos);

No que diz respeito a competéncia para legislar, a educagéo se insere nas chamadas competéncias
concorrentes, Cunha Junior e Novelino (2013, p. 233-234) dissertam acerca de tais competéncias:

A competéncia concorrente é aquela que pode ser exercida por mais de um ente federativo. A constituigdo de 1988 conjugou 0 modelo
classico de reparticdo horizontal de competéncias (CF, arts. 22, 25, §14°% 30; 32, §1°) com o modelo contemporaneo originario do
federalismo alemao, que se projeta no estabelecimento de &reas de atuacdo legislativa concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito
Federal (CF, art. 24). A reparticdo vertical de competéncias realiza a distribuicio de idéntica matéria legislativa entre as pessoas estatais,
consagrando um verdadeiro condominio legislativo, consoante regras constitucionais de convivéncia. A constituicdo adotou a técnica da
legislacéo federal fundamental, de normas gerais e de diretrizes essenciais, cujo preenchimento devera ser feito pela legislagéo estadual
conforme as peculiaridades e exigéncias de cada Estado Federado. Os municipios, apesar de ndo estarem elencados entre os entes
feder ativos com competéncia concor rente, poder &0 suplementar a legislagdo federal e estadual no que couber (CF, art. 30, I1).
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A Carta Magna, com o modelo de reparticdo de competéncias adotado, ndo deixou margens para
davidas, no que diz respeito a possibilidade de aparelhamento dos entes estatais, com o fito de dar
efetividade ao direito a educacdo. O STF em algumas ocasiGes encarou a competéncia concorrente
atinente a educacdo, com destaque paraa ADI 3.669:

Competéncia concorrente entre a Unido, que define as normas ger ais, e os entes estaduais e Distrito Federal, que fixam as especificidades,
os modos e meios de cumprir o quanto estabelecido no art. 24, 1X, da Constituicdo da Republica, ou sgja, para legislar sobre educagéo. O
art. 22, XX1V, da Constituicdo da Republica enfatiza a competéncia privativa do legislador nacional para definir as diretrizes e bases da
educacdo nacional, deixando as singularidades no ambito de competéncia dos Estados e do Distrito Federal. [ADI 3.669, rel. min. Carmen
Lcia, j. 18-6-2007, P, DJ de 29-6-2007.]

O direito a educagdo, diante da inquestionavel relevancia é tratado, também, em capitulo proprio do
texto constitucional, em capitulo destinado, de forma semelhante, a cultura e ao desporto, sendo
vVejamos:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser& promovida e incentivada com a colaboracéo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exer cicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho.

Ao escreverem sobre o dispositivo constitucional acima transcrito Sarlet, Marinoni e Mitidiero
(2022, p.309) ensinam:

O art. 205, ao dispor que “a educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser& promovida e incentivada com a colabor agdo da
sociedade”, assume, de plano, uma dupla dimensdo, pois tanto reconhece e define um direito (fundamental) de titularidade universal (de
todos!), quanto possui um cunho impositivo, na condicdo de norma impositiva de deveres, que, dadas as suas caracteristicas (e sem
prejuizo de a educacéo ser em primeiralinha um direito fundamental exigivel como tal), situa-se na esfera das normas de eficacia limitada
ou dependentes de complementagdo, j& que estabelece fins genéricos a serem alcangados e diretrizes a serem respeitadas pelo Estado e
pela comunidade na realizaggo do direito a educagéo, quais sgjam “o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”. Por outro lado, tais parametros podem servir de critérios para a definicdo do contetido do
direito a educagdo como direito subjetivo, demonstrando que dimensao subjetiva e dimensio objetiva seretroalimentam.

O Supremo Tribunal Federal consolida a abordagem atinente ao presente dispositivo:

O artigo 205 da Constitui¢éo Federal consagra um conceito amplo de direito a educacéo, enfatizando suas potencialidades no campo do
desenvolvimento existencial do individuo, de um lado, e na seara econémica, de outro, dada a sua especial relevancia para a concr etizacéo
dos obj etivos constitucionais associados a valorizaggo do trabalho humano e a tutela da livre-iniciativa. A complexidade, a dinamicidade e
a especializagdo que marcam o mercado de trabalho contempor aneo, fruto da sociedade do conhecimento, demandam que o processo de
aprendizado do cidaddo, enquanto pressuposto para o pleno desenvolvimento das suas capacidades individuais para o trabalho, sgja
continuo (ADI 5.752, rel. min. Luiz Fux, j. 18-10-2019, P, DJE de 4-11-2019) (grifos nossos).

Nota-se, na jurisprudéncia do STF, o reconhecimento do direito subjetivo a educacéo e, além disso,
a contribuicdo subjacente ao desenvolvimento existencial do individuo. Deve- se reconhecer a
projecdo do direito ora analisado para um ambiente que supera a mera estrutura de um sistema
educacional. Trata-se, em verdade, de um direito que, uma vez concretizado, altera estruturalmente
cada individuo alcancado. Com o fito de aprofundar a jurisprudéncia do Supremo em torno do
tema:

O artigo 205 da Constituicio Federal afirma a educagéo como direito de todos e, em complemento, o artigo 208, inciso |, da Constituigéo
Federal estipula como dever do Estado efetivar a educagdo mediante a garantia de ‘ensino fundamental obrigatério e gratuito,
assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiverem acesso na idade propria’. Dessa forma, é patente que o Poder
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Publico, incluidas todas as unidades federadas, inclusive os municipios, deve garantir a observancia irrestrita da Constituicdo, nédo
podendo se furtar dos deveres constitucionais sob fundamentos supostamente extraidos do préprio texto e da competéncia constitucional
do entefederado. Al 658.491 AgR, rel. min. Dias Toffali, j. 20-3-2012, 12 T, DJE de 7-5-2012.

Com fundamento no texto constitucional, na interpretacéo e aplicagéo jurisprudencial realizada pelo
STF, bem como na doutrina patria, revela-se indiscutivel a essencialidade do direito a educagéo.
Trata-se de um direito fundamental, com relevancia indiscutivel e inafastavel, atraindo o dever de
implementacdo por todos os entes estatais. Na esteira argumentativa correlata a educacdo, ha de se
destacar o atual cenario da sociedade, sob forte influéncia da tecnologia, com o estabelecimento de
umarealidade digital.

3. A SOCIEDADE DIGITAL E O DIREITO A EDUCACAO

A sociedade digital, apesar da dificuldade conceitual, pode ser definida como a que converge
tecnologias, encurta distancias e estabel ece relagdes nas quais as transformagdes e acontecimentos
locais exercem influéncia sobre 0 ambiente global, porém, de forma semelhante, as transformacdes
e ocorréncias no ambiente global também influenciam o ambiente local por meio do uso de
tecnologia. Trata-se da sociedade hiperconectada, convergente ou, de maneira simples, sociedade
digital.

No gue tange ao direito fundamental & educacéo, existem desafios relacionados a efetivacdo do
mencionado direito em uma sociedade digital, notadamente em relagdo aos métodos utilizados, bem
como em relacdo a necessidade de adequacéo do processo educacional as demandas tipicas desta
sociedade tecnol6gica. Nesta esteira, no ano de 2023 foi instituida a Politica Nacional de Educacéo
Digital, por intermédio da Lei n°. 14.533/2023, com a seguinte finalidade:

Art. 1° Esta Lei institui a Politica Nacional de Educagao Digital (PNED), estruturada a partir da articulacdo entre programas, projetos e
acles de diferentes entes federados, areas e setores governamentais, a fim de potencializar os padrdes e incrementar os resultados das
politicas pablicas relacionadas ao acesso da populagéo brasileira a recursos, ferramentas e préticas digitais, com prioridade para as
populagdes mais vulner aveis (grifos nossos).

Com a finalidade de contextualizar mais especificamente a mencionada politica, deve-se observar
0s estruturantes e objetivos apresentados pelo legislador:

Art. 1°, § 2° A PNED apresenta os seguintes eixos estr utur antes e objetivos:
| —Inclusdo Digital;

Il — Educagéo Digital Escolar;

111 — Capacitacéo e Especializacio Digital;

1V — Pesquisa e Desenvolvimento (P& D) em Tecnologias da | nformagéo e Comunicagéo (T1Cs).
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Constata-se que, diante do caréter fundamental do direito a educacéo e da necessidade de formacéo
adequada dos individuos para os desafios de uma sociedade digital, a PNED deve ser amplamente
divulgada e integramente implementada. A necessidade objetiva de educacdo e, mais
especificamente, da educacdo digital, constitui o vetor para uma abordagem sdlida de demandas
atinentes a desinformacéo, fake news, vulnerabilidade digital, crimes digitais e, de forma ampla,
para uma vida digna em um mundo digital.

4. ULTIMAS CONSIDERACOES

O direito a educagdo esta formalmente consolidado no Brasil, diante da ampla abordagem
constitucional e ratificagdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, bem como na doutrina.
Todavia, a efetivacdo de tal direito ainda carece de melhorias. Neste ambito, merece destaque a
chamada educacdo digital, que trata de elementos tipicos da sociedade digital, na qua estamos
inseridos. No Brasil, desde 0 ano de 2023, existe uma Politica Nacional de Educacdo Digital
(PNED), que necessita de divulgacéo e efetivacdo, visto que, frequentemente, questdes relacionadas
ao ambiente digital ocupam os principais noticiérios nacionais.

Nesta perspectiva, diante da estatura constitucional do direito a educacéo e da necessidade de
formagdo adequada para a vida em uma sociedade digital, revela-se essencial a imediata adequacéo
da estrutura educacional nacional, com a implementagdo dos elementos préprios da educagdo
digital. Trata-se de tema com horizonte recente, mas, diretamente relacionado com questdes
recorrentes e, por vezes, tormentosas da sociedade brasileira.
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Resumo

Este estudo explora as origens e 0 desenvolvimento global do crime organizado, analisando grandes
organizagOes criminosas, como as méfias italianas (Cosa Nostra, Camorra, 'Ndrangheta), Triades
Chinesas, Y akuza do Japdo, méfia norte-americana e cartéis de drogas sul-americanos em Medellin
e Cali. A andlise aborda as caracteristicas Unicas de cada organizacdo, seu alcance internaciona e
contexto historico, destacando como grupos como a Cosa Nostra, através de aliancas com cartéis,
ampliaram mercados de trafico de drogas. O estudo examina também o crime organizado na
Américado Sul, ligado a producéo de drogas em grande escala, e facgdes brasileiras como 0 PCC e
Comando Vermelho, que controlam o comércio ilicito dentro e fora dos presidios. Além disso, trata
dos desafios globais impostos pelo crime organizado, com foco em redes transnacionais e na
criacdo de estruturas de poder paralelas em regides com controle estatal enfraquecido.
Palavras-Chave: Crime Organizado. Redes Transnacionais. Méfia

Abstract

This study explores the origins and global development of organized crime, examining major
criminal organizations such as the Italian mafias (Cosa Nostra, Camorra, 'Ndrangheta), Chinese
Triads, Japan’s Yakuza, North American mafia, and South American drug cartels in Medellin and
Cali. The analysis discusses each organization’s unique characteristics, international reach, and
historical context, highlighting how groups like Cosa Nostra, through alliances with cartels,
expanded drug trafficking markets. Further examination includes South American organized crime
linked to large-scale drug production and Brazilian factions like the PCC and Comando Vermelho,
which control illicit trade within and beyond prison walls. Additionally, it addresses the challenges
of organized crime on a global scale, with a focus on transnational networks and the creation of
parallel power structuresin regions with weakened state control.

Keywords: Organized Crime. Transnational Networks. Mafia

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA ORIGEM DA CRIMINALIDADE
ORGANIZADO PELA MUNDO

As primeiras organizagdes criminosas com que nos deparamos ao estudarmos a histéria do crime
organizado sdo aquelas constituidas sob a forma de méfia De inicio, ressalta-se que as mais
famosas citadas no ambito internacional sdo as méfias italianas (Casa Nostra, Cammora,
"Ndrangueta e Sagrata Corona), as Triades Chinesa, a Y akuza do Japdo, a U.S Méfia, localizada na
Américado Norte, e os cartéis de narcotréfico localizados em Medellin e Calill,
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A Casa Nostra, que atua naregido da Sicilia, teria sido a primeira organizacdo a ser denominada de
mafia, 0 que ocorreu no século XIX[2l, Essa organizacao € considerada pelos estudiosos uma das
mais poderosas existentes, sendo a mais, possuindo grande ligagdo com outros grandes grupos
Criminosos internacionais.

Cumpre destacar que uma das caracteristicas mais marcantes no ambito das organizacbes
criminosas é a transnacionalidade, de modo que muitas delas ndo se limitam a atuar apenas dentro
de um territério nacional. Para possibilitar a atuagdo no ambito internacional, muitas das
organizacOes utilizam de um networking, criando pareceria com outros grupos criminosas, a fim de
ampliar sua a atuagdo e seus lucros.

Com a criagcdo de parcerias, a Casa Nostra conseguiu ampliar sua atuagdo para 0 ambito
internacional. Em sua obra, Luiz Flavio Gomes'3l destacou gue a ligacdo estabelecida entre a Casa
Nostra e os cartéis colombianos foi uma das principais responsaveis pela entrada da cocaina em
diversos mercados, como no da Europa e dos Estados Unidos.

Ainda com relacdo a Casa Nostra, pode-se citar algumas caracteristicas comol4l: a relacdo de
parentesco entre seus membros; a existéncia de um codigo interno extremamente rigido; a estrutura
hierérquica; o uso de intimidac&o e violéncia; a existéncia de punicdes e san¢des internas para seus
membros; e a ligagdo com o tréfico de entorpecentes. Ademais, destaca-se a existéncia de mais de
uma méfia Casa Nostra, uma atuando na Itdlia e outra na América do Norte, cada uma com suas
caracteristicas peculiares/l.

Registra-se que 0 estudo das caracteristicas e atividades das organizagdes criminosas sera realizado
de forma mais aprofundado em tépico proprio. Ademais, verifica-se que véarias das caracteristicas
retro mencionadas poder&o ser encontradas nas demais organizagbes que foram surgindo ao
decorrer dos anos.

A “Ndrangheta, conforme ensinamentos de Marcelo Batlouni M endronil6l, é conhecida pela pratica
de extorsdo, que é redlizada através da cobranca de protecdo de negécios de empresarios e
comerciantes, sendo considerada a mais violenta das méfias. Para a sua atuacéo, se aproveita da
falta de atuacéo efetiva do Estado. Esse tipo de atuagdo também é muito comum de ser encontrada
em outras organizagOes criminosas, que, muitas vezes, constituem um verdadeiro “estado-paralelo”,
como sera demonstrado no decorrer deste trabal ho.

Com relagéo a historia do combate as méfias italiana, duas figuras merecem destague, quais sejam,
0 Juiz Giovanni Falcone e o Procurador Paolo Borsellino, os quais foram assassinados em 1992 na
cidade de Palermo.
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Conforme assevera Rodrigo Carneiro Gomes /], os assassinatos causaram uma imediata reacdo do
Estado Italiano no combate as méfias locais, que promoveu diversas ateracbes em seu sistema
legidlativo, na administragdo de penitenciérias e no comando da policialocal. Ademais, a morte dos
agentes publicos gerou uma homenagem, sendo a Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional amplamente conhecida também como Convencéo de Palermol8l, cidade
onde ocorreram 0s assassi natos.

Dando prosseguimento, tém-se as Triades Chinesas, que nada mais sdo do que as méfias que atuam
na regido da China. As Triades sdo consideradas as mais antigas organiza¢es criminosas, tendo
como origem 0 ano de 1644. Esses grupos surgiram como movimentos populares que tinham como
objetivo a protecdo da populagéo contra as arbitrariedades praticadas pelo Estado. Essa populacdo
tinha como principal atividade a producéo de 6pio, sendo que, quando seu comércio foi proibido, as
Triades passaram a explorar o comércio de formailegall®l.

Luiz Flavio Gomesl10 destaca gue esses grupos possuem grande similaridade com as méfias
italianas, possuindo grande contato com outras organizagoes existentes pelo mundo. Ainda, o
professor retro mencionado assevera que essas organizaces possuem como atividade o trafico de
heroina, a exploracdo de jogos de azar e a extorsdo de comerciantes locais. JA Mario Daniel
Montoya[l_ll destaca que as Triades obtém um lucro milionario extorquindo comerciantes na
fronteiraentre Brasil, Paraguai e Argentina, regido conhecida como triplice fronteira.

Na américa do sul um dos maiores problemas € a producdo de drogas. Estima-se que Bolivia,
Colémbia e Peru sdo responsaveis pela producdo de praticamente toda cocaina produzida no
mundo, ja o Paraguai seria responsavel por cerca de 59% da maconha produzida no conti nentel12].
Dentre esses paises, a Colébmbia é a que mais chama atengdo, sendo a base dos principais cartéis do
narcotréfico, que se localizam especialmente nas cidades de Medellin e Calil13l.

Impende mencionar que o Brasil faz divisa com todos esses paises, e possui uma faixa de fronteira
gigantesca, dificultando uma fiscalizagdo totalmente efetiva, de modo que grande parte da droga
produzida entra em territério nacional, sendo destinada ao consumo ou a distribuicdo para outros
paises.

O Comando Vermelho e o Primeiro Comando da Capital (PCC), nascidos, respectivamente, nas
cidades de Rio de Janeiro e Sdo Paulo, sdo os principais responsaveis pela criminalidade organizado
no Brasil. Esses grupos possuem grande atuacdo dentro de presidios do pais inteiro, cobrando
mensalidade de detentos em troca de protecdo. Também possuem como atividade o tréfico de
drogas, havendo, inclusive, registro de parcerias firmadas com cartéis colombi anosl 24l
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Impende mencionar, ainda, que o Primeiro Comando da Capital, 0 PCC, se internacionalizou,
associando-se a méafia italiana Ndrangheta para abastecer a Europa de cocaina, e, segundo dados do
Férum Brasileiro de Seguranca Publica, hoje fatura cerca de US$ 1 milh&o de reais por més apenas
com essa operaczo. [19]

Para o jurista e criminalista portugués Fernando Conde Monteiro, diretor do curso de Criminologia
da Universidade do Minho, em Portugal, para combater o crime organizado ndo basta prender
lideres e chefes de organizacdes criminosas. Ele ressalta que o Brasil € refém do crime organizado,
uma vez que possui cinquenta e trés facgdes criminosas conhecidas e presentes, com pelo menos
uma delas, em todos os Estados do Pais e no Distrito Federal [16]

Ainda no que se refere a América do Sul, destaca-se a preocupacdo existente com relacdo a
criminalidade organizada existente na regido conhecida como Triplice Fronteira, que € a divisa
entra a Argentina, o Brasil e o Paraguai. Conforme doutrina de Mario Daniel Montoya[1_71, a
intensificagdo do narcotréfico na regido tem chamado a atencéo da agéncia de antinarcéticos norte-
americana (DEA). Atividades como contrabando, tréfico de armas, lavagem de dinheiro e
terrorismos também sdo registradas na regiéo.

O doutrinador retro mencionado assevera também que fatores como a ata instabilidade, os
problemas de governabilidade e a violagdo da ordem institucional dos paises que compdem a
Triplice Fronteira contribuem para o aumento da criminalidade na regido, e que a existéncia de
diversas pistas de aterrissagem clandestinas, a extensa faixa de fronteira e a capacidade limitada de
fiscalizag&o torna dificil o combate a criminalidade.

Por fim, estima-se que o oitavo PIB do mundo pertence ao crime organi zadol28l, sendo os danos
sociais, politicos e econémicos causados por esse tipo de criminalidade imensuravels, pois
enfraguece instituicoes e deixa a sociedade vulneravel.

Ante 0 exposto, por todos os aspectos analisados até o momento, pode-se afirmar que o combate as
organizagOes criminosas € medida urgente e necessaria extrema importancia, sob pena de nos
vermos, num futuro préximo, diante de grupos criminosos mais poderosos e mais bem estruturados
do que o préprio Estado em que atuam.

2. DEFINICAO E CARACTERIZACAO DAS ORGANIZACOES SEGUNDO A DOUTRINA

2.1. DEFINICAO

As definices de organizagdo criminosa trazidas pela doutrina sGo muito especificas, sendo que,
apesar de guardarem grande similaridade entre si, existem elementos que as diferenciam.
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Nada obstante as diferencas, inicialmente, imperioso mencionar os el ementos que lhes séo comuns,
guais sgjam, estabilidade e permanéncia, finalidade de obter lucro e poder, estrutura hierarquica
piramidal e divisdo de tarefas.

Ana Flavia Messad19 descreve gue, dentro de uma tentativa de elaborar um conceito de
organizagdo criminosa, poderiamos encontrar os seguintes elementos. complexidade estrutural,
divisdo organica hierérquica, divisdo funcional, divisdo territorial, estreitas ligagbes com o poder
estatal, atos de extrema violéncia, lucro ilicito, poder econdmico elevado, capacitagdo funcional,
alto poder de intimidag&o, capacidade de fraudes diversas, clandestinidade, cardter transnacional,
modernidade, danosidade social de alto vulto e associacdo estavel e permanente.

Destaca-se que alguns elementos trazidos pela doutrinadora ndo servem para a criacdo de uma
definicdo legal de organizacdo criminosa, posto que ndo estdo presentes em todas elas, como por
exemplo a existéncia de atos de extrema violéncia, de alto poder de intimidagdo e a
transnacionalidade, caso contrério a abrangénciado tipo ficaria muito limitada.

No ambito internacional, as defini¢cdes de organizagao criminosa sdo apresentadas pela President’s
Commission on Organized Crime, pela Federal Bureau of Investigation (FBI) e pela Interpol@l.
Todas elas guardam grande similaridade e trazem como elementos a pratica de atividades ilegais, o
uso de corrupgdo e violéncia, e possuem a finalidade de obter poder e dinheiro.

O sociélogo Guaracy Mingardi, apud Marco Polo Levorinl2ll, ao definir organizacdes criminosas,
traz dois elementos que merecem destague, que s&0 0 uso de um plangamento empresarial e a
existéncia de um poder criminal que concorreria com o poder do Estado.

Pela existéncia de um plangamento empresarial, conclui-se que ndo bastaria uma simples reuni&o
de agentes com o fim de praticar atividades criminosas, exigindo-se que essa associacdo seja feita
de forma realmente organizada.

Além disso, a organizag&o criminosa possuiria um poder que concorreria ou até mesmo substituiria
0 poder Estatal. Exemplificando, naqueles lugares onde o Estado ndo atua, como em favelas e
periferias, as Organizacdes Criminosas encontrariam espaco para constituir um verdadeiro “estado
paralelo” ao do Estado Democrético de Direito.

No Brasil, € fato notério que, em grandes favelas, traficantes e organizagbes criminosas se
aproveitam da falta de atuacéo do Estado para adquirir poder e “governar” a populagdo local, sgja
pela uso de intimidacéo e violéncia, seja pela concessao de assisténcia a essa popul agcdo carente.

Em pese a semelhanga nos conceitos transcritos, ressalta-se que as pegquenas diferencas existentes
podem ser determinantes no momento de decidir pela configuragdo ou n&o de uma organizagéo
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criminosa

Ademais, os elementos de uma organizagdo criminosa podem variar dependendo de diversos
fatores, como por exemplo, da evolugéo legislativa do local onde atuam, adaptando-se rapidamente
com o fim de manter-se impune.

Outro fator determinante é€ o geogréficoI2_21. Cada regido deve adaptar sua definicdo de organizacdo
criminosa com base em suas caracteristicas locais. No caso do Brasil, tendo em vista a diversidade
cultural e a extensa base territorial, a defini¢do de organizagao criminosa apta a contemplar todos os
model os existentes, é tarefa dificil.

2.2. CARACTERISTICAS

Conforme disposi¢des do topico anterior, conclui-se pelaimpossibilidade de criacdo de uma Unica e
absoluta definicdo de organizagdo criminosa. Isto porque elas possuem caracteristicas e formas de
atuacdo diferentes a depender de seus objetivos, localizac8o geogréfica, dentre outras causas.

Com relacdo a localizagdo geografica, sdo varios os fatores que influenciam diretamente nas
atividades das organizacdes criminosas, dentre eles as condi¢Bes politicas, policiais, territoriais,
econdmicas, sociais etc.[23]

Quanto as formas de atuagdo, as organizagdes criminosas podem redizar as mais diversas
atividades, mas algumas sdo consideradas principais e comuns a maioria delas. As principais
atividades criminosas praticadas serdo estudadas no proximo topico. No momento, a andlise sera
feito no tocante a algumas formas basi cas de organizagdes criminosas trazidas pela doutrina.

O doutrinador Marcelo Batlouni Mendroni[24l divide as organizagOes criminosas em quatro grandes
grupos, nomeando-as de tradicionais, de rede, empresariais e endogenas.

As tradicionais, também chamadas de classicas, seriam aquelas organizacfes criminosas do tipo
mafiosas, voltadas para a prética de crimes de qualquer natureza, geralmente roubos, ameagas,
trafico e extorsdo. A finalidade das atividades criminosas seria a obtencdo de dinheiro e poder.
Possui clara estrutura hierérquico-piramidal e divisdo direcionada de tarefas. Além disso, possui
dominio do territério onde se estabelece. Muitas vezes os integrantes das organizagdes criminosas
mafiosas possuem relacdo de parentesco, sendo pertencentes a mesma familia.

Ja as organizagcOes criminosas que atuam sob a forma de “rede” possuiriam como principal
caracteristica, segundo o doutrinador, a globalizacdo e a provisoriedade, atuando conforme as
oportunidades que iriam surgindo em cada territorio.
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Outrossim, a organizacdo criminosa empresarial seria constituida na forma de empresa licita,
aproveitando-se desta aparéncia para praticar atividades criminosas, como por exemplo lavagem de
dinheiro, fraudes e estelionato. Suas atividades criminosas estariam ligadas principalmente a crimes
econdmicos.

Com relagcdo a organizacdo criminosa empresarial, € importante distinguir as empresas criminosas
(que sdo empresas voltadas para a prética de atividades criminosas desde sua criagdo) daguelas
empresas cuja a finalidade é a pratica de atividades licitas, mas que no desempenho de suas
atividades acabam cometendo alguns ilicitos. Ha quem entenda que estas Ultimas ndo podem ser
enquadradas como organizagdes criminosas empresariais, nem podem ser punidas da mesma forma.
E o que Heloisa Estellital22] elenca como empresailicita— a primeira— e criminalidade de empresa
—asegunda.

A Ultima forma de organizac&o criminosa elencada pelo doutrinador, a enddgena, atuaria dentro do
proprio Estado, sendo formada por politicos e agentes publicos, com a finalidade de cometer crimes
contra a administracéo publica.

Com relacdo a forma endogena, é fato notério que dentro do Brasil uma das principais atividades
criminosas cometidas contra a administracdo publica € a corrupcdo, a qual sempre esteve presente,
mas nos ultimos anos tem tomado proporgdes imensuraveis, com grandes esquemas envolvendo
corrupcao e fraudes.

E possivel constatar que esses esgquemas sdo realizados por verdadeiras organizagdes criminosas,
sendo que suas atividades trazem prejuizos e ofendem a sociedade como um todo, ainda que
indiretamente.

N&o raro os integrantes dessas organizagdes, por serem politicos ou agentes publicos, possuem
grande poder dentro do Estado, de modo que suas atividades envolvem volume de dinheiro muito
alto, que precisa muitas vezes ser camuflado ou transferido ao exterior. Por este motivo, é muito
comum essas organizagOes estarem ligadas a esquemas de lavagem de dinheiro -outro fato notorio-,
gue tem como objetivo dar uma aparéncia licita ao dinheiro, criando verdadeiros obstaculos e
desafios aos 6rgdos investigatorios.

Ainda no ambito dos esquemas de fraude e corrupcdo investigados e processados nos Ultimos anos,
se desenvolveu o instituto chamado de colaboragdo premiada — ou, para alguns, delacéo premiada-,
gue vém sendo utilizado cada com mais frequéncia e tem tido grande repercussdo na midia.

Ainda quanto ao estudo das caracteristicas das organizagdes criminosas, Luiz Flavio Gomes
descreve outra classificagao.
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O professor divide as organizacfes criminosas nacionais em trés grupos[2_61. Dentro do primeiro
grupo estariam as organizagdes comandadas por poderes criminais privados ou paraestatais, citando
como exemplo o PCC, o Comando Vermelho e demais organizagdes que possuem como atividade o
narcotrafico. No segundo grupo estariam as organizacbes comandadas por politicos e agentes
publicos, sendo a principal atividade a préatica de crimes contra a administracéo publica. Por fim, no
terceiro grupo estariam as organi zagdes comandadas pel os poderes financeiros e econdmicos, com a
finalidade de praticar crimes econdmicos.

Ainda, Luiz Flavio Gomes destaca que ndo ha organizagdes criminosas do tipo mafiosas no Brasil.

Comparando as classificacOes trazidas por Marcelo Batlouni Mendroni e Luiz Flavio Gomes,
verifica-se grandes semelhancas entre elas, de modo que pode se integrar as classificacfes umas as
outras.

Nada obstante, € possivel encontrar nas organizacfes criminosas algumas caracteristicas basicas,
como: a grande acumulagdo de poder econdmicos de seus integrantes; o alto poder de corrupgéo de
agentes publicos; a necessidade de tornar licito o lucro obtido, por meio de lavagem de dinheiro; o
alto poder de intimidacdo, que ocorre tanto com relagdo aos seus membros quanto a terceiros,
muitas vezes com 0 uso de violéncia; o uso de conexdes locais e internacionais, bem como a divisio
de territorios para atuagdo; a existéncia de divisdo de tarefas e hierarquia. Em resumo, essas sdo as
caracteristicas elencadas pelo doutrinador Eduardo Araujo da Silval27].

2.3. PRINCIPAISATIVIDADES

Com relacdo as principais atividades das organizaces criminosas, algumas infragdes penais sao
citadas por toda doutrina, como o tréfico de entorpecentes, armas e pessoas, contrabando e
descaminho, receptacdo, jogos de azar, extorsdo, fraudes dos mais diversos tipos, corrupgao,
promocgdo e favorecimento a prostituicdo, falsificaco, sequestro de pessoas, golpes econdmicos,
cartelizacdo, roubo, furto, ameaca, crimes cibernéticos, tréfico de influéncia, homicidio, lesdo
corpora e lavagem de dinheiro.

Sabe-se que uma organizagdo criminosa pode ou ndo praticar todos esses crimes simultaneamente,
podendo praticar um ou outro, dependendo de seus objetivos, caracteristicas, localizacdo e
necessidades. Ainda, verifica-se que alguns crimes sdo cometidos apenas como forma de assegurar
0 resultado de outros crimes praticados pelas organi zacoes.

Interessante classificacdo € trazida por Mendroni[28], gue divide os crimes em trés grupos. 0s
principais, os secundarios e alavagem de dinheiro.
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Assim, é possivel se afirmar que os crimes principais sdo agueles praticados visando o objeto da
organizagdo, que, de forma geral, € a obtencéo dinheiro e poder. Ja os secundarios sdo os crimes de
suporte, que servem para garantir o éxito da atividade principal, a continuidade da organizacéo e a
impunidade de outros crimes praticados. Por fim, tem-se a lavagem de dinheiro, que serd abordada
logo em seguida.

Apesar das inUmeras infracGes penais praticadas pelas organizagdes criminosas, algumas merecem
destaque, motivo pelo qual seréo abordadas rapidamente, sendo elas: o tréfico de drogas e de armas,
aextorsdo, alavagem de dinheiro e a prética de fraudes e de corrupcéo no setor publico.

Quanto ao trafico de drogas, verifica-se que o aumento descontrolado do nimero de usuarios de
drogas nas Ultimas décadas, fez esta ser uma das atividades mais lucrativas existentes, estando
presente na maioria das organizacoes crimi nosasi29l. Trata-se de uma atividade transnacional — que
divide os paises em produtores e compradores — e que vém atraindo muitas pessoas, que se arriscam
avender e atransportar as drogas em uma tentativa de melhorar de vida rapidamente.

No Brasil, o tréfico de drogas esta téo arraigado se que estima que desde a publicacdo da Lei de
Drogas[3_01 até o ano de 2012, houve um crescimento de 307% da populacdo carceréria presa por
trafico de drogas, sendo o crime com a maior quantidade de condenagdes, superando as
condenacdes por crimes patri moniaisi31l. Cumpre ressaltar que, apesar do tréfico de drogas ser uma
das atividades praticadas por organizagbes criminosas, nem todos os condenados sdo
necessariamente integrantes de alguma organizagao.

O tréfico de armas surge, naturalmente, da necessidade gue 0s criminosos possuem de se armarem
para a pratica de crimes, bem como para se protegerem de criminosos rivais e da repressao policial.
Grande parte da demanda por armas decorre do trafico de drogas, e cresce cada vez mais a cada dia.
Em que pese o tréfico de drogas ser a atividade que mais movimenta dinheiro, o trafico de armas é
considerado o mais lucrativol32l.

Segundo o Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (U NODC)@L estudos realizados
em 2013 apontam gue o Brasil encontra-se na 72 posi¢cdo dos paises com mais mortes por arma de
fogo, o que gera grande preocupacao com relacdo ao tréfico ilicito de armas no Brasil.

Com relagdo a extorsdo, € considerada uma das principais atividades das organizagdes criminosas
do tipo mafiosasi34l. A extorsdo consiste em ameacar e amedrontar as vitimas, inclusive com 0 uso
de violéncia, sendo que caso as vitimas contribuam com dinheiro, a organizacéo ira fornecer
protecdo. O ndo pagamento da contribuicdo € que gera a punicao, ou sgja, avioléncia.

Péagina 44



No Brasil, vé-se diariamente comerciantes e empresarios sendo extorquidos por criminosos. Em
algumas — e ndo raras — situagles, as ameacas ocorrem de dentro de presidios, através do uso de
celulares.

Ja a lavagem de dinheiro é considerada uma atividade extremamente essencial as organizactes
criminosas3®l. Trata-se de dar aparéncia licita a aguele dinheiro obtido de formailicita, a fim de
possibilitar areinser¢do do dinheiro na economia.

A doutrina divide a lavagem de dinheiro em trés fases: a ocultagdo, a dissimulagéo e a integracéo
[36]. Além disso, sdo utilizadas as mais diversas técnicas na lavagem de dinheiro, as mais comuns
de serem encontradas a0 estudarmos 0 assunto s80 as seguintes. utilizagdo de contas de terceiros,
envio dos valores para contas anbnimas em paraisos fiscais, empresas fantasmas e aguisicdo de
bens, como imdéveis, automoéveis e obras de arte. Essas técnicas, com o auxilio da evolucéo
tecnolOgica, estdo cada vez mais sofisticadas, de modo que o combate a lavagem de dinheiro
mostra-se um verdadeiro desafio.

A guantidade de valores movimentados pela lavagem de dinheiro € assustadora. Nas palavras de
Marco Polo Levorinl37]: “estima-se gue alavagem de dinheiro envolva hoje entre 2% e 5% do PIB
mundial, ou entre 800 bilhdes e dois trilhdes de ddlares, sendo que alguns falam em 10% do PIB
global”.

Neste cenario, verifica-se a grande importancia do combate a lavagem de dinheiro. No Brasil, a
unidade de inteligéncia responsavel pela gestdo de dados, plangiamento estratégico e acdes de
inteligéncia no combate a lavagem de dinheiro € o Conselho de Controle de Atividades Financeira,
0 qual deve comunicar operacoes suspeitas ao Ministério Publico e a Policia Federal.

Por fim, tém-se a corrupcdo e as fraudes no setor pablico, que trazem prejuizos a toda sociedade,
motivo pelo qual devem ser combatidas com prioridade e diligéncia.

Sabe-se que a corrupcdo envolve diversos crimes praticados contra a administracdo publica,
usualmente chamados de “crimes do colarinho branco”. Como ja visto anteriormente, muitas
organizagOes criminosas tém como caracteristica a infiltracdo de agentes no setor publico, ou a
corrupcao de agentes deste.

As fraudes e corrupgdes geralmente estédo ligadas a contratos e licitagbes envolvendo a
administracdo publica. Recentemente alguns escandalos envolvendo politicos e agente publicos
tiveram grande repercussdo na midia, impressionando a sociedade pelo volume de dinheiro
movimentado e pelaligacdo com agentes de alto escaldo do governo.
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E possivel citar agui aguns exemplos de casos famoso, como o do Banestado, MensalZo, a Méfia
dos Fiscais e as OperagOes Sanguessuga, Satiagraha, Navalha.

E importante pontuar, neste momento, a definicdo entre organizagdes criminosas, aparatos
organizados do poder ou mesmo crime organizado dos poderosos e os chamados crimes de
“colarinho branco”.

O termo crime de “colarinho branco” refere-se aqueles crimes praticados por sujeitos que se veem
como homens de negdcios, altos executivos que praticam crimes ocultados pelos seus proprios
instrumentos de negoécios, como, por exemplo, contratos e licitagdes supervalorizadas, propinas e
COrrupcao.

Os autores de crimes do “colarinho branco” possuem um status social ato, vale dizer: o sujeito
ativo do referido delito ndo sdo agqueles das camadas mais baixas, tampouco de setores sociamente
marginalizados.

Por esta razdo, quase beira o impossivel a prova de suas infragdes, ja que estes autores ndo praticam
crimes violentos para obtencdo do resultado pretendido, além de possuirem contatos com pessoas
muito poderosas, de alto poder de influéncia, em especial politicamente.

Por sua vez, quando se pensa em criminalidade organizada propriamente dita, esta a se referir
aguela oposta desta. Seus autores ndo se preocupam em ocultar seus delitos uma vez que se
reconhecem como criminosos e tem “orgulho” disso.

A prépria sociedade os enxerga como delinquentes, diferente do “colarinho branco”, visto pela
sociedade como um empresario de renome ou mesmo um excelente executivo.

N&o se deve confundir a prética crimes organizados em detrimento de empresas estatais, em
detrimento do social, do desvio de verbas publicas, da corrupcéo e da lavagem de dinheiro, com a
prética de crimes através de grupos organizados com uso de violéncia, obtendo seus resultados em
condutas nitidamente criminosas, como a exploracao infantil, trafico de drogas e armas38l.

N&o rara as vezes, nos crimes ditos de “colarinho branco”, os autores se utilizam de aparatos do
poder para a consecucdo de suas atividades ilegais, vale dizer: os chefes destas organizacdes se
valem do poder que exercem, sgja politico ou financeiro, para a materializacdo das suas atividades
ilegais, aexemplo do que o Brasil assistiu no caso da Operagéo Lava Jato.

Por fim, percebe-se que, na maioria dos casos, fica na sociedade uma sensacéo de impoténcia e um
sentimento de impunidade, j& que muitos dos investigados e processados séo absolvidos ao final do
processo, ou as penas aplicadas muitas vezes ndo condizem com a proporcao dos esquemas. Pelo
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gue se V&, 0s agentes corruptos ndo se sentem intimidados, ja que ndo se percebe uma diminuicdo
nos casos de corrupgdo, e Sim um novo caso de corrupcdo sendo anunciado pela midia todos os
dias.
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Resumo

Este trabalho explora a andlise de Giorgio Agamben sobre as estruturas de poder e os conceitos de
"estado de excegado" e "bio-politica’, que ele identifica como os fundamentos operacionais das
organizagOes politicas contemporaneas. A partir dessa perspectiva, 0 "campo” emerge como a
manifestacdo desse poder, onde a"vida nua' é submetida a umalogica de inclusdo excludente. Com
base em teorias de filésofos como Foucault, Schmitt, e Arendt, o estudo questiona as fundactes
jusnaturalistas e contratualistas do estado moderno, que, ao invés de protegerem a dignidade
humana, servem ao poder soberano como justificativa para a apropriagdo davida. O texto discute as
limitagbes do constitucionalismo na garantia de direitos fundamentais e explora como a
globalizagdo reforca o bio-poder sobre os estados-nacdo, especialmente os periféricos, convertendo
os direitos humanos em instrumentos de control e e disciplinarizagao.

Palavras-Chave: Estado de Excecg&o. Bio-politica. Vida Nua

Abstract

Based on Giorgio Agamben's juridico-philosophical work and his views on modern and postmodern
political organizations, this study examines the concepts of "band," "bare life," "state of exception,"
and "biopolitics' to argue that the state of exception is the foundation of biopolitics in
contemporary states, with the "camp" as the materialization of this power logic. The analysis
advocates revisiting the contractualist categorical framework of the modern state's foundation
(Hobbes, Grotius, etc.), particularly addressing its foundational elements that influence
contemporary juridical thought—namely, the interplay of state, sovereignty, and nation. Agamben
posits that the appropriation of life, by integrating it into the strategic calculations of power, was
present since the formation of the modern state and the theoretical construction of the human as a
rights-bearing subject. This rereading does not negate the protective role of human
rights—enshrined in historical human rights declarations and the political charters of democratic
states—but highlights their dual nature, which allows sovereign power to appropriate bare life
under the guise of citizenship protection. The state of exception, turned into a technique of power,
represents the new normal, with the "camp” embodying this paradigm, where human beings, under
biopolitical arbitrariness, are detached from their humanity, making fundamental human rights
violations permissible.

Keywords: Biopolitics. Sate of Exception. Sovereignty

1. INTRODUCAO

Com base na producéo juridico filosofica de Giorgio Agamben, bem como na sua concepgéo sobre
as organizag0es politicas modernas e pds-modernas, considera-se 0s conceitos de bando, vida nua,
estado de excecdo e bio-politica para afirmar que o estado de excecao € a base de atuacdo da bio-
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politica no estado contemporéaneo e o campo a materializacdo dessa |6gica de poder. Defende-se,
nessa linha, uma revisdo do quadro categoria contratualista de fundacéo do estado moderno
(Hobbes, Grotius etc.), ou melhor, a superacdo de alguns pilares de sua fundamentagdo que
condicionam em certa medida o pensamento juridico contemporaneo, especiadmente a
representacdo do trindbmio estado, soberania e nacdo. Para Agamben, a apropriagdo da vida (sua
incluso nos célculos estratégicos do poder) ja estava presente com aformagdo do estado moderno e
a construcdo tedrica do homem enquanto sujeito de direitos. A realizagdo dessa (re) leitura das
bases de fundagdo do estado ndo negara a funcdo de defesa dos direitos humanos — presentes nas
declaragdes histéricas de direitos humanos e nas diversas cartas politicas dos estados democraticos
de direito ocidentais — na protecdo dos direitos e garantias publicas, mas ressaltara seu carater
bifronte ou duplice que assegura ao poder soberano apropriar-se da vida nua a pretexto da tutela da
cidadania e a partir de uma logica de inclusdo excludente ou de exclusdo includente, termos
proprios de Agabamben. O estado de excecdo, transformado em técnica de poder, € 0 ‘novo normal’
e 0 campo, estrutura que assumiu a funcdo de principio regulador da inscricdo da vida no
ordenamento territorial, é a sua manifestacdo por exceléncia, onde o homem, sob o arbitrio bio-
politico, € dissociado de sua humanidade e toda espécie de violagBes aos direitos humanos
fundamentais é permitida.

2.BASESDO ESTADO MODERNO

Segundo Giacoia Jr. (2008), a perspectiva de um direito natural fundado em um comando eterno,
imutével e superior a qualquer poder temporal é aterada no inicio da modernidade. A natureza
humana racional € tornada o elemento decisivo para opor-se aos atos decorrentes do exercicio da
soberania, a fundamentac&o Ultima da Justica no sentido legado em Antigona, quando a personagem
principal que da o nome a essa Tragédia se opbs ao decreto real de Creonte com base em uma
insténcia superior de fundamentacdo das acdes humanas. No mesmo sentido, Sarmento (1999)
destaca que “durante a ilustracdo, foram edificados os pilares do jusnaturalismo racionalista que
centrava as suas preocupagdes no ser humano, considerando-o como ente dotado de direitos que
precediam ao Estado, e que deveriam ser assegurados pela ordem juridica.”

Por isso, pode-se afirmar que a humanidade do homem é publicada em diversas declaracGes
politicas enquanto o fundamento e limite do direito e da atuagéo soberana. O exercicio dos poderes
inerentes a conjuntura juridico politica do estado moderno é respaldado em algo que o ultrapassa e
o justifica. Segundo Sarmento (1999), “(...) com o constitucionalismo, a fonte do poder soberano
desloca-se da pessoa do monarca para a Nagdo a qual se atribui a titularidade do Poder
Congtituinte”. H4, portanto, uma continuidade do poder soberano, todavia sob outra configurag&o.
Os direitos humanos (elemento ideoldgico fundante do contrato social), nessa perspectiva,
constituem o baluarte do ser humano, posto que (re) conhecidos como a limitacdo metafisica do
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poder soberano e da violéncia que 0 acompanha, que Serviu para sua instituicdo e serve para sua
manuten¢do. A ordem politica e juridica soberana se justifica na medida que concretize esses
mesmos direitos, na medida em que dé vida afiguraidea do cidad&o.

Cartas politicas como a Declaragdo de Direitos da Virginia de 1776, Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo francesa de 1789, bem como as diversas constituicbes dos estados
democréticos de direito ocidentais foram informadas teoricamente pela mudanca apontada por
Giacdia Jr. (2008). O lema dos tedricos do estado moderno (Hobbes, Rousseau, Grotius etc.),
opondo-se a0 modelo politico absolutista, descreveu os direitos humanos enquanto salvaguarda
contra os desmandos do poder soberano através do simples depdsito de seu rol nessas cartas.

Essa concepcéo jus naturalista, todavia, ndo foi respaldada por eventos historicos subsequentes
dentro ou fora dos territérios nacionais. Eleger os direitos humanos como elemento reitor do
ordenamento juridico do estado, bem como enquanto norte para reger as relagdes entre 0s sujeitos
de direito internacional, ndo foi suficiente para evitar que a histéria fosse preenchida com periodos
macabros nos quais a natureza humana foi negada aquel es que em tudo ostentavam essa quididade.

A incapacidade dos estados nacionais de proteger os individuos que ostentam sua nacionalidade,
bem como de conferir dignidade humana aos que ndo a tém, evidencia, para Agamben (2002), o
cardter bifronte dos direitos humanos presentes nas cartas politicas dos estados modernos, bem
como nas declaracBes politicas internacionais. Segundo GiacGia Jr. (2008), pessoas
desnacionalizadas, refugiados, moradores de favelas, indios, quilombolas etc. descortinam o
paradoxo de fundamentacéo da soberania naciona nos direitos humanos, posto que, apesar de sua
condicdo humana, a eles é negada essa dignidade.

Agamben (2002), sem desconsiderar aimportancia intrinseca desses direitos, seu papel em favor da
conquista e preservagcdo de garantias humanas basicas, aponta em uma diregdo singularmente
diversa daguela da teoria juridico-filosofica contratualista: as declaracdes de direitos representaram
um meio de apropriacéo da vida, um pretexto para atuacdo soberana. Para ele, apropriagdo se
deu ndo apenas com a disciplina da vida dos que se encontravam nos limites de um territério
nacional, com a sua regulamentagdo, mas com a distingdo implicita de quem seria tratado como ser
humano. Tal tratamento vinculou-se, no inicio da modernidade, ao qualificativo cidadéo;
posteriormente, ao poder soberano de expor 0 ser humano a vida nua, ao seu arbitrio de inclui-lo ou
N&o No campo.

Agamben (2002) defende uma (re) leitura das bases tedricas de fundacéo do estado moderno e com
isso abriu um flanco para pensar as crises que sucederam a essa conformagao politica e invadiram o
estado contemporaneo. Para tanto, recorreu, segundo Giacdia Jr. (2008), a producdo tedrica de
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Foucault, Kelsen, Schmitt, Benjamin e Arendt, de onde angariou reflexdes decisivas para
desenvolver uma perspectiva bio-politica que conjuga os conceitos de bando, estado de excecéo,
campo e vida nua.

Com esse arcabouco tedrico, ele apresenta uma visdo de modernidade na qual os corpos sao
adestrados e as almas docilizadas, os homens sdo feitos de titeres, de massa de modelar para
suportar a forma que convém aos interesses do poder politico. O homem néo € um fim, mas meio e
os direitos humanos fundamentais servem, sob essa perspectiva, como pretexto para os jogos de
poder. Em si, os direitos humanos sdo elemento indispensével para constituicdo de uma realidade
politica iluminada pela dignidade humana; na dindmica politica do estado contemporéaneo, foram
transformados em justificativa para o arbitrio soberano.

Haveria, portanto, certa contradicdo em termos com a fundamentacdo jus filoséfica do estado-
nacdo, posto que as declaracbes de direitos humanos (constitutivas de sua base tedrica), os
documentos internacionais sobre esse tema, bem como as diversas cartas constitucionais dos
estados democréticos de direito referem-se a ‘direitos humanos dando a entender que a
fundamentacéo Ultima dos direitos humanos € a propria natureza humana e, até onde percebemos,
refugiados, membros de estados periféricos, toda espécie de submetidos a privacdo de liberdade e
membros de minorias, apesar de sua condi¢do humana, sdo tratados como corpos vivos destituidos
de natureza humana.

Logo, a inscrico dos direitos humanos nos documentos juridicos superiores do
estado, aparece como pretexto legitimador de apropriacdo da vida; ora para ‘fazer
morrer e deixar viver', ora para ‘fazer viver e deixar morrer’ (AGAMBEN, 2002).
A proposito, vélida a ponderacio de Hannah Arendt sobre os privados de cidadania
ou de sua humanidade: “Privilégios (em aguns casos), injusticas (na maioria das
vezes) béncéos ou ruinas lhes serdo dados ao sabor do acaso e sem qualquer relacéo
com o que fazem, fizeram ou venham afazer” (ARENDT, 1989, p.330).

Conjectura-se, nesse sentido, que o homem nunca esteve tdo encalacrado como sob o manto
protetor dos estados nacionais e do modus vivendi ocidental. Ele abandona a condi¢éo de sudito,
mas tem sua vida desapropriada para 0 estado. Sem perceber, e com a maquiagem tedrica
contratual, os homens perderam primeiro seus corpos e, em seguida suas amas. Estado,
nacionalidade (nascimento) e territdrio sdo apontados enquanto ndmos da modernidade de inscricéo
da vida sob os influxos do poder soberano. A eficécia dos direitos humanos, apesar do status de sua
fundamentacdo, revela-se condicionada a postura das estruturas politicas soberanas ocidentais de
dar eretirar humanidade ao homem (AGAMBEN, 2002).

Pégina 54



O foco ndo é o hiato entre direitos humanos e sua efetivacdo (concretizacdo), a polarizacdo entre o
povo e os detentores do poder em uma luta constante para fazer valer os direitos humanos
fundamentais, mas a funcdo mesma desses em um contexto histérico onde a vida humana é um
dado estratégico e de exercicio do poder soberano. Entre técnicas de poder disciplinar e
regulamentar (normatizador) de um lado e o desenvolvimento conceitual dos termos ‘bando’,
‘excecao’, ‘campo’ e ‘banido’ do outro, a construcdo tedrica de Agamben abre espaco, conforme
Giacoia Jr. (2008), para uma discussdo das categorias de fundamentacdo do estado moderno e
contemporaneo e para sua reestruturagéo tedrica. Logo, propor-se repensar as categorias fundantes
do estado e apresentar uma saida para o (des) governo bio-politico de nossas vidas.

3. SISTEMA DE EXCECAO

A superacdo da crenca nas bases historicas declaradas de fundacdo do estado moderno, que
constituem o estado contemporaneo, € um imperativo para o pensamento filosofico e juridico sobre
a vida humana na conjuntura politica atual, a qual aponta para uma crise do regime de governo
democrético ou, de outro modo, para uma crise dos valores que sdo sua traducéo, por exemplo,
sistema representativo e garantia de um espaco de participacdo politica das minorias (GIACOIA
JR., 2019). Os discursos sobre a fundagdo historica da modernidade (enquanto fendbmeno juridico-
politico), todavia, quando repetidos sem qualquer filtro critico, romantizam os enunciados das
cartas politicas e declaragbes de intencbes produzidas nesse contexto (constitutivas do
constitucionalismo contemporaneo) que ndo refletiram, todavia, a dinamica dos fatos no curso do
tempo.

Por isso, para Foucault (1999), a vida do sujeito de direitos que surge com a formagdo do estado-
nacdo também € o lugar do exercicio de tecnologias de poder disciplinar e regulamentar, de
continuidade do exercicio do poder soberano sob a forma de estado democrético. Segundo €le,
“Durante milénios, 0 homem permaneceu 0 que era para Aristoteles. um animal vivente e, além
disso, capaz de uma existéncia politica; 0 homem moderno € um animal em cuja politica esta em
guestéo suavidade ser vivente” (FOUCAULT, 1999, p.22).

Com o fim do antigo regime, o stdito ndo se transformou num ato de prestidigitacdo em um sujeito
autoconsciente de seus direitos e de todos os termos do contrato social para uma vida de busca da
felicidade sob 0 manto protetor do governo instituido cuja funcdo jaz exclusivamente em ser o
provedor das condigcdes de realizacdo desses direitos, como estatuido, por exemplo, no art. 3° na
Declaracdo de Direitos da Virginia de 1776. Ele foi transformado em elemento imprescindivel para
0 exercicio da soberania numa conformacdo politica onde o governo se d4 em nome do povo e para
0 povo.
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Se é certo que a natureza humana é fundacéo e justificativa do estado moderno (constantemente
reeditado enquanto estrutura politica de organizacdo da vida humana no Ocidente), ndo menos € o
desgoverno no exercicio do poder soberano insito a esse fendmeno. A nacdo, o ordenamento
juridico e o territorio constituem parte do mecanismo que legitima as estruturas formais de governo
a incluir a vida, através de técnicas disciplinares, e mais tarde o conjunto delas, em funcdo de
técnicas regulamentares, sob os calculos estratégicos de poder (FOUCAULT, 1999). A vida
humana, que no inicio da modernidade foi disciplinada em meio a instituicdes como escolas,
reformatorios e prisdes, € contemporaneamente cultivada, administrada, regulamentada. Vige, nesse
contexto e em 0posi¢do ao classico poder soberano de ‘fazer morrer e deixar viver', o poder de
‘fazer viver e deixar morrer’ (FOUCAULT, 1999).

A apropriacdo da vida tematizada por Foucault (1999) nesses termos assume em Agamben (2002)
um tom mais radical e aponta uma logica de governo que pode ser desvelada a fim de fornecer ao
pensamento juridico filosofico elementos para enfrentar uma realidade que se impde, uma realidade
na qual 0 homem encontra-se no limiar de perda da prépria humanidade (evidenciada pela ofensa
constante aos direitos humanos dentro ou fora das barreiras de um estado nacional).

N&o apenas a vida do ser humano esta em questédo, mas as condicdes de possibilidade para essa
mesma vida, a existéncia de um espago politico e representativo organizados onde direitos e
garantias fundamentais, informados pela dignidade humana, sd0 elementos constitutivos da
organizagao estatal, ainda que potencialmente. A tese de Giorgio Agamben — 0 estado de excegéo
enquanto paradigma da politica contemporanea e o campo de concentracdo enguanto sua
materializacdo —, nesse sentido, descortina o mitologema de fundacdo do estado moderno e
fornece elementos suficientes para pensar estruturas politicas de governo que materializem a
democracia e nas quais 0 poder soberano segja efetivamente limitado pelos direitos humanos, com a
preservacdo de val ores basicos como a representatividade e o respeito as minorias.

N&o mais o contrato social dos jus fildsofos classicos (Hobbes, Rousseau e Grotius), mas 0 que
Agamben denomina “bando”, caracterizaria o fundamento do estado moderno. (GIACOIA JR.,
2008). O ‘bando’ € a expressdo do poder soberano de tornar inaplicavel a ordem juridica a um
homem ou grupamento humano, o poder de suspender todo e qualquer direito politico (GIACOIA
JR., 2008).

Os direitos e garantias fundamentais, expressdo maxima de um estado democratico de direito
baseado na dignidade humana, “sdo postos em estado de suspensdo”, pois a logica do bando faz do
estado de excegdo (tal como o estado de sitio e 0 estado de defesa) regra, 0 ndbmos dos estados de
direto. Segundo Bercovici (2004, p.34), o estado de excecdo € usado “permanentemente para
manter o proprio capitalismo, na expressdo consagrada de Polany, o “moinho satanico”’, que
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transforma os homens em massa, triturando as vidas do povo”’. A decisdo pela manutencdo da
‘normalidade’ ou instauracéo da excecdo emanam do arbitrio soberano (SCHMITT, 2004).

Nesse contexto, 0 campo de concentracdo surge como expressao auténtica do estado de excegéo
(GIACOIA JR., 2008). Se o soberano é marcado pelo poder de suspender o ordenamento juridico, o
campo de concentracdo € sua materializacdo. Agamben (2004) ndo problematiza o campo a partir
de uma narrativa do fato histérico campo de concentracdo, mas se perguntando: o que acontece
guando acontece 0 campo?; 0 que € 0 campo?; qual sua estrutura juridico-politica? Para ele, “1sso
nos levara a considerar 0 campo ndo como um fato histérico, como uma anomalia que pertence ao
passado (mesmo gque em algumas circunstancias ainda possamos nos deparar com ela), mas, em
certa medida, como a matrix oculta, como 0 nédmos do espaco politico, no qual sempre ainda
vivemos’ (2004, pp. 37-38).

O facismo e 0 nazismo ndo seriam um acidente histérico, um momento de irracionalidade da
politica ocidental, mas a légica da excegéo bio-politica que veio a luz. Houve, segundo Agamben
(2002), um processo de naturalizacdo do estado de excecdo. O campo de concentracdo ndo foi
superado; ele foi transformado em umatecnologia de poder permanente; ele é a expressao do estado
de excecdo tornado regra, técnica de governo. O campo € o paradigma bio-politico dos estados
contemporaneos gque ocorre em qualquer lugar e em qualquer momento; expressao do racismo, do
poder de ‘fazer morrer’ (AGAMBEN, 2004).

Pois 0 campo demarca o espago anémalo de vigéncia absoluta de um poder que torna se efetivo e se aplica pela suspensdo legitima da
norma. O campo é pois, a condi¢do segundo a qual, no mundo contempor aneo, a excegéo torna-se a regra, como consequéncia da relacéo
dialética entre uma violéncia que institui o direito e uma violéncia que gar ante sua aplicagio. (GIACOIA JR., 2019, p.10)

Vdida aqui a sugestdo de Giacoia Jr. Para ele, 0 campo poderia ser entendido como um lugar
desespacializado de experiéncia de novas tecnologias bio-éticas e bio-politicas, o laboratério da
soberania (GIACOIA JR., 2019). Ele acontece e submete moradores de comunidades carentes em
meio a grandes centros urbanos, indigenas nos rincoes da floresta amazénica, os Rohingyias em
Myanmar ou a populacdo mundial com a Pandemia a um regime de excecdo onde os direitos e
garantias basicos que estruturam a vida humana em um estado democrético de direito sd0 suspensos
de forma permanente. Tal fenbmeno € potencializado em razéo da globalizacdo que aproxima o0s
diversos cantos do mundo de um modo nunca antes visto na histéria humana e vulnera os pilares
democréticos do estado de direito ou, nas palavras de Sarmento (1999, p.1) “as novas variaveis
econdmicas, politicas e sociais emergentes do processo de globalizagdo implodem os pilares
fundamentais sobre os quais se alicercou o pensamento juridico ocidental, desafiando o jurista a
reexaminar os institutos e conceitos que formam o seu instrumental técnico sob novas perspectivas,
despindo-se de preconceitos e dogmas”.
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Sob esse pressuposto, e considerando uma realidade globalizada na qual os estados nacionais estéo
presos pela linha invisivel macroeconémica e do poder em escala mundial (CASTRO DE LIMA,
2002), o bio-poder assume proporgdes globais; tanto os nacionais de um estado quanto grupos de
pessoas sem estado ou com status de refugiado sdo submetidos a vida nua (sdo destituidas de
dignidade humana, dos direitos mais basicos em virtude de sua natureza) ndo apenas por um estado
nacional, mas por estruturas globais de bio-poder.

O bio-poder global, gerido por entidades que controlam a economia nessa escala, determina a
formacdo do estado de excecdo nos paises periféricos (ou em qualquer pais que represente um
obstaculo para os seus objetivos) a fim de justificar aos ‘olhos do mundo’ a destruicdo desses
estados e ter a ocasido de (re) configura-los em um formato que sirva aos seus propositos. Governos
sd0 desestruturados, polarizacfes ideol dgicas sdo fomentadas, €lei¢bes sdo fraudadas, a democracia
€ utilizada para sua prépria destruicéo. O problema e a solucéo séo criados pelamesma ‘forga e, na
maioria dos casos sob pretextos repetidos. fazer valer os direitos humanos; restaurar o estado
democrético de direitos ou combater o terrorismo.

Nesse contexto, a estrutura dos estados-nacdo periféricos € mantida formalmente, mas a sua
soberania é completamente esvaziada e 0 cumprimento das promessas constitucionais inviabilizada.
Os direitos e garantias fundamentais espalhados pelas constituicdes de paises latino-americanos
como o Brasil, por exemplo, ‘jazem mortos', ndo no papel, mas nas promessas de realidade que
deixam de ser concretizadas. Com isso, instaurase “(...) um verdadeiro mal estar no
constitucionalismo, na medida em que seus fundamentos basilares véao se revelando anacronicos, e
ndo surgem novos modelos tedrico suficientes para enquadrar, sob o angulo juridico, a realidade
contemporanea de nossas comunidades politicas” (SARMENTO, 1999, p.1). Nesse sentido,
Bercovici (2004, p.177) escreve que “0s paises latino-americanos mantém formamente seu
autogoverno, mas compartilham de modo crescente sua gestdo macro-econémica com os Estados
Unidos através de organismos multilaterais e do sistema financeiro internacional. As redes de poder
foram deslocadas, portanto, para o campo da administracdo macroecondmica global”.

A democracia, a participagdo popular para a construgdo do coletivo fundado em direitos humanos
erigidos no documento de maior estatura juridico-politico do Pais, € transmudada em ilusdes que
servem prioritariamente para aimentar as entidades gestoras do bio-poder local. Para Sarmento
(1999, p.2), “variaveis internacionais, em relacdo as quais o Estado é absolutamente impotente
tornam-se, cada vez mais, condicionantes da vida doméstica das nagdes. Com isso, a crenca de que
seria possivel, através de uma Congtituicdo dirigente, imprimir os rumos da vida de uma
comunidade politica, converte-se numa longinqua utopia’. Aquelas entidades colhem as migahas,
0s ‘restos mortais dos estados periféricos que, de algum modo, foram obstéculos para o bio-poder
global; mantém-se o simulacro de estado democratico de direito sob o receio de perder essa posi¢cao
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na gestdo bio-politica planetéria da vida.
4. CONCLUSAO

A l6gica do estado de excegdo funciona de modo distinto dentro das barreiras do estado nacional e
fora desses limites territoriais. A vida nua (das blosse |eben) € construida em outra escala, € preciso
atentar para isso. Nao sd os administradores da bio-politica sdo distintos, mas a massa de corpos
bioldgicos administrados € outra. As técnicas do bipoder sdo diversas. Se no estado naciona a
escala da légica de excegdo constréi vida nua em bairros, em grupos estigmatizados ou tipos de
pessoas merecedoras da suspenséo indefinida dos direitos humanos fundamentais e submetidas ao
arbitrio totalitario soberano, no mundo a escala avanca sobre todo o estado nacional e ndo diferencia
entre os corpos déceis e adestrados eleitos para viver e ter dignidade humana sob a |6gica de um
bio-poder nacional; extrai-se toda a humanidade, mata-se a todos dentro do estado apenas para
servir aos fins do poder alimentado por uma gestdo bio-politica global.

Nessa escala, aldgica da excecdo € materializada com base em estratégias distintas, a mais comum
dentre elas € 0 embargo econémico. A economia de estados periféricos, desprovidos de ingerénciae
forca de influéncia na economia mundial € deliberadamente abalada. Esses estados, construidos sob
forma dependente dos estados centrais, sdo destituidos da capacidade de redlizar e concretizar
gualquer promessa constitucional, j& que a constituicdo financeira deles é controlada por estruturas
supranacionais e estdo diretamente vinculadas as oscilagfes do mercado global (BERCOVICI,
2004).

Quando o caos € instaurado, e a midia local e global engrossam seu caldo, os discursos globais de
estados soberanos que controlam a economia, bem como de entidades internacionais que deveriam
ser imparciais, demonizam o governo dos paises embagados e completam esse caos; eles o cultivam
até que sgja estabelecida uma conjuntura local favoravel para os projetos de bio-poder global.
Enquanto esse objetivo ndo é atingido, a suspensdo dos direitos humanos séo recursos empregados
até o seu esgotamento.

A nova geopolitica monetéria e a concentracdo dos centros de decisdo sobre investimentos...torna a sua capacidade de retaliagdo
econdmica o fundamento Ultimo da soberania no que diz respeito as politicas econdmicas dos Estados periféricos. 1 sso gera, no médio e no
longo prazos, a deslegitimagdo democrética, o esfacelamento do Estado e formas cada vez mais sofisticadas de autoritarismo. Com a
globalizacéo, a instabilidade econémica aumentou e o recurso aos poderes de emergéncia para sanar as crises econdmicas passou a ser
muito mais utilizado, com a permanéncia do estado de emer géncia econdmico (BERCOVICI, 2004, p.179).

Nesse sentido, € possivel relacionar o pensamento de Sarmento (1999, p.4) quando escreve que “a
globalizagdo econdmica tem alimentando o processo de esfacelamento do Estado Providéncia, na
medida em que vai corroendo 0 seu poder de efetivamente subordinar os fatores econdbmicos e
sociais presentes em cada comunidade”. Os embargos econdmicos séo, todavia, apenas um modo de
manifestacdo da logica da excecdo de um bio-poder global, seu rol € aberto. Outro modo de
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instaurar 0 campo nos estados periféricos € a quebra da unidade nacional com o auxilio material
para formac&o de grupos opositores.

As crises sbcio-politicas sdo provocadas, a populacdo dos estados nacionais € deliberadamente
dividida em torno de ideol ogias formatadas em laboratérios da bio-politica (e divulgadas por meios
bio-politicos de acesso a populacdo sem precedentes na historia, por exemplo, facebook,
whatsapp, Google), que constroem os inimigos, as figuras incompativeis com a sociedade e

reconhecem 0s amigos, 0s partidarios da mesma causa. Categorias de percepcdo, expressao
empregada por Castro de Lima (2002), sdo difundidas através de diversos meios de acesso ao
homem (televisdo, redes sociais etc.) e condicionam a apreensdo de realidade. A suspensdo dos
direitos é declarada formal ou informamente.

O ambiente propicio para a vigéncia da l6gica do estado de excecdo, para a exposicdo do homem a
vida nua é criado. As democracias sdo transformadas em simulacro de estado de direito. Os estados
periféricos ndo sdo anexados fisicamente, o custo € muito alto, o melhor é a sua destruicéo material
ou espiritual (BERCOVICI, 2004). A destruicdo da vida representa um melhor custo beneficio em
uma economia capitalista global.

Hé outras manifestacGes do campo mais radicais e dependentes da criatividade dos gestores dessa
politica. O rol é aberto. A Siria € o exemplo contemporéaneo de uma das formas mais brutais dessa
|6gica. Esse estado, ou 0 que sobrou dele, representa, talvez, uma das expressdes mais patentes da
banalidade do mal (ARENDT, 1994) e de como a vida humana tornou-se, para essa |gica, apenas
um seu instrumento, um meio para seus objetivos.

O bio-poder, no jogo das disputas globais, tornou um estado inteiro, toda uma populacdo, milhares
de vidas, de historias etc. 0 espago de enfrentamento de dois atores bio-politicos globais e seus
aliados: EUA e RUSSIA. Ambos imbuidos da mesma desculpa (de combate ao terrorismo, de
protecdo dos direitos humanos e preservacdo do espaco democrético), provocaram uma das maiores
crises humanitarias da historia, com uma massa de refugiados que ainda avanca sobre as fronteiras
dos paises europeus, além de ceifarem milhares de vidas de homens, mulheres e criancas e
colocarem abaixo, literamente todo o Estado da Siria. Outras vezes, a atuacéo do bio-poder toma a
forma de siléncio, de esquecimento deliberado da bandeira dos direitos humanos que fundamentou
a derrubada de governos em outras ocasi0es, em outros rincdes do planeta. O caso do massacre de
minorias étnicas em Myamnar € o exemplo contemporaneo desse tipo de expressdo da logica da
excecao.

A fim de perseguir e combater grupos terroristas, o governo desse estado destruiu vilas inteiras,
estuprou e matou homem mulheres e criangas através dos piores meios que a mente do homem
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médio ocidental poderia imaginar, atrocidades que disputam o podium macabro do bio-poder ao
lado de eventos histéricos tragicos como o massacre dos judeus ou o conflito entre tutsis e rutus em
Ruanda em 1994. A minoria Rohingyas vive hoje em um dos maiores campos de refugiados da
hist6ria no Bangladesh.
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Resumo

Este artigo examina o modelo de Justica Restaurativa como uma alternativa promissora ao sistema
de justica punitivo tradicional, cuja eficacia tem sido amplamente contestada. Analisando a
evolugdo do conceito de conflito no Direito, o estudo apresenta o conflito ndo como uma anomalia,
mas como um elemento intrinseco as dinamicas sociais e ao desenvolvimento da comunidade. A
partir de uma metodologia | 6gico-dedutiva, que inclui revisio de literatura e analise jurisprudencial,
o trabalho explora o papel da Justica Restaurativa na transformacéo construtiva dos conflitos,
promovendo didlogo, reconhecimento mutuo e fortalecimento do senso de comunidade. Em
consonancia com novos ideais juridicos e filosoficos, o artigo defende a Justica Restaurativa como
uma abordagem prética e crescente no cenério global, sugerindo-a como alternativa eficaz a crise do
sistema retributivo cléssico.

Palavras-Chave: Justica Restaurativa. Conflito. Transformagéo

Abstract

This article examines the Restorative Justice model as a promising alternative to the traditional
punitive justice system, whose effectiveness has been widely questioned. By analyzing the evolution
of the concept of conflict within the law, the study presents conflict not as an anomaly but as an
intrinsic element of social dynamics and community development. Using a logical-deductive
methodology that includes literature review and jurisprudential analysis, the work explores
Restorative Justice's role in constructively transforming conflicts, promoting dialogue, mutual
recognition, and strengthening a sense of community. In line with new legal and philosophical
ideals, the article advocates Restorative Justice as a practical and growing approach on the global
stage, suggesting it as an effective alternative to the crisisin the classic retributive system.
Keywords: Restorative Justice. Conflict. Transformation

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo abordar o surgimento e fortalecimento do modelo de Justica
Restaurativa como paradigma do Direito a partir da faléncia do sistema punitivo e retributivo
tradicional representada pela inversdo de suas metas precipuas e pelo afastamento da subjetividade
das partes e da coletividade do &mbito processual. Para tanto, parte de uma metodologia 16gico-
dedutiva, através da revisdo bibliogréfica da literatura criminal e de direito comparado, bem como
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jurisprudencial do tema, para elaborar uma releitura do conflito como elemento central do enfoque
judiciario, propondo sua analise como componente vital para a evolugdo de uma comunidade. Nesse
toar, caracteriza-o como tal na dinamica restaurativa e demonstra como se propaga e difunde esta
forma de mudanca de pensamento por toda a extensdo do globo. Por fim, desmistificando a utopia
do modelo restaurativo, alude comprovadamente ao mesmo como uma realidade em ascensdo
mundia e em consonancia como os novos ideais tedrico e filosdficos do Direito, indicando-o, pois,
como efetiva aternativaa crise do sistematradicional.

O sistema juridico enfrenta grave crise relacionada a suas estruturas conceituais basicas. Nas searas
onde o poder estatal deve exercer coer¢do em niveis mais avangados, isto se torna ainda mais nitido,
haja vista a diametramente oposta direcdo de resultado que apresentam suas medidas
tradicionalistas pautadas na compensacao e na retribuicdo. Nesse sentido, estése, hoje, diante de
um contexto de faléncia do modelo ortodoxo de justica punitiva e necessidade de encontrar-se
caminhos alternativos para sua reelaboragéo.

Isto posto, 0 presente estudo inicia a andlise do elemento paradigmatico e fenomenoldgico que
orienta tal area do Direito, a saber: o conflito. Destarte, aponta como este se desenvolveu
compreendido como problemética passivel de resolucéo perante o sistema atual e como tal ideia
influenciou as préticas modernas, bem como a derrocada destas.

A partir disto, demonstra a necessidade de sua releitura para elemento hodierno das civilizagdes
gue, pois, esta sujeito uma transformacéo e, jamais, a um fim, o que permite a construcéo de formas
aternativas de justica, dentre elas a Justica Restaurativa caracterizada, em suma, pelo didlogo, pelo
reconhecimento e pelo fortalecimento do senso de comunidade.

Na esteira, analisa como o tal modelo alternativo inicia, paulatinamente, seu desenvolvimento e
ganha forca, destacando os paises expoentes de sua difusdo e perpetuacdo pelo globo, assim como
as peculiaridades das préticas propagadas em cada um. Demonstra, neste ponto, a multiplicidade de
seus procedimentos, somados a gradacdo de intensidade de sua manifestacéo.

Com €efeito, conclui pelo reconhecimento deste sistema de justica e de seus valores norteadores
como um vetor efetivo e em franca ascensdo mundia e prega por seu fortalecimento como motor de
transformac&o dos conflitos sociais e das probleméticas oriundas do modelo retributivo cléssico.

2. A FENOMENOLOGIA DO CONFLITO E A FALENCIA DO MODELO PUNITIVO
TRADICIONAL

A logica geral do Direito trabalha na perspectiva de controle e resolucdo de conflitos, assim
entendendo estes como fendmenos andémal os da coexisténcia humana, a partir de umaideia geral de
interesses conflitantes que culmina numa disputa por razdes, poderes, bens, dentre outros, na qual
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os lados opostos tem por objetivo precipuo o rebaixamento da posicéo defendida ou pretendida pelo
outro (LEDERACH, 2012).

Assim, parte do pressuposto que as situagbes conflituosas possuem, necessariamente, caréter
antagonico de “convergéncia de forgas de sentidos opostos e igual intensidade, que surge quando
existe atragéo por duas valéncias positivas, mas opostas’ e, dessa forma, perturbam o movimento
natural de equilibrio das relacbes sociais. Para esta acepcdo, entdo, o conflito é tido
sociologicamente como motor de desestabilizacdo das for¢as de um nucleo social (LEDERACH,
2012).

Neste sentido, desenvolve-se historicamente a no¢éo de justica como uma compreensdo de que tais
conflitos, ja que vistos como problemas e como fendmenos anormais, portanto, temporérios, podem
e devem encontrar um fim satisfativo, com um viés tipicamente retributivo, com foco na resolucdo
da questdo e na uma reparacdo compensatOria dos danos oriundos destas contendas sociais
(LEDERACH, 2012).

Nesse toar, o Direito se estrutura como um mecanismo de controle social e fornecedor de solucbes
para as situacdes préticas de seus jurisdicionados, ao passo em gue aplica as normas socialmente
aceitas ao caso concreto, ditando a verdade juridica do mesmo e, teoricamente, resolvendo e pondo
um fim ao conflito (BERISTAIN, 2010; CARVALHO, 2002).

Contudo, fato é que a lei ndo possui 0 poder de acompanhar e abranger toda a dindmica de uma
sociedade, bem como as compreensdes subjetivas proprias de cada sujeito que envolvem fatores
além dos meramente formais, mas relacionados a cultura, nivel educacional e social, etnia, género,
religido, dentre outros, fazendo com que haja necessidades e entendimentos diametral mente opostos
dentro de um corpo coletivo regulado pelas mesmas normas juridicas com pretensdo de neutralidade
(BUITONI, 2006; ROLIM, 2008).

Desse modo, o modelo tradicional de justica ao realizar a subsuncdo do fato a suatipificacéo lega e
determinar seus resultados a partir do que nesta estiver previsto, ndo necessariamente esta
resolvendo um conflito em todos os seus aspectos, mas, tdo somente, naquilo que este representa ao
poder estatal de justica (BUITONI, 2006, CARVALHO, 2002).

Assim, inimeras variantes podem restar de fora da andlise da quest&o, o que leva a insatisfacdo das
partes para com o “fim” obtido, distante de suas caréncias reais e, paulatinamente, ao descrédito do
proprio Poder Judiciario por se situar num patamar formalista e absorto da realidade de seus
jurisdicionados, gerando, no extremo oposto do desgjado, o agravamento do conflito inter e/ou
intrasubjetivamente, resultando no enfraguecimento das estruturas sociais estabelecidas (VAN
NESS, STRONG, 2013).
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Destarte, ha fortes criticas aos efeitos do modelo tradicional de punicéo para os infratores e para
sociedade, principamente sob o enfoque do excessivo encarceramento, acompanhado do crescente
numero de criminalidade, além da generalizada auséncia de beneficios para comunidade, ofensor ou
vitima. Isto porque o sistema retributivo apenas busca a solugdo compensatoria e forma do dano
causado, de modo que as instituicbes e métodos do direito sdo partes integrantes do ciclo de
violéncia do conflito ao invés de solucgdes para este, como o querem (PRANIS, 2006; ZEHR, 2008,
2012).

Com efeito, percebe-se nitidamente que tal modelo ndo comporta uma resposta satisfatoria a
sistemdtica juridica, fazendo-se mister rever a forma como se define o préprio conflito,
compreendendo este ndo como um fendmeno anormal, mas como um elemento tipico e necessario
as dindmicas sociais, que age como propulsor de novos entendimentos e mudancas Utels e, portanto,
de desenvolvimento coletivo (FERNANDES, 2011).

Nesse sentido, o conflito ocorre em face das divergéncias de contextos e compreensoes existentes,
levando a momentos de crise que, ao se alcancar um entendimento satisfatorio para os envolvidos,
mediante a comunicagao, se adapta e retorna a situacéo de equilibrio inicial, de forma ciclica, haja
vista a diversidade propria da natureza humana, mas em constante evolucdo, permitindo o
aprimoramento do didlogo e das relagdes sociais (LEDERACH, 2012).

Por esta perspectiva, ndo se vislumbra um fim ou a resolucdo do conflito, posto que, a partir de sua
existéncia, ndo se pode anul&lo, bem como todos os seus efeitos, mas contorna-lo do modo mais
benéfico aos envolvidos. Dessa forma, fala-se em sua transformacgéo com vistas a maior satisfacéo
possivel das partes, de forma construtiva, com a participacdo destas no processo dialdgico de
construcdo dos resultados, permitindo-lhes expor sua verséo dos fatos e entender a repercussao total
dos acontecimentos (KONZEN, 2007; LEDERACH, 2012).

Com efeito, ao invés de um procedimento meramente formalista, técnico e retributivo, busca-se a
transformacéo restaurativa das contendas pelos proprios individuos por ela atingidos, estimulando-
se que estes expressem-se, compartilhem suas emocdes e, possam, assim, compreender uns aos
outros e livrar-se dos sentimentos negativos oriundos do evento danoso. Por esta abordagem, os
participantes conscientizam-se dos aspectos gerais do problema e, a partir disto, desenvolvem
acordos hilaterais e compreensivos que, além de satisfazer suas necessidades, permitem a superacao
do conflito e evitam suas futuras ocorréncias negativas (VAN NESS, STRONG, 2013).

Tal concepcdo se denomina como Justica Restaurativa (JR) e encabeca esta compreensdo de
processo como colaboragdo, voltado para resolugdo de um conflito, caracterizando-se por meio da
voluntariedade como sendo um procedimento consensual entre a vitima e o ofensor, sujeitos
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centrais, contando com a conducéo de um facilitador e, em alguns casos, de pessoas da familia ou
da comunidade dos envolvidos no conflito, sendo que todos participam ativamente na construcao de
uma solucdo que venha a, de algum modo, restaurar 0os danos provenientes do da situagéo
conflituosa (PRADO, 2001; PRANIS, 2006).

Representa, pois, uma nocdo de justica que fortalece o carater de coletividade de um grupo, o
perddo, a solidariedade e o altruismo. Permite o reconhecimento de cada ser em s e perante o outro
e empodera as partes ao passo gue Ihes fornece meios efetivos de expor suas versdes e participar
dos resultados gque Ihes influenciar&o diretamente. Destarte, os conflitos passam a ser encarados de
frente em todos 0s seus aspectos, bem como suas consequéncias, permitindo uma maior
aproximacdo de sua realidade e uma melhor aternativa de contorno e harmonizacdo das relactes
entre os envolvidos (PRANIS, 2006).

3. DIFUSAO MUNDIAL DO PARADIGMA RESTAURATIVO DE JUSTICA

A Justica Restaurativa ndo € um fendmeno moderno. Apesar de largamente difundida e aplicada a
compreensao retributiva do processo, suas nogdes sempre se fizeram atuantes de forma paralela,
regulamentadas ou ndo, nas formas de resolver o conflito. Nesse sentido, a JR abarca um processo
vigente desde as mais remotas civilizagfes, em diversos sistemas sociais e comportando multiplas
dindmicas, dentre estas algumas reconhecidas como referéncias a ambito mundial, a saber: os
Circulos restaurativos, com a presenca de vitima, ofensor, facilitadores e pessoas da comunidade,
em reunido circular de debate do conflito; as Conferéncias Vitima-ofensor, contando com os
mesmos participantes, mas numa sistematica mais linear entre a vitima e o ofensor; as Conferéncias
de grupos familiares que também abarca estes sujeitos, mas abrange ainda a familia dos envolvidos;
e a Conciliacdo e a Mediacdo, que trabalham com vitima, ofensor e mediador, numa perspectiva
mais restrita coletivamente (PRANIS, 2006, ZEHR, 2008, 2012).

Tais praticas se verificam de forma difusa e peculiar em cada pais e influenciam a evolucéo e o
aprimoramento da JR. Numa escala cronoldgica, os Estados Unidos da América forma percussores
do processo restaurativo, em 1970, tendo criado o Instituto para Mediagdo e Resolucéo de Conflito.
Na esteira, em 1976 no Canad, surgia o Centro de JR Comunitaria de Victoria e na Noruega, ja se
utilizava a mediag@o para conflitos sobre propriedade. Em 1980 na Austrdlia foram estabelecidos
trés Centros de Justica Comunitaria experimentais em Nova Gales do Sul e em 1982, o Reino Unido
elabora seu primeiro servico de mediacdo comunitaria. Entre 1988 e 1989, a Nova Zelandia inicia
trabalhos com mediacdo vitima-agressor por oficiais da condicional e promulga a “Lei Sobre
Criangas, Jovens e suas Familias’, incorporando a Justica Penal Juvenil (PROGRAMA, 2017,
SLAKMON, GOMES PINTO, 2005).
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Com efeito, em 1999 j& haviam se tornado expressivas as Conferéncias de grupo familiar de bem-
estar e vérios projetos piloto de justica, sobretudo na Australia, Nova Zelandia, Estados Unidos,
Gr&-Bretanha, Africado Sul, de sorte que em 2001, a Europa formula decisio-quadro do Conselho
da Unido Europeia sobre a participacdo das vitimas nos processos penais para implementacéo de lei
nos Estados e em 2002 a ONU edita Resolugbes do Conselho Econémico e Social, definindo
conceitos relativos a JR, balizamento e uso de seus programas. A partir de entdo, as préticas de JR
experimentaram grande difusdo, chegando ao Brasil em 2005, quando o Ministério da Justica e
PNUD patrocinam 3 projetos piloto em Porto Alegre, S&o Caetano do Sul e Brasilia e teve inicio o
Projeto Justica para o Século 21, com inspiracdo nos modelos internacionais para a aplicacéo da
mediacdo e dos circul os de sentenca (SLAKMON, GOMES PINTO, 2005).

Nesse contexto, alguns paises ganharam destaque na implementacdo da Justica Restaurativa e
representam hoje vetores de suas praticas. Nos Estados Unidos, pais que cunhou a terminologia
com Albert Eglash, em 1977, em seu artigo denominado “Beyond Restitution: Creative
Restitution”, os programas de mediacédo que surgiram como forma de ampliagéo do acesso a justica
se multiplicaram amplamente e ja apresentam atos indices de uso e efetividade. Além disso, o
Estado da Virginia possui centro integrado de estudo e implementac@o dos circulos restaurativos,
abrigando os expoentes no assunto (MCCOLD, 2001).

O Canad4, que possui 0 mais antigo registro de prética restaurativa, da cidade Ontario, datado do
ano de 1974, quando fora realizada a aplicacdo do Programa de Reconciliagdo Vitima Ofensor —
VORP — para jovens vandalos, com a forte inspiracdo dos ideais Menonitas, desenvolveu inimeros
programas a partir da influéncia religiosa e dos grupos indigenas, como forma de inclusdo social.
Neste pais, a prética dos Circulos de Emissdo de Sentenca (Sentencing Circle) e os Circulos de Cura
(Healing Circle) constituem os dois principais model os de justica restaurativa, aplicados largamente
(JACCOUD, 2017).

Na Europa, a Franca se destaca pelo uso da mediacdo fortemente regulada 1993 a partir da
instituicdo das chamadas “Maison Justice” e “Boutiques de droit”, pontos de apoio comunitario
difundidos por bairros e de aplicagdo da JR. A Bélgica, em 2003, adotou a Decisdo Marco do
Conselho Europeu para a criagdo de uma rede de pontos nacionais de contato para a promogédo da
Justica Restaurativa através do uso expressivo da Mediacdo Vitima Ofensor, com a caracteristica
peculiar da presenca de advogado para aconselhamento nestes procedimentos (BONAFE-
SCHMITT, 2003).

A Alemanha, desde o ano de 1986, institucionalizou procedimentos com inspiragdo restaurativa e
prescreve, em diversos de seus diplomas legais praticas de natureza restaurativa pré-processuais ou
como parte da punicdo delituosa. Todavia, as citadas normas possuem dificuldades de efetivacdo
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por auséncia de conscientizacdo da popular arespeito do modelo alternativo (MEIER, 2009).

Na Inglaterra, as experiéncias de Mediagdo iniciaram em1980, tendo em 1999 sido posto o “Y outh
Justice and Criminal Evidence Act” para sua regulamentacdo. Neste pais, a Universidade da cidade
de Hull implementou uma experiéncia em 2008 de JR, no ambito escolar, que resultou na
diminuicdo sensivel das expulsdes e dos pequenos delitos, depois difundida e aplicada como
programa nas searas de justica e ensino (AERTESEN, PETERS, 2009).

Portugal, por sua vez, apesar de ter sido um dos ultimos paises a implementar a determinagdo da
ONU, possui atualmente além da mediagdo penal discriminada pela lei, o programa “Mediacdo
vitima-infractor e justica restaurativa’ desenvolvido mediante parceria realizada entre a Escola de
Criminologia da Faculdade de Direito, a Universidade do Porto, e o Ministério Publico do Porto, e
inUmeros projetos de natureza restaurativa, mas sem vinculacdo diretamente legalista, os chamados
“Building Bridges’ que funcionam como pontos integrados de aplicagdo da JR pelo pais
(AERTESEN, PETERS, 2009).

Em relacdo ao continente asiatico, destaca-se 0 Japdo que apesar de possuir forte tendéncia
formalista, a aplicacdo da filosofia pautada nos principios “Chotei Ewaka” (conciliacdo e
compromisso) que exalta a tradicdo de valores, com a importancia do perddo, da confisséo e do
arrependimento, colabora com a JR no sentido da possibilidade de aplicacéo destes elementos em
qualquer fase processua e pelavalorizacéo do didogo (JACCOUD, 2005).

Na Rulssia, a Justica Restaurativa inicia seus primeiros passos com os debates sobre a reforma
judicia e assimilacéo de praticas no Instituto de Estado e Direito da Academia de Ciéncias Russa,
promovendo estudos de comunidades indigenas. Sua aplicabilidade se volta a prevencdo da
delinquéncia juvenil e mediagdo a dmbito do Centro de Reforma Judicial e Legal (JACCOUD,
2005).

Na Africa, apesar de ser um continente que se destaca pela miséria, fome, sede, racismo, doencas e
conflitos, cuja base da economia € o extrativismo de ouro, diamantes, petréleo e gas natura e
agricultura de subsisténcia e comercial, caca, pesca e coleta de produtos naturais, a Justica
Restaurativa se destaca na resolucdo de conflitos entre as tribos com destaque pra filosofia de
solidariedade “ Ubuntu”, sobretudo, na Africa do Sul, a partir da Justica de Transi¢&o apds o término
do regime do Apartheid, com a instituicdo das Comissdes de Verdade e Reconciliagdo e o
desenvolvimento da noc¢des de perddo e anistia, reconhecimento e restauracdo. No pais, tem forca o
modelo Zwel ethemba de resolucdo de conflitos que busca a solucéo que venha a evitar que o fato se
repita e aplica, principalmente, os chamados “circulos de paz’ (FROESTAD, J., & SHEARING,
2005; PINTO, 2017).
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Nas Américas Central e do Sul, tem-se aformalizagdo por meio da “Declaracéo da Costa Rica sobre
Justica Restaurativa na Ameérica Latind’, editada em 2005, por recomendacdo no Semin&rio
“Construyendo la Justicia Restaurativa en America Latina” promovida pelo Instituto Latino-
Americano das Nagdes Unidas para a Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente e pela
Comunidade Internacional Carceréria e da“Declaracdo de Lima sobre Justica Juvenil Restaurativa’,
de 2009, oriunda do Primeiro Congresso Mundial de Justica Juvenil Restaurativa. O Chile, apos a
Ditadura Pinochet, experimentou uma fase de justica de transicio, tal qual a Africa do Sul,
desenvolvendo as nogdes de verdade e anistia (MIERS, 2007).

Ha destague para 0 México que, com enfoque na prevencao delitiva, promoveu a Convengéo sobre
o Direito das Criancas e a criacdo do “Centro de Atencion para Victimas del delito” (CENAVID) e
do “Centro de Resolucion de Conflictos’, além de incorporar, em sua reforma constitucional,
ocorrida em 2008, no art.17 de sua Carta Magna, responsavel por prescrever que seus entes
federados deverdo legislar sobre a matéria em sua constituicdo, o paradigma restaurativo, antes
manifestado por experiéncias esparsas (MIERS, 2003).

Por fim, a Oceania, conta com a grande expressividade em termos de JR da Nova Zelandia e da
Austrdlia. Naquele, em 1989, editou-se o Estatuto das Criancas, Jovens e suas Familias — “ Children,
Y oung Persons and Their Faimlies Act” — baseado nas praticas ancestrais Maoris e como meio de
reconhecimento e inclusdo social da populagdo nativa. Em 1995, implementou-se trés esquemas
piloto — o Projeto “Turnaround”, “TeWhanau Awhina’ e o Programa de Responsabilidade
Comunitaria patrocinados pela Unidade de Prevencéo ao Crime da Nova Zeléndia em colaboragéo
com a policia e os “Safer Community Councils’, locais para desviar infratores adultos da
necessidade de se apresentar em tribunais criminais. “Courtreferred” representa o modelo adotado
no pais e, por meio do qual, os casos sdo desviados do sistema de justica sempre que possivel
(JACCOUD, 2005).

Na Austrdlia, por sua vez, o modelo € denominado de “Police-based”. Posto que a policia ou a
escola facilitam o encontro entre as partes e familiares através das “Community Youth
Conferences’. A inspiracéo vem datradicao “Wagga Wagga® de justica, baseada em compreensbes
comunitarias acerca da vida socia. Nesse sentido, os encontros restaurativos conduzidos pela
policia para casos de menor gravidade como uma forma de “adverténcia restaurativa’ e 0s casos séo
desviados do sistema tradicional sempre que possivel (JACCOUD, 2005).

Com efeito, percebe-se que 0 que antes se encontrava difuso e incipiente, hoje possui
regulamentacéo e expressividade a ambito global, surgindo a Justica Restaurativa, efetivamente,
como prética capaz de alterar os contornos tradicionais de Direito, repressivo e retributivo,
trazendo-o para o interior das novas perspectivas democraticas, axiolégicas e congtitucionais, a
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partir de um resgate das culturas pautadas nas nocdes coletivistas de harmonia e solidariedade.
Observa-se, assim, o gradual movimento dos paises na busca de solugdes aternativas que
permitam, de fato, a transformac&o dos conflitos e o alcance do bem estar social através da JR como
modelo humanitario em ascensdo (JACCOUD, 2005; MIERS, 2003, 2007).

4. CONSIDERACOESFINAIS

Durante séculos a esséncia do Direito se baseou na nogédo de conflito como problemética capaz de
encontrar um fim a ambito juridico, passivel, pois, de ser solucionado e enxergado como um
obstéculo a ser transposto. Nesse contexto, estruturou-se em volta de uma ideologia retributiva e
compensatoria do dano que originou 0 modelo punitivo tradicional, voltado a pena como forma de
resolucdo de graves contendas sociais.

Contudo, o evoluir da humanidade revelou fortes vicios neste sistema que, aém de ndo representar
uma satisfacdo ou reparacdo efetiva ao conflito, contribuiu para 0 encarceramento em massa como a
degradacdo da dignidade minima da populacdo prisional, 0 aumento constante dos indices de
criminalizacdo e reincidéncia, a demonizacdo dos ofensores e a invisibilidade das vitimas e o
afastamento da comunidade na construcéo do Direito.

Em vista disso, modelos e solugdes alternativos foram buscados e resgatados para uma
reformulacdo do sistema juridico, dentre eles a Justica Restaurativa, de inspiracdo indigena e
primitiva, com uma teleologia direcionada a transformacdo dos conflitos de forma ampla e ilimitada
por meio do trabalho coletivo de didlogo e reconhecimento. Nesse contexto, observa-se seus franco
desenvolvimento por todo o planeta, ainda que de forma mais ou menos forte e com as
peculiaridades de cada pais, mas em larga escala de progresséo e aceitacdo como viés de alcance de
respostas mais satisfatorias que a visdo ortodoxa meramente punitiva e repressora.

Busca, destarte, o desenvolvimento aliado as novas formas de pensar o Direito, pautadas no resgates
dos valores e dos principios para o interior dos ordenamentos juridicos e na construcdo de novos
guias tedricos e praticos, tais como a solidariedade e a fraternidade que surgem com as perspectivas
neocongtitucionalista e neopositivista também como ataques ao déficits deixados por seus
paradigmas radicalistas precedentes.

Ainda ndo se trata, entretanto, de uma substituicdo do modelo tradicional, ou da descriminalizacéo e
despenalizacdo de condutas, mas de uma via complementar ou €letiva e voluntéria de transformagéo
de conflitos que, aos poucos, alcanca expressividade e fomenta no pensamento coletivo e social
novas formas de pensar o conflito e a harmonizagdo do convivio. Ndo €, pois, uma utopia, mas,
conforme demonstrado acima, um fendmeno efetivo que ganha forga, tanto mais a esperanga e 0
altruismo retornam aos coragdes humanos em face das atrocidades que cometem.
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Resumo

Este artigo explora a tensdo entre liberdade individual e igualdade no contexto dos direitos
fundamentais, com foco nas teorias de John Rawls e Ronald Dworkin. John Rawls, uma figura
proeminente na filosofia politica, apresenta seu conceito de "justica como equidade”, argumentando
gue uma sociedade justa deve garantir a distribuicdo igualitéria de direitos e recursos. Suaideia do
"véu da ignorancia’ incentiva os individuos a escolher principios de justica sem conhecer suas
circunstancias pessoais, promovendo, assim, a imparcialidade e a igualdade. O artigo também
aborda os desafios do pluralismo nas perspectivas morais e como a teoria de Rawls busca criar um
consenso sobre a justica que acomode crencas diversas. Ao contrastar o liberalismo igualitario de
Rawls com as visdes de Dworkin, o texto convida a uma reflexdo mais profunda sobre como essas
teorias abordam as complexidades do equilibrio entre liberdade e igualdade nas sociedades
modernas.

Palavras-Chave: Liberalismo Igualitario. Justica como Equidade. Véu dalgnorancia

Abstract

This article explores the tension between individual freedom and equality within the context of
fundamental rights, focusing on the theories of John Rawls and Ronald Dworkin. John Rawls, a
prominent figure in political philosophy, presents his concept of "justice as fairness,” arguing that a
just society must ensure equal distribution of rights and resources. His idea of the "veil of
ignorance” encourages individuals to choose principles of justice without knowledge of their
personal circumstances, thus promoting impartiality and equality. The article also addresses the
challenges of pluralism in moral perspectives and how Rawls's theory seeks to create a consensus
on justice that accommodates diverse beliefs. By contrasting Rawls's liberal egalitarianism with
Dworkin’s views, the text invites a deeper examination of how these theories address the
complexities of balancing freedom and equality in modern societies.

Keywords: Liberal Egalitarianism. Justice as Fairness. Veil of Ignorance

1. INTRODUCAO

No contexto de aprimoramento e evolucdo tedrica dos direitos fundamentais, a corrente liberal
enfrenta o desafio direto do embate com o direito aigualdade. As tensdes entre liberdade individual
e igualdade de condigdes sdo inevitaveis e precisam ser discutidas. E partindo dessa premissa que as
linhas a seguir discorrem acerca das compreensdes de dois eminentes tedricos do tema, John Rawls
e Ronald Dworkin, quanto a problemética em discussao.

2. O LIBERALISMO IGUALITARIO DE JOHN RAWLS
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Precursor do modelo politico liberal-igualitério, John Rawls apresentou em sua obra intitulada Uma
teoria dajustiga[ll, publicada em 1971, defesa a teoria da justica como equidade. E indiscutivel a
relevancia de Rawls no mundo da filosofia politica. O tedrico inaugura uma nova concepcao de
liberalismo, pautado na busca por uma igualdade entre os individuos, lado a lado ao principio da
liberdade, tipico dessa vertente politica.

John Rawls rompe com o pensamento liberal classico de defesa precipua da liberdade individual,
para inserir ai, também, uma preocupacdo moral com o alcance da igualdade entre os individuos.
Ele trabalha com a ideia de uma sociedade ordenada, ordenamento este que somente é possivel com
uma distribuicéo equitativa de direitos, obrigaces e bens primarios entre os individuos. A justica
constitui-se, entdo, o objetivo central dessa sociedade.

Em simplérias palavras, a forma pela qual a sociedade alcanca esse ordenamento, segundo Rawls,
seriaa partir da eleicdo de principios gerais pela comunidade, num estégio inicia de convivéncia.

Eminentemente contratualistal2l, Rawls entende gue os membros de uma sociedade, agindo sob o
“véu de ignorancia’, isto €, desconhecendo a s mesmos, seus gostos, desejos e vontades proprios,
elegem os principios gerais de justica. Trata-se, como veremos logo adiante, de um conjunto de
seres racionais, em pé de igualdade inicial, decidindo imparciamente, posto que livres de seus
interesses pessoais, mutuamente desinteressados, comprometidos na constru¢cdo de um idea de
justica e na definicéo dos meios para alcancé-la.

3. O CONTRATUALISMO RAWL SANIANO: “O VEU DE IGNORANCIA”

Decerto, os argumentos do contrato social ndo sdo novos. Remetem, em sua origem, ao Levi atal3l,
de Thomas Hobbes, publicado em 1651, e a0 Segundo tratado sobre governo[ﬂ, de John Locke, na
década de 1680, e também aos escritos de Jean-Jacques Rousseau, em A origem da desigualdade
entre os homens®, e, claro, ao Contrato Sociall®l.

Rawls, entretanto, surge trazendo uma nova roupagem a teoria contratualista até entéo discutida.a
década de 1960, Rawls retoma a tradicéo lockeana de contrato social, reagindo, em certos aspectos,
as insuficiéncias do utilitarismo, que parecia estar estagnado numa batalha entre o utilitarismo
subjetivo e o utilitarismo obj etivol’l. O interesse numa noc¢ao de politica renovada se deu, entdo, em
certamedida, pela urgénciamoral da épocaLBl.

Logo no preféacio de Umateoria da Justica, Rawls deixa claro a sua adesdo ao contrato. ele explica:

Minha tentativa foi generalizar e elevar a uma ordem mais alta de abstracdo a teoria tradicional do
contrato socia representado por Locke, Rousseau e Kant. (...) Além disso, essa teoria parece
oferecer uma explicacdo sistemética aternativa de justica que € superior, ou pelo menos assim
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considero, ao utilitarismo dominante na tradicdo. A teoria resultante é altamente kantiana em sua
natureza.

A sugestdo de Rawls é de que, numa metafora elucidativa de sua teoria do contrato hipotético,
imaginemos que na eleicdo dos principios gerais de governo, as pessoas nao tivessem
conhecimentos especificos a respeito delas proprias, tais como seus gostos, preferéncias, sexo, cor,
deficiéncias ou ndo, ansei 0s pessoais, circunstancias fisicas e temporais, capacidade intelectual, etc.

O acordo inicial seriarealizado debaixo do que ele denomina como “véu de ignorancia’, isto &, por
pessoas desprendidas do conhecimento de seus proprios dados e, por conseguinte, livres de
possiveis favorecimentos pessoais. Para Shapi rol9, a proposta de Rawls “é como se nos pedissem
para concordar com as regras de um jogo do qual iremos participar antes de saber se elas nos seréo
vantajosas ou nao” .

Rawls propfe uma estrita separacéo entre a ética privada e a moral publica na base de justificacdo
do Estado. Noutras palavras, para o tedrico, a escolha dos principios basilares do governo deve ser
feita livre de quaisquer convicgdes pessoais. Preza-se pela imprescindivel neutralidade do Estado
face as opcdes de vidaindividuais.

Um dos desafios postos ao contratualismo reside na pluralidade constante de pensamentos ou
posi¢es morais entre os individuos. Essa discordancia é antiga e natural em todo e qualquer acordo
social feito por seres pensantes. A novidade trazida por Rawls estd, entdo, em como ele pensa as
implicacBes politicas desse pluralismo permanente, a saber, que se deve exigir menos do que as
pessoas podem razoavelmente por em acordol19l. Nesse raciocinio, o tedrico recorreu ao
desenvolvimento de principios neutros em relacdo a concepcdes individuais de bem viver dos
contratantes. Shapi rol11l assim descreve:

Ele apela para um “consenso coincidente” (overlapping consensus) em torno de principios que provavelmente continuar 8o existindo por
geracoes, e reunirdo um conjunto relativamente grande de adeptos em um regime constitucional mais ou menos justo, um regime no qual
ocritériodejusticaé prépria concepcao politica.

4. IGUALDADE DE BENSPRIMARIOS

John Rawls propde, como teoria de justica distributiva, a igualdade de bens primérios entre os
individuos, e o faz em reacdo a disputa entre os utilitaristas acerca de qua instrumento de
distribuicéo poderiaregistrar maior grau de bem estar.

Segundo a teoria do bem-estar, os recursos devem ser distribuidos de forma desigual de acordo com
0 que satisfaz os desgjos de cada individuo e, assim, a igualdade é acangada a medida que o bem-
estar de cada um € alcancado, conforme as concepcles pessoais de vida. Esta teoria €, de fato,
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atraente, porque considera a qualidade de vida do individuo, sendo os recursos apenas meio para o
seu objetivo final, desta forma, aparentando ser o melhor modelo a ser adotado como método de
justica distributiva. Ademais, privilegia as pessoas em condi¢cbes especiais, tais como as que
possuem algum tipo de deficiéncia e, por conseguinte, demandam mai's recursos.

Todavia, a teoria do bem-estar apresenta um sério problema que € a auséncia de parametros na
distribuicdo dos recursos. Quer-se dizer, ndo ha niveis minimos ou maximos abalizadores da
dispensa de recursos, uma vez que, partindo da premissa de que se busca o bem estar, esta
distribuicéo se dard de acordo com o sentimento de satisfag&o de cada individuo.

Considerando que a concepcdo de bem-estar, naturalmente, variara de individuo para individuo, a
satisfacéo dos desgjos de um demandara muito mais recursos que a de outros, o que certamente dara
azo ao cometimento de injusticas.

Rawls, por sua vez, formula sua concepcdo de justica distributiva baseada no objetivo de
proporcionar 0 maximo proveito que os grupos menos favorecidos da sociedade possam ter. A
l6gica do tedrico consiste, em sintese apertada, em que os contratantes que estdo sob o “véu de
ignorancia’, isto €, desconhecendo suas proprias condicdes socioecondmicas, tenderdo a eleger
principios de justica que visem a melhor condicéo dos que estéo naregido mais baixa da piramide,
tendo em vista a possibilidade de também estarem ali. Por consequéncia ldgica, se se aumenta a
distribuicdo de bens aos que estdo embaixo, logo, 0s que estdo acima também terdo seus bens
elevados.

Segundo o principio da diferenga[l_zl, dos mais debatidos de Rawls, as desigualdades devem
funcionar em privilégio dos menos favorecidos. Este principio admite uma redistribuic¢éo profunda
gue ndo necessariamente sgja igualitéria. Basta que beneficie os menos

favorecidos. Isto €, o grande objetivo das medidas distributivas, agui, estd em elevar os bens
primarios dos menos favorecidos, pouco importando se tais medidas sejam igualitérias ou ndo em
relacéo ao restante da sociedade ou a algum grupo especifico.

Impbe trazer a tona, neste ponto, que Rawls se vale de uma ordem lexical na utilizacdo dos
principios que controlam os variados bens primarios. Noutras palavras, pode-se dizer que os
principios (ou compromissos morais) observam uma ordem de prioridades a ser seguida. Por
exemplo, o principio de distribuicgo de liberdade esta a frente do segundo principio, que seria da
amplaigualdade de oportunidades, que, por suavez, antecede o principio da diferenca.

Desta forma, se em um caso concreto estes principios vierem a colidir, devera ser observada a
ordem lexical em que estéo postos. Por razéo dissemos no primeiro capitulo que, para Rawls,

Péagina 79



caso a liberdade e a igualdade entrem em conflito, a primeira sempre prevalecerd. Essa ideia fica
nitida nos seguintes trechos:

A prioridade da liberdade significa que, sempre que as liberdades podem ser efetivamente estabelecidas, ndo é permitido trocar uma
liberdade menor ou desigual por uma melhoria do bem-estar econdmico. S6 quando as circunstancias sociais ndo permitem o
estabelecimento efetivo desses dir eitos basicos € que podemos consentir com sua limitag&io[13].

(...) asreivindicagdes da liber dade devem ser satisfeitas primeiro. Até conseguirmosisso, nenhum outro principio entra em jogo.[14]

5.0 LIBERALISMO ABRANGENTE DE RONALD DWORKIN

Durante a década de 1990, Dworkin empregou esfor¢os no trabalho de desenvolver uma teoria
substantiva de justica, elaborando uma hipétese politica sofisticada. Nas palavras de Ronaldo Porto
Macedo Jr.[25l, o tedrico “ procura mostrar como nossas instituicdes fundamentais em torno da
centralidade do conceito de igualdade podem ser melhor descritas (com melhor “Fit” e mais
coeréncia) como uma teoria da igualdade de recursos e ndo igualdade de bem estar”.

Em suaobra A virtude soberana, Dworkin apresenta ao universo da filosofia politica um liberalismo
igualitério abrangente e sua teoria de justica distributiva baseada na igualdade de recursos. Logo na
introducdo de seu livro, o autor faz uma defesa intensa da igualdade perante as instituicoes basicas
da sociedade que, pela importancia, pedimos licenca do leitor para j& adentrarmos no caminho
dworkiniano com a transcri¢éo do seguinte trecho:

Podemos dar as costas a igualdade? Nenhum governo é legitimo a menos que demonstre igual consideragdo pelo destino de todos os
cidaddos sobre os quais afirme seu dominio e aos quais reivindique fidelidade. A consideragdo igualitéria é a virtude soberana da
comunidade politica — sem ela o governo ndo passa de tirania — e, quando as riquezas da nagdo sdo distribuidas de maneira muito
desigual, como o sdo as riquezas de nagBes muito proésperas, entdo sua igual consideragéo é suspeita, pois a distribuigdo das riquezas é
produto de uma ordem juridica: a riqueza do cidaddo depende muito das leis promulgadas em sua comunidade — ndo s6 as leis que
governam a propriedade, o roubo, os contratos e os delitos, mas suas leis de previdéncia social, fiscais, de direitos politicos, de
regulamentacéo ambiental e de praticamente tudo o mais.[16]

Dworkin questiona a ideia de que liberdade e igualdade séo principios em conflito, advogando a
tese de gue ambos podem encontrar-se em comunhao, acrescendo ainda o conceito de comunidade a
esta ssimbiose. Guest[1_71pontua gue “estamos acostumados a pensar que as teorias do liberalismo
fazem sentido apenas com base no pressupostos de que a igualdade e a liberdade sd0 opostos
polares. A vigorosa defesa da igualdade por Dworkin, pelo contrério, € simultaneamente uma
vigorosa defesa da liberdade.”

Ainda de acordo com Furquiml18l, se para o liberalismo politico de Rawls as diferentes concepcdes
de bem da sociedade s&o toleradas em raz&o de sua posi¢éo de imparcialidade as questdes morais
dos individuos, “Dworkin nos apresenta uma versdo de liberalismo mais abrangente porque ndo
separa a ética da moralidade, além de ndo ser incompativel com atolerancialiberal” ..

6. A TEORIA DA CONTINUIDADE
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Dworkin ndo se contenta com o contratualismo rawlsaniano, baseado numa separacdo entre ética
privada e moral pablica[@l. Como explicitamos acima, 0 “véu de ignorancia’ proposto por Rawls
impede que as pessoas, na eleicdo dos principios de justica iniciais, conhecam a S mesmas.
Dworkin, ao revés, acredita na continuidade entre ética e moral como base mais solida do que o
contrato para a definicdo de principios gerais de justica. Por isso mesmo sua tese pode ser
reconhecida como um liberalismo igualitario abrangente. Ambos os tedricos defendem o
liberalismo, mas o justificam de forma diferente.

A toleréncialiberal tem o mérito de permitir o florescimento de planos de vida individuais em meio
ao pluralismo permanente[@l. Um acordo, entdo, pode ser firmado para que principios de justica
sejam escolhidos com a aceitagéo de todos, apesar das diferentes concepcdes de vida. Esta € avia
eleita por Rawls. Mas Dworkin ndo acredita nessa justificacdo moral do liberalismo, justamente
porque deixa de lado as doutrinas filosoficas, morais e religiosas abrangentes, das decisdes politicas
mais relevantes.

Vital 2l aduz que é a motivacio moral que garantird o contrato:

Em suma, a motivagéo moral é o que faz que um acor do sobre principios comuns de justica possa ser alcangado. E com base na suposigéo
de que essa motivagdo se encontra presente em um grau suficiente na conduta humana que podemos afirmar que as partes contratantes
aceitar 8o as restrigdes impostas por esses principios as formas pelas quais cada um poder& empenhar-se em realizar seus fins, quer se
trate do interesse préprio deindividuos ou de grupos, quer setrate de determinada visdo abrangente do bem.

Furqui ml22], por sua vez, assevera que Dworkin parece sugerir que essa motivacdo mora néo
estaria em grau suficientemente forte a ponto de garantir a forca categorica do contrato proposto por
Rawls. Essa base de respeito e cooperacdo mutuos enfrenta problemas. Dworkin advoga, entéo,
uma continuidade entre ética e moralidade adotando um método interpretativo construtivo como
justificagdo mais densa que o contrato.

A grande questdo, para a tese da continuidade de Dworkin, reside no fato de como garantir a
neutralidade do liberalismo e a postura imparcial em relacéo as concepcdes de vida dos individuos
da sociedade, se a éticafizer parte da escolha dos principios de justica.

Logo, Dworkin precisa de uma atracgo ou apelo visionario para garantir a “forca categérica’ de sua
teoria. Uma concordancia maior em que a ética pessoa faz parte, mas sem recair numa predilecéo
pessoal, é o apelo visionario de Dworkin para a defesa da continuidade. Mas como ndo recair em
uma opcao pessoal especifica? Ele parte do principio de que conceitos como “igualdade” e
“liberdade” sdo interpretativos, e nessatarefa, o intérprete ndo pode abrir méo da ética pessoal.

7.PLATEAU IGUALITARIO E PRINCIiPIOS DE DIGNIDADE
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Dworkin ndo se conforma com o fato de que as diversas teorias de justica ndo aprofundem as
guestdes éticas de como o individuo deve levar sua vida. Nesse sentido, ele aduz que a dignidade é
construida sobre dois principios basilares, a saber, o principio do valor intrinseco e o principio da
responsabilidade pessoal[2_31. O primeiro nos remete a igualdade, o segundo, por sua vez, informa-
nos a liberdade individual nele contidal24l.

Dois principios do individualismo ético me par ecem fundamentais para qualquer teoria liberal abrangente, ejuntos eles déo forma e apoio
a teoria da igualdade defendida neste livro. O primeiro é o principio da igual importancia: é importante, de um ponto de vista objetivo,
que a vida humana seja bem sucedida, me que de desperdigada, e isso é igualmente importante, daquele ponto de vista objetivo para cada
vida humana. O segundo é o principio da responsabilidade especial: embora devamos todos reconhecer a igual importancia objetiva do
éxito na vida humana, uma pessoa tem responsabilidade especial e final por esse sucesso — a pessoa dona detal vida.[25]

O principio do valor intrinseco, ou da igual importancia, diz respeito ao valor Unico da vida de cada
um; toda vida é importante e deve Ihe ser garantido o minimo para que realize suas vontades.
Noutros termos, equivale dizer que toda vida tem um valor objetivo associado a uma potencialidade
do individuo a partir do momento em que nasce.

Ja o principio da responsabilidade pessoal refere-se a responsabilidade que o individuo deve ter
com 0 sucesso de sua propria vida e com a realizacdo de seus ansei0s pessoais, bem como com a
vida da comunidade. Ou sgja, devemos viver a vida da melhor forma que pudermos e quisermos,
sem que alguém ou alguma instituicdo imponha um molde a ser seguido, porém desde que ndo
prejudique a boa vida dos demais.

Nas esclarecedoras pontuacdes de Heraldo Montarroyos 26l

Nessa obra, Ronald Dworkin tem um Gnico objetivo, que é aperfeigoar constitucionalmente o processo de inclusdo comunitaria criando
um ambiente ético- liberal motivador e atraente aos olhos dos direitos individuais existencialistas. Desse modo, a inclusdo constitucional
deve promover a combinag&o do principio da igualdade com o principio da liber dade, sendo mediados pelo principio da responsabilidade
existencialista, publica e privada.

8. AIGUALDADE DE RECURSOS

Dworkin ndo aceita a igualdade de bem-estar, defendida pelos utilitaristas, nem a igual dade de bens
primarios pregada por Rawls (explorada acima), como métricas distributivas mais justas. Para ele,
em gue pese as teorias difundidas serem realmente atraentes, elas olvidam as particul aridades dos
individuos e também a responsabilidade que deve ser atribuida a cada um.

No desafio de apresentar uma proposta téo atraente quanto aquelas, mas ainda mais completa e
adequada, Dworkin apresenta sua teoria de igualdade de recursos. Nas palavras de Guest, a questdo
crucial suscitada é: “a que recursos as pessoas devem ter direito na sociedade ideal em que todas as
pessoas sdo tratadas como iguais?’
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Os recursos podem ser classificados como pessoais e impessoais. Os primeiros correspondem as
caracteristicas fisicas e mentais inatas do ser humano, como nossos talentos e habilidades. Desta
forma, em razéo de sua propria natureza personalissima, ndo podem ser comercializados. JA os
recursos impessoais sdo os bens de que dispomos, ou ndo, 0s quais devem ser objeto de
distribuicéo, pelateoria daigualdade de recursos, parafins de compensacéo das desigual dades.

Neste ponto, convém assinalar que, para Dworkin, o mercado é um forte aliado na minimizacdo de
desigualdades, em virtude de sua capacidade de gerar prosperidade e atuar como importante vetor
na construcdo de liberdades individuais. O comércio serd um instrumento importante para uma
efetiva distribuico de recursosl27].

O mecanismo de mercado utilizado por Dworkin parailustrar suateoria € o leil&o hipotético, para o
gual separamos o tépico seguinte.

9. O LEILAO HIPOTETICO

Dworkin faz uso de uma linguagem metafdrica para nos explicar como pode se dar uma divisao
igualitéria de recursos. Ele desenvolve a ilustracdo de um leildo propositadamente artificial,
evitando, assim, problemas que decorreriam naturalmente no mundo real, para garantir os

propdsitos de sua teoria. Neste ponto, nada melhor que a transcri¢do in litteris da proposta de
Dworkin30[28l:

Suponhamos que um grupo de ndufragos va para uma ilha deserta que tem recursos em abundancia e é desabitada, e que o grupo talvez
s6 venha a ser resgatado depois de muitos anos. Esses imigrantes aceitam o principio de que ninguém tem direito prévio a nenhum dos
recursos, mas que devem ser divididos igualmente entre todos. (Ainda n&o perceberam, digamos, que talvez fosse sensato manter alguns
recur sos como propriedade comum de qualquer Estado que venham a criar.) Também aceitam (pelo menos provisoriamente) o seguinte
teste da divisdo igualitaria de recursos, o que chamarei de teste de cobi¢a. Nenhuma divisio de recur sos sera uma divisdo igualitaria se,
depois de feita a divisdo, qualquer imigrante preferir o quinhdo de outrem a seu proéprio quinh&o.

A distribuicdo, entéo, sera justa, quando aprovada pelo teste de inveja. Dworkin apela ao senso de
justica e igualdade como valores mais abstratos e que pressupdem um consenso comum entre 0s
individuos, retornando, assim, a ideia de plateau igualitario, como aduzido ahures. Cumpre
esclarecer, neste ponto, que o termo inveja é agui empregado ndo no sentido emocional, mas no

sentido de conformagdo com o quinhdo que lhe foi distribuido porque é justo em relacdo aos
demais.

Ao contrario do que o “véu de ignorancia’ propde, no leildo os individuos tém plena consciéncia do
estoque de recursos disponiveis na ilha e 0 quanto suas escolhas afetaréo a distribuicdo destes
MEesmOos recursos entre todos. |sto parece permitir que os individuos desenvolvam um sentimento de
comocao com a situagao de toda a coletividade, e ndo apenas com a satisfacdo dos préprios desgjos.
Nesse sentido, Dworkin aduz que:
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O leiléo propde o que o teste de cobica[29] de fato assume, isto é, que a verdadeira medida dos recur sos sociais dedicados a vida de uma
pessoa seja determinada indagando sobre a real importancia desse recurso para os outros. Repito que o custo, avaliado desta forma,
apar ece na nocdo que cada pessoa tem do que é seu com justica, e no juizo que cada um faz da vida que deve levar, dado aguele mesmo
comando dajustica.

Logo, 0 mecanismo do leilldo se prestara a verificar se as distribuicbes estdo sendo justas ou
injustas, além de aferir qual o nivel de desigualdade existente. Para Furquim[@l, o teste de inveja
torna-se atraente para uma concepcéo liberal de justica, pelo menos por dois motivos:

primeiro porque evidencia que a injustica esta relacionada a ter menos recur sos dadas as circunstancias em que se vive, COmo pessoas com
terras menos férteis. Segundo, ele pode acomodar as difer entes escolhas de planos de vida das pessoas, alguns podem querer uma vida de
sucesso no mer cado de acdes, outros podem preferir cultivar verduras organicas.

10. SORTE POR OPCAO E SORTE BRUTA. O SEGURO HIPOTETICO

Ao contrério do que propde a teoria dos bens primarios, a igualdade de recursos ndo atenta para a
posicdo do individuo na pirdmide social, porém aos motivos pelos quais ele esta onde estd. Em
outras palavras, Dworkin esta interessado em saber se a situagdo em que se encontra determinada
pessoa é produto de suas escolhas ou de circunstancias alheias a sua vontade.

Voltando ao leildo, precisamos verificar que, de acordo com a hipétese de Dworkin, apés a
distribuicéo de recursos ter passado pelo teste de inveja, os imigrantes provavelmente irdo produzir
e/ou comercializar os recursos que receberam. Se considerarmos as diferencas de talentos entre uns
e outros, 0s mais talentosos deverdo ter vantagens em relacdo aos menos talentosos. De qual quer
forma, sgja por talento ou ndo, os recursos tenderdo a se concentrar mais sobre as méos de alguns e,
obviamente, areduzir nas méos de outros. Dessa forma, como o |eil&o podera dar conta de situactes
desiguais?

Para dar uma resposta coerente a essa indagacdo, Dworkin classifica as desigualdades como
decorrente de sorte por opgdo e ou de sorte bruta. A sorte por opc¢éo refere-se aquele que podemos
ter a partir de nossas escolhas, ou a situacdo em que podemos nos encontrar devido ao risco da
aposta que assumimos. Por exemplo, caso um imigrante decida comercializar seus recursos, as
vantagens ou desvantagens que ele obtiver, serdo produto da sorte ou ma sorte de sua opgéo de
praticar 0 comércio. A sorte bruta, por sua vez, é aleatéria, independente de nossas escolhas e
vontades. Trata-se, por exemplo, de casos fortuitos, como desastres naturais, ou mesmo algum tipo
de deficiéncia. SituacBes tais provocam uma desvantagem nao escol hida pelo individuo.

N&o ha razbes para negar a compatibilidade da sorte por opcdo com a igualdade de recursos, uma
vez que esta teoria preconiza, justamente, a liberdade de escolha individual. A responsabilidade que
cada um deve ter com os seus ganhos e perdas € a forma também como a igualdade de recursos lida
com os gostos dispendiosos, questdo acerca da qual restam silentes as teoria do bem-estar e dos
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bens primarios. Noutro vértice, no que tange a sorte bruta, tendo em vista que esta ndo decorre da
vontade do individuo, a resposta de Dworkin € no sentido de que a igualdade de recursos deve
buscar um meio de compensar as desvantagens, o0 que, para 0 autor, € representado pelo seguro
hipotético. Estaideia consiste na escolha do individuo de destinar parte de seus recursos para pagar
um prémio pela cobertura de eventuais desvantagens advindas de fatos ndo queridos. Para Furquim,
“esse seguro seria uma forma do governo ter um fundo para a compensacdo daqueles que
efetivamente sofrerem por conta das contingéncias’.

Seguindo essa linha de inteleccdo, as questfes de sorte e 0 seguro hipotético parecem ter estreita
relacdo com os principios de dignidade, porquanto de acordo com o principio do valor intrinseco ou
do valor objetivo da vida, € dado ao individuo o que chamaria de “poder dever” de viver a vida
como |he apraz, auferindo os lucros que conseguir. De outro lado, refere- se também ao principio da
responsabilidade pessoal, ou da autenticidade, uma vez que o individuo deve ser objetivamente
responsaveis pela sua vida, assumindo os riscos a elainerentes.
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todo, maior quantidade de bem relativamente ao mal do que qualquer outra alternativa; é errado o
ato o regra de acdo quando isso ndo ocorrer e é obrigatorio, na hipétese de conduzir ou de
provavelmente conduzir a obtencdo no universo, da maior quantidade possivel de bem sobre o
mal” . Frankena, Willian K. Etica. Rio de Janeiro: Zahar, 1969. p. 143.
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Em Uma teoria da Justica, Rawls (2010, p. 12) ndo nega a relevancia do utilitarismo no universo
politico, contudo afirma sua proposta de apresentar uma via alternativa.

[8] Shapiro, lan. Op., cit., p. 147.
[9] Shapiro, lan. Op., cit., p. 148.
[10] Shapiro, lan. Op., cit., p. 150.
[11] Ibidem, p. 151.

[12] Para Shapiro, o principio da diferenca é apenas o rebatizado principio antigo da economia do
bem-estar chamado

maximin, abreviagdo de “maximizar a cotaminima’. Shapiro, lan. Op., cit., p. 170.

[13] Rawls, John. Op., cit., p. 164.

[14] Ibidem, p. 267.

[15] Na apresentacdo da versdo brasileira da obra Ronald Dworkin, de Stephen Guest.

[16] Dworkin, Ronald. A virtude soberana. Sdo Paulo: ed. WMF Martins Fontes, 2011. p. 9.
[17] Guest, Stephen. Op., cit., p. 246.

[18] Ibidem, p.14.

[19] Em A raposa e o porco-espinho, Dworkin explica sua utilizaggo dos termos “ética’ e “mora”:
“uso os termos “ético” e “moral” de um modo que talvez pareca especial. Os padrdes morais
prescrevem como devemos tratar os outros; os padrdes ético, como nds devemos viver”. Dworkin,
Ronald. A raposa e o porco-espinho. S&o Paulo: ed. WMF Martins Fontes, 2014. p. 291.

[20] Vita, Alvaro de. A Justica Distributiva e seus Criticos. Sdo Paulo: ed. WMF Martins Fontes,
2007. p. 274.

[21] Vita, Alvaro de. Op., cit, p. 283.
[22] Furquim, Lilian de Toni. Op., cit., p. 19.

[23] Em A raposa e o porco-espinho, seu ultimo livro publicado em vida, Dworkin atualiza a
terminologia “principio da responsabilidade pessoal” para “principio da autenticidade”. Vide:
Dworkin, Ronald. A raposa e o porcoespinho. Sdo Paulo: ed. WMF Martins Fontes, 2014.
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[24] Furquim, Lilian de Toni. Op., cit., .p. 67.
[25] Dworkin, Ronald. Op., cit., p. 4.

[26] Montarroyos, Heraldo Elias de Moura. Observatorio constituciona Ronald Dworkin:
reconstruindo o liberalismo do livro “A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. https:/
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/2182. Acessado em 05 de marco de 2017.

[27]
[28] Dworkin, Ronald. Op., cit., p. 86.

[29] O termo utilizado na traducéo para a versdo brasileira é “cobiga’, mas optamos por utilizar
“inveja’, em razdo de ser mais comum.

[30] Furquim, Lilian de Toni. Op., cit., p. 149.
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Resumo

O artigo analisa a interrelacdo entre a impunidade e a criminalidade, destacando a importancia da
efetividade nas investigagbes criminais como um meio de prevengado e repressao ao crime. A partir
da contextualizacdo historica dos sistemas de investigacdo, o texto explora as caracteristicas dos
modelos inquisitivo, acusatério e a proposta do sistema do Promotor Investigador. O autor
argumenta que, para promover umamaior efetividade nas apuracdes criminais, 0 Ministério Publico
deve assumir um papel central nas investigagOes, aproveitando sua independéncia e autonomia, ao
invés de relegar essa funcéo a policia judiciaria. A conclusdo enfatiza que a ado¢éo do sistema do
Promotor Investigador pode resultar em investigacOes mais ageis e eficazes.

Palavras-Chave: Efetividade das Investigagtes Criminais. Sistema do Promotor Investigador .
Impunidade e Criminalidade

Abstract

The article examines the interrelationship between impunity and crime, emphasizing the importance
of effective criminal investigations as a means of crime prevention and repression. By providing a
historical context of various investigative systems, the text explores the characteristics of the
inquisitorial and accusatorial models, along with the proposal of the Prosecutor Investigator
system. The author argues that to enhance the effectiveness of criminal inquiries, the Public
Ministry should take a central role in investigations, leveraging its independence and autonomy
rather than relegating this function to the judicial police. The conclusion under scores that adopting
the Prosecutor Investigator system could lead to more swift and effective investigations.

Keywords: Effectiveness of Criminal Investigations. Prosecutor Investigator System. Impunity and
Crime

1. INTRODUCAO

A relacdo entre a impunidade e a criminalidade é umbilical. Dentro de um pensamento racional,
pode-se concluir gue a pessoa gque, em determinado contexto de vida, estd propensa a colocar em
prética determinada conduta delitiva, passa a sopesar os beneficios e maleficios advindos da prética
darespectivainfragdo penal.

Nesse cenario, 0 agente que tem a percepcdo de que os delitos praticados em determinado local néo
sdo devidamente apurados, impedindo-se, por conseguinte, o inicio da necesséria persecucao penal,
fazendo com que o ius puniendi estatal ndo atinja seus fins, estara, indubitavelmente, mais propenso
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adeflagrar o iter criminis relativo ainfracéo penal almejada.

A efetividade da apuracdo de condutas criminosas, portanto, revela-se de extrema importancia, ndo
apenas em uma perspectiva repressiva (investigacdo de delitos ja praticados), mas, principa mente,
em uma perspectiva preventiva, intimamente relacionada com o fim preventivo geral negativo dado
a pena advinda da aplicacdo do Direito Penal, adotada pelos doutrinadores relativistas ou
utilitaristas, que tem como principal estudioso Ludwig Feuerbach, de acordo com sua “Teoria da
Coagdo Psicologica’, que indica o desestimulo causado quando o criminoso tem a de que certeza as
leis penais seréo devidamente aplicadas quando da prética de infragdes penai S,

N&o é dificil perceber, destarte, arelacdo direta entre a inefetividade das investigagdes criminais e 0
aumento do quantitativo de crimes perpetrados em determinado Pais. Menos dificil ainda € perceber
gue o Brasil encontra-se, infelizmente, imerso nestes dois cenarios que compdem a relacdo
retrocitada, tendo em vista ser notério o elevado grau de delitos ndo solucionados em nosso Pais.

Exemplificativamente, quanto aos crimes de homicidio, e de acordo com pesquisa realizada pelo
Instituto “Sou da Paz"[2], apenas um a cada trés homicidios sdo devidamente apurados, o que revela
um enorme descompasso entre 0 que ocorre € 0 que deve ser, em termos de combate a
criminalidade.

Exatamente nesse ponto, portanto, € que o presente artigo visa estudar os principais tipos de sistema
de investigagdo criminal, e qual sistemética pode viabilizar uma maior efetividade quando da
apuracdo das mais diversas infragOes penais.

2. PRINCIPAIS SISTEMAS DE INVESTIGACAO CRIMINAL

Em uma detida andlise do Direito Comparado, percebe-se que a forma sob a qual um sistema de
investigagdo criminal se estrutura perpassa principamente pelo principal responsavel por sua
condugéoL31. A partir dessa defini¢cdo, a forma que tal apuracdo de desenvolve se altera, sgja na sua
forma de atuacdo, segja na tutela dos direitos em conflito quando da prética delituosa e, numa
perspectiva pratica, na efetividade imanente a sua execucao.

Nos principais sistemas de investigagdo criminal, depreendem-se trés autoridades publicas que
assumem suatitularidade: o Juiz, o Promotor de Justica e o Delegado de Policia

A centralidade em tais figuras é imanente ao sistema adotado quanto ao processo penal, que teve
seu contetido alterado conforme a evolugdo de um sistemainquisitivo para um sistema acusatorio.

O sistema processual inquisitivo, que passou a ganhar maior destaque na ldade Média, tem como
principal caracteristica a concentragdo dos poderes de acusar, defender e de julgar nafigura do juiz
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inquisidor, o que, nitidamente, afeta a imparcialidade que deve ser imanente a qualquer atuacéo
judicial.

Tal sistema, conforme ensina Leonardo Barretol4, possui as seguintes caracteristicas. ndo ha

exigéncia de que a acusagdo seja feita por um érgéo publico ou pelo préprio ofendido, tendo em
vista a possibilidade de o juiz inicialo de oficio; o juiz possui poderes de instrucdo probatéria
elevados, podendo determinar a producéo de quaisquer provas de oficio, ainda que na fase pré-
processual, centralizando, destarte, a gestdo da prova em suas maos; tal atividade probatéria €
justificada pelo principio da busca pela verdade real; os poderes acusatorios prevalecem sobre os
poderes defensivos; 0 réu ndo € visto como um sujeito de direitos, mas apenas como objeto do
processo e da prova; acentuada relevancia a prova advinda da confissdo, sendo permitido, por isso,
a prética de tortura para a sua consecucao; predomina o sigilo, entre outras.

Percebe-se, nesse contexto inquisitivo, que o juiz era o titular dos meios de investigacdo criminal
(sistema do juizado de instrugéo), coordenando e ditando seus rumos, o que, indubitavelmente, néo
deve prevalecer no atual Estado Democrético em que vivemos.

Em outro extremo, encontra-se 0 sistema acusatorio, que, de acordo com a doutrina majoritaria
brasileira, € o adotado em nosso ordenamento juridico, sendo, apos a Lei n° 13.967/2019 (“Pacote
Anticrime”), previsto expressamente no art. 3°-A, do Cadigo de Processo Penal e implicitamente na
Congtituicdo Federal, ao elencar o Ministério Publico como o titular exclusivo da agdo penal
publica (art. 129, I).

Tal sistema tem como caracteristicas principai J3l: a separacdo das funcbes de acusacéo, defesa e
julgamento; respeito ao contraditério e a ampla defesa; vigora, em regra, a publicidade; aceitacdo do
principio da presuncdo de inocéncia, preponderando, portanto, a regra de que o réu deve ficar em
liberdade antes do trénsito em julgado da sentenca condenatéria; adogcdo do livre sistema de
producdo de provas, ndo havendo prevaléncia de uma espécie de prova sobre a outra; 0 juiz passa a
ndo ter poderes instrutdrios oficiosos, havendo uma gestdo de prova compartilhada; igualdade
material entre a acusacdo e a defesa; o réu € visto como sujeito de direitos; adocéo do duplo grau de
jurisdicéo, entre outras.

Ap6s a adocdo do sistema acusatorio, principalmente apds a consolidacdo dos direitos e garantias
processuais penais da vitima e do investigado/acusado, tanto no ambito internacional, quanto no
ambito interno, passou-se a estudar qual seria 0 0rgao estatal que teria a capacidade de promover
uma investigacdo criminal de forma efetival®l, havendo doutrina que designa a policia judiciaria, e
outra corrente afirmando que o Ministério Publico deve ser o principal ator no campo das
Investigagdes criminais.
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Passa-se a expor, destarte, os sistemas que estudam a investigacdo criminal de acordo com o ator
gue coordena suas atividades.

2.1. Sistema do juizado deinstrucéo (juiz instrutor)

Tal sistema de investigagdo criminal é centrado na figura do juiz, sendo este o responsavel tanto
pela conducdo da apuracdo a ser levada a efeito, quanto do préprio julgamento da demanda.
Percebe-se, nitidamente, a centralidade de todas as figuras do processo na pessoa do juiz inquisidor,
gue teria suas determinagdes colocadas em pratica por meio da policia judiciaria, ndo sendo papel
desta, portanto, coordenar as investigaces criminais, mas apenas executa-las de acordo com o que
foi determinado pelojuiz[Zl.

Tem origem franco-espanhola, sendo inicialmente adotado na Franca e, posteriormente, na
Espanha. Nos tempos atuais, poucos paises ainda adotam tal sistema de investigacdo criminal,
principalmente em razdo da decadéncia do sistema acusatorio quando do reconhecimento dos
direitos e garantias fundamentais. A Argentina, por exemplo, ainda prevé o juiz como comandante
das investigacOes, havendo a possibilidade o juiz transferir tal incumbéncia ao Ministério Pablico.

O sistema em comento ja foi adotado em terras tupiniquins, quando da ado¢&o no inquérito judicial,
previsto expressamente na antiga Lei de Faléncias (Decreto-Lel n° 7661/45), que funcionava como
um procedimento preparatério, comandado pelo juiz, para a acdo penal quanto aos crimes
falimentares, sendo revogado expressamente pela Le n° 11.101/2005).

Percebe-se que, com a superacdo do processo inquisitorio, tendo como marco principal a
necessidade da atuacdo judicia com imparcialidade, ndo mais se permite que uma investigacéo
crimina sga coordenada pelo juiz de direito. O ativismo promovido pelo juiz na fase pré-
processual, indubitavelmente, interfere na sua percepcao quanto aos rumos que a futura agéo penal
devera tomar, passando esta a ser alheia a instrucdo probatoria realizada amparada pelo
contraditorio e pela ampla defesa, agindo, destarte, de forma parci all8l.

2.2. Sistema da policiajudiciaria

No sistema da investigacdo presidida pela policia judiciaria, esta ndo atua apenas ho cumprimento
de determinacdes do Juizes ou dos Membros Ministeriais, mas exercendo papel centralizador, de
coordenacdo e implementacéo das diretrizes investigativas adotadas de acordo com o entendimento
do respectivo Delegado de Policia.

Adotado como regra no Brasil, os principais argumentos utilizados para defender este modelo de
investigacdo criminal s80 o menor custo expendido para sua implementacdo, haja vista a néo
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exigéncia de elementos humanos com um ato grau de especializacdo, bem como a maior
capilaridade e, por conseguinte, abrangéncia do trabalho policia, tendo em vista sua presenca ao
longo de todo o territdrio nacional, o que geraria, consequentemente, uma maior celeridade quando
da atuacso investigatival9l.

2.3. Sistema do promotor investigador

Em tal modelo, o papel do Ministério Publico, além de atuar com os j& reconhecidos poderes
constitucionais requisitorios (art. 129, VI e VI, da Constituicdo Federal de 1988), € de verdadeiro
comandante das investigacOes criminais, estabelecendo suas diretrizes e fixando sua forma de
execucao.

No Brasil, 0 sistema do Promotor Investigador é adotado como excecdo, sendo permitido pelo
proprio Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario n® 593727), que este realize diretamente
atividades investigatérias criminais de forma autbnoma, ndo obstante a Policia Judiciéria exercer
precipuamente tal funcéo.

Levando em considerac&o a necessidade de adotar um sistema garantista de investigacdo, buscando-
se atender 0s anseios do acusado, da vitima e da propria sociedade, passa-se a expor as principais
razbes que indicam a adocdo do sistema de Promotor Investigador como o mais adequado a
realidade brasileira, principamente quando se leva em consideracdo a propria efetividade das
apuragdes criminais.

3. A NECESSIDADE DE ADOCAO DO SISTEMA DO PROMOTOR INVESTIGADOR
PARA FINS DE PROMOGCAO DA EFETIVIDADE DASINVESTIGACOES CRIMINAIS

O Ministério Pudblico, como instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, tendo como
objetivo a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, possui papel de relevantissimo valor em toda a persecucdo penal.

Tradicionamente, colocava-se o Parquet com uma funcéo exclusivamente judicial, tendo como
papel principal o recebimento de pecas informativas (comumente o inquérito policial) para que, de
acordo com seu entendimento e havendo justa causa para tanto, promova o respectivo oferecimento
da denuncia criminal, passando a atuar predominante no bojo da vindoura agéo penal.

N&o obstante, nos ultimos, anos, vem se relevando o relevante papel que o Ministério Publico
exerce ainda na fase pré-processual, pois, sendo ele o titular exclusivo da legitimidade para
promover uma acdo penal, nada mais 16gico que ele centralize a forma como os elementos de
informagdes que embasardo futura dentincia séo angariados, selecionando aqueles necessarios para
tal fim, de forma eficiente e eficaz.

Pé&gina 93



Com isso em mente, o Conselho Nacional do Ministério Publico passou a normatizar o
Procedimento Investigatorio Crimina (inicialmente no bojo da Resolucéo n° 13/06 e, atual mente,
na Resolugdo n° 181/17), instrumento administrativo que os Membros Ministeriais passaram a
utilizar para promover investigacbes criminais por conta prépria, instrumento este considerado
plenamente constitucional, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (ADC n° 12).

Assim, delimitados os principais elementos probatorios necessarios a futura acéo penal, melhor serd
a apuragado e desenvolvimento das atividades investigativas, fomentando-se uma objetividade e uma
celeridade maior no campo de tais atividades.

Saliente-se que ndo esta, em nenhum momento, retirando a elevada relevancia da atuagdo da policia
judiciéria quando da angariacéo de elementos de informagdo. Sua imprescindibilidade € indubitavel,
e a coordenacdo das investigacOes criminais pelo Ministério Publico, com sua consulta para ser
conduzida a melhor forma de atuacéo pré-processua ndo exclui o trabalho que ja é feito no bojo de
tais corporaches, pretendendo-se, portanto, apenas buscar um aprimoramento da atividade
persecutériainvestigativa, que deve ser centralizada no Ministério Publico em razdo da sua natureza
concedida pela propria Constituicdo Federal.

Com isso em mente, o Conselho Nacional do Ministério Publico passou a normatizar o
Procedimento Investigatorio Crimina (inicialmente no bojo da Resolucdo n° 13/06 e, atualmente,
na Resolugdo n° 181/17), instrumento administrativo que os Membros Ministeriais passaram a
utilizar para promover investigacbes criminais por conta prépria, instrumento este considerado
plenamente constitucional, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (ADC n° 12).

Ademais, a efetividade das investigacbes criminais, perpassa, principamente, pela propria
independéncia da autoridade publica gue as coordena.

Nesse sentido, o Ministério Pdblico, como instituicdo independente e administrativa e
financeiramente auténoma, possui maiores condi¢des de implementar as agdes necessarias para que
as infracfes penais sejam devidamente apuradas e prevenidas.

A policia judiciéria, pode ser hierarquicamente subordinada no campo do poder politico, muitas
vezes, Ndo possui a autonomia e estruturas necessarias para colocar em agdo as melhores préaticas
investigativas, em quaisquer contextos criminosos, sofrendo comumente ingeréncias externas
guando da sua atuagéo, 0 que ndo ocorre no campo Ministerial, que ndo passa por qualquer tipo de
controle quanto sua atividade-fim ante a constitucionalizacdo do principio da independéncia
funcional (art. 127, §1°, CF/88)[19l,

4. CONCLUSAO
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O sistema de investigacdo do Promotor Investigador, ante o exposto, revela-se como 0 meio mais
eficaz para se implementar uma maior efetividade na apuragdo de condutas criminosas,
principalmente ante as proprias caracteristicas concedidas ao Ministério Publico pela Constituicdo
Federal de 1988.

Sua independéncia e autonomia funcional, tanto administrativa como financeira viabilizam a
adocdo de ferramentas que, em Ultima analise, geram celeridade em tais apuracfes, tendo em vista
uma maior objetividade nos trabalhos implementados, bem como na ndo adogdo de atividades
probatorias que ndo se revelam frutiferas para fins de uma futura agdo penal, evitando-se, destarte,
gastos de tempo de recursos desnecessarios para a efetiva investigacéo criminal .7

[1]MASSON, Cleber, Direito Penal, pag. 616, 2017.

[ 2] https:.//soudapaz.orghttps://revistadifatto.com.br/wp-content/upl oads/2019/11/ nstituto-Sou-da-
Paz Onde Mora a Impunidade.pdf — Acesso em 20/01/2024.

[3] ALVES, Leonardo Barreto Moreira, Manual de Processo Penal, p. 205, 2023.
[4] ALVES, Leonardo Barreto Moreira, Manual de Processo Penal, p. 133, 2023.
[5] ALVES, Leonardo Barreto Moreira, Manual de Processo Penal, p. 134-135, 2023.

[6] SOUZA, Alexander Aradjo de, A Funcdo Essencial do Ministério Publico de Coordenar a
Investigac&o Criminal Pré- Processudl, p. 2.

[7]JALVES, Leonardo Barreto Moreira, Manual de Processo Penal, p. 205, 2023.

[8] SOUZA, Alexander Araljo de, A Funcdo Essencial do Ministério Publico de Coordenar a
Investigacdo Criminal Pré- Processual, p. 4.

[9] ALVES, Leonardo Barreto Moreira, Manual de Processo Penal, p. 208, 2023.

[10] ALVES, Leonardo Barreto Moreira, Manual de Processo Penal, p. 209, 2023.
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Resumo

Este artigo aborda a Responsabilidade Civil do Estado conforme estabelecido pela Constituicéo
Federal Brasileira de 1988, enfatizando o artigo 37, 86° que determina a responsabilidade do
Estado por danos causados por seus agentes aterceiros. A discussao abrange a evolugdo historica da
teoria da responsabilidade civil, desde a irresponsabilidade estatal até a adogdo da responsabilidade
objetiva. O texto explora as doutrinas e jurisprudéncias sobre a possibilidade de acdo direta contra
agentes publicos, destacando a recente interpretacéo do Supremo Tribunal Federal que consagrou a
teoria da dupla garantia. Essa teoria assegura que o lesado deve processar a entidade publica, ndo o
agente individual, limitando assim o direito do particular de escolher seu demandado. O artigo
conclui que, apesar das criticas, a atual legislacdo impede 0 guizamento de acles diretamente
contra agentes publicos, obrigando o lesado a seguir o regime de pagamento da Fazenda Publica.
Palavras-Chave: Responsabilidade Civil do Estado. Teoriada Dupla Garantia. Agentes Publicos

Abstract

This article examines the Sate's Civil Responsibility as established by the Brazlian Federal
Constitution of 1988, particularly Article 37, 86°, which stipulates the Sate's liability for damages
caused by its agents to third parties. The discussion traces the historical evolution of civil
responsibility theory, from state irresponsibility to the adoption of objective responsibility. The text
explores the doctrines and jurisprudence regarding the possibility of direct action against public
agents, highlighting the recent interpretation by the Supreme Federal Court that enshrined the
theory of dual guarantee. This theory ensures that the injured party must sue the public entity
rather than the individual agent, thereby limiting the individual's right to choose their defendant.
The article concludes that, despite doctrinal criticisms, current legislation prevents lawsuits
directly against public agents, forcing the injured party to navigate the payment regime of the
public treasury.

Keywords: State Civil Responsibility. Theory of Dual Guarantee. Public Agents

1 Introducéo

A Constituicdo Federal da Republica Brasileira de 1988, no art. 37, 86°, prevé a Responsabilidade
Civil do Estado diante de danos causados a terceiros por seus agentes.

Este artigo, portanto, trara as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da interpretacdo do
aludido dispositivo, sendo essencial compreender as diferencas praticas de cada posicionamento
para o particular que foi lesado.

2 A Responsabilidade Civil do Estado

Péagina 96



A Responsabilidade Civil do Estado esta relacionada a sua obrigacéo reparatoria diante da prética
de danos por seus agentes publicos. Surgiu, assim, para responsabilizar o ente estatal vinculado ao
agente publico causador do dano.

Durante longo periodo, ao Estado ndo Ihe era atribuida qual quer responsabilidade em tais situagoes,
pois se entendia que o agente publico teria sido o causador do dano e ndo o Estado.

A teoria da irresponsabilidade foi adotada no periodo dos Estados absolutos, sendo fundada na
concepcdo de que o Estado é superior ao sudito e exerce atutela do direito, ndo podendo afronta-lo.
Caso se admitisse que o Estado € responsavel por violagdes, entender-se-ia que o Estado ocuparia o
mesmo nivel do stdito, desrespeitando sua soberania (DI PIETRO, 2020).

A cristalina injustica dessa teoria hgja vista a afronta ao principio da igualdade, fez surgir novos
apontamentos pararelativizéla.

A partir do século XI1X, foram incorporados conceitos civilistas, passando o Estado a responder
pelos danos causados por seus agentes, mas de forma subjetiva, ou seja, seria necessaria a afericao
do dolo ou da culpa para responsabilizar o Estado.

Tal responsabilidade somente era aplicada aos atos de gestdo, praticados pela Administragdo em
condi¢cbes de igualdade com o particular. Em relacdo aos atos de império, caracterizados pela
presenca de prerrogativas e privilégios, porém, permanecia a irresponsabilidade (DI PIETRO,
2020).

Por entender que o Estado nos atos de império agia como soberano, ndo se deveria falar em
responsabilidade civil.

Posteriormente, surgiu a teoria da culpa anénima, administrativa ou do servigo publico, sendo
suficiente a comprovagdo de que o dano foi causado por atividade publica ainda que ndo fosse
possivel identificar o agente (GAGLIANO; FILHO, 2019).

A culpa do servico publico ocorre, portanto, se 0 servigo ndo funcionou ou foi praticado de forma
inadequada, incidindo a responsabilidade do Estado independentemente de qualquer apreciacéo da
culpa do funcionério.

Por fim, acolhendo a responsabilidade objetiva, surgiu a teoria do risco, segundo a qual o Estado
deveria responder pelos danos causados aos administrados independentemente da comprovagdo de
dolo ou culpa.
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Estabelecido o nexo de causalidade entre a conduta administrativa e o dano sofrido, configurada a
responsabilidade civil do Estado.

Por ser dotado de maiores atributos, o Estado deveria arcar com um risco natural decorrente de suas
numerosas atividades. a maior quantidade de poderes haveria de corresponder um risco maior.
Assim, como fundamento da responsabilidade objetiva do Estado, surgiu a teoria do risco
administrativo (CARVALHO FILHO, 2018).

O rompimento do nexo, por sua vez, ocorreria quando existisse caso fortuito, forga maior ou culpa
exclusiva da vitima, por exemplo. Caso restassem configuradas tais situacOes, estaria excluida a
responsabilidade civil do Estado.

A Constituicdo Federal da Republica Brasileira de 1988 adotou a teoria da Responsabilidade
Objetiva de forma expressa no art. 37, 86°, estabel ecendo que:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecer 4 aos principios de legalidade, impessoalidade, mor alidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[.-]

§6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responder&o pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a ter ceir os, assegur ado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

[..]

Deste modo, 0 ato lesivo aterceiro praticado por agente de pessoa juridica de direito publico (art.
41 do Cédigo Civil) ou de pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico sera
atribuido ao Estado.

Nesse aspecto, ressalte-se que 0 agente deve atuar em nome do Estado, ou sgja, 0 Estado somente
seré responsabilidade se 0 agente estiver no exercicio de suas funcdes.

3 Da possibilidade de ajuizamento da acdo em desfavor do agente publico

Da leitura do art. 37, 86°, da Congtituicdo Federal extrai-se, em tese, a ideia de que a acéo apenas
deve ser gjuizada em face do ente publico, o qual possui direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa.

Ocorre que tal conclusdo nédo leva em consideracdo o desgjo do terceiro lesado. Em alguns casos,
gjuizar a acdo contra o particular causador do dano lhe é mais favoravel, uma vez que ndo sera
necessario se submeter ao regime de pagamento da Fazenda Publica. Em contrapartida, teréd o 6nus
de comprovar o dolo ou culpa do agente publico.
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Conforme art. 100 da Constituicdo, os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judicidria, far-se-80 exclusivamente por
meio de precatdrios e requisicoes de pequeno valor.

E fato publico e notdrio, todavia, o atraso no pagamento dos precatérios. Assim, o particular que
sgja beneficiado com condenacdo que supere o vaor fixado para ser expedida requisicdo de
pegueno valor deve aguardar por anos o recebimento de sua indenizacdo ainda que o agente publico
causador do dano possua patrimonio suficiente aarcar com tal quantia.

Alguns doutrinadores, entdo, manifestam-se de forma contréria & exclusdo da possibilidade de o
lesado também gjuizar acdo em face do causador do dano.

Para José dos Santos Carvalho Filho (2018, p. 685):

[...] o fato de ser atribuida responsabilidade objetiva a pessoa juridica nédo significa a exclusio do direito de agir diretamente contra
aquele que causou o dano. O mandamento contido no art. 37, 86°, da CF visou a favorecer o lesado por reconhecer nele a parte mais
fragil, mas néo Ihe retirou a possibilidade de utilizar normalmente o direito de acdo. Ha certa hesitagdo na jurisprudéncia com decisdes
proibitivas e permissivas. [...]

Celso Antonio Bandeirade Mello (2007, p. 1002) também entende da mesma maneira:

[...] Entendemos que o art. 37, § 6° n&o tem caréter defensivo do funcionario perante terceiro. A norma visa a proteger o administrado,
oferecendo-lhe um patrimdnio solvente e a possibilidade da responsabilidade objetiva en muitos casos. Dai ndo se segue que haja
restringido sua possibilidade de proceder contra quem Ihe causou o dano. Sendo um dispositivo protetor do administrado, descabe extrair
delerestricdes ao lesado. A inter pretagédo deve coincidir com o sentido para o qual caminha a norma, ao invés de sacar dela conclusdes que
caminham na direcgdo inver sa, benéfica apenas ao presumido autor do danof[...].

Tal posicionamento foi acolhido por certo periodo pelo Superior Tribunal de Justica, entendendo-se
gue a escolha do polo passivo deveriaficar a cargo do particular lesado. Eis julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. SENTENGCA PUBLICADA ERRONEAMENTE. CONDENAGAO DO ESTADO A MULTA POR
LITIGANCIA DE MA-FE. INFORMAGAO EQUIVOCADA. AGAO INDENIZATORIA AJUIZADA EM FACE DA SERVENTUARIA.
LEGITIMIDADE PASSIVA. DANO MORAL. PROCURADOR DO ESTADO. INEXISTENCIA. MERO DISSABOR. APLICAGAO,
ADEMAIS, DO PRINCIPIO DO DUTY TO MITIGATE THE LOSS. BOA-FE OBJETIVA. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO DANO.
1. O art. 37, § 6°, da CF/1988 prevé uma gar antia para o administrado de buscar a recomposi¢éo dos danos sofridos diretamente da pessoa
juridica que, em principio, € mais solvente que o servidor, independentemente de demonstragdo de culpa do agente publico. Vale dizer, a
Constituicéo, nesse particular, simplesmente imp&e 6nus maior ao Estado decorrente do risco administrativo; ndo prevé, porém, uma
demanda de curso forgado em face da Administracéo Publica quando o particular livremente dispGe do bénus contraposto. Tampouco
confere ao agente publico imunidade de n&o ser demandado diretamente por seus atos, o qual, alias, se ficar comprovado dolo ou culpa,
responder & de outra forma, em regresso, perante a Administragdo. 2. Assim, ha de se franquear ao particular a possibilidade de ajuizar a
acdo diretamente contra o servidor, suposto causador do dano, contra o Estado ou contra ambos, se assim desgjar. A avaliagdo quanto ao
ajuizamento da agdo contra o servidor publico ou contra o Estado deve ser decisdo do suposto lesado. Se, por um lado, o particular abre
ma&o do sistema de responsabilidade objetiva do Estado, por outro também né&o se sujeita ao regime de precatérios. Doutrina e precedentes
do STF edo STJ. [...] (REsp 1325862. Quarta Turma. Processo de n® 2011/0252719-0. Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo. DJe: 10/12/2013.
Grifo nosso).

4 Do acolhimento da teoria da dupla garantia

Divergindo desse entendimento, o Supremo Tribunal Federal, no RE 327.904/SP, relatado pelo
Min. Carlos Ayres Britto, com acérddo publicado no Diario de Justica no dia 8 de setembro de
2016, entendeu que o 8 6° do art. 37 da Constituicdo consagrou a dupla garantia: “uma, em favor do
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particular, possibilitando-lhe ac&o indenizatéria contra a pessoa juridica de direito publico, ou de
direito privado que preste servico publico, dado que bem maior, praticamente certa, a possibilidade
de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor
estatal, que somente responde administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro
funcional sevincular”.

O particular, entdo, ndo necessitaria comprovar dolo ou culpa do agente publico, sendo suficiente a
demonstracéo da conduta e do nexo causal para o Estado ser responsabilizado.

Nesse sentido, José Afonso da Silva (2012, p. 355):

[...] A obrigacdo deindenizar é da pessoa juridica a que pertencer o agente. O prejudicado ha que mover a acdo de indenizagdo contra a
Fazenda Publica respectiva ou contra a pessoa juridica privada prestadora de servigo publico, ndo contra o agente causador do dano. O
principio daimpessoalidade vale aqui também [...]

Por entender que o agente, ao praticar o ato administrativo, manifesta a vontade da Administragéo,
confundindo-se com o proprio Estado, ndo deve aquele responder pelos danos causados, sob pena
de intimidé1o no desempenho de suas funcgdes, afetando o interesse publico.

Tal posicionamento foi assentado em outras decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, o
gual, apreciando o tema 940 da repercussdo geral, decidiu que:

“A teor do disposto no art. 37, § 6° da Constituicio Federal, a agcdo por danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o
Estado ou a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico, sendo parteilegitima para a agdo o autor do ato, assegurado
odireito deregresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica adequou suas decisbes a0 posicionamento do
Supremo Tribunal Federal. Eisjulgado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. INDENIZAGCAO. DANOS MORAIS. PERSEGUICAO POLITICA. PRISAO. TORTURA.
MORTE. PERIODO DE EXCEGCAO INSTAURADO EM 1964. ACAO DIRIGIDA DIRETAMENTE CONTRA O AGENTE PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO VINCULANTE DO STF NO RE 1.027.633/SP (TEMA 940). CAUSA COM PEDIDO
CONDENATORIO E NAO MERAMENTE DECLARATORIO, FUNDAMENTADA NO DIREITO CIVIL. IMPRESCRITIBILIDADE
AFASTADA. SUMULA 647/STJ. INCIDENCIA RESTRITA AO DIREITO PUBLICO. FATOS OCORRIDOS EM 1971. ACAO
AJUIZADA EM 2010. DECURSO DE PRAZO DE MAIS DE 22 ANOS APOS A CONSTITUI(;AO DE 1988. PRESCRI(;AO
RECONHECIDA. 1. Em razéo do decidido pelo Supremo Tribunal Federal no RE 1.027.633/SP, julgado sob o rito da repercussdo geral
(Tema 940), o agente estatal autor do ato ofensivo ndo tem legitimidade passiva para ser demandado diretamente pela vitima, devendo a

acao ser ajuizada contra o Estado, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. [...] (REsp n.
2.054.390/SP, relator Ministro Marco Buzzi, relatora para acérddo Ministra Maria I sabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 29/11/2023,
DJede 19/12/2023.)

5 Conclusao

Diante do exposto, verifica-se que, apesar das criticas doutrinarias, atualmente no ordenamento
juridico brasileiro ndo se admite o gjuizamento de responsabilidade civil em face do agente publico
causador do dano, uma vez que se acolheu a teoria da dupla garantia, devendo ser acionado o ente
publico, o qual poderé oferecer acdo de regresso contra o responsavel se constatar dolo ou culpa.
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E, assim, retirado do lesado o direito de escolha, sendo-lhe imposto o recebimento de eventual
indenizag&o através do regime de pagamento das Fazendas Publicas.
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Resumo

Este texto aborda a distin¢céo entre direitos fundamentais e direitos humanos, destacando que os
primeiros sdo protegidos pelo ordenamento juridico interno, enquanto os segundos sdo regulados
por tratados internacionais. A andlise se aprofunda nos direitos fundamentais dos povos indigenas
no Brasil, conforme estabelecido pela Constituicdo de 1988, que reconhece seus direitos
tradicionais sobre as terras que ocupam, embora com limitagcdes que restringem o pleno direito de
propriedade. A obra discute também a evolucdo da jurisprudéncia da Corte Constitucional,
incluindo a recente rejeicdo da teoria do marco tempora, em favor da teoria do indigenato,
reafirmando a titularidade das terras indigenas como um direito fundamental. O texto conclui que,
apesar das limitagcGes impostas, o reconhecimento da propriedade indigena € essencia para garantir
adignidade e a continuidade cultural desses povos.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais. Propriedade indigena. Jurisprudéncia constitucional

Abstract

This text explores the distinction between fundamental rights and human rights, emphasizing that
the former are protected by domestic legal frameworks, while the latter are governed by
international treaties. The analysis delves into the fundamental rights of indigenous peoples in
Brazl, as established by the 1988 Constitution, which recognizes their traditional rights over the
lands they occupy, albeit with limitations that restrict full property rights. The work also discusses
the evolution of jurisprudence by the Constitutional Court, including the recent rejection of the
temporal framework theory in favor of the indigenous theory, reaffirming land ownership as a
fundamental right. The text concludes that, despite imposed limitations, the recognition of
indigenous property rights is essential for ensuring the dignity and cultural continuity of these
peoples.

Keywords: Fundamental rights. Indigenous property. Constitutional jurisprudence

1. Introducéao

Em se tratado de direitos fundamentais, € importante inicialmente estabelecer uma distingdo entre
aqueles e os direitos humanos. Na concepcdo majoritaria do ordenamento juridico, os direitos
fundamentais sd0 aqueles que recebem protecdo no ambito interno do Estado, tendo como principal
diploma normativo de protegéo a Constituicao.

A respeito dos direitos fundamentais, Diego Pereira Machado ensina que:
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[...] Relacionam-se & previsdo constitucional dos direitos das pessoas que se encontram dentro de um determinado Estado. Eles
representam a protecdo interna (sistema interno ou nacional) de salvaguarda aos direitos. Devem estar previstos nas Leis Fundamentais
dos paises, sob pena de ndo ser possivel falar em constituicdo, conforme preceitua a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
1789: art. 16° ‘Qualquer sociedade em que nédo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagéo dos poder es ndo
tem Constituicdo’ (2021, p 40).

Nessa perspectiva, Bernardo Gongalves afirma que:

Os direitos fundamentais sdo produtos de um processo de constitucionalizacdo dos direitos humanos, entendidos estes Ultimos como
elementos de discursos morais justificados ao longo da Histéria. Assim, os direitos fundamentais ndo podem ser tomados como ver dades
morais dadas previamente, mas como elementos em constante processo de (r€) construgdo, haja vista que sua justificagio e nor matividade
decorrem de uma constituig&o positiva, igualmente mutavel (Gongalves, 2015, p. 311 a 312).

Ja os direitos Humanos possuem uma concepcao mais eléstica. E fruto de uma construcdo historica
e se consolidou principalmente apds as atrocidades decorrentes da primeira e segunda guerras
mundiais, sendo os tratados e 0s pactos internacionais os principais diplomas que determinam as
regras de protecéo.

E importante reconhecer que as lutas sociais em tornos das conquistas relacionadas aos direitos
fundamentais ndo € um ponto estético e acabado. As disputas para manter e consolidar os direitos
até entdo conquistas e pelo alargamento de outras dimensdes dos direitos fundamentais é uma
constante na arena social.

Colaborando com pensamento em desenvolvimento, Portela afirma que:

A importancia do Direito Internaciona dos Direitos Humanos no atua cenério internaciona parte
da percepcdo de que a protecéo da dignidade humana foi al¢cada a interesse comum superior de
todos os Estados e passou a ter cardter de valor que se reverte de primazia diante de outros bens
juridicos. Com isso, as normas internacionais de direitos humanos adquirem relevancia tal que
passam a constituir um verdadeiro imperativo superior de protecdo da pessoa com o qual devem ser
comprometer todos os membros da sociedade internacional em caréter prioritario. Com isso, as
normas internacionais de direitos humanos assumem status de prevaléncia, devendo ser aplicadas
antes de qualquer outra, limitando a prépria soberania nacional, e passando a ser incluidas dentre os
preceitos de jus cogens ( 2015, p. 819).

Sendo assim, embora 0 sistema normativo e doutrinario realize ponderacdo, estabelecendo a
existéncia de diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos, os dois ramos ndo séo
estanques. Ambos os sistemas juridicos foram criados para assegurar a dignidade da pessoa humana
e limitar o poder extroverso do Estado em relacéo as obrigacdes impostas a sociedade.

2. O Congtituinte originério e limitacdo do direito fundamental a propriedade aos povos
originarios
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Ao longo da historia, a relagéo dos indios com a natureza sempre foi marcada pela harmonia, sem
estabelecer uma concepcdo mercantil. Pois, a terra € um lugar sacramentado, do qual e no qual as
tribos retiram seus sustentos, se reproduzem, estabelecem lacos afetivos e transmitem saberes
culturais de geracao a geracao, criando, assim, memoarias afetivas e um modo de viver.

Atento aos preceitos humanos e aos direitos fundamentais pertinentes aos indigenas, o constituinte
de 1988 dedicou o capitulo VIII da Carta Maior aos povos originarios, conhecendo as
idiossincrasias inerentes aquela comunidade, conforme caput do artigo 231 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/1988, ao dispor que “sdo reconhecidos aos indios
sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens”.

Embora tenha havido o reconhecimento de tais direitos, bem como também sgja inquestionavel que
os indigenas tenham sido os primeiros povos a habitam o territério em que o Estado brasileiro foi
congtituido, a eles ndo foi dado o direito de propriedade. Pois, para 0 ordenamento juridico
consagrado na CRFB/1988, todas as terras que os indigenas habitam sdo de propriedade da Uniéo,
cabendo aos indios apenas a titularidade de usufrutuério. E o que preceitua o artigo 231 da
CRFB/1988, a0 determinar que “as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes’.

A logica construida pelo Estado se pauta na concepcdo de incapacidade patrimonial dos povos
indigenas para atuar como gestor dos préprios bens, tanto € que o 8 3° do artigo 231 da CRFB/88
afirma que “ o aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesguisa
e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizacdo do
Congresso Nacional [...]", em que pese o diploma maior tenha garantido o poder de participacdo na
tomada de decisdo e assegurada a participacdo nos resultados econdmicos obtidos pela exploracéo
do territorio.

Mesmo a unido exercendo esse encargo de tutela em relagdo aos grupos indigenas, ha de se
reconhecer que o constituinte de 1988 retirou deles o direito de propriedade, em relacéo as terras,
gerando, assim, como consequéncia, violagdo de um direito fundamental.

Pois, a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente, através do artigo 5°, inciso
XXII, assegura a todos que habitam o solo brasileiro, o direito de propriedade. Contudo, ha uma
discriminagdo negativa em relacdo aos indios, devido a conjugagdo dos artigos 20, inciso XI e 231,
§ 20, estabelecer que as terras tradicional mente ocupadas pel os indios pertencem a Uni&o.
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Héa de se ressaltar que tratamento diferente foi dado as comunidades formadas por afrodescendentes,
jd que na dicgdo do art. 68 da CRFB/88 foi assegurado aos “remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras € reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titul os respectivos’.

3. A jurisprudéncia da Corte Constitucional e o acesso a terra como um direito fundamental
dosindigenas

A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a reconhecer o direito de usufruto dos indigenas em
relacdo a terra que ocupa, pois, o artigo 129 daquela Carta Maior estabelecia que “sera respeitada a
posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no
entanto, vedado aliené&-las’.

Apos areferido previsdo, todas as outras Constituicdes Federais reproduziram o mesmo direito aos
ocupantes originarios. Entretanto, a partir da Carta Magna vigente, passaram a pairar, de formamais
consistente, no ordenamento juridico brasileiro a teoria do indigenato e a do marco temporal, as
guais visam discutir a partir de qual momento histérico os territorios podem ser reconhecidos como
dos povos originarios.

De acordo com ateoria do indigenato, sdo terras indigenas todas aquel as tradicional mente ocupadas
pelos povos originérios, sendo um direito inato e anterior a formagdo do Estado brasileiro, cabendo
aeste apenas realizar a demarcagao dasterras e declarar, assim, o direito reconhecido.

Embora a referida teoria tenha passado a ser discutida com maior incidéncia a partir da CRFB/88,
Jodo Batista e José do Carmo explicam que:

A teoria do indigenato foi tratada pela primeira vez pelo jurista Jodo Mendes Junior em trés conferéncias proferidas na “ Sociedade de
Ethnographia e Civilisagdo dos Indios’, em 1902, e posteriormente compiladas em obra intitulada “ Os indigenas do Brazil, seus direitos
individuaes e politicos’, de 1912. Afirmou o referido estudioso que “o instituto do indigenato néo se confunde com a ocupacédo e com a
mera posse, sendo uma fonte priméria e congénita da posse territorial, ndo dependendo de qualquer legitimacédo posterior, enquanto a
ocupagéo, como fato posterior, étitulo adquirido, necessitando de requisitos que a legitimem (pég. 11).
Ja pela tese ou teoria do marco temporal, os referidos autores ensinam que “seriam terras indigenas
somente aguelas ocupadas tradicional mente pelos indios na data de 5/10/1988, data da promulgagao
da CF/88, ou se na referida data, os povos indigenas ndo as ocupavam por conta de renitente

esbulho” (pag. 4).

Em um primeiro momento, no julgamento finalizado em marc¢o de 2019, ateoria do marco temporal
foi aceita pelo Supremo Tribunal Federal na Peticdo n°® 3.388 de Roraima da ac&o popular, a qual
tinha como objeto a demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serrado Sol.
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Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, em uma virada jurisprudencial, por meio do recurso
extraordinario 1.017.365, tema 1.031, cujo julgamento final foi proferido em 21 de setembro de
2023, por maioria, abandonou a tese do marco temporal e adotou a do indigenato, reconhecendo
gue a data da promulgacdo da CRFB/88 ndo impede o reconhecimento de outros territorios
indigenas diferentes daguel es ocupados quando entrou em vigor a Carta Maior.

4.Consideragoesfinais

E inquestionével que a propriedade é consagrada como um direito fundamental no sistema juridico
brasileiro, sendo ainda indispensavel para a concretizacdo de diversos outros sensiveis previstos na
CartaMagna, aexemplo do direito a moradia, a alimentacdo, a salde, a educagéo, a maternidade e a
infancia.

E importante reconhecer que o constituinte originario ndo se omitiu e foi expresso a0 estabelecer
um sistema de protecdo de eficacia plena em relagdo aos povos indigenas. Entretanto, a estrutura
normativa constitucional se demonstra incompleta por subtrair uma das vigas estruturais que é o
direito de propriedade, em relacdo as terras pertencentes a esta comunidade originéria.

Contudo, atuando de forma subsidiaria e buscando fechar as arrestas deixadas pelo constituinte de
1988, o Judiciério, pontualmente, tem buscando revisar a propria jurisprudéncia e fazer prevalecer e
assegurar os direitos fundamentais mesmo implicitos, como aqueles referentes as terras
pertencentes aos indigenas, ao decidir expurgar a teoria do marco temporal, pautando-se, dentre
outros fundamentos, no prisma de que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou
ameaca a direito, conforme inciso XXXV do artigo 5° da CRFB/88.
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Resumo

Este texto explora o0 conceito em evolugdo da soberania estatal na ordem internacional
contemporanea, argumentando que a soberania ndo pode ser vista como absoluta. Discute as
limitacBes enfrentadas pel os estados modernos devido a interdependéncia global e a emergéncia de
Varios atores internacionais, como organizaces ndo governamentais e corporagdes multinacionais.
O artigo enfatiza que os estados ndo sd0 mais 0s Unicos protagonistas nos assuntos globais, em vez
disso, eles devem navegar em um cenario complexo onde suas acdes sdo influenciadas por normas
internacionais e realidades econémicas. Destaca como a globaliza¢&o restringiu 0s poderes estatais,
exigindo um equilibrio entre politicas internas e externas. A discussdo também aborda as
implicacBes da intervencéo externa, seja militar ou ndo, e a necessidade de os estados redefinirem a
soberania de maneira que reconhega tanto seus direitos quanto suas responsabilidades dentro da
comunidade global.

Palavras-Chave: Soberania. Globalizaggo. Relagdes Internacionals

Abstract

Thistext explores the evolving concept of state sovereignty in the contemporary international order,
arguing that sovereignty cannot be viewed as absolute. It discusses the limitations faced by modern
states due to global interdependence and the emergence of various international actors, such as
non-governmental organizations and multinational corporations. The article emphasizes that states
are no longer the sole protagonists in global affairs, rather, they must navigate a complex
landscape where their actions are influenced by international norms and economic realities. It
highlights how globalization has constrained state powers, necessitating a balance between
domestic and foreign policies. The discussion also touches upon the implications of external
intervention, whether military or otherwise, and the need for states to redefine sovereignty in a way
that recognizes both their rights and responsibilities within the global community.

Keywords: Sovereignty. Globalization. International Relations

1. LIMITESDE ATIVIDADE DA SOBERANIA

Tendo em vista a ordem internacional atual, ndo € correto vincular o termo soberano com absol uto.
Em sintese, ndo € possivel afirmar que a soberania € um poder absoluto, ndo obstante, seu conceito
ainda é existente.

A maioria da doutrina, mesmo que divergente, apontam a possibilidade de flexibiliar o conceito de
soberania. Em especifico, referem-se aos limites do Estado moderno em sua atuacéo perante o atual
panorama internacional.

P&gina 108



Atuamente, a expressdo soberania deve considerar a interdependéncia estatal e deixar de lado a
conotacdo do poder absoluto de Estar, afim de se tornar um conceito menos restrito.

O Estado deve ser visto como apenas mais um dos atores internacionais, sendo sujeito as atuais
normas e principios do direito internacional.

O novo conceito de Estado soberano compreende limitaches a que este esta sujeito, sgjam
econdmicas, politicas, sociais etc.

E cedico o impacto do processo de globalizacio sobre a economia mundial. Torna-se impossivel
aos Estados controlar seus atos diante a presenca de blocos econdmicos. os grandes fluxos de
capital e ainternacionalizagéo daforca de trabal ho.

Essa interdependéncia econémica limita os poderes publicos, obrigando-os a assumir os ditames
econdmicos internacionais em suas politicas econémicas. Em razdo da grande correlacdo entre as
economias, é possivel mencionar que um simples ato de um complexo empresarial de ordem
transnacional tem a capacidade de causar uma crise financeira e uma inconsi sténcia governamental
em Vvérios Estados da comunidade internacional .

Surge, assim, uma novaidéia de Estado e, por consequéncia, um novo conceito de soberania. Faz-se
mister conciliar a politica externa com a interna. a0 mesmo tempo gue 0 movimento da
globalizagdo € permitido pelos Estados, € necess&rio também que os Estados permitam que o
movimento de globalizagdo econdmica evoluar, pois crescendo e se desenvolvendo
economicamente, poder&o distribuir riquezas e justi¢a social.

N&o obstante os Estados ndo mais ditarem os rumos do mercado, €les ainda possuem sua soberania,
mesmo que debilitada, uma vez gue internamente, criam obras e servigos que agquele ndo pode
fornecer, exercendo fungdo que suplementa a do mercado.

Uma reformulaco da soberania também é encontrada na esfera politica. Os Estados, através de
assinaturas de acordo com assisténcia mutua, aos quais ficam subordinado, tém buscado se
organizar politicamente de maneiratransnacional.

Mesmo que, em muitos casos, as relacdes econdmicas se confundam com as relacdes politicas, elas
ndo se assemelham. As Ultimas sdo aquelas que se referem ao convivio entre Estados e para com
seus cidaddos, nacionais ou estrangeiros. Entretanto, o poder econémico € o que move o mundo
atual, e o esforco de muitos paises em destacar-se economicamente, tem refletido nas questdes
politicas.
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Podemos citar casos de Direito Penal em que as autoridades de um pais ndo podem perseguir um
criminoso aém de suas fronteiras como exemplo de limitacdo de atuacdo de um Estado por
soberania de outro, por questdes puramente politicas Tal situacdo afetaria a soberania do outro
Estado, devido ao fato de enviar forgas armadas para um territorio alheio.

Desta feita, apesar da busca por supremacia econdémica ser o grande impulso para as acbes
internacionais dos Estados, € cedico que ha questdes de natureza diversa que exercem influencia
sobre as politicas externas.

Os fatos expostos cabam por influenciar a politica interna, uma vez que 0s paises organizam-se de
forma interna considerando esses pontos, idealizando sua repercussdo nas relagdes transnacionais.

2. INTERVENCAO EXTERNA

O crescimento do nimero de participantes no cenario internacional, tais como as organizagdes
internacionais, organizacbes ndo governamentais, empresas transnacionais, etc, S0 uma
consequéncia maior dessa atual onda globalizante.

Como consequéncia disso € possivel citar a alteragdo no cenario internacional classico, umavez que
esses atores, por diversas vezes, possuem um pensamento diverso dagueles que sdo defendidos
pel os governos dos Estados, os quais antes eram 0s protagonistas no campo global.

Ademais, pode-se concluir que estes novos integrantes internacionais tém como principal propésito
a defesa de interesses comuns a toda humanidade.

Notorio o crescimento da atencdo dada a certos direitos, como o combate a0 racismo, preservagao
ambiental, respeito as minorias e direitos fundamentais. Em realidade, 0 que se pretende discutir so
0S possivels prejuizos causados pel o desrespeito a estas normas pel os paises.

Nos dias atuais, é possivel verificar ainda que em alguns casos o principio da soberania € evocado
paralegitimar crimes cometidos pelos governos, tanto no ambito interno, quanto externo.

Os variados modos de relacionamento entre Estados possuem limites ténues, sgjam eles de
assisténcia, integracéo ou de interferéncia externa em assuntos i nternos.

O limite, quando as relagbes comerciais se identificam, aproxima- se.

Neste sentido, Breno Hermann:

Segundo a chamada regra da néo interferéncia, os Estados devem abster-se de interferir nos assuntos domésticos uns dos outros. Cada
Estado deve respeitar a autonomia politica dos demais, bem como sua natureza soberana e o direito a autodeter minacéo. Essa preposi¢éo
se ampara, segundo Walzer, na premissa de existéncia de duas esferas de ag8o politica, sendo uma delas a relagéo entre governantes e
governados, e a outra a da relacio entre gover nantes de Estados distintos. Em outras palavr as, gover nos estrangeir os ndo tém o direito de
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interferir na esfera doméstica de outros Estados porque néo lhes é facultado questionar as bases em que repousa a legitimidade interna
destes: “Embora os Estados tenham sido instituidos para preservar a vida e a liberdade, eles ndo podem ser desafiados em nome da vida e
daliberdade.” (2011, p.151)

Teoricamente, aintervengdo estatal pode ser vista como um ato coercitivo. Via de regra, imagina-se
uma intervencao violenta, inclusive armada. Contudo, existem outras formas, que ndo militares, de
interferir naacdo de outros Estados.

Parte da doutrina interpreta como condicdo de existéncia da ingeréncia a unilateralidade, portanto,
se esta emanar de organizagOes internacionais, ndo estaria tipificada a interferéncia, sendo, na
verdade, uma mera conduta aceitével no cotidiano do &mbito internacional.

Outrossim, ha quem, de forma oposta, entenda haver ingeréncia ainda que esta seja solicitada pelo
proprio pais que a sofre.

O rompimento de relacbes diplométicas e/ou comerciais, intervencdo armada, pressdo em sentido
lato, intervencdo consentida e embargo podem ser citadas como forma de intervencéo entre os
Estados.

Rompimento de relacdes diplomaticas e comerciais € uma modalidade de intervencdo por omisséo,
€ como consequéncia tenciona que o Estado vitima pratique atos diferentes daqueles que praticaria
caso ndo sofresse essa intervencdo. Trata-se de ato ingtitucional, tipificado pela negativa de
Negoci agao.

A fata de autorizagdo, ainda que subentendido, da outra nagdo € o que caracteriza, principalmente,
a chamada intervencdo armada. Ocorro sempre de maneira coativa, mas ndo necessariamente
ilegitima, ja que pode ser definida por processo assistido pelo Direito Internacional.

Como exemplo, podemos mencionar o Conselho de Seguranca da ONU, que possui poder de
escolher intervir de forma armada, legitimando o ato em determinada area, perante as circunstancias
do caso concreto.

Conforme Hermann;

A proibicdo ampla do uso da forca determina que os Estados podem promover a guerra apenas
COMO resposta a uma agressan. Sua expressao juridica mais evidente é o artigo 51 da Carta da ONU,
gue ilustra 0 argumento ndo intervencionista pela condi¢do quase absoluta do uso da forca nas
relaces internacionais. Nada, exceto um ato de agressdo (e as situagdes de ameaca a paz e a
seguranca previstas no capitulo VII dessa Carta), justificaria o uso da forga. Seguindo essa linha de
raciocinio, Walzer observa que, para o paradigma gue se esta analisando, o uso da forca é facultado
diante de uma injaria cometida contra o Estado. Nessas condi¢fes, ndo poderia justificar as
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intervencdes sob nenhuma hipotese, uma vez que nunca poderdo ser utilizadas como mecanismo de
auto defesa. (2001, p. 152-153).

Pressbes em sentido lato sdo aguelas que excedem a conversa, condicionando acbes futuras de um
Estado por meio de ameacas. Além disso, seu elemento constitutivo € ndo constituir sancéo
concreta, Ou caso contrério, seria apenas mais uma variante de intervencao.

A citacdo das modalidades de intervencdo faz-se imprescindivel, ja que ela vém em sentido opsoto
ao do direito internacional mencionado anteriormente, qual sgja — o baseado em principios de
assisténcia mutua entre Estados almejando 0 bem maior e ainda, o resguardo da humanidade.

Com excegdo da intervencdo consentida, que, pode-se dizer, € mais uma questdo de gjuda e ndo
propriamente de intervencdo, as variantes supra mencionadas sdo exemplos de acdes internacionais
unilaterais, e nos causa a davida de como tais medidas se conservam em um mundo globalizado
dirigido pelo Direito Internacional.

A idéiade intervencdo estatal prolonga-se no tempo. Diante 0 movimento global de descolonizacéo,
gue teve inicio no século XIX, as espécies de intervences unilaterais, com algumas excegoes,
desapareceram, devido ao principio basico da autodeterminacdo dos povos.

Por consequéncia, o globo passou a agir de acordo com 0s principios da cooperacdo e
interdependéncia, tendo origem, dentro dessa linha de pensamento, os primeiros 0Orgdos
internacionais, que tinham aintencdo de intermediar o relacionamento intra estatal.

Contudo, nos dias atuais, o descumprimento de Tratados e Convencdes internacionais € comum,
normalmente justificado pela invocacdo do conceito tradicional de soberania, 0 qual € proveniente
do mesmo principio de autodeterminacdo dos povos, que garante ao Estado atuacdo interna plena,
da maneira que melhor |he parecer, ndo importando seu posicionamento perante a comunidade
internacional.

Ademais, é possivel trazer como exemplo essa situacdo levando em conta o proprio Brasil, que é
pactuante de varios Tratados internacionais ainda ndo homol ogados no ambito interno.

Assim, demonstra incoeréncia quando ndo segue dentro de seu territério normas gue segue em
relagOes internacionals, dado fato que as normas sdo projetadas especialmente visando o bem estar
social, que deveriaincluir, principalmente, o povo brasileiro.

Diante desse cenario, 0s organismos internacionais tém revisado o conceito de autodeterminacéo,
estabel ecendo sua abrangéncia apenas ao ambito de combate ao colonialismo.
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Conclui-se gque é perante a invocagdo do conceito tradicional de soberania pelos paises, em
acréscimo a falta de imposicdo de cumprimento das previsoes legais positivadas nos Tratados e
Convencdes internacionais pactuados entre nacles, que as medidas unilaterais de imposicéo de
vontades ressurgem no cenario atual.

Por fim, perante a inviabilidade em intensificar a coercibilidade sem regressar aos proprios
fundamentos da intervencdo, 0 que evidenciaria uma grande involucdo, torna-se imperioso se
repensar a fundamentagcdo do conceito de soberania levando em conta este novo panorama
internacional.
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O crimedeinjuriaracial aluz do Direito Intertemporal
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Resumo

A legidacdo brasileira enfrenta um dilema significativo no combate ao racismo, particularmente na
distingdo entre injuria racia e crimes de racismo. O artigo 5°, inciso XLII, da Constitui¢cdo de 1988
estabelece que o racismo € um crime inafiancavel e imprescritivel, garantindo protegdo a grupos
racialmente marginalizados. No entanto, aLei n° 7.716/1989 e subsequentes interpretactes judiciais
criaram uma dicotomia problematica entre as condutas racistas e injUrias raciais. A jurisprudéncia
evoluiu, culminando em decisdes do Supremo Tribuna Federa (STF) que reconhecem a injuria
racial como parte do género racismo, devendo, portanto, ser considerada sob a mesma protecéo
constitucional. A discusséo ainda abrange a retroatividade das novas interpretacdes e a condicéo de
procedibilidade da acdo penal, revelando lacunas e inconsisténcias na legislacdo atual que precisam
ser abordadas para garantir a efetividade na luta contra o racismo.

Palavras-Chave: Racismo. Injariaracial. Jurisprudéncia

Abstract

This article examines the evolution of Brazl's legal framework addressing racism and racial
discrimination, emphasizing the constitutional mandate established in 1988 that criminalizes such
acts as inafiancable and imprescriptible offenses. The text explores the inadequacies of previous
laws, particularly the Lel n° 7.716/1989, which defined discriminatory behaviors but left gaps,
particularly regarding the offense of racial slander (injuria racial). The article highlights the
legidlative and jurisprudential changes culminating in the recognition that racial slander fits within
the broader category of racism, thereby affirming its status as a serious crime under the
Constitution. The recent Law n° 14.532/2023 further solidified this understanding, making racial
slander an imprescriptible and inafiancable offense. The discussion includes the implications of
these legal interpretations for acts committed prior to the new law and the necessity of addressing
procedural conditions for prosecuting such crimes. Ultimately, the article underscores the
importance of a coherent legal framework to combat racial discrimination effectively in Brazil.
Keywords: Racism. Legal Framework. Constitutional Mandate

1. INTRODUCAO

A prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termosdalel.

Com essas palavras, o Constituinte de 1988 fixou mandado constitucional de criminalizagdo
destinado ao enfrentamento ao preconceito, discriminagéo e segregacdo raciais. Previsto no inciso
XLII do art. 5° o dispositivo dialoga com o objetivo fundamental da Republica de construir uma
sociedade livre, justa e solidéria, norteada pela promogdo do bem de todos, sem preconceitos de
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origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (art. 3°, I11 e 1V). Trata
se, em suma, de um direito fundamental a prestagbes penais positivas de tutela da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.

Burilado na Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais, ramo da Comissdo da Soberania e
dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher da Assembleia Constituinte, o art. 5°, XLI1, visou
a assegurar que a Nova Republica ndo incorresse nos mesmos equivocos de politica criminal das
eras consgtitucionais anteriores, marcadas por vexatorios eventos de impunidade em face dos autores
de atos de preconceito e discriminagdo fundados em elementos fenotipicos, ancestrais e étnicos.
Apenas em 1951 o tema passou a interessar ao direito, por meio da Lel n° 1.390, apelidada de Lei
Afonso Arinos, que tipificou atos discriminatérios motivados por preconceito de raca ou de cor.
Nada obstante, tais condutas eram versadas como meras contravencdes penais — opcao politica que
veio aser reiteradapelale n°7.437/1985.

Vé-se, assim, que ainsercdo dos comandos de inafiancabilidade, imprescritibilidade e de sujeicéo a
pena de reclusdo ndo se deram por obra do acaso: ocupou-se o Constituinte de estatuir
instrumentos de protecdo dos grupos raciamente marginalizados, a fim de superar a protecéo penal
deficiente (Ubermassverbot) até entdo vigente no ordenamento patrio. Conformando-se a
perspectiva do garantismo positivo de Alessandro Baratta, o inciso XLII do art. 5° é postulado de
intervencdo (Schutzgebot), impondo dever estatal de tutela a partir da premissa de que os direitos
fundamentais n&o podem ser considerados apenas como proibigdes de intervencao.

Tal mandado de criminalizacdo veio a ser corroborado pelo dever estatal veiculado no art. 4° da
Convencdo Interamericana contra 0 Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de
Intoleréncia, internalizada por meio do Decreto n° 10.932/2022 com status de emenda
constitucional (art. 5°, 83°, da ConstituiGéo).

2. DA SUPERACAO DA EQUIVOCADA DICOTOMIA ONTOLOGICA ENTRE OSTIPOS
PENAISDE RACISMO

No ano seguinte a promulgacdo da Congtituicdo Cidadd, regulamentou-se o mandado do inciso
XLII do art. 5° por intermédio da Lei n° 7.716/89, a qual inicialmente tipificou quatorze hipo6teses
de comportamentos fundados em discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

A Lel Antirracismo prevé condutas de indole discriminatoria e segregatéria, algumas das quais de
subjetividade passiva direta marcadamente individual, como “recusar ou impedir acesso a

estabel ecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente ou comprador” (art. 5°).
Sendo assim, ndo deveria haver raz&o para celeuma quanto a natureza juridicamente racistas de atos
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ofensivos a honra subjetiva, quando animados por intuito discriminatério.

Ocorre que o legislador federal, talvez pelo apressar da sua tramitagdo, deixou lacunas na redagéo
original Lei n®7.716/1989. A fim de assegurar a cominagdo de penas de reclusdo, o novel diploma
centrou-se em transmudar 0s preceitos secundérios da 7.437/1985, de modo que ndo houve grande
expansao das hipéteses penal mente protegidas.

Olvidou-se de tipificar, por exemplo, a pratica ou instigacdo genérica de atos de racismo nas
ocasifes em que ndo ha sujeito passivo individual, lacuna que viria a ser suprida pela Lel n°
8.081/1990, com o advento do tipo pena do art. 20. Ademais, nada se versou quanto a pratica de
injUria atentatéria aos bens juridicos do inciso LXII do art. 5° da Constituicdo, de modo que as
ofensas a dignidade e ao decoro aheios permaneceram sob a débil tutela do art. 140 do Cdédigo
Penal, em sua forma simples.

Em 1997, tentou-se reparar tal previsdo insuficiente. Ocorre gque o legislador incorreu em desatino
novamente: em vez de acrescentar a injUria motivada por preconceito racial entre os crimes da Lei
n° 7.716/1989, fé-lo como qualificadora de crime contra a honra ha muito previsto no Codigo Penal:
“ Art. 140 — Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: (...) 8 3° Seainjlria consiste
na utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido ou origem: Pena — reclusdo de um
atrésanose multa” .

Esse equivoco legidativo foi interpretado pela doutrina e pela jurisprudéncia como opcéo
deliberada de excluir a injuria racial do ambito de incidéncia do mandado de constitucional
criminalizagcdo de condutas racistas. Consequentemente, os injustos culpaveis fundados no art. 140,
83°, viram-se despidos dos adjetivos da imprescritibilidade, da inafiancabilidade e da sujeicdo a
pena de reclusdo.

Pior: atopografia da qualificadora submetia o crime a agdo penal privada, em clarissimo prejuizo da
protecdo do bem juridico e em descompasso com o dever estatal de censurar tais condutas,
porquanto tolhida do Ministério Pablico a opinio delicti. Tempos depois, aLei n® 12.033/09 passou
a sujeitar a persecucdo pena a representacéo como condicéo da acdo penal publica — reafirmando o
descumprimento do mandado de criminalizagéo.

Assim, a jurisprudéncia fixou distin¢&o entre as condutas discriminatérias motivadas por elemento
racia que atentassem contra a honra subjetiva (art. 140, 83°, do Codigo Pena) e aguelas que
atentassem contra o direito da coletividade aigualdade (o crime vago do art. 20 daLel n° 7.716/89):
estas eram racistas; aquelas, néo.

Por todos, veja-se precedente da Corte Especial do Superior Tribuna de Justica:
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PENAL. AC/:\O PENAL ORIGINARIA. CRIME DE DISCRIMI NA(;AO RELIGIOSA. INOCORRENCIA. INJURIA SIMPLES OU
QUALIFICADA. QUEIXA OU REPRESENTAGCAO. DECADENCIA. DENUNCIA REJEITADA. 1. A diferenciagio entre o delito de
discriminacéo religiosa e a injaria qualificada reside no elemento volitivo do agente. Se a intengdo for ofender nimero indeterminado de
pessoas ou, ainda, tracar perfil depreciativo ou segregador de todos os frequentadores de determinada igreja, o crime sera de
discriminacéo religiosa, conforme preceitua o art. 20 da Lei 7.716/89. Contudo, se 0 objetivo for apenas atacar a honra de alguém,
valendo-se para tanto de sua crenga religiosa — meio intensificador da ofensa -, car acteriza-se nesse caso o delito o de injUria disciplinado
no art. 140, § 3°, do Cédigo Penal. 2. Na hip6tese, a declaragéo tida como discriminatéria foi emitida em depoimento prestado na Vara dos
Crimes contra Crianca e Adolescente, nos autos de agdo penal instaurada em desfavor do ex-companheiro da noticiante, vizinho e amigo
do denunciado, para apurar a prética de atentado violento ao pudor do pai contra os filhos menores. 3. Pelo que se infere do depoimento
prestado ao magistrado de primeiro grau, o denunciado apenas narrou os fatos de que tinha conhecimento, embor a tenha emitido juizo de
valor sobre a personalidade da representante. N&o se encontra externado nos autos eventual preconceito intimo do denunciado a religido
eleita pela noticiante. Se o testemunho robustecia a tese da defesa, ndo menos certo que o denunciado manteve o equilibrio entre o dever
de falar a verdade e o de evitar causar mal a ofendida, j& vitima daquela tréagica histéria familiar. N&o cabe potencializar os fatos, nem
imprimir inter pretacdo extensiva de forma a incutir caracter istica negativa em expressdo que ndo a contém. 4. N&o caracterizado o crime
tipificado no art. 20 da Lei 7.716/89, com a redacdo dada pela Lei 9.459/97, a desclassificacdo para o crime de injuria, simples ou
qualificada, esbarra na decadéncia do direito de queixa ou representagéo. 5. Dendncia rejeitada. (APn 612/DF, julgado em 17/10/2012)

A distingdo jamais encontrou bases sdlidas. A uma, porque a injuria qualificada do Cédigo Penal
exprimia, objetivamente, discriminacdo fundada na “utilizacdo de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religido ou origem”, materializando perfeitamente a hipétese repudiada pelo inciso XLII do
art. 5° da Constituicdo, de modo que o discrimen com o tipo do art. 20 da Lei n°® 7.716/89 era
ilegitimo (ubi eadem est ratio, idemjus). A dois, porque a propria Lei n° 7.716/89 tipifica, desde o
seu advento, diversas espécies tipicas em gque 0 suj€eito passivo € pessoa determinada.

A insubsisténcia dessa diferenciac@o, cuja raiz era meramente topologica, foi denunciada pela
doutrina sob a lideranca de Guilherme de Souza Nucci. Invocando seus argumentos, a Sexta Turma
do STJ deu inicio a virada jurisprudencial em 2015, ao decidir que a injaria racial é “um delito no
cendrio do racismo, portanto, imprescritivel, inafiancavel e sujeito a pena de reclusdo” (AgRg no
AREsp 686.965/DF, Rel. Desembargador convocado do TJSP Ericson Maranho, julgado em
18/08/2015), entendimento reiterado nos anos seguintes (AgRg no AREsp 734.236/DF, Rdl.
Ministro Nefi Cordeiro, julgado em 27/02/2018; AgRg no REsp 1849696/SP, Rel. Min. Sebastido
Reis Junior, julgado em 16/06/2020).

Apenas em 2021 a questdo foi pacificada. O Ministro Edson Fachin, ap6s afetar ao julgamento pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, relatou o acorddo em que reconheceu ainser¢éo do crime do
art. 140, 83° do Cddigo Penal, no contexto dos crimes de racismo, a despeito de sua posicéo
externaalei n°7.716/89:

A prética deinjuria racial, prevista no art. 140, § 3°, do Cédigo Penal, traz em seu bojo o emprego de elementos associados aos que se
definem como raga, cor, etnia, religido ou origem para se ofender ou insultar alguém. Em ambos os casos, ha o emprego de elementos
discriminatérios baseados na raga para a violagdo, o ataque, a supressdo de direitos fundamentais do ofendido. Sendo assim, néo se pode
excluir o crimedeinjuriaracial do mandado constitucional de criminalizagéo previsto no art. 5°, XL11, restringindo-lhe indevidamente a
aplicabilidade.

STF. Plenério. HC 154248/DF, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 28/10/2021 (I nfo 1036).

Em 2023, o legislador positivou esse entendimento por meio da Lel n°® 14.532/2023, transpondo o
tipo paraa Lei n° 7.716/1989, na forma do art. 2°-A. Anote-se que apenas foram trasladados parte
de seus elementos normativos, remanescendo como qualificadora do art. 140 do Cédigo Penal a
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injuria fundada em elementos referentes a religido ou a condicdo de pessoa idosa ou com
deficiéncia. A idoneidade desse “fatiamento” da antiga qualificado do 83° é tema denso e instigante
a ser explorado em artigo proprio.

Diante desse cenario, ndo ha mais dlvidas de que a conduta criminosa de injuriar alguém,
ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em raz&o de raca, cor, etnia ou procedéncia nacional, se
praticada a partir de 11 de janeiro de 2023, subsome fato sujeito a0 mandado constitucional de
criminalizagdo do art. 5°, XLII, com todas as suas consequéncias. Ademais, trata-se de crime de
acdo penal publica incondicionada, porquanto ndo mais atingido pelas amarras do art. 145 do
Caodigo Penal.

Mas e quanto aos delitos praticados antes da publicacio da Lei n° 14.532/2023? E cedico que
ocorreu a continuidade tipico-normativa de tais condutas, ndo havendo falar em abolitio criminis. O
que dizer sobre a condicdo de procedibilidade da representagcdo do ofendido, porém? Sua higidez foi
afirmada? A busca da resposta exige a revisdo de alguns conceitos.

3. A EXTENSAO DA EQUIPARACAO DA INJURIA RACIAL AOS CRIMES DE
RACISMO PROCEDIDA PELO STF

Viu-se que a Suprema Corte assentara, em 2021, que a qualificadora racia do crime de injaria
inseria-se no género de delitos de racismo objeto do mandado de criminalizagdo do art. 5°, XLII, da
Constituicdo — consumando a virada jurisprudencial iniciada pela Sexta Turma do STJ no sentido
de abolir adicotomiade regimesjuridicos. No sentir do Ministro Edson Fachin,

A injuria racial consuma os objetivos concretos da circulagio de esteretipos e estigmas raciais ao alcancar destinatério especifico, o
individuo racializado, o que ndo seria possivel sem seu pertencimento a um grupo social também demar cado pela raca. Aqui se afasta o
argumento de que o racismo se dirige contra grupo social enquanto que a injuria afeta o individuo singularmente. A distincdo é uma
operagéo impossivel, apenas se concebe um sujeito como vitima da injUria racial se ele se amoldar aos ester edtipos e estigmas forjados
contra o grupo ao qual pertence. (...) Mostra-se insubsistente, desse modo, a alegagdo de que ha uma distingdo ontoldgica entre as
condutas previstas na Lei 7.716/1989 e aquela constante do art. 140, § 3°, do CP. Em ambos os casos, h4 o emprego de elementos
discriminatérios baseados naquilo que sociopoliticamente constitui raca (ndo genético ou biologicamente), para a violagdo, o ataque, a
supresséo de direitos fundamentais do ofendido. Sendo assim, excluir o crime de injuria racial do &mbito do mandado constitucional de
criminalizacdo por meras consideracfes formalistas desprovidas de substancia, por uma leitura geogréfica apartada da busca da
compreensdo do sentido e do alcance do mandado constitucional de criminalizagdo é restringir-lhe indevidamente a aplicabilidade,
negando-lhe vigéncia.

Assim, o Plen&rio do Supremo Tribunal Federal, por maioria, firmou a compreensdo de que a
injuria racial é imprescritivel, pois é espécie do género racismo. Se a imprescritibilidade foi
expressamente reconhecida na ementa do julgado, a inafiancabilidade o foi de modo implicito, na
medida em que a definicdo constante do voto condutor do julgamento do HC 82.424/RS — que

declarou, em concreto, inafiancavel o crime de injaria — foi textualmente invocada pelo STF como
razéo de decidir.

4. A RETROATIVIDADE DA INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL DA LEI PENAL
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Predomina no Brasil o entendimento de que a mudanca de interpretacéo da lel penal ndo inova o
direito — dado que € interpretacdo, e ndo lel nova. Consequentemente, seus efeitos sdo aplicaveis
até mesmo aos fatos pretéritos, inclusive in malam partem. Impertinentes, portanto, as normas
constitucionais de irretroatividade dos incisos XXXIX e XL, do art. 5°, da Constitui¢do. O Unico
limite a essa retroatividade repousa nos fatos protegidos pelos efeitos da coisa julgada, em
deferénciaa seguranca juridica (art. 5°, XXXVII11, da Constituicéo).

Para o STF, “entendimento jurisprudencia é interpretacéo dalei (...) e, ainda, se aLe € amesma,
ndo h& que se falar em ultratividade de entendimento jurisprudencia” (ARE 1.103.954/RJ, julgado
em 29/05/2018). Nessa ordem de ideias, 0 STJ compreende que a mudanca de orientagcdo pretoriana
e a interpretacdo controvertida a respeito de determinado dispositivo legal ndo sdo fundamentos
idéneos para a propositura de revisdo crimina (AgRg no REsp 1447604/SC, julgado em
19/08/2014).

Tal cognicdo éirretocavel, indo ao encontro das li¢cdes do penalista aleméo Claus Roxin:

Se o Tribunal inter preta uma norma de modo mais desfavor avel para o acusado que como o havia feito a jurisprudéncia anterior, este tem
que suporté-la, pois, conforme o seu sentido, a nova interpretagéo ndo € uma punigéo ou agravagao retroativa, mas a realizagdo de uma
vontade da lei, que j& existia desde sempr e e que somente agor a foi corretamente reconhecida.

A luz da evolugZo jurisprudencial aduzida nos tpicos anteriores, tem-se a primeira conclusio
deste artigo: as condutas tipificadas como injuria racial perpetradas antes da publicagdo da Lei n°
14.532/2023 sdo imprescritiveis e inafiancave's, desde que sobre elas ndo recaia coisa julgada.

5.A OMISSAO DO STF QUANTO A CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE

Em cotejo a0 HC 154.248/DF, afere-se que a Suprema Corte ndo enfrentou adequadamente a
guestéo atinente a compatibilidade, ou ndo, da sujeicdo de um crime de racismo a representacdo do
ofendido como condic¢ao de procedibilidade.

No voto condutor, o relator Ministro Edson Fachin chegou a tangenciar a questéo:
Observe-se, nesse contexto, que o crime em andlise, por ser sujeito a pena de reclusio, nédo destoa do tratamento dado pela Constituicdo ao
queali se prevé como crime de racismo.

Acrescento ainda que o legislador, na esteira de aproximar os tipos penais de racismo einjUria, inclusive no que se refere ao prazo para o
exercicio da pretensdo punitiva estatal, aprovou a Lei n® 12.033/09, que alterou a redagéo do par agrafo tinico do art. 145 do Cédigo Penal,
paratornar publica condicionada, antes privada, a agéo penal para o processar

ejulgar oscrimesdeinjdriaracial.

Assim, o crime de injuria racial, porquanto espécie do género racismo, é imprescritivel. Por conseguinte, ndo ha como se reconhecer a
extingdo da punibilidade que pleiteiam a impetr acdo.

Ante 0 exposto, denego a or dem de habeas corpus.
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O excerto € insuficiente para aferir a interpretacdo do Ministro quanto a constitucionalidade do
enguadramento processua penal dainjuriaracial como crime de agédo penal publica condicionada a
representacdo. Ao mencionar a Lei n® 12.033/2009, buscou o relator simplesmente apontar que a
semelhanca ontoldgica entre a espécie delitiva e os demais tipos de racismo foi reconhecida pelo
proprio legislador. Fé-lo a titulo de refor¢co argumentativo, portanto. A constitucionalidade da lei
gue condiciona a persecucdo da injuria a representacdo ndo foi explicitamente enfrentada porque
desnecessaria, no caso concreto, porquanto o ofendido representara a autoridade competente a
tempo e modo. No habeas corpus, acdo de natureza subjetiva, ndo se discutia decadéncia, mas
prescrigao.

No ambito da Sexta Turma, que por trés vezes declarou o crime de injuria racial como espécie do
género racismo, apenas uma vez discutiu-se sobre a condicdo de procedibilidade. Por honestidade
intelectual, registra-se que, na oportunidade, a natureza de agdo pena publica condicionada a
representacdo do ofendido foi corroborada (AgRg no ARESp 686.965/DF, julgado em 18/8/2015).
Todavia, o contexto processual era analogo ao do habeas corpus relatado pelo Ministro Edson
Fachin: a vitima havia representado tempestivamente, razdo porque se fazia desnecessario perquirir
a constitucionalidade dessa condicéo especifica da acéo.

6. O VIRTUOSO VOTO IGNORADO DA MINISTRA ROSA WEBER COMO PROPOSTA
DE SOLUCAO DO CASO

Embora ndo tenham o STF e o STJ enfrentado a questdo com profundidade, a atenta leitura do
inteiro teor do acorddo prolatado no HC 154.248/DF nos convida ao rico voto juntado aos autos
pela Ministra Rosa Weber.

A par de acompanhar o relator, a magistrada consignou sua convicgdo de que a condicdo de
procedibilidade em questdo seria incompativel com a natureza do crime de injaria racial. Por sua
clareza, o trecho exige transcricéo:

Ressalto, por fim, ainda que em obter dictum, a existéncia, a meu juizo, de inconsisténcia, na legislacio penal quanto a este importante
tema, ao consagrar ainjuriaracial como um crime de acéo penal publica condicionada a representagéo. Vale dizer, caso a vitima do crime
néo represente no prazo de 06 (seis) meses, a contar do dia em que vier a ter conhecimento sobre a autoria do fato, o direito de
representacao decair 4, obstaculizando a propositura da acéo penal pelo Ministério Publico.

Atenta em especial ao rigor imposto pela Constituicdo as condutas ensejador as de discriminago e preconceito, entendo que condicionar a
acdo penal, no caso de injUria racial, a representacdo da vitima é incompativel com a protecdo constitucional conferida aos grupos
vulneraveis.

Lembro, nesse contexto, o caso da Lei Maria da Penha, semelhante a presente hipétese, en que, ao julgar a ADI 4.424/DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, este Plenario deu inter pretagio conforme a dispositivos da L ei 11.340/2006, par a assentar que, em crime de lesdo corporal
no contexto de violéncia doméstica, a natureza da agio penal é publica incondicionada. Eis a ementa daquele acérd&o: “AGCAO PENAL —
VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER — LESAO CORPORAL — NATUREZA. A acdo penal relativa a lesdo corporal
resultante de violéncia doméstica contra a mulher é pablica incondicionada — consider agdes.”

Concluo que aratio decidendi daquele caso ha de ser aplicada ao presente, razdo pela qual reputo necessario dar inter pretagdo conforme
a Constituicdo ao paragrafo Gnico do art. 145 do Cédigo Penal, para assentar, também no caso de injuria qualificada pelo racismo (art.
140, § 3°, CP), a natureza publica incondicionada da acéo penal.
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A tese nos parece de todo coerente. Tratando-se de conduta sujeita a mandado constitucional de
criminalizagdo, ndo era dado ao legislador criar obstéculos processuais extraordinarios a agdo
estatal sobre essas condutas. E diz-se “ extraordinarios’ porque a agdo pena publica incondicionada
€ a regra do sistema — a exigéncia de representacdo do ofendido é a excecdo (art. 24, in fine, do
Codigo de Processo Penal). Pensar em contrério € negar a forca normativa da Constituicao,
subvertendo o comando do Constituinte de proibicéo de protecdo deficiente.

Foi com esse fundamento, alids, que a Segunda Turma do STF recentemente entendeu ndo ser
possivel a celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal em crimes de racismo (HC 222.599/SC,
julgado aos 06/02/2023).

Ocorre que a sugestéo encartada no voto da Ministra Rosa Weber lamentavelmente ndo foi objeto
de debate pelos demais integrantes da Corte, de modo que a matéria ficou em aberto.

7. CONCLUSOES

Em arremate a este breve ensaio, sumulam-se as seguintes conclusdes a respeito das condutas
consistentes em injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, mediante a utilizacdo de
elementos referentes a raca, cor, etnia, religido ou origem, praticadas anteriormente a publicacéo da
Lei n°®14.532/2023, e ndo atingidas por sentencga revestida pela qualidade da coisa julgada:

(i) subsomem espécie do género racismo, em atendimento a0 mandado constituciona de
criminalizagdo insculpido no art. 5% XLII, da Constitui¢céo Federal;

(if) a novel legislacdo consagrou a continuidade normativo-tipica entre o art. 140, 83° do Codigo
Penal, e 0 art. 2°-A, daLe n° 7.716/89, ndo havendo falar em extingcdo da punibilidade por abolitio
criminis,

(iii) aplicam-se-lhes ultrativamente o preceito secundario do art. 140, §3°, do Codigo Penal, por ser
mais benéfico (art. 5°, XL, da Congtituicdo Federal). Pela mesma razdo, sdo inaplicaveis as
maj orantes acrescentadas pela Lei n°® 14.532/2023;

(iv) sujeitam-se aimprescritibilidade e ainafiancabilidade, naformado art. 5°, XLII, porquanto a
Lei n°® 14.532/2023 apenas positivou interpretacéo consagrada pelo Superior Tribunal de Justica e
pelo Supremo Tribunal Federal;

(v) sujeitam-se a acdo penal publica incondicionada, porquanto inconstitucional sujeitar-lhe a
condicdo de procedibilidade do art. 145 do Cddigo Penal, tendo em vista a incompatibilidade com
os mandados de criminalizagdo e o principio da proporcionalidade, sob a vertente da proibicdo da
protecdo deficiente.
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Adere-se, assim, aos percucientes argumentos juridicos apresentados no voto da Ministra Rosa
Weber no HC 154.248/DF, que, embora ndo tenham chegado a ser apreciados pelos demais
integrantes da Corte, representam a Unica solucdo consenténea com o direito fundamental a
prestacéo penal positiva consagrada pelo art. 5°, XLI1I, da Constituicéo, e pelo art. 4° da Convencéo
Interamericana contra 0 Racismo, a Discriminacéo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia.
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Resumo

Este artigo analisa 0 conceito de coisa julgada no direito processual brasileiro e sua relagdo com a
seguranca juridica, essencial para estabilizar as relacfes submetidas ao Judiciério. Ao contextualizar
a coisa julgada nos artigos da LINDB e do Novo CPC, a pesguisa revisa as interpretacoes
doutrinérias e examina 0 impacto da decisao do STF que considerou inconstitucional o art. 16 da
Lei de Acdo Civil Publica, ao limitar a eficéacia territorial das sentengas coletivas. Essa deciséo
visou assegurar a igualdade e a protecdo ampla dos direitos coletivos, considerando o alcance
regional ou nacional dos interesses em jogo.

Palavras-Chave: Coisajulgadainconstitucional. Direitos coletivos. Segurancajuridica

Abstract

This article examines the legal concept of res judicata and its connection to the principle of legal
certainty, aiming to explore the conditions under which judicial decisions should remain
unchangeable. Analyzing legidative and doctrinal perspectives, it discusses the importance of
stabilizing legal relations and highlights recent judicial developments that challenge limitations to
res judicata, particularly in the context of collective lawsuits. The study focuses on a recent
Supreme Court ruling that declared Article 16 of the Public Civil Action Law (Law 7.347/1985)
unconstitutional, thereby extending the effectiveness of collective judgments beyond territorial
limits. By reinstating the original provisions of the article, the ruling reinforces equal protection,
procedural efficiency, and consistent nationwide application of collective judgments.

Keywords: Unconstitutional res judicata. Collective rights. Legal certainty

1. INTRODUCAO

Qualguer definicdo de coisa julgada passa necessariamente pelo conceito de seguranca juridica,
uma vez que, dentre outras finalidades, amease com a estabilizacdo das relagbes juridicas
submetidas ao crivo do Poder Judiciério atingir um dos escopos do processo, qual seja a pacificagdo
social. Paraisso, o legislador se desincumbiu de seu 6nus e ha muito tempo o previu, conforme se
extral do art. 6°, 83°, daLei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB):

Art. 6° A Lei em vigor teré efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

(..)

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja nédo caiba recurso.
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Na mesma direcéo, o Novo Cadigo de Processo Civil (CPC) destacou capitulo especifico para tratar
do tema, entre os arts. 502 e 508, definindo-a no primeiro dispositivo:

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutével e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recur so.

No estudo da doutrina, existem diversas no¢des para a coisa julgada com enfoques diversos sobre 0
gue se tornaria imutavel a partir da sentenca judicial. No entanto, como bem observa Daniel
Amorim Assumpcdo Neves, ha pontos em comum, sobre os quais se costuma convergir:

Apesar da notéria discussao doutrinéria, uma andlise profunda das trés principais correntes doutrinarias expostas é suficiente para se
notar que existem mais semelhancgas do que diferengas entre os doutrinadores. Todos reconhecem que toda sentenga tem um elemento
declaratério, consubstanciado na subsungéo da norma abstrata ao caso concreto, e considerado pelo aspecto de elemento que compde o
conte(ido da decisdo ou que ger a efeitos préticos para fora do processo, torna-se imutavel e indiscutivel. Parecem também concordar que
eventos futuros, referentes a vontade das partes, poderdo modificar outros efeitos gerados pela sentenga, como ocorre no efeito
condenatdrio no caso de pagamento da divida ou do novo casamento no caso do divoércio.[1]

Como se denota, a importancia do tema para 0 processo civil é de extrema relevancia, ganhando
ainda mais for¢a quando se esta a tratar dos processos col etivos, 0s quais, por natureza e como regra
geral, sdo dotados de maior alcance do que as lidesindividuais.

Nesse cendrio, 0 escopo do presente artigo € analisar o impacto da decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) que reconheceu ainconstitucionalidade do art. 16 daLel n° 7.347/1985, com redagéo
dada pela Lel n° 9.494/1997, e determinou a consequente aplicacdo do disposto no art. 93 do
Cadigo de Defesa de Consumidor (CDC) no processo coletivo de abrangéncia nacional ou regional,
no intuito de explicitar 0 acance subjetivo das referidas decisdes judiciais.

2. AINCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA

Delimitar a eficacia subjetiva de uma decisdo judicial constitui etapa precedente para se verificar a
guem sera destinado o comando normativo nela contido. Com efeito, o art. 506 do CPC assevera
gue a sentenca atinge apenas aqueles que participam do processo, sendo vedado causar prejuizo a
guem nele n&o intervenha:

Art. 506. A sentenca faz coisajulgada as partes entre as quais € dada, ndo prejudicando terceiros.

No processo coletivo, aregra principal encontra-se situada naLei n® 7.347/1985, a qual disciplinaa
acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico outras providéncias. Trata-se
do principa diploma legidativo que disciplina o processo coletivo nacional. O art. 16, em sua
redacdo original, assim regulava a eficéacia subjetiva da coisa julgada:
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Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a agéo for julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipétese em
que qualquer legitimado poder & intentar outra agéo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Posteriormente, por intermédio da Lei n° 9.494/1997, o legislador federal visou restringir o acance
da sentenca coletiva, ao incluir alimitacdo territorial para aguela do seu érgéo prolator:

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgéo prolator, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

A inovacdo legislativa ndo foi bem recebida pela doutrina, uma vez que poderia acarretar prejuizos
a jurisdicdo, dentre as quais violagbes a economia processual, a isonomia, a seguranca juridica, a
maxima eficiéncia da tutela coletiva, dentre outras. A titulo exemplificativo, uma ilicitude poderia
ser reconhecida em determinado municipio de um Estado da Federacdo, ao passo que na cidade

vizinha, pertencente a outra jurisdicdo, mas separada apenas por uma rua, ndo se faria contraria ao
ordenamento juridico.

Ademais, Hugo Nigro Mazzilli acentua que a reforma confundiu os conceitos de competéncia, coisa
julgada e eficécia da decisdo:

Com efeito, a Lei 9.494/97 confundiu competéncia com coisa julgada. A imutabilidade erga omnes de uma sentenga n&o tem nada a ver
com a competéncia do juiz que a profere. A competéncia importa para saber qual 6rgédo da jurisdicdo vai decidir a agdo; mas a
imutabilidade do que ele decidiu estende-se a todo o grupo, classe ou categoria de lesados, de acordo com a natureza do interesse
defendido, o que muitas vezes significa, necessariamente, ultrapassar oslimitesterritoriais do juizo que proferiu a sentenca.[2]

Nesse caminhar, 0 Superior Tribunal de Justica (STJ) ja reconhecia a invalidade da alteracéo
promovida pela Lei n° 9.494/1997, pois, de fato, percebeu-se a confusdo entre competéncia
territorial e limites da coisa julgada:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSUAL CIVIL. ART. 16 DA LEI DA AGAO CIVIL PUBLICA. ACAO COLETIVA.
LIMITAGAO APRIORISTICA DA EFICACIA DA DECISAO A COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO JUDICANTE.
DESCONFORMIDADE COM O ENTENDIMENTO FIRMADO PELA CORTE ESPECIAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EM JULGAMENTO DE RECURSO REPETITIVO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (RESP N.° 1.243.887/PR, REL. MIN.
LUISFELIPE SALOMAO). DISSIDIO JURISPRUDENCIAL DEMONSTRADO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA ACOLHIDOS.

1. No julgamento do recur so especial repetitivo (representativo de controvérsia) n.° 1.243.887/PR, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, a Corte
Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, ao analisar a regra prevista no art. 16 da Lei n.° 7.347/85, primeira parte, consignou ser
indevido limitar, aprioristicamente, a eficacia de decisdes proferidas em agdes civis plblicas coletivas ao territério da competéncia do
6rgéo judicante.

2. Embargos de divergéncia acolhidos para restabelecer o acérdao de fls. 2.418-2.425 (volume 11), no ponto em que afastou a limitacéo
territorial previstanoart. 16 daLei n.° 7.347/85.

STJ. Corte Especial. EREsp 1134957. Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 24/10/2016.

Destarte, antes mesmo da manifestagdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a
matéria, 0 Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) ja havia se posicionado por
intermédio da Nota Técnica n° 1/2020 — PRESI, na qual concluiu que a controvérsia possuiria
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natureza infraconstitucional e, por esse motivo, seria de atribuicéo do STJ dar a Ultima palavra, que,
como delineado, seria pelailegalidade da limitagdo proposta:

REPERCUSSAO GERAL 1.075. ART. 16 DA LEI 7.347/1985. COISA JULGADA COLETIVA. LIMITESTERRITORIAIS. AUSENCIA
DE QUESTAO CONSTITUCIONAL. ADEQUAGAO DO ENTENDIMENTO FIRMADO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA.

1. O Supremo Tribunal Federal j& reconheceu, em diver sos precedentes, inclusive de natureza vinculante, que a questdo da coisa julgada
coletiva é de indole infraconstitucional, ndo devendo, portanto, o Tribunal, modificar o atual pronunciamento do Superior Tribunal de
Justica, que é o constitucionalmente competente para a causa. Referéncia: Tema 715 da Repercussdo Geral: “Limites territoriais da
eficacia de decisdo prolatada em agéo coletiva’.

2. Como ressalta a totalidade da doutrina processual coletiva, o alcance da coisa julgada coletiva é definido pelo art. 103 do CDC e
depende, como em qualquer caso, individual ou coletivo, das dimensdes do direito material litigioso e do perfil do litigio coletivo
concretamente verificado, essas dimensBes ter&o a eficacia e validade estabilizadas na decisdo que transitard em julgado. As regras de
competéncia territorial sdo um conjunto de normas destinadas a distribuir processos entre juizes, ndo a definir o alcance das decisdes de
cada um deles. Tanto é assim que a distribuicéo dos municipios nas diferentes comar cas é feita por ato infralegal dos tribunais, néo por
lei. Isso significa que o art. 16 da LACP, em sede de interpretacdo exegética, permitiria que os tribunais interferissem no alcance das
decisdes dosjuizes, ferindo, dentre outras, a garantia constitucional do juiz natural.

3. A literalidade do art. 16 prejudica o cidad&o integrante da coletividade titular de direitos coletivos, que teria menores oportunidades de
acesso a jurisdicdo, eis que seriam necessarias, para a tutela adequada de seus direitos, tantas ACPs quantas fossem as comarcas e
subsegBes judiciarias do pais.

4. Tal caminho inter pretativo tampouco interessaria ao agente econdmico regular, porque, em vez de ser demandado em uma Unica ACP,
na qual poderia obter uma coisa julgada com eficacia erga omnes de improcedéncia da pretensdo, passara a ser demandado em mdltiplas
de agdes, em todo o pais.

5. A literalidade do art. 16 da LACP cria oportunidade de concorréncia desleal em favor de agentes econdmicos que operam
nacionalmente em detrimento daqueles que concentram suas atividades localmente. Estes poder 8o ser demandados em uma Unica agéo,
enquanto os primeiros poderdo se beneficiar de atos ilicitos que pratiquem, desde que os distribuam em diversas comarcas do pais,
contando com a inatividade dos legitimados coletivos.

6. Conclusdo pelo nédo reconhecimento de questdo constitucional ou, caso reconhecida, pela manutengdo do atual entendimento do
Superior Tribunal de Justica.

Por derradeiro, o STF corroborou as conclusdes dos demais Orgaos supracitados e em sede de
precedente qualificado estatuiu a inconstitucionalidade da redacdo atual do dispositivo com
fundamento na ampla protecdo dos interesses difusos e coletivos e no retrocesso representado pela
alteracdo legislativa, o que vai de encontro a evolucdo normativa relativa ao tema. Pesaram, ainda,
0s argumentos atinentes a violagdo a isonomia e a efetividade da prestacéo jurisdicional, uma vez
gue o local de residéncia do jurisdicionado o colocaria em posi¢cdo de vantagem ou desvantagem,
além de ndo se razoavel a propositura da mesma acéo em diversas comarcas do pais.

Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA LEI 7.347/1985, COM A
REDAGAO DADA PELA LEI 9.494/1997. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO DOS EFEITOS DA
SENTENGA AOSLIMITES DA COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO PROLATOR. REPERCUSSAO GERAL. RECURSOS
EXTRAORDINARIOS DESPROVIDOS.

1. A Constituicio Federal de 1988 ampliou a protecédo aos inter esses difusos e coletivos, ndo somente constitucionalizando-os, mas também
prevendo importantesinstrumentos para garantir sua pela efetividade.

2. O sistema processual coletivo brasileiro, direcionado a pacificacdo social no tocante a litigios meta individuais, atingiu status
constitucional em 1988, quando houve importante fortalecimento na defesa dos inter esses difusos e coletivos, decorrente de uma natural
necessidade de efetiva protegdo a uma nova gama de direitos resultante do reconhecimento dos denominados dir eitos humanos de terceira
geragdo ou dimensdo, também conhecidos como dir eitos de solidariedade ou frater nidade.

3. Necessidade de absoluto respeito e observancia aos principios da igualdade, da eficiéncia, da seguranca juridica e da efetiva tutela
jurisdicional.
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4. Inconstitucionalidade do artigo 16 da LACP, com a redacéo da Lei 9.494/1997, cuja finalidade foi ostensivamente restringir os efeitos
condenatérios de demandas coletivas, limitando o rol dos beneficiarios da decisdo por meio de um critério territorial de competéncia,
acarretando grave prejuizo ao necessario tratamento isonémico de todos perante a Justi¢a, bem como a total incidéncia do Principio da
Eficiéncia na prestagéo da atividade jurisdicional.

5. RECURSOS EXTRAORDINARIOS DESPROVIDOS, com a fixagio da seguinte tese de repercussio geral: “I — E inconstitucional a
redacéo do art. 16 da Lei 7.347/1985, alterada pela Lei 9.494/1997, sendo repristinada sua redagdo original. || — Em se tratando de acéo
civil publica de efeitos nacionais ou regionais, a competéncia deve observar o art. 93, 11, da Lei 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do
Consumidor). I11 — Ajuizadas multiplas agdes civis publicas de &mbito nacional ou regional e fixada a competéncia nos termos do item 11,
firma-se a prevencao do juizo que primeiro conheceu de uma delas, para o julgamento de todas as demandas conexas’. STF. Plenério. RE
1101937/SP, Rel. Min. Alexandre de Mor aes, julgado em 7/4/2021 (Reper cussdo Geral — Tema 1075) (Info 1012).

Na mesma decisdo, a Corte Suprema definiu de quem seria a competéncia para o julgamento das
acOes civis publicas, a depender da extensdo do dano: tratando-se de reflexo local, aplica-se o art. 2°
daLe n°7.347/1985 (“as acles previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o
dano, cujo juizo tera competéncia funciona para processar e julgar a causa’), ao passo que, em se
cuidando de ato com impacto regional ou nacional, em conformidade com o disposto no art. 21 da
mesma lei e no art. 90 do CDC, que refletem a adocdo de um microssistema processual coletivo,
deve-se seguir 0 que aponta o art. 93, |1, do Codigo Consumerista:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos dir eitos e inter esses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei
queinstituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor

Art. 90. Aplicam-se as ag0es previstas neste titulo as normas do Cddigo de Processo Civil e da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985,
inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposigdes.

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, € competente para a causa a justica local:

Il = no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de &mbito nacional ou regional, aplicando-se as regras do
Cadigo de Processo Civil aos casos de competéncia concor rente.

3. CONCLUSAO

Com base no exposto, pode-se concluir que a tentativa de limitagcdo imposta pelo legislador federal
mediante a ateracdo promovida pela Lei n° 9.494/1977 no art. 16 da Lel 7.347/1985 esbarrou em
fortes argumentos juridicos, mas também | égicos. Uma situagdo juridica decidida em dado territério
ndo se modifica se levada a outro. A competénciaterritorial ndo é sinbnima de limites subjetivos de
coisa julgada. Trata-se de institutos distintos e com propoésitos também dispares. Assim, S80 outros
os fatores que devem ser considerados para se definir agueles que serdo atingidos pela sentenca
judicia coletiva, como, atitulo ilustrativo, a abrangéncia das partes envolvidas, a representatividade
adequada, a identidade de situagfes juridicas, os interesses individuais ndo representados, dentre
outros.

[1] NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil — Volume Unico. 12.
Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 864.

[2] MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em Juizo. 307 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 698.
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Resumo

O direito antidiscriminatério é tema recorrente ndo s6 em concursos publicos, mas também no
proprio ambito das decisdes dos Tribunais Superiores. Considerando que é temética atual,
pertinente e extremamente necessaria, 0 escopo deste estudo € fornecer e elucidar conceitos e
termos relacionados a questdo, a fim de facilitar a compreensdo dos leitores.

Palavras-Chave: direito antidiscriminatorio. conceitos.

Abstract

Anti-discrimination law is a recurring theme not only in public tenders, but also within the scope of
Superior Court decisions. Considering that it is a current, pertinent and extremely necessary topic,
the scope of this study is to provide and elucidate concepts and terms related to the issue, in order
to facilitate readers under standing.

Keywords: Anti-discrimination law. concepts.

1. INTRODUCAO

O principio da igualdade deve ser visualizado sob trés aspectos. formal, material, e como
reconhecimento.

Sob a luz do critério formal, diz respeito ao tratamento isonémico conferido a todos, devendo ser
complementado pelo viés material, a fim de que isonomia incida sob os que se encontram em
situacdo semelhante. Ou sgja, deve vigorar a maxima de “tratar os iguais igualmente e os desiguais
desiguamente, na medida em que se desigualam”.

A igualdade como reconhecimento vai aém. Busca conferir o olhar atento e diferenciado a
determinados grupos que, ao longo do processo historico, foram discriminados e esquecidos.

O direito antidiscriminatério vem discutir tentativas de correcdo dessa situacdo, utilizando-se do
direito como instrumento de luta antirracista.

2. CONCEITOS

2.1. Racismo, preconceito e discriminacéao
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N&o h& como discutir direito antidiscriminatério sem, antes, conceituar o préprio racismo que, por
definicdo simplista, se trata de forma sistemética de discriminagdo que tem a raga como
fundamento.

Saliente-se que raga, para 0 ambito juridico, ndo estd necessariamente vinculada a aspectos
genéticos ou fenotipicos, abordando, também, toda uma perspectiva cultural.

Destaca-se, também, gque o racismo se diferencia de preconceito, em gue pese sejam constantemente
utilizados como sinbnimo pela opinido publica. Preconceito €, na verdade, juizo baseado em
esteredtipos, situando-se, portanto, no ambito subjetivo, podendo ou ndo descambar para a
discriminagédo (&mbito objetivo).

A discriminacéo racial, por suavez, pode ser direta ou indireta, conceitos que passaremos a abordar.

A primeira, nada mais é do que o preconceito concretizado em atos materiais, ou sgja, € um
marcador social que se coloca em determinada pessoa.

A segunda, pode ocorrer através de uma omissdo de fato (quando se sabe da existéncia da
segregacdo, mas nada se faz arespeito), ou por agdes neutras.

A respeito desta ultima (discriminacdo racial indireta por agdes neutras), € importante que se faca
uma abordagem mais completa, uma vez que deu origem a0 que se convencionou chamar de
“Teoria do Impacto Desproporcional ou Adverso”.

Referida teoria tem origem norte-americana e esté intrinsecamente relacionada com a iguadade
material. Tem por objeto a andlise dos impactos discriminatérios de atitudes estatais ou particulares
gue, mesmo inicialmente revestidas de neutralidade, causam efeitos desproporcionais ou adversos
aos originalmente previstos. Sua finalidade €, portanto, combater a discriminacéo indireta.

O leading case da teoria abordada foi o caso Griggs vs Duke Power CO, quando a companhia
utilizou, como critério para promog¢do de funcionarios, testes de conhecimentos gerais o0 que, no
caso concreto, caracterizou ato discriminatério indireto. Em que pese pareca acdo isonbmica,
prejudicou, sobremaneira, os trabalhadores que, historicamente, foram excluidos das politicas
publicas educacionais bésicas.

Um exemplo a titulo nacional, seria justamente a previsdo de representacdo do ofendido para os
crimes de les@o corporal leve no contexto de violéncia doméstica, 0 que, em concreto, evidenciou
prejuizo as mulheres.
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Hé, anda, a discriminacdo racial positiva que, ja muito discutida no @mbito doutrinario e
jurisprudencial, deu origem as acles afirmativas, a exemplo das cotas, que j& tiveram sua
constitucionalidade expressamente afirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, discute-se a existéncia de diversos tipos de racismo, dentre os quais € mister abordar ao
mMenos 0s principais e mais discutidos.

O racismo enquanto concepcado individualista € corrente que nega o problema macro e ndo concebe
a sociedade como racista, mas afirma que ha individuos racistas e que estes devem ser
responsabilizados. E um pensamento confortavel que, no entanto, encontra-se equivocado, pois
deixa de explicar e de exigir mudancas efetivas.

Limitar o racismo as situagbes individuais e concretas € o que se chama de critica que néo
incomoda, pois ndo muda as regras do jogo. Em que pese defendam a punicéo dos atos particulares
gue tenham teor racista, o status quo permanece inalterado.

O racismo como institucional € possivel de ser visualizado tanto na estrutura dos 6rgdos publicos,
considerando a proporcao entre cidaddos brancos e pretos em cargos de poder, como também sob a
perspectiva social, ao analisarmos as proprias institui¢des socialmente atribuidas, como, a titulo de
ilustracdo, o elevador de servigo e aforma como ainda é utilizado em alguns condominios.

O racismo estrutural, por fim, é mais complexo. Entende que a propria estrutura da sociedade se
formou em base racista e que, portanto, certas condutas discriminatérias estdo tdo enraizadas, que
por vezes sdo0 vistas como normais. O racismo acaba sendo “normalizado”, pois sua percepcao
exige esforco e mudancas profundas.

Diversos outros tipos de racismo sdo mencionados pelos estudiosos e aplicadores do Direito, como
racismo ambiental e recreativo, sendo também conceitos importantes e que devem ser pesquisados.

2.2. Interseccionalidade

Por fim, conceito ndo menos importante diz respeito ainterseccionalidade, sendo esta a combinacéo
ou soma de fatores de discriminacao.

Em outras palavras, € uma discriminacdo qualificada ou agravada, uma vez que ocasionada por
mais de um critério.

O caso Alyne Pimentel ilustra o conceito.

No referido caso, o Estado brasileiro foi responsabilizado pela CEDAW por ndo prestar o
atendimento médico adequado desde o inicio das complicagdes da gravidez de Alyne, mulher negra
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e pobre. De acordo com o referido 6rgéo, a auséncia na prestacdo do servico decorreu de atitude
discriminatoria.

A urgéncia da interseccionalidade é recorrente tema das obras de Kimberlé Crenshaw, das quais €
possivel extrair o seguinte: ndo ha como discutir discriminacdo sem recorte de raga, genéro e classe
social.

3. CONCLUSAO

E fato que toda discriminacio baseada em critério racial € cientificamente falsa, moramente
repudiavel e juridicamente punivel.

E necessério visualizar o ambito juridico sob a perspectiva da teoria critica da raga, indicando o
direito como espaco de disputa e trazendo o elemento da raca para o debate.

Considerando que ndo é porque existem ragas que existe racismo, mas é porque existe racismo que
existem ragas, ndo é sO recomendével, como é essencial, conforme mencionado, utilizar o direito
como instrumento na luta antirracista, conferindo a adequada atencdo e importancia, também, ao
tema da interseccionalidade.

REFERENCIA BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Constituic?a?o (1988). Constituic?a?o da Repu?blica Federativa do Brasil. Brasi?ia, DF:
Senado, 1988.

CRENSHAW, Kimberlé. “Documento para o Encontro de Especiaistas em Aspectos da
Discriminacdo Racial Relativos ao Género”. Revista Estudos Feministas, v. 7, n. 12, p. 171-188,
2002. Disponivel em Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/ref/v10n1/11636.pdf Acesso em
10/06/2017.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Relatorio Alyne da Silva Pimentel Teixeira
(deceased) v. Brazil Traducéo de Juliana Fontana Moyses. Comité CEDAW, 2011.

RIOS, Roger Raupp; SILVA, Rodrigo da. Discriminac?a?0 mu?tipla e discriminac?a?o
interseccional: aportes do feminismo negro e do direito da antidiscriminac?a?o. Rev. Bras. Cie”nc.
Poli?t., 2015. Disponi?vel em: https://doi.org/10.1590/0103-335220151602. Acesso em: 20 out.
2023

SCHIER, Paulo Ricardo. A hermene?utica constitucional: instrumentos para implementac?a?o de
uma nova dogma?tica juri?dica. Revista dos Tribunais, Sa?o Paulo, v. 86, n. 741, p. 38-57, jul. 1997

P&gina 135
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Resumo

Este artigo examina o conceito de coisa julgada e investiga a possibilidade de flexibilizar a res
iudicata em casos em que uma sentenca consolidada entre em desacordo com 0s preceitos
constitucionais. O estudo explora diferentes perspectivas doutrinérias, com énfase na visao de Paulo
Otero, que diferencia decisdes judiciais inexistentes e inconstitucionais para identificar situacbes
em que a desconstituicdo de uma coisa julgada possa ser necessaria. Otero sugere que, embora o
principio da seguranca juridica seja central, é possivel — e em alguns casos imprescindivel —
contestar e invalidar decisdes incompativeis com a Constitui ¢&o.

Palavras-Chave: Coisajulgada. Controle de constitucionalidade. Coisa julgada inconstitucional

Abstract

This article examines the concept of res judicata and explores the possibility of mitigating its effects
in cases where a finalized judgment conflicts with constitutional principles. The study addresses
various doctrinal perspectives, with a particular focus on Paulo Otero's view, which distinguishes
between nonexistent and unconstitutional judicial decisions to identify cases where the annulment
of res judicata may be necessary. Otero suggests that, although the principle of legal certainty is
fundamental, it is possible—and in some cases essential—to challenge and nullify judgments that
are inconsistent with the Constitution.

Keywords: Res Judicata. Constitutional Review. Unconstitutional Res Judicata

1. INTRODUCAO

O objeto de estudo do presente artigo consiste na andlise do ingtituto da coisa julgada a fim de
identificar a possibilidade de mitigacdo da res iudicata, quando a mesma acobertar uma sentenca
gue sgjaincompativel com os preceitos constitucionais.

Para tanto, faz-se necessario analisar as diferentes concepcdes adotadas pela doutrina especializada,
afim de verificar a compatibilidade da superacdo da coisa julgada inconstitucional.

2. CONCEPCOES A RESPEITO DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

2.1. A concepcao de Paulo Otero

O doutrinador portugués distingue entre decisdes judiciais inexistentes e inconstitucionais, distin¢éo
essa fundamental para o presente estudo, haja vista que para 0 mesmo apenas estas serdo aptas a
formar a coisa julgada inconstitucional. Nesse sentido, afirma Paulo Otero que “ Apenas as decisoes
judiciais com o minimo de identificabilidade séo passiveis de um juizo de inconstitucionalidade” [
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, isto é aquelas decisdes proferidas por um juiz, no exercicio de suas atribuicbes e, em
conformidade com os requisitos formais e processuais minimos.

Referido autor aponta trés modalidades principais de inconstitucionalidade da coisa julgada, quais
sgjam: decisdo judicial que viola, através de seu conteldo, direta e imediatamente preceito ou
principio constitucional; decisdo judicia que aplica uma norma inconstitucional; e, decisdo judicial
gue ndo aplica determinada norma sob o pretexto de sua inconstitucional idadel2l.

Diante disso, reconhece 0 mesmo que embora a inconstitucionalidade dessas decisdes, em regra,
passe pela aplicagdo de normas, ha casos em que o contelido das decisoes judiciais ofende direta e
imediatamente a Constituicdo, sem a intermediacdo de qual quer norma.

Prosseguindo seu raciocicio, Paulo Otero pondera que nada obstante a importancia do principio da
seguranca juridica no ordenamento juridico portugués ha situacbes em que serd possivel, sendo
indispensavel, aimpugnacdo e posterior desconstitui¢do do caso julgado em desconformidade com
a Constituicéo.

Nesta senda, sintetiza seu pensamento nos seguintes termos:

“A idéia de defesa da seguranca e da certeza da ordem juridica constituem principios fundamentador es de uma solugdo tendente a limitar
ou mesmo excluir a relevancia da inconstitucionalidade como factor auténomo de destruicéo do caso julgado. No entanto, se o principio da
constitucionalidade determina a insusceptibilidade de qualquer acto normativo inconstitucional se consolidar na ordem juridica, tal facto
poder & fundamentar a possibilidade, sendo mesmo a exigéncia, de destruicio do caso julgado desconforme com a Constitui¢io” [3].

Desta forma, observa-se que para o doutrinador portugués a imutabilidade da res iudicata nédo €
principio absoluto, havendo casos em que esta, assim como 0s principios da certeza e seguranca
juridica, devera ceder ante aimportéancia da ofensa a Constituicéo verificada no caso.

2.2. A concepcao de Candido Rangel Dinamar co

Para Dinamarco o processo deve desenvolver-se equilibrando adequadamente as exigéncias de
celeridade, o que favorece a certeza das relagfes juridicas, e da ponderagéo, destinada a produgdo
de resultados justos. Diante disso, apresenta que a relagcdo entre referidos valores ocorre nos
seguintes termos:

“O processo civil deve ser realizado no menor tempo possivel, para definir logo as
relacles existentes entre os litigantes e assim cumprir sua missdo pacificadora; mas
em sua realizagdo ele deve também oferecer as partes meios adequados e eficientes
para a busca de resultados favoraveis, segundo o direito e a justica, além de exigir
do juiz o integral e empenhado conhecimento dos elementos da causa, sem o que
ndo podera fazer justica nem julgara bem. A sintese desse indispensavel equilibrio
entre exigéncias conflitantes & o processo deve ser realizado e produzir resultados
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estéveis tdo logo quanto possivel, sem que com isso se impega ou prejudique a
justica dos resultados que ele produzird’ [4].

Nessa perspectiva, ante a necessidade de equilibrar os valores de seguranca e justica, Candido
Dinamarco reconhece a relativizagdo da coisa julgada “como valor inerente a ordem constitucional -
processua”, hgja vista ser indispensavel a harmonizagdo daresiudicata, que consagra os valores de
certeza e seguranca, com outros valores de igual ou maior grandeza que a mesma, por exemplo, a
justicada decisgolSl.

Assim, verifica-se que a relativizacdo da coisa julgada ocorre por meio de uma ponderacdo de
valores, momento no qual os principios da razoabilidade e da proporcionalidade deverdo atuar
como condicionantes da imunizagdo dos julgados pela autoridade da coisa julgada material.
Ademais, destaca-se que deverd ser observado no momento em que for realizada a mencionada
ponderacdo de valores, o seguinte: a moralidade administrativa; o imperativo constitucional do justo
valor das indenizagdes em desapropriacao imobilidria; o zelo pela cidadania e direitos do homem; a
fraude e 0 erro grosseiro; a garantia constitucional do meio ambiente ecol ogicamente equilibrado; a
garantia constitucional do acesso a ordem juridica justa; bem como, por fim, o caréter excepciona
da disposicdo a flexibilizar a autoridade da coisa julgadal6l.

No que tange aos remeédios constitucionais adequados para impugnar a coisa julgada
inconstitucional, Dinamarco, seguindo as licBes de Pontes de Miranda, propde a utilizacdo de trés
meios, quais sgjam, a propositura se nova demanda igual a primeira, desconsiderada a coisa julgada;
a resisténcia a execucdo, por meio de embargos a ela ou mediante alegacles incidentes ao préprio
processo executivo; e, a alegacdo incidenter tantum em algum outro processo, inclusive, em pecas
defensivas’l.

2.3. A concepcao de Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria

Humberto Theodoro Janior e Juliana Cordeiro de Faria reconhecem em seus estudos que a
segurancga, como valor inerente a coisa julgada, bem como a sua intangibilidade sdo dotados de
relatividade, umavez que no ambito do direito nenhum principio, inclusive de ordem constitucional
pode ser dotado de carater absol uto.

Nesta ordem de idéias, afirmam que a coisa julgada sera intangivel apenas quando estiver em
conformidade com a Constituicdo, caso contré&rio deverd ser reconhecida a coisa julgada
inconstitucional.

De acordo com referidos autores a garantia juridica de que se vale a Constituicéo Federal decorre de
um principio que é caro ao Estado de Direito, qual sgja, o principio da constitucionalidade ou da
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supremacia da Congtituicdo. Principio este que “é consequéncia direta da forca normativa e
vinculativa da Constituicdo enquanto Lei Fundamental da ordem juridica e pode ser enunciado a
partir do contraposto da inconstitucionalidade (...)" [8l.

Afirmam os autores que todos os poderes e 6rgaos do Estado, em razéo desse principio, estéo
submetidos as normas e principios hierarquicamente superiores da Constituicdo, sob pena de, caso
osinfrinjam, ser o ato declarado inconstitucional e, por conseguinte, ser invalidado.

Nessa perspectiva, destacam que a idéia de que a decisdo judicial somente poderia ser submetida ao
controle de contitucionalidade por meio da utilizagdo de recursos, ou esgotada sua possibilidade,
apos o trénsito em julgado da decisdo, no prazo de dois anos e se presentes uma das hipoteses aptas
aensgar a propositura da acéo rescisoria, sobretudo no caso do art. 485, V, do CPC (referéncia ao
CPC de 1973) — violar literal disposicéo de lei — é equivocada. Isto porque, conforme expdem:

“A coisa julgada ndo pode suplantar a lei, em tema de inconstitucionalidade, sob pena de transforma-la em um instituto mais elevado e
importante que alei eaproépria Constituicdo. Sealei ndo éimune, qualquer que segja o tempo decor rido desde a sua entrada em vigor, aos
efeitos negativos da inconstitucionalidade, por que o seria a coisa julgada?”’ [9].

Assim, ressaltam, mais umavez, o carater relativo da seguranca juridica, que devera ceder diante da
ponderacdo com valores mais significativos numa sociedade regida pela ordem constitucional
democratica de direito. Pois somente diante da declaracdo de nulidade dos atos contrarios a
Constitui¢cdo, mesmo ap6s a formagdo da coisa julgada, serd realmente assegurada a supremacia da
Constituicaol19l.

Explicitando, ainda mais, seu entendimento, afirmam:

“Sob esse aspecto, inegavel é que a coisa julgada contréria a Congtituicdio, ou sgja, a coisa julgada inconstitucional, autoriza a
relativizagdo do principio da intangibilidade, como instrumento habil a garantir a integridade e a Supremacia da Constituicdo Federal ea
propria seguranca juridica. Destarte, ndo apenas por razdes de justica, mas também de seguranca juridica justifica-se um controle de
constitucionalidade da coisa julgada e sua relativizagdo na hipétese em que constatado o vicio da constitucionalidade” [11].

Admitindo ser arelativizagdo da coisa julgada possivel, ainda que excepcional, apontam os autores
os intrumentos suficientes paraimpugnar a coisa julgada dita inconstitucional.

Inicialmente indicam a utilizacdo da acdo rescisdria quando observados os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade estiverem sendo malferidos val ores e garantias que igualmente
merecem tutela. Ressalvando que, em matéria congtituciona tal arguicdo prescindiria da propria
acao rescisoria, podendo, nos termos da legislacdo processua ser veiculada em sede de embargos a
execucao ou de impugnagdo ao cumprimento de sentenca.

Ressdltando a amplitude em que deve ser alegada, reconhecida e afastada a coisa julgada
inconstitucional, Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro manifestam que:
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“A decisdo judicial transitada em julgado desconforme & Constituicdo padece do vicio da inconstitucionalidade que, nos mais diver sos

ordenamentos juridicos, Ihe impde a nulidade. Ou sgja, a coisa julgada inconstitucional é nula e, como tal, ndo se sujeita a prazos

prescricionais ou decadenciais. Ora no sistema das nulidades, os atos judiciais nulos independem de resciséria para a eliminagéo do vicio

respectivo. Destarte, pode ‘a qualquer tempo ser declarada nula, em acdo com esse objetivo, ou em embargos a execucéo'. (...) Os

Tribunais, com efeito, ndo podem se furtar de, até mesmo de oficio, reconhecer a inconstitucionalidade da coisa julgada, o que pode ser

dar aqualquer tempo, seja em acao rescisoria (ndo sujeita a prazo), em agéo declaratéria de nulidade ou em embar gos a execugéo” [12].
Por fim, ponderam que tratando-se de nulidade ipso iure, nem a res iudicata podera supera-la de
modo que ndo sendo cabiveis a utilizagdo dos embargos & execucdo e da impugnacdo ao
cumprimento de sentenca, em razéo da limitac&o imposta pela Lei n. 11.232/05, da necessidade de
declaracéo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal dalei ou ato normativo sobre o
gual a sentenca se fundamenta, seja em controle difuso ou concentrado, podera a parte interessada
valer-se da agdo declaratéria de nulidade ou a querella nullitatis, quando ndo mais for possivel
gjuizar acao rescisoria, em virtude de ter se esgotado o prazo decadencia que o Codigo de Processo

Civil impoe.
2.4. A concepcao de Jose Augusto Delgado

José Augusto Delgado em seus estudos a respeito da coisa julgada, iniciamente ressdlta a
necessidade de a sentenca observar os principios constitucionais, sobretudo da legalidade e da
moralidade, para ser considerada constitucional. Termos em que aduz o que segue:

“O Estado, em sua dimensdo ética, ndo protege a sentenca judicial, mesmo transitada em julgado, que bate de frente, com os principios da
mor alidade e da legalidade, que espelhe Unica e exclusivamente vontade pessoal do julgador e que va de encontro a realidade dos fatos. A
mor alidade esté insita em cada regra posta na Constituicdo e em qualquer mensagem de cunho ordindrio ou regulamentar . Ela é comando
com forga maior e de cunho imperativo, reinando de modo absoluto sobre qualquer outro principio, até mesmo sobre o da coisa julgada”

[13].

Reconhecendo a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada, pondera o autor que conquanto a
seguranca juridica deva ser imposta, a mesma devera ceder quando principios de maior hierarquia
forem violados pela sentenca ja acobertada pela autoridade da coisa julgada, devendo prevalecer
diante disso o0 sentimento do justo e da confiabilidade nas institui goes.

Dessa forma, ressalta que a sentenca ndo pode violar as regras impostas na Constituicao,
sobrepondo-se a esta, nem mesmo ir de encontro “aos caminhos da natureza’, sendo mantida a
decisdo que determina, por exemplo, que alguém se sgja filho de outrem, quando a ciéncia, por
meio do exame de DNA, demonstra de forma induvidosa que ndo ha vinculo de paternidade/filiacéo
entre ambos.

Apbs expor uma amplissima lista exemplificativa de casos em que a sentenca prolatada caracteriza-
Se como injusta, ofensiva aos principios da moralidade e da legalidade e atentatoria a Constituicéo,
na qual inclui as sentencas expedidas sem que o demandado tenha sido citado com as garantias
legais, aguelas baseadas em fatos falsos depositados durante o curso da lide, entre outras, o autor
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afirma que essas sentencas nunca teréo forca de coisa julgada. Bem como que as mesmas “poderdo
a qualquer tempo, ser desconstituida, porgque praticam agressdo ao regime democratico no seu
amago mais consistente que é a garantia da moralidade, da legalidade, do respeito a Constituicdo e
daentregadajustica’ [141.

No mais, no gque tange a possibilidade de revisdo da coisa julgada inconstitucional, manifesta-se em
sentido afirmativo, sustentando a revisdo da mesma em qualquer tempo, quando estiver eivada de
vicios graves que alterem o estado natural das coisas ou produza prejuizos significativos, ndo
amparado pelo direito, para uma das partes.

Por fim, defende José Augusto Delgado que a seguranca juridica, decorrente da coisa julgada,
encontra-se atrelada aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, podendo ser
relativizada para garantir principios constitucionais indispensaveis para a manutencéo do regime
democratico. Nesse sentido afirma:

“asentenca transita em julgado pode ser revista, além do prazo pararescisoria, quando ainjustica nela contida for de alcance que afronte
a estrutura do regime democr atico por conter apologia da quebra da imoralidade, da ilegalidade, do respeito a Constituicdo Federal e as
regrasda natureza” [15].

2.5. A concepcao de Carlos Valder do Nascimento

Inicialmente observa-se que para Carlos Valder do Nascimento, a coisa julgada em sua esséncia néo
emerge do direito constitucional, embora este por meio do art. 5°, XXXV, preserve sua integridade,
impedindo que lei superveniente modifique seu contedido, € no &mbito infraconstitucional — Codigo
de Processo Civil — que estdo tracadas as regras arespeito daresiudicata.

Nesta senda, sendo a coisa julgada de indole juridico-processual sua intangibilidade podera ser
guestionada, ainda que excepcionalmente, caso em que segundo 0 mesmo estar-se-ia operando no
campo da nulidade, de modo que “nula é a sentenca desconforme com os candnes constitucionais, o
gue desmistifica aimutabilidade daresiudicata” [16],

Carlos Valder, em consonancia com Pontes de Miranda, acolhe a tese segundo a qual, ndo ha
principio congtitucional que segja absoluto, razdo pela qual verifica que o principio da
inafastabilidade da coisa julgada pode ser relativizado diante de outros valores que |lhe sgjam
superiores.

Ressaltando o até aqui exposto, o ilustre doutrinador afirma:

“(...) nula é a sentenga que néo se adequa ao principio da constitucionalidade, porquanto impregnada de carga lesiva a ordem juridica.
Impde-se desse modo, sua eliminagdo do universo processual com vistas a restabelecer o primado da legalidade. Assim, ndo havendo
possibilidade de sua substituicdo no mundo dos fatos e das idéias, deve ser decretada sua irremedidvel nulidade. Os mecanismos de
manuseio da revisdo criminal e da resciséria, operando em perfeita harmonia com a processualistia vigente, demonstram de modo
insofismavel, o acerto do ponto de vista aqui expendido” [17].
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Ademais, salienta o ilustre autor que ha simetria entre seguranca e justica, de modo que o conflito
comumente apontado entre tais valores € tdo somente aparente, sendo, diante disso, inadmissivel
fundamentar a impossibilidade de impugnacéo da coisa julgada inconstitucional com base na
preservacdo da seguranca juridica. Isto porque a manutencdo da mesma pode, por vezes, trazer
maior inseguranca, ao tornar imutavel contetido (deciséo) que vai de encontro a principios basilares
do nosso ordenamento juridico, principios estes que fundamentam a preservacdo do Estado
Democratico de Direito, ao invés de proporcionar seguranca propriamente dita para as rel agoes.

Diante disso, defende a possibilidade, ainda que excepcional, de relativizagdo da coisa julgada,
guando esta recair sobre sentenca inconstitucional

Nessa perspectiva, Carlos Vader do Nascimento destaca que:

“Transpar ece dissonante, nessa linha invocar -se a seguranca juridica para acolher a tese de que a coisa julgada faz do preto branco, ao se
querer impingir-lhe o caréater de absolutividade de que néo é revestida. Os principios da moralidade, da justica e da equidade devem ser
realcados como apanégio de uma sociedade civilizada, de modo a realgar seu degrau de superioridade em confronto com os demais que
povoam o ordenamento juridico” [18].

Apbs reconhecer que a coisa julgada pode ser desconstituida quando a sentenca néo atentar para 0s
comandos imperativos constitucionais, haja a vista a necessidade de adequé-la ao plano do justo,
aponta 0 autor 0s instrumentos processuais aptos a realizar o controle da decisdo inconstitucional
apos a formagdo da coisa julgada. Ressaltando, desde logo o0 autor que, 0s prazos prescricionais e
decadenciais devem ser afastados na persecucéo desconstitutiva da coisa julgadainconstitucional.

Tratando dos mecanismos pertinentes para impugnar a coisa julgada inconstitucional, salienta o
autor que a utilizacdo da acéo rescisoria apesar de possivel, ndo parece ser a melhor aternativa,
visto que a mesma encontra limitagdo material, uma vez que somente podera ser gjuizada dentro do
prazo legal de dois anos apos o transito em julgado da decisdo, de modo que esgotado referido
prazo, amesma ndo serd mais uma alternativa viavel[191.

Ademais, em outra passagem de sua obra, de forma conclusiva, pondera o autor que em raz&o de ser
a sentenca inconstitucional nula, conforme doutrina majoritaria no Brasil, “contra ela ndo cabe acdo
rescisoria, por incabivel langar-se mao nos recursos previstos na legislacéo processual” [20],

Ante a inadequagdo da utilizagdo da agdo rescisoria ou de sua impossibilidade (findo o prazo de
dois anos), sugere que a sentenca inconstitucional sobre a qual recai a autoridade da coisa julgada
segja impugnada, independente do lapso temporal transcorrido, pela acéo declaratoria de nulidade da
sentenca (querela nulitatis), tendo em vista que a sentenca inconstitucional “néo perfaz a relacéo
processual, em face do grave vicio que a contaminou, inviabilizando, assim, seu transito em
julgado”. Objetivando-se, assim, por meio da querela nulitatis a anulagdo da sentenca de mérito que
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fez coisajulgadainconstitucional.

A respeito aduz:

“A querela nulitatis foi concebida com o escopo de atacar a imutabilidade da sentenca convertida em res iudicata, sob o fundamento,
consoante Moacyr Amaral Santos, de achar-se contaminada de vicio que a inquinasse de nulidade, visando a um iudicium rescinders.
Este, uma vez obtido, ficava o querelante na situacdo de poder colher uma nova decisio sobre o mérito da causa. A decisdo judicial
impugnada de injustica, desse modo, posta contra expressa disposicao constitucional, ndo pode prevalecer. Nesse caso, configurando o
julgado nulo de pleno direito, tem cabimento a acéo prdpria no sentido de promover sua modificagdio, com vistas a restaurar o direito
ofendido. Contradiz a l6gica do ordenamento juridico a sentenca que indo de encontro a Constituicdo, prejudica uma das partes da
relagdo juridico-processual.” [21]

Acrescenta como instrumento apto para desconstituir o titulo sentencial eivado de nulidade os
embargos a execucao, por meio do qual a parte interessada podera opor resisténcia ao processo
executorio, isso “independente de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, quer em sede de

juizo concentrado ou difuso” [22]  reconhecendo gue ndo havinculo entre a decisdo do Supremo ea
sentenca definitiva.

Por fim, conquanto menos indicado, o autor ndo descarta a utilizacdo da excecdo de pré-
executividade paraimpugnar a coisa julgada inconstitucional, sobretudo nos casos em que houver a
impossibilidade de segurar o juizo.

2.6. A concepcao de Ivo Dantas

Para Ivo Dantas, a coisa julgada encontra respaldo constitucional, sendo que os conceitos legais que
a constituem sdo encontrados na Le de Introducdo ao Cédigo Civil.

De acordo com este autor a coisa julgada inconstitucional ndo existe, isso porque declarada a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo este seria inexistente, e a coisa julgada néo poderia se
formar a partir de algo inexistente.

Afirmando as razbes de seu posicionamento no sentido da necessidade de declaracdo de
inexisténcia da sentenca inconstitucional, justamente para consagrar a seguranca juridica de todos
em face do Estado, aduz:

“A nés nado convence o fato de que o elemento Tempo (...) seja suficiente para que permanega intocavel uma sentenca inconstitucional,
como se aquele tivesse o conddo de corrigir ainexisténcia desta, razéo pela qual entendemos que a sua cor regdo (via novo pronunciamento
judicial) en nada prejudicara o instituto da Seguranca Juridica, pois esta s podera ser homenageada quando calcada na Constitui¢éo
que, na condicéo de Lei Maior, tornaimprestavel toda Lei ou Ato (...) desconformes com seu ditame” [23].

Nessa perspectiva, observa que diante da coisa julgada inconstitucional — expressao utilizada,
segundo o autor, em sentido mais retdrico que tedrico, ante a contradicdo que a mesma representa —
ndo h& que se falar em relativizacdo ou flexibilizagdo da mesma. Assim, 0S meios processuais
utilizados para sua impugnacdo teréo por fim apenas reconhecer, “através de novo pronunciamento,
gue a decisdo rescindenda, juridicamente, nunca existiu, por estar calcada em
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Inconstitucionalidade” [241,

Pondera o autor, entdo, que o ordenamento juridico brasileiro aponta trés caminhos para a correcéo
da coisa julgada inconstitucional. S0 eles: acdo rescisOria, mandado de seguranca e a agdo
declaratoria de nulidade absoluta da sentenca.

Ivo Dantas defende o cabimento da acgéo rescisoria nas hipoteses em lel ou ato normativo violar
preceito constitucional, e haja decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal a respeito da
inconstitucionlidade dalei ou ato normativo, em sede de controle concentrado ou difuso.

Entretanto, nesses casos a agdo rescisoria ndo teria que se submeter ao prazo decadencia de dois
anos fixado no CPC, justamente porque, nas palavras do autor, “(...) em se tratando de coisa
julgada inconstitucional, o atentado a Constituicdo podera ser invocado a qualquer momento e em
gualquer instancia ou Tribunal, pois se trata de decisdo inexistente, por estar calcada em lei
inconstitucional” [22],

Ademais, propde o autor a ampliagdo das hipo6teses de cabimento da agéo rescisoria, que ndo
deveria limitar-se a aspectos formais do processo, devendo, na verdade valorizar a Constituicéo e a
posi¢do que esta ocupa em nosso ordenamento juridico de norma suprema.

Como segundo mecanismo para atacar a coisa julgada inconstitucional indica 0 mandado de
seguranca, afirmando que enquanto ndo reconhecida a inexisténcia da sentenca ou do acordéo em
raz&o da inconstitucionalidade, ambos continuam figurando como ato ou decis&o judicial26l.

Salienta 0 autor, na defesa da utilizacdo do mandado de seguranca para afastar a coisa julgada
incontitucional, ja que as limitagdes constantes no inciso 11, do art. 5°, daLel n. 1.533/51, ndo foram
recepcionadas pela Constituicdo de 1988. Isso porgue, o principio da universalidade da jurisdicéo,
consagrado no inciso XXXV, art. 5°, da CF/88, ndo impde nenhuma restricdo a busca de um
pronunciamento judicial, 0 mesmo ocorrendo nas regras constitucionais do mandamus. Ademais,
verificase que quando a Constituicdo pretendeu estabelecer limites ou excegOes aos direitos e
garantias listados em seu art. 5°, o fez de forma explicita, ndo cabendo ao legislador ordinario
prever quaisquer limitagcdes, sob pena de serem inconstitucionais.

Por fim, no que tange, ao cabimento do mandado de seguranca, 0 autor considera que O prazo
fixado pela Lel n. 1.533/51 para a interposicdo do mesmo (120 dias) ndo foi recepcionado pela
Constituicdo vigente, estado, por isso, automati camente revogado.

Nos casos em que a parte encontrar Obices na utilizacdo da acéo rescisdria e do mandado de
seguranca, podera a mesma, se valer, ainda, da acéo declaratdria de nulidade absoluta da sentenca.
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Observa 0 autor que por vezes a doutrina e os tribunais limitam-se a admitir o uso da acéo
declaratoria de nulidade absoluta da sentenca quando se trata de matéria infraconstitucional,
excluindo sua aplicacdo para impugnar a coisa julgada inconstitucional. O que para Ivo Dantas é
um disparate.

Diante disso, tece as seguintes consideragdes:

“O que ndo entendemos, ndo aceitamos, € que se admita todo o desmoronamento do sistema juridico, como consequéncia do
descumprimento da Constituicéo, apés este ter sido reconhecido, por decisdo definitiva em controle concentrado ou difuso, pelo 6rgéo
maior encarreado da Guarda da Constitui¢do Federal, ou seja, o Supremo Tribunal Federal. (...) a relagdo juridica ou decisdo judicial
fundamentada em norma inconstitucional, assim reconhecida por decisdo posterior do STF, é relagdo juridica ou decisio judicial
inexistente, que nédo se curva ou se modifica nem mesmo frente a coisa julgada, a qual ndo traz em si o conddo de sanar sua inexisténcia”

[27].

No que tange a alteracdo introduzida no art. 741, paragrafo Unico, ainda no CPC de 1973, pela
Medida Provisoria n° 2.180-35/01, que traz a possibilidade de impugnar a coisa julgada
inconstitucional por meio dos embargos a execugdo, Ivo Dantas, entende que embora consagrando o
entendimento por ele defendido no sentido de as decisbes das instancias inferiores guardarem
compatibilidade com as decisdes do Supremo para, assim, resguardar 0s preceitos constitucionaos, a
MP em guestdo merece criticas por tratar-se de uma legislacdo casuistica, isto &, criada para um
caso em especial.

2.7. A concepcéo de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina

De acordo com Teresa Arruda Alvim e José Miguel Garcia a auséncia das condi¢oes da agdo tornaa
sentenca inexistente, de modo que sendo inexistente a agdo, ndo sera possivel afirmar que as partes
interessadas exerceram seu direito de acdo, na verdade tera havido mero exercicio do direito de
peticdo, assegurado nosincisos XX XIV e XXXV da Constituicéo Federal.

Sendo assim, haveria que se falar em sentenca existente se presentes as condic¢des da acéo, ou
estando a0 menos uma delas ausentes, fosse pronunciada tal auséncia. Casos estes em que haveria,
inclusive, formag&o da coisa julgada a impedir a repropositura da mesma demanda, sendo esta
autorizada apenas se e quando fossem suficientemente sanados 0s vicios exi stentes/28].

Nessa perspectiva, afirmam gue as sentencas inconstitucionais sdo sentencas que ndo transitam em
julgado, justamente, porque as mesmas foram proferidas em processos instaurados por meio de
mero exercicio de direito de peticdo, ndo havendo que se falar em direito de acdo ante a falta de
possibilidade juridica do pedido. E, por conseguinte, ndo transitando em julgado n&o ha que recair
sobre as sentencas inexistentes a autoridade da coisa julgada.
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Tratando-se de sentenca inexistente ndo haveria que se falar em desconstitui¢cdo da mesma, contexto
em que afirmam:

“Assim, de fato, 0 manejo da agdo rescisria, neste caso, apesar da letra da lei é prescindivel. Na verdade, j& que se trata de sentenca
juridicamente inexistente, que ndo tem aptiddo para transitar em julgado, nada ha de desconstituir-se. H4, isto sim, Unica e
exclusivamente uma situagdo de inexisténcia juridica a declarar-se, por meio de agdo que ndo fica sujeita a um lapso temporal pré
definido para ser movida” [29].

Observa-se assim, que na concepcao desses autores a declaragéo de inconstitucionalidade proferida
em acdo direta declara a inexisténcia da lel ou ato normativo como se 0 mesmo jamais tivesse
integrado o sistema juridico positivo brasileiro, concepcdo esta minoritaria em nosso ordenamento,
haja vista que prevalece que a lei declarada inconstitucional é nula de pleno direito, tendo eficacia
retroativa, em regra[i’l.

Assim, diante de lel inexistente, como j& colacionado, apontam ser dispensavel a utilizacdo da acéo
rescisoria, posto que ndo ha o que ser rescindido, j& que a propria sentenca inexiste. Dessa forma,
propdem que a parte interessada, sem a necessidade de se submeter ao prazo de dois anos previsto
no CPC, intente ag&o de natureza declaratéria, para obter maior seguranca juridica em sua situacéo,
ressalvando que ha interesse de agir da parte, uma vez que tal declaracéo lhe sera Util, ao tornar o
assunto indiscutivel, recaindo sobre 0 mesmo a autoridade da coisa jul gada[3_11.

No que tange aos embargos a execucado, veiculado ainda no CPC de 1973, que considera inexigivel
o titulo judicia fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacéo da lei ou ato normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal, registram os autores
gue ante a inexisténcia da sentenca, ndo havera que se falar em rescindibilidade da mesma. Diante
disso, o0 intuito dos embargos a execucdo serd a declaragdo de nulidade ou a descontituicéo do ato
ao qual anorma atribuiu eficécia de titulo executivo.

Nesse sentido, esclarecem:

“Nao setrata, segundo o que nos par ece, de atribuir aos embargos a execugdo fungdo ‘rescindent€’, ja que, rigor osamente, em casos assim,
nada haver & a rescindir-se, pois decisio que se baseia em ‘lei que néo eralei’ (porque incompativel com a Constitui¢do Federal) néo tera
transitado em julgado porque, em principio, teré faltado a agdo uma de suas condi¢Bes. a possibilidade juridica do pedido. (...) Os
embar gos a execucdo, assim, nada mais sdo que acdo movida pelo executado contra o exequente, via de regra com o objetivo de declarar a
nulidade ou desconstituir o ato ao qual a norma atribuiu eficacia de titulo executivo” [32].

Por fim, registram que, ante a auséncia de titulo executivo, o juiz deveria se pronunciar de oficio,
indeferindo a peticdo inicia. E, ndo tendo sido indeferida a inicial espontaneamente pelo
magistrado, poderia a parte interessada provocar 0 mesmo a tanto, através do manejo da excecéo de
pré-executividade.

3. CONCLUSAO
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A partir do exame dos diferentes posicionamentos doutrindrios acerca da matéria, denota-se que a
doutrina especializada, como regra, confere notavel importancia a coisa julgada e a seguranca
juridica dela decorrente, contudo, vislumbra a possibilidade de desconstitui¢céo da coisa julgada em
hip6teses excepcionais.

Tais hipéteses, cujo exame pormenorizado ultrapassa os limites propostos ao presente artigo,
relacionam-se a declaracdo de inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, da norma que
ensgou a prolagdo da sentenca acobertada pela coisa julgada.

Assim, conclui-se que, inobstante a alta carga axiologica do valor seguranca juridica, € vidvel a
mitigacdo da res iudicata, quando a mesma acobertar uma sentenca que seja incompativel com os
preceitos constitucionais.
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