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No ambito da escola, a profusao do conhecimento cientifico se faz por meio dos
nucleos de estudo. Organizados por temas e englobando diversas areas do
conhecimento, os nucleos buscam integrar a magistratura a academia, por meio
da promocao de cursos, encontros, palestras de producao e difusao dos
conhecimentos juridicos e multidisciplinares, voltados a interagcao das politicas
sociais, juridicas e econOmicas e a construgao da cidadania. Os nucleos
também desenvolvem projetos de pesquisa e formam grupos especificos de
estudos junto aos magistrados, intensificando e incentivando a produgao
cientifica e o estudo por meio de publicagdes, inclusive na Revista da AJURIS.
Por meio de sua atuagao segmentada, os nucleos produzem conhecimento e
geram, resultados, como a obra ora publicada, que além de dar visibilidade as
acoes da ESM, incrementam o dialogo desta com a sociedade, contribuindo para
a construgao de um ensino juridico de exceléncia. Por ocasiao da publicagao
desta obra, parabenizamos todos os coordenadores que, de forma voluntaria,
contribuem com seu dinamismo e dedicagao ao sucesso dos nucleos de estudo
da Escola Superior da Magistratura.

Patricia Antunes Laydner
Diretora.
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APRESENTAGAO

Os nucleos de Estudo da Escola Superior da Magistratura.

A trajetoria de quase 60 anos da Escola Superior da Magistratura da AJURIS -
ESM, iniciada com o primeiro Curso de Preparagao para a Judicatura nos idos dos
anos 60, é marcada pelo pioneirismo e pela preocupagao constante com a
qualificagcao da magistratura e do Poder Judiciario.

Escola judiciaria voltada a formagao e aprimoramento da magistratura
gaucha, referéncia para a concepgao de instituicbes congéneres no Brasil e na
América Latina, a ESM tem seus objetivos estratégicos permeados pelos valores e
pelo ideal de humanismo que regem, desde sua fundacgao, suas agoes educacionais.
Dentre estes objetivos, que estao tragcados no Plano de Desenvolvimento

Institucional, podemos destacar:

e Contribuir para o desenvolvimento do direito, desenvolvendo o pensamento
critico e de vanguarda, estimulando a criatividade na busca de solugoes juridicas
inovadoras.

e Representar um espago e um canal de produgao de conhecimento e reflexao
critica da relagao entre magistratura e sociedade.

e Incrementar os convénios e as parcerias com instituicbes renomadas,
nacionais e internacionais, para o intercambio de conhecimento e de boas

praticas.

A ESM também considera a pesquisa como fungao indissociavel do ensino e
que produz novos conhecimentos e técnica, incentivando assim o cultivo da atitude
cientifica.

No ambito da escola, a profusao do conhecimento cientifico se faz por meio
dos nucleos de estudo. Organizados por temas e englobando diversas areas do
conhecimento, os nucleos buscam integrar a magistratura a academia, por meio da
promocao de cursos, encontros, palestras de producao e difusao dos conhecimentos
juridicos e multidisciplinares, voltados a interagcao das politicas socials, juridicas e

econdmicas e a construcao da cidadania. Os nucleos também desenvolvem projetos
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de pesquisa e formam grupos especificos de estudos junto aos magistrados,
intensificando e incentivando a produgao cientifica e o estudo por meio de
publicagdes, inclusive na Revista da AJURIS.

Por meio de sua atuagao segmentada, os nucleos produzem conhecimento e
geram, resultados, como a obra ora publicada, que além de dar visibilidade as agées
da ESM, incrementam o dialogo desta com a sociedade, contribuindo para a
construgao de um ensino juridico de exceléncia.

Por ocasiao da publicagao desta obra, parabenizamos todos os
coordenadores que, de forma voluntaria, contribuem com seu dinamismo e

dedicagao ao sucesso dos nucleos de estudo da Escola Superior da Magistratura.

Patricia Antunes Laydner

Diretora.



PREFACIO

Os nucleos de estudos da Escola Superior da Magistratura do Estado do Rio
Grande do Sul buscam a continua produgao do conhecimento, tendo forte
preocupacao com as tematicas sensiveis e atuais. Episédios de violéncias e ataques
contra o outro, discriminado, fizeram surgir o interesse na promocao de didlogos a
respeito do tema. A Escola e os Nucleos fizeram, entao, um ciclo de palestras, em
que varios coordenadores de nucleos expuseram suas pesquisas relacionando-as
ao tema da discriminagao. Em seguida, foi ventilada a possibilidade de manter o eixo
central da discriminagao para que fossem apresentados escritos que pudessem
estar relacionados a ele. Um grupo de coordenadores realizou as escritas e/ou
indicou membros dos nucleos para realiza-las, dando origem ao presente livro.

A relevancia académica e juridica da obra esta na disseminagao do
pensamento e preocupagao que os orgaos produtores de conhecimento da Escola
Superior da Magistratura do Estado do Rio Grande do Sul, os seus nucleos de
estudos, trazem sobre a discriminagao na sociedade contemporanea brasileira e
gaucha. Os diversos coordenadores e participantes dos nucleos produzem
percepgdes oriundas de suas pesquisas especificas, dentro do campo de estudo de
seus nucleos, para integrar os capitulos que compoes o presente livro. Disso surgem
elementos interessantissimos com aptidao para nortear o indispensavel debate
sobre o enfrentamento de discriminagoes presentes e prevencao de discriminagoes
futuras, nas variadas facetas que as injustas diferengas podem vir a alcangar.

Sao variados os aspectos discriminatorios racionalizados e trabalhados nos
escritos. Somente a leitura integral de cada trabalho é capaz de trazer os subsidios
necessarios para o devido aprofundamento nas complexidades das tematicas. No
entanto, na busca da instigacao para a leitura de temas tao complexos, é trazido, de
forma muito resumida, referéncias das produgoes.

No primeiro capitulo, escrito por mim, Hilbert Maximiliano Akihito Obara,
sugiro que a filosofia, a viragem linguistica, abra as portas para que a
intersubjetividade racional e dialética promova transformagoes sociais e juridicas.
Em face dessa condigao incessantemente renovadora é reconhecida a necessidade

do juridico colaborar com o enfrentamento da discriminagao, mormente em relagao
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aquele reconhecido como diferente, como outro, como discriminado. Percurso em
que é trazida uma percepgao critica do direito, adotando-o como sistema capaz de
prestar relevante colaboragao para esse anseio humanistico e democratico,
aperfeicoando, no final das contas, o sentido do igualitarismo constitucional.

No segundo capitulo, Diégenes V. Hassan Ribeiro e Rodrigo de Medeiros Silva
tratam do combate ao preconceito indigenista, trazendo o caso da Teresa Gimenes,
Mbya-Guarani, que, em 2018, foi detida com seus filhos, por um deles portar um
macaco bugio, um animal de protecao para a sua cultura. A partir desse caso é
trazida a discussao constitucional do direito a diferenga em face de imposi¢cdes da
cultura colonial ainda tardiamente presente a ensejar abusos.

No terceiro capitulo, Ivete Machado Vargas e Mariana G. Boeckel destacam a
importancia dos grupos reflexivos de género. De forma especial, trazem a
contribuicao dos espacos reflexivos para apontar caminhos de prevengao e
repressao da violéncia doméstica, com a promocgao de relagdes mais saudaveis, de
modo a reverter essa racionalidade em beneficios para os envolvidos, para a
sociedade e para as geragoes futuras.

No quarto capitulo, Madgéli Frantz Machado, também preocupada com a
discriminagcao de género e violéncia contra a mulher reforga a existéncia do
compromisso do Estado e da sociedade para a concretizagao dos direitos humanos.
Nesse percurso é somada a responsabilidades das empresas as outras agoes dos
sistemas de justica e instituicoes governamentais e nao governamentais. Esse
caminho é muito interessante, cabendo a devida visibilidade e incentivo, porque
permite tanto o relevante auxilio que pode ser prestado pelas empresas quanto a
contrapartida de repercussoes positivas em favor da empresa.

No quinto capitulo, José Eduardo Aidikaitis Previdelli registra a preocupagao
com os direitos humanos de natureza processual. Sugere que o direito humano a
prova, com o desenvolvimento de seu conteudo cientifico e técnico, sobretudo por
meio dos modelos de constatagao e de 6nus da prova, sao capazes de gerar maior
protecao e efetividade a antidiscriminacgao.

No sexto capitulo, Marcia Santana Fernandes, Rosana Garbin e José Roberto
Goldim apresentam o Nucleo de Estudos em Direito, da Saude e Bioética da Escola

Superior da Magistratura (ESM) reconhecendo-o como espago para o debate da
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tematica discriminatdria, com aptidao para promover novos olhares e o (re) pensar
do sempre vivo e indispensavel combate a discriminagao.

No sétimo capitulo, Marco Beck e Uda Schwartz mostram a Justica
Restaurativa como expressao de um Direito Fraterno, consequentemente
antidiscriminatorio. Nessa perspectiva, apostam no reforgo dos vinculos humanos,
na aproximagao, na igualdade e compartilhamento de vida, como uma nova forma,
diversa dos modelos soberanos, de promogao da justica.

No oitavo capitulo, Marcia Kern apresenta um estudo de género por meio da
analise dos acontecimentos que marcaram o dia 25 de novembro de 1960 quando as
irmas Patria, Minerva e Maria Teresa Mirabal junto com Rufino de la Cruz foram
mortas em uma emboscada na Provincia de Salcedo, regiao norte da Republica
Dominicana, durante o periodo de ditadura trujillista implantada no pais. Desse
enredo é destacada uma das tantas lutas travadas por Minerva Mirabal em busca de
acesso ao saber e livre exercicio profissional.

No nono capitulo, Cintia Teresinha Burhalde Mua salienta a forga persuasiva
da soft law no direito internacional e interno; acentuadamente, seu papel indutor no
processo coletivo que envolva conflitos estruturais e precedentes a eles correlatos.
Inclusive traz proposta de minuta de Resolucao do Conselho Nacional de Justica
para a definicao de standards minimos para o controle das politicas publicas, de
diretrizes basicas para a redagao analitica dos precedentes pelo Poder Judiciario e
orientagao aos magistrados para a identificagao da ratio decidendi, dos obter dicta,
dos critérios para distinguish e ressalva de entendimento, mormente quando o
precedente envolva conflitos de natureza estrutural.

No décimo capitulo, Cintia Teresinha Burhalde Mua identifica o problema do
assédio de consumo de hipervulneraveis, sob o recorte da crianga e do idoso no
ambiente da rede mundial de computadores. Ressalta a ineficiéncia da imposigao de
contrapropaganda e traz algumas reflexdes e proposi¢oes, pautadas em estudos
neurocientificos, focando alternativas para a eficiéncia dos instrumentos de controle.

No décimo primeiro capitulo, Cintia Teresinha Burhalde Mua e Tael Joao
Selistre estudam o direito a antidiscriminagao da pessoa com deficiéncia, acometida
de doenga grave e aposentada por incapacidade laborativa, na tentativa de

realizagcao de contrato de seguro de vida por morte natural. Sao produzidos
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argumentos para o reconhecimento de discriminagao estrutural na recusa sumaria
da seguradora na realizagcdao da mencionada contratacao e sugeridas formas de
enfrentamento do problema.

No décimo segundo capitulo, Ana Maria Bezerra e Renato César Cardoso
valorizam o neurodireito, o intercambio entre ciéncias cognitivas e direito para a
tomada de decisdes judiciais. Trilha em que é reforgcada a condigao humana do
magistrado, como pessoa em sua integralidade, como qualquer outro ser humano,
com o que esta presente a inviabilidade de desprendimento da sua condigao de ser
no mundo. Resultando disso o interesse sobre o impacto que essa humanidade
produz nas decisoes judiciais e no direito.

No décimo terceiro capitulo, Karen Rick Danilevicz Bertoncello e Daniel Neves
Pereira propéem a reflexdo sobre o aperfeicoamento da gestao publica, sobre a
busca da maior eficiéncia, sobretudo da prestagao jurisdicional. Destacam a
relevancia da inteligéncia estratégica antecipativa e a adogao dos laboratérios de
inovagao, na gestao judiciaria, onde os problemas podem ser analisados sob
perspectivas diversas, encontrando solugdes nao convencionais, que podem estar
mais alinhadas aos interesses da sociedade. Com isso é criado um espago de
empoderamento do cidadao propicio para a prevaléncia de valores atrelados a
igualdade e nao-discriminagao.

Dessa forma, muito sucintamente exposta, é possivel perceber que todos os
escritos trazem profundos e complexos meandros da tematica discriminatoria, sem
prejuizo de outras diversas abordagens. Também é notavel o quanto o tema do
combate a discriminagao possui transversalidade em campos de pesquisas muito
diferentes, o que permite explora-lo de forma inesgotavel. Portanto, o desejo é de dar
0S passos iniciais para uma incessante ampliagao do debate.

Todos os escritos, além de trazerem importantes elementos de pesquisa,
ainda servem de importante registro sobre a reflexao dos nucleos, dos seus
participantes, a promover novos olhares e o (re) pensar, de modo que o combate a
discriminagao sempre esteja vivo. Caminho importante para uma sempre presente
preocupacao igualitaria dos magistrados, demais juristas, comunidade académica e

comunidade em geral, em uma sociedade com pretensao democratica.
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Deposito nesta obra a esperanga de que esta seja a primeira de muitas outras
e que possa externar a importancia das pesquisas que sao realizadas por cada
nucleo, trazendo ainda mais fortalecimento e reconhecimento para a Escola da
AJURIS. Tudo isso sem deixar de destacar que este livro sera sempre lembrado por
inaugurar a exposicao escrita coletiviza dos estudos dos nucleos de estudos da
Escola Superior da Magistratura do Estado do Rio Grande do Sul.

Finalmente, registro a honra de escrever o prefacio deste livro e de ter
participado ativamente deste projeto como coordenador geral dos nucleos de estudo
e do nucleo especifico de filosofia, partiihando do mesmo espago com tantos
renomados e promissores juristas. E que esta obra so foi possivel pelo empenho e
apoio dado pela diregao, coordenadores de nucleos e funcionarios da Escola Superior

da Magistratura.

Hilbert Maximiliano Akihito Obara

Coordenador.
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1. ANTIDISCRIMINACAO E HUMANIDADE: CONSIDERACOES FILOSOFICAS E
JURIDICAS

https://doi.org/10.36592/9786554600378-01

Hilbert Maximiliano Akihito Obara
TIntroducgao

O direito contemporaneo ainda esta preso a relagao sujeito-objeto, na
percepcao de muitos “operadores juridicos”, que continuam acreditando que sua
atividade é meramente reprodutiva e sem compromisso social. Porém, a viragem
linguistica auxilia o jurista a ter uma compreensao diversa, com o compromisso de
formacao de um direito em que ha a criagao ininterrupta de sentidos a serem
intersubjetivamente compartilhados. Nessa nocao nasce a responsabilidade racional
do jurista que vai além do texto legal, incorporando temas que permitam um juridico
afinado com a sociedade.

Ha um outro problema que chama a atengao que é a crenga juridica
monoldgica, apoiada em um sujeito supostamente capaz de criar aquilo que o direito
exige ou de construgdes que devam ser igualmente aprovadas por ele, em um
agigantamento do individual em prejuizo do coletivo. No entanto, o Estado
democratico de direito esta em direcao oposta, centrado na pluralidade e nao na
singularidade, onde o juridico encontra seguranga nas significagdes consensuais
decorrentes do compartilhamento de sentidos, advindos de uma razao intersubjetiva
e dialégica. Disso, surge a necessidade de averiguar a superagao do sujeito da
relagao sujeito-objeto e do monoldgico pelo sujeito da viragem linguistica e dialdgico
com o fito de aperfeigoar o juridico e o social, bem como de estudar as consequéncias
da superagao do sujeito preso a sentido preestabelecidos desde sempre e/ou
fechado em si, por outro que procura construir, aprofundar e aperfeigoar seus
argumentos para o direito e para a sociedade.

No discernimento de um juridico intersubjetivo e dialdgico atento ao social,
emerge a relevancia de questionar a formagao da percepgao do outro, em um reforgo
do sentido igualitario, em que esse outro é ser humano, com caracteristicas distintas

do padrao da dominagao, mas que goza da mesma condigao humana e é capaz de
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trazer contribuicées progressivas para qualquer sociedade. Nessa seara, ha um
padrao ainda presente no juridico, no filoséfico e no social a ser analisado
criticamente a fim de que, na afirmagao da condigao igualitaria do outro, possa ser
visibilizada e arrostada a percep¢ao do eu e do nds enraizada em preconceitos e
esteredtipos que criam e reforcam a discriminacao e seus nefastos efeitos
humanisticos.

O establishment da discriminagao do outro estd fundado na crenga de
hierarquia humana, em degraus de humanidade, em seres humanos mais humanos
que outros, aproximando os ultimos de animais ou coisas (reificagao/coisificagao),
Essa percep¢ao equivocada faz um conjunto de pessoas sentir-se superior aos
demais e com direito de discriminar e dominar, de fazer prevalecer sempre o seu
querer, sem discussao, por uso da forga, desconsiderando quaisquer interesses em
contrario. Orientagao que origina a cisao dos nos e do eles, dualidade que arquiteta
o medo e o o6dio do outro, ensejando o desejo de controle, de dominagao, com a
completa subserviéncia do outro, sob pena de destruicao, como denunciam os
inumeros atentados humanitarios histéricos e que ainda sao repetidos nos dias de
hoje, contrariando o ideal de igualitarismo humano.

O padrao discriminatorio de ser e de estabelecer relagdes acaba, nao raro,
sendo assumido pelo préprio discriminado, sobretudo porque se enreda nas teias
invisiveis da temporalidade da sociedade contaminada em que esta inserido. Esse
discriminado entende-se inferior, assumindo e reproduzindo a perversidade
simbdlica que lhe foi transmitida e que |he aprisiona. Por conseguinte, além da
discriminacao daqueles que pertencem a classe dominante ha um fator proprio,
subjetivo, com idéntica aptidao para causar dor. Assim, a desumanidade
discriminatoria aparenta agregar elementos extrinsecos e intrinsecos ao
discriminado, que devem ser explorados na presente pesquisa, a fim de que possam
ser adequadamente combatidos por meio da ampliagao da emancipacgao cidada, de
modo a fazer reconhecer e disseminar o igualitarismo.

O escrito procura langar luzes e conclamar para o enfrentamento do estado de
coisas desumanas da discriminagao. Linha em que serao investigadas as causas da
hierarquizacao humana, da discriminagao, e as suas consequéncias

humanisticamente deletérias. Ha a pretensao de verificar a influéncia de causas
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histéricas de diretrizes sociais e juridicas, desenrolar em que a exploragcao da
superagao da relagao sujeito-objeto pela relagao sujeito-sujeito, sobretudo no
direito, podera apontar a (in)diferenca do juridico (ao)no social, de modo a auxiliar (ou
nao) na perseguida ampliagcdo democratica da autonomia cidada, no enfrentamento
das discriminagodes, preconceitos e desumanidades.

A pesquisa é direcionada ao combate dos sistemas sociais historicamente
pavimentados pelo dinheiro-poder geradores de classes de seres humanos e de
discriminacao. Para tal fim, busca a ultrapassagem desses fatores perversos por
meio da racionalidade dialética, inclusive no direito, propondo a viabilidade de
aprofundamento racional da tematica igualitaria a despertar interesse juridico no
pressuposto democratico. Entao, o escrito traz a esperangca de auxiliar na
observancia do respeito as humanidades, ao outro, reconhecendo nas singularidades
individuais e caracteristicas distintas dos diversos grupos humanos a possibilidades

de avangos do juridico e social brasileiros.

2. Viragem linguistica, sociedade e direito

Nos dias de hoje ainda esta presente no direito a perspectiva filoséfica da
objetividade, da relacao sujeito-objeto Por essa visao, sobretudo na tradigao da civil
law, a lei, o texto legal, possui sentidos intrinsecos que devem ser desvendados pelo
“operador juridico”, com o que a lei tem um limite semantico de origem,
independente do intérprete e do contexto (OBARA, 2020, p. 212 - 221). Porém, em
uma revolugao copernicana, a filosofia passou a reconhecer que o conhecimento
nao se move, nao se orienta, de acordo com o objeto, mas ao contrario, que o objeto
€ que se movimenta, se orienta, de acordo com o conhecimento, conforme referiu
Kant ao tratar do fundamento a priori:

Até hoje admitia-se que o nosso conhecimento se devia regular pelos objetos;
porém, todas as tentativas para descobrir a priori, mediante conceitos, algo que
ampliasse o0 nosso conhecimento, malogravam-se com este pressuposto.
Tentemos, pois, uma vez, experimentar se nao se resolverao melhor as tarefas da
metafisica, admitindo que os objetos se deveriam regular pelo nosso conhecimento,

0 que assim ja concorda melhor com o que desejamos, a saber, a possibilidade de
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um conhecimento a priori desses objetos, que estabelega algo sobre eles antes de
nos serem dados. (KANT, 2001, v. XVI, XVII).

A partir disso, é possivel reconhecer que as coisas estao de acordo com a
forma do sujeito representar, de acordo com o seu horizonte préoprio (HABERMAS,
2004, p. 27). Portanto, as significagOes, ontoldgicas e deontoldgicas, estdao nos
sujeitos, em sua precedéncia temporal e contextual (OBARA, 2021c, p. 308 - 310).
Esse pressuposto filoséfico que nao pode ser ignorado pelo direito quando a busca
é de seguranga, de corregao, de adequacao, de coeréncia e integridade, sem perder
a condicao evolutiva, em respostas baseadas em entendimentos
intersubjetivamente compartilhados, distante do monoldgico e solipsista (OBARA,
2020b, p. 154-167).

No nosso ordenamento juridico da heranga da civil law, em que pese a
presenca da influéncia horizontal da common law, (OBARA, 2021 c, p. 201 - 209)
ainda é marcante a forca da lei, do texto legal, que faz sobressair os metafisicos
métodos interpretativos para alcangar a semantica juridica, inclusive, nao raro,
afastando a necessidade de interpretagao, quando a aplicagao por subsungao ja se
fizer suficiente. Esses equivocos positivistas ignoram que os sentidos nao estao no
texto da lei, como nao estao na esséncia do objeto. Revolugao copernicana
desveladora de que ao invés do intérprete ser guiado pelo texto da lei, buscando um
sentido objetivo, deve ser reconhecido que os sentidos da lei é que devem ser postos
de acordo com o sujeito, nos limites e nas potencialidades de sua capacidade de
produzir sentidos (OBARA, 2020a, p. 117-136).

A viragem linguistica, por outro lado, nao admite que a subjetividade possa
ser arbitraria, que o guia dos sentidos (objeto/ texto juridico) possa ser
simplesmente ignorado. Muito pelo contrario, a fala é do reconhecimento de que os
sentidos sao produzidos sem dispensar o ente ou o texto compartilhado, a
“mesmidade” heideggeriana. A propdsito, em relagao ao texto, nao é demais
registrar que a subjetividade arbitraria dos sentidos textuais seria impeditiva da
prépria comunicagao, criando a Torre de Babel biblica, por isso ha necessariamente
pontos de partida, limites linguisticos comunicativos, a partir dos quais sao
construidos e reconstruidos, na contextualidade intersubjetiva, significagdes. Esse

porto seguro tem potencial para evitar retrocessos no direito, movidos pela
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subjetividade assujeitadora (OBARA, 2021b, p. 61-76) e garantir avangos
construidos na intersubjetividade, na racionalidade dialética do direito.

Para além de Kant, em uma segunda revolugao copernicana, partindo das
ideias habermasianas, €é ultrapassado o paradigma monologico para o
estabelecimento do dialégico. Ao invés de um conhecimento centrado no sujeito
singular, € o sujeito singular que deve se orientar por uma razao de
compartilhamento intersubjetivo. O conhecer algo, da preocupagao ontoldgica,
tanto quanto o estabelecimento das regras sociais, do deontologico, deixam de ser
do sujeito singular e passam a girar em torno de todos os outros sujeitos, na medida
em que o conhecimento decorre da comunicagao entre eles. Assim, o pressuposto
filosofico sai do eu no mundo para assumir um eu que compartilha o mundo.

No tema deontoldgico, onde esta inserida a moral e o direito, o dialégico
permite a seguran¢a das respostas. No direito € marcante a caréncia da teoria
dialogica a dar segurancga ao direito. Essa insegurancga € expressa através de criticas
que afirmam a vivéncia juridica brasileira em uma “loteria judiciaria’ ou “manicoémio
judiciario”, a revelar que o sistema juridico brasileiro ainda tem muito forte a crenga
monoldgica, seja na busca de respostas de acordo com a filosofia da consciéncia
ou seja na procura por um rigor herculeo apto a permitir o alcance da resposta que
o0 sujeito-singular tem para si como a correta. Em face disso, deve ser reforgada a
busca de respostas juridicas para além de modelos anteriormente dados e aceitos
acriticamente (OBARA, 2020b, p. 154-167), na construgdao baseada em
entendimentos plurais, que sao essencialmente mutaveis na temporalidade e no
aperfeicoamento do melhor argumento.

Na construgao intersubjetiva, dialégica juridica, sao agregados elementos da
teoria da agao comunicativa, classificada por Habermas em seu sentido forte, para
a busca de entendimentos, em detrimento da agao comunicativa em sentido fraco e
do agir estratégico (HABERMAS, 2014, p. 117-121) Tudo isso, sem olvidar que ha
um conhecimento técnico especifico a condicionar o entendimento e a capacidade
argumentativa, gerando uma resposta juridica consensualmente pressuposta para
todos, de uma adequacgao social pressuposta do consenso alcangado no direito.
Porém, como o debate juridico interessa ao todo da sociedade a qual esta vinculado,

persiste o desejo de permitir a maior participagao possivel, que o maior numero de
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pessoas possa estar receptivo as pretensdes de validade juridica e que possam
formular pretensoes diversas, sempre buscando por meio do didlogo a produgao e
o acolhimento do melhor argumento, de forma a estabelecer hipéteses juridicas de
entendimento.

Em toda essa fala subjaz o pensamento habermasiano. Esta presente o
pensamento critico ndo so a perspectiva da razao pura, guiada pela relagao sujeito-
objeto, mas também ao pensamento ontoldgico ocidental, em sua estreiteza da
relagao cognitiva do sujeito com o mundo objetivo. A proposta vai distante do
mundo objetivo, da filosofia ontoldgica, buscando alinhamento a fundamentalidade
da estrutura intersubjetiva, de sujeitos dotados de fala e agao, que alcangam o
conhecimento de algo no mundo por meio do entendimento compartilhado entre os
sujeitos. Desse modo, na primazia da intersubjetividade dialética a filosofia volta
seus olhos também para o mundo subjetivo e mundo social (HABERMAS, 2012, p.
217).

O sujeito transcendental kantiano, solitario, que reflete sobre si mesmo e
sobre o conhecimento do seu objeto, da preocupagao ontoldgica, passa a sujeitos
essencialmente da fala e agao, que inevitavelmente conhecem algo no mundo a
partir do compartilhamento com outros sujeitos. Com isso o pensamento
habermasiano langa a outro patamar a intersubjetividade heideggeriana, da relagao
do ser-com-o-outro da perspectiva do ser, fazendo pressupor que algo que possa
ser conhecido esta no entendimento compartilhado. De onde é possivel estender
para o deontologico 0 mesmo pressuposto, a trazer para o direito a seguranga
baseada no entendimento. No entanto, em face da limitagcao participativa da
construgao do direito ao jurista, decorrente do conteudo técnico inerente, € preciso
trabalhar com a pretensao de um discurso que busca uma hipotese cabivel em uma
consensualidade pressuposta (OBARA, 2021 a, p. 38).

A seguranga baseada no entendimento é muito distante da positivista,
sobretudo legalista, que vem apoiada filosoficamente na relagao sujeito-objeto.
Diferentemente desse posicionamento nao se tem o texto legal como fundamento
ultimo, ou primeiro, que enceta significados intrinsecos e imanentes desde sempre
em si, a permitir o juiz boca da lei do liberalismo burgués ou instrumentos

interpretativos de extragcao semantica. Linha criticada formadora de uma percepgao
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inepta que comumente condiciona a mudanga do direito a mudanga da lei, em que
o direito sempre esta atrasado em relagao as exigéncias sociais. Longe disso, na
mencionada centralidade intersubjetiva e nao objetiva do texto da lei, a percepgao é
de um direito muito mais complexo, textual, contextual e intersubjetivo, que prima
pela construgao de entendimentos racionais dialéticos.

A mudanca copernicana sugerida para o direito coloca em xeque pretensoes
epistemoldgicas arraigadas no direito classico, como a de uma verdade absoluta e
imutavel latente presente nos elementos do direito, sobretudo na lei. E desvelada a
inexisténcia de uma semantica extraivel instrumentalmente, na medida em que os
meétodos interpretativos nao revelam a vontade da lei ou de qualquer ente. Somente
0 ser é que tem consciéncia e vontade que serao expressas independentemente de
procedimentos metodoldgicos, afinal gozam dos atributos da fala e agcao. Na
utilizacao dessas poténcias de fala e agao devem expor suas pretensoes de validade
juridicas, sujeitando-as a eventuais contraposi¢coes dos demais. Direcao em que a
racionalidade intersubjetiva dialética no juridico é expressa, trazendo a capacidade
de uma produgao progressiva e segura.

Ha outro desencanto a ser revelado, o de que o direito nunca foi, ndo é e nunca
sera uma completude em si, como o pensamento metafisico da relagao sujeito-
objeto no direito, fez crer um dia, especialmente com as pretensdes de exaurimento
dos problemas sociais em uma previsao legal, gerador, na civil law, dos movimentos
codificantes. Imprescindivel que o jurista viva o social e que busque o
aprofundamento em outros campos do saber de modo a permitir a direcao sempre
humanisticamente progressiva, sempre democratica. Entao, quando a
intersubjetividade promovedora de consensos alcanga essencialidade no juridico
surge a necessidade de investir nos juristas ampliando-lhes a capacidade de
promogao de um juridico adequado aos avangos do mundo da vida e dos mais
diversos sistemas sociais, no pressuposto de uma totalidade movediga do direito,
sempre passivel de ser conformado por meio da comunicagao.

No direito pés-viragem linguistica de pressuposto discursivo, defendido aqui,
a seguranga do juridico vem apoiada na racionalidade dialética e nao em pretensoes
fundamentalistas, com o que se afasta de uma circularidade viciosa a servir apenas

para a manutencao do status quo. A incessante construgao e reconstrugao do saber,
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inclusive juridico, é essencialmente falivel e, portanto, criticavel, exigindo, portanto,
a receptividade para possibilidades originais, para argumentos juridicos inéditos
que possam instaurar renovados consensos. Por isso, sdao defendidas formulagdes
argumentativas produtoras de entendimentos hipotéticos, ou seja, condicionados
temporariamente, com o que o direito adquire a capacidade de acompanhar as
mudangas sociais, e atender aos interesses democraticos sempre progressivos.

Outrossim, a construgao do argumento juridico deve levar em consideragao
as transformacgdes sociais. Cabe ao jurista assumir duas perspectivas distintas e
complementares. Conhecer a linguagem juridica técnica e o conjunto simbdlico
social, adquirindo aptidao tanto para os temas duros da ciéncia do direito quanto
para ser o porta-voz do contexto temporal intersubjetivo, levando ao direito as
tematicas sociais a serem incorporadas dialeticamente na formagao dos consensos
juridicos. Por isso, as rupturas sociais, os confrontos a padrées da heteronomia,
devem ser interpretados juridicamente, amparando argumentos favoraveis ou
contrarios ao fato social de relevo, de modo a barrar retrocessos ou permitir
progressos para o direito e para a propria sociedade. Assim, nao ha o risco de a
sociedade perder os rumos da busca do bem comum, da busca dos interesses
coletivos, com a instauragao de uma perniciosa anomia social, pois o direito na
intersubjetividade dialética sempre servira de guia para o social.

Fundamental que seja favorecida a emancipacao cidada, que seja ampliada a
consciéncia humanistica, bem como que o jurista possa dar-se conta de seu papel
renovado, que estda além da racionalidade instrumental ou funcional. Nessa
concepcao geradora de novos encargos ao jurista esta a predisposigao para acolher
o argumento alheio, a receptividade ao discurso contrario, para a construgao comum
das normas juridicas. Dessa maneira, o juridico defendido neste texto vai além da
percepgao estritamente técnica e cientifica, imune ao social, ao humano e ao
dialético, bem como distante da percepgao de um direito que pode ser utilizado
como meio para alcangar fins egoisticos, sobretudo decorrentes de uma
colonizagao do mundo da vida pelos sistemas, em especial o econdmico, que acaba
gerando efeitos contra humanitarios, como a discriminacao do outro. Caminho em
que a acoplabilidade entre mundo da vida e sistemas ganha relevo para atender um

fim verdadeiramente igualitario.
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A teoria do agir comunicativo confirma a possibilidade aberta de ligagoes e
acoplagens entre sistemas e mundo da vida. Nesse sentido o mundo da vida deve
ser descolonizado por tudo aquilo que gera perniciosas discriminagées humanas.
Ha um vinculo entre a racionalidade instrumental, capitalismo e discriminagao do
outro que deve ser desvelado e combatido por meio da racionalidade dialética. O
direito nao pode permanecer a par do bom combate, portanto, deve incorporar o
procedimento dialético da forma mais ampla possivel para que possa aperfeicoar
seus entendimentos a respeito da igualdade humana e servir de farol para a
sociedade, para o mundo da vida e para os sistemas, em uma circularidade virtuosa.

O acoplamento defendido seque o pensamento habermasiano exposto em
Verdade e Justificacao (2004), ou seja, é dialético e nao simplesmente sobreposto.
Novamente na intersubjetividade serao formulados os discursos advindos de cada
campo proprio, com a selecao da melhor proposta. Dentro de cada campo sao
apurados os discursos de modo a permitir a identificagao de insuficiéncias e
aporias. A partir desse primeiro trabalho sao trazidos novos argumentos
fundamentados em campos diversos que passam por uma testagem de acoplagem,
de verificagao racional e dialética de fornecimento de respostas adequadas, novas,
que satisfagam incompletudes e inconsisténcias apuradas na percepgao anterior.
Rumo em que o direito mantém sua autonomia, sua diferenciagao sistémica e
progride em diregao aos interesses sociais humanos e democraticos.

Importante ressaltar que a acoplagem sugerida é teoricamente viavel entre
os sistemas autossuficientes, especializados em razao de suas complexidades
proprias, entre si e com o mundo da vida, interessando neste escrito, mais
especificamente, o do sistema juridico com o do mundo da vida. Portanto, aderindo
a Habermas contra seus criticos, é defendido que o mundo da vida nao é capaz de
ficar isento da influéncia sistémica. Os simbolismos, os conceitos de ordem, dos
sistemas acabam afetando e sendo afetados pelo mundo da vida, em quaisquer de
suas dimensdes (subjetiva, objetiva e social). Isso porque o desacoplamento de
mundo da vida e de sistemas s é possivel para fins analiticos, ja que, na realidade,
eles sao inseparaveis um do outro.

Na percepg¢ao habermasiana os sistemas e o mundo da vida operam por

I6gicas distintas. Enquanto nos sistemas impera o bindbmio poder-troca, no mundo
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da vida sobrepoe-se a busca pelo entendimento. Portanto, as influéncias do mundo
da vida nos sistemas buscam a implementagao da légica do entendimento
enquanto que, na direcao inversa, o mundo da vida acaba incorporando a
racionalidade do poder-dinheiro, configurando a mediatizagao ou colonizagao do
mundo da vida. Situagao responsavel por patologias contra humanitarias que
acometem o mundo da vida ao instituir objetivos egoisticos, bélicos,
discriminatorios e de reificagao do outro.

No acoplamento do sistema juridico ao mundo da vida é viavel e
democraticamente fundamental o incremento do elemento dialético de modo a
produzir entendimentos conformadores das normas juridicas. Esse esforgo é capaz
de produzir a aproximagao do sistema juridico ao mundo da vida, sem desprezar as
complexidades que lhe sao proprias, mas de modo a atender com maior vigor os
interesses de uma sociedade com pretensao humanisticamente progressiva, em
detrimento da légica econdmica. Direcao em que é possivel constituir no juridico
uma racionalidade que prima pelo humanistico, fraterna, de entendimento, apta a
produzir efeitos remediadores e preventivos de patologias sociais, de crises

humanitarias, como a da discriminagao do outro.

3. O direito e o enfrentamento da discriminagao do outro

Adotada a condi¢ao de possibilidade linguistica, com o desacoplamento
analitico de mundo da vida e sistemas, para introduzir a racionalidade dialética no
juridico, na busca de entendimentos conformadores das normas de direito, de modo
a reconhecer um fim humanistico progressivo ao direito, cabe trazer a discussao
para o direito de temas sociais. Esse paradigma torna imprescindivel que o jurista
desperte de seu sonho positivista-cientificista, de um direito imune a discussoes
sociais, tomando consciéncia da aquisicao de competéncias para além da "técnica
interpretativa” da lei. Ponto em que o escrito aponta para uma intersubjetividade
com pretensdao mediadora entre o social e o juridico (OBARA, 2021a, p. 34-35),
fomentando a discussao racional e critica para a formacao de entendimentos
validos juridicamente a respeito de um tema social relevantissimo: a discriminagao

do outro.
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A racionalidade instrumental movida pelo poder econdémico acaba
produzindo o choque entre entendimentos sobre o bem comum, que primam por
humanidade e fraternidade, oriundos do mundo da vida, com interesses egoisticos
movidos pelo desejo de poder e de acumulagao de riquezas originados nos
sistemas, que, nao raro, produzem desumanidades. Na perversa colonizagao do
mundo da vida, que introduz como fungao do ser humano o lucro, a riqueza, em uma
espécie de "bancocracia” (NUSSBAUM, 2015, p. 142-144), surge um campo propicio
para egoismo, para a competitividade extrema, para o desejo de vencer e de ser
melhor que o outro a qualquer custo, que vao amalgamados a pretensdes
supremacistas ufanicas em relagao ao diverso, dentre outras tantas patologias
discriminatorias. Situagao que nao raro ganha coro, sobretudo na modernidade
legalista, com o implemento de legislagoes discriminatérias (OBARA, 20214, p. 39)

O direito deve incorporar os discursos antidiscriminatdrios favorecendo
normatizagcoes que primam pela humanidade, pela igualdade, nas mais diversas
esferas, na perspectiva de um direito e de uma constituigao vivificados e dinamicos
(OBARA; VIGNOCHI OBARA, 2020, p. p. 294-309), mitigando as produgdes em
sentido contrario, oriundas do poder — capital, subserviente a uma racionalidade
meramente instrumental. A légica do poder-capital incentiva o egoismo, a
competitividade, o desejo de dominagao, com o que da vazao ao sentimento de ser
melhor ou pior que o outro, por critérios diversos, como territoriais e/ou congénitos.
Na ultrapassagem dessa logica presente no sistema juridico esta a adocao da
perspectiva do agir comunicativo, da receptividade de falas que introduzem sensos
diversos oriundos do mundo da vida, sentidos que privilegiem a igualdade, com o
que o direito assumiria legitimamente a condigao de farol a iluminar os caminhos a
serem trilhados pela sociedade.

Os seres humanos sao naturalmente singulares e essa diversidade antes de
ser motivo para repudio discriminatorio, deve ser razao de celebragao. O repudio
discriminatorio que inferioriza um ser humano em face do outro, criando a
percepgao de que o outro nao é digno de ser comparado a si, de que nao goza da
mesma humanidade, traz a reificagao do outro, em que esse outro deixa de ser
pessoa humana para ser entificado, se aproximando da condicao de coisa, a

justificar e legitimar atos abominaveis contra eles, na perspectiva do
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autoproclamado dominante. Por outro lado, quando a singularidade é vista como
mola propulsora da diversidade, sendo encarada com naturalidade, quando €
celebrada a diversidade étnica, racial e cultural (SANTOS, 2012, p. 19-22), fica
desautorizada a reificagcao do singular e do diverso, sao diagnosticadas e
estranguladas todas e quaisquer formulagdes contra humanitarias e
discriminatorias. Os discursos e entendimentos elaborados a partir da segunda
perspectiva possuem um potencial inimaginavel de progressos, de melhoria social,
de resolugao e prevencgao de patologias sociais, para os quais o direito deve ser
receptivo, de modo a colaborar com o fim social e humanistico antidiscriminatorios,
em diregao a novas perspectivas humanisticas, que primam pela compreensao e
respeito reciprocos entre os seres humanos (FANON, 2008, p. 25-26).

Na perspectiva criticada geradora da discriminagao, do capital-poder, é
somada a racionalidade funcional, onde a prépria linguagem acaba sendo
instrumentalizada, prejudicando o seu valor, prejudicando o espago publico de
debate e consensos, descolando de fins humanisticos, de propdsitos
compartilhados, de formacao de uma comum-unidade (MBEMBE, 2017, p. 238-241).
Constatagao vinculada a reproducao irrefletida da colonialidade eurocéntrica, de
uma historicidade sordida, intimamente vinculada a légica do poder e do mercado
(FANON, 2008, p. 54-66), da mediatizagao do mundo da vida e da discriminagao do
outro. A propdsito, nao é demais reforcar que na historia colonial esta um dos
capitulos mais lamentaveis da humanidade, em um enredo de exterminio e
escravidao de povos inferiorizados, subjugados pelo poder econémico colonial.
Essa colonialidade, da visao do outro como ameaga constante a sobrevivéncia
(MBEMBE, 2018, p. 17-20), acaba sendo o sustentaculo moderno para todas as
violéncias contra humanitarias em relagao ao outro. Por isso, é imprescindivel que
aracionalidade esteja sempre aliada as humanidades, que o materialismo nao tenha
maior valor que as pessoas, que 0 egoismo nao venga o altruismo.

A discriminagao além de um passado desastroso pré-moderno, também
percorre todo o periodo moderno, como demonstram as diversas guerras movidas
pela falsa ideia de superioridade humana, como no lamentavel exemplo nazista, e
perduram nos dias de hoje, como nos noticiados casos de atitudes discriminatorias

do outro, em nivel local e global. A amplitude do problema discriminatério atual é
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revelador da presenca global de moléstias persistentes identificaveis na “parandia
do outro” e no “complexo de bode expiatdrio”, em uma mistura de medo, 6dio
(MBEMBE, 2017, p. 178-179) e imposi¢ao de responsabilidades inexistentes ao
diferente, por aqueles auto-proclamados "homens de bem”, mascarando problemas
e banalizando a maldade, trazendo de volta, na esséncia, postulados nazistas,
absolvendo Hitler e criando cumplices (FANON, 2008, p. 86 - 89).

A propésito, na politica de morte nazista esta a soma do criticado modelo
colonialista com a racionalidade instrumental (MBEMBE, 2017, p. 118-119) H3,
portanto, um despertar anticolonial a ser sempre renovado na racionalidade
dialética humanistica, de modo a implementar atitudes pacificadoras, permissoras
de um intercambio cultural (HEEMANN, 2017, p. 5-6), que vao ao encontro das acdes
em favor de minorias, contra discriminatorias, visibilizando e repudiando a maldade
contra o outro, na busca da igualdade e justica social. Nisso esta a admissao de
uma comunhao de humanidade que faz enxergar, por uma lente fraterna, que a luta
dos outros € a de toda a humanidade, pois todos compartilhamos do mesmo destino
e a maldade contra qualquer ser humano atinge a todos.

O contexto historico e atual discriminatorio deve ser exposto e discutido para
fazer imperar a logica racional e humanistica. Nesse trabalho devem surgir duras
licdes cujo aprendizado teria o condao de prevenir novas atitudes idénticas ou
analogas. Porém, infelizmente, o individuo tacanho, de concepgoes preconceituosas
impermeaveis a racionalidade humanistica, adere a atitudes opostas, parece sentir-
se encorajado pelo mal exemplo a exteriorizar a sua intolerancia ao outro,
encorpando o movimento discriminatoério. Por isso, em face do recrudescimento da
opressao discriminatéria sustentada por uma heranga perversa, no pressuposto
dialético racional humanistico, é inevitavel ser resisténcia e procurar formas
pacificas de implementagao de um verdadeiro igualitarismo.

E necessario buscar caminhos para combater vigorosamente as atitudes vis
da discriminagao, para mudar o estado de coisas aparentemente consolidado. A teia
discriminatoria é reforcada pela racionalidade liberal burguesa que traz a visao
embacada de que todos partem da mesma condigao e dependem exclusivamente,
de si, de seu esforgo pessoal para alcangar o sucesso (vendido como sinénimo de

riqueza). Um olhar mais atento é revelador de que a discriminagao contribui muito
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para injustas diferencas de tratamento, em face de pontos e condigées de partida
distintos e distantes. Portanto, nao pode deixar de ser democraticamente desejavel
que haja o enfrentamento de todas as dificuldades acrescidas pela discriminagao,
sobretudo com o implemento de agdes afirmativas em prol das minorias,
resgatando dividas histoéricas e gradativamente eliminando os efeitos deletérios
infelizmente ainda presentes nos dias de hoje.

O padrao sistémico do poder-dinheiro é perceptivel na empreitada colonial,
sendo, portanto, também sustentaculo da discriminagao. Os séculos dessa
influéncia perversa acabam sendo expressados de forma exdgena e endogena em
relagao ao outro. Situagao responsavel, por exemplo, na discriminagao racial, pela
persecuc¢ao do branqueamento, presente tanto nas ex-colénias europeias, logo apds
cessadas as possibilidades escravocratas, por medidas governamentais do branco
no poder, como a de "importagao” da mao de obra europeia, quanto do suposto
desejo do negro de se tornar branco ou de ter os seus herdeiros branqueados
(FANON, 2008, p. 27). Assim, é criado um circulo vicioso histérico discriminatério
que so pode ser quebrado com o compartilhamento do entendimento da igualdade,
de onde sao trazidos para o debate publico um dos grandes problemas da
humanidade (NUSSBAUM, 2015, p. 94). Dessa interagao podem surgir agoes fortes
em favor da verdadeira igualdade, com um combate implacavel a cada particula que
compoe as estruturas sociais discriminatérias, de modo a permitir uma nova
percepcao empoderada do ser humano discriminado e de todos que o cercam.

Na colonizagao do mundo da vida é criada uma estrutura de diferenciagao
humana, de inferiorizacao do semelhante, pelos mais variados critérios. O
enfrentamento desse estado de coisas exige uma descolonizagao do mundo da vida
a ser empreendida por meio do agir comunicativo, em que o0 econémico perde seu
carater englobante, em que a materializacao, a reificagao, do ser humano é desfeita
em favor da retomada da sua prioridade e diferenca em relagao as coisas (FANON,
2008, p. 28-31) e da construcao e fortalecimento dos lagos humanos, elevando a
consciéncia da real igualdade. Nessa colonizagao do mundo da vida é forjado um
passado irreal, mitico, a justificar as dominacgoes, sobretudo eurocéntrica, onde a
falta de aprofundamento humanistico faz aceitar tais versdes da fala dominante

sem quaisquer filtros, o que produz e reproduz a discriminagao. Entao, a principal
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mudancga esta na tentativa de ampliagao do senso critico humanistico, na tarefa
emancipatoria, combatendo a alienagao, diminuindo a quantidade de alienados, de
pessoas humanisticamente apaticas, que simplesmente deixam ser levados pelas
circunstancias de seu tempo.

E mais facil enxergar a apatia naquele que nao sofre as consequéncias
discriminatorias diretas por estar fora do grupo atacado. Esse individuo alienado,
por nao ter consciéncia critica humanistica acaba, nao raro, incentivando o modo de
agir dado pelo padrao da dominagao, com o que se torna alienante, enredo em que
a discriminagao nao so6 ganha salvo conduto, mas também acaba sendo favorecida.
No cerne desse favorecimento esta a ldgica individualista do poder-dinheiro, que
sustenta que quando o atingido € o outro, o problema exclusivo é dele. Por tudo isso
€ necessario combater a passividade, a alienagao, para ser alcangada uma
percepgao humana mais aprofundada, que faz ver no ataque discriminatorio a um
ou a um grupo especifico, um ataque a toda humanidade, gerando um problema para
todos. Assim, na comunhao de humanidade, portanto, de dores e angustias, a
discriminagao exige o enfrentamento por todos, com a busca conjunta por solugdes.

A perniciosa tradigao forjada pela forga do capital e do poder é tao insidiosa,
tao traigoeira que acaba por contaminar o proprio discriminado. Na percepgao
daquele discriminado que acolhe de bom grado o discurso da dominagao, que
abandona os seus, comumente, a sua cultura e o seu povo, esta a falsa percepgao
de que a cultura dominante esta correta e/ou é melhor. Desse modo, o dominado,
outro, afasta-se o maximo que pode de sua origem, assumindo a condigao de
inferioridade pessoal e cultural que lhe é impingida, rebaixando a si e a seus
semelhantes discriminados. Cria em sua cabega, uma hierarquia humana de acordo
com a otica da dominagao, onde o dominante ocupa o topo, ele esta em segundo
lugar e no fim da fila vem aquele que nao assumiu as vestes impostas pelo
dominante (MBEMBE, 2017, p. 184-185). Na percepcao mistificada da dominagao
eurocéntrica ‘civilizatoria”, do ocidente europeu como farol a iluminar o mundo, no
odioso escalonamento humano, o alienado discriminado agradece por enxergar um
outro mais distante, na critica de Fanon a discriminagao racista, um “selvagem mais
selvagem"” do que ele (2008, p. 30-43).

O legado da dominacgao incute no dominado a percepgao equivocada de que
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todos os seus revezes sao merecidos, sao justificaveis, cabendo-lhe aderir, sem
ressalvas, ao pensamento dominante, acolher e ser acolhido, no limite do possivel,
pelo lado do dominante. No limite do possivel porque o dominante tem seus
enquadramentos, aceita o outro desde que se encaixe no esteredtipo fixado, pois é
nesse espago de complementariedade e somente nele que esta o acolhimento. De
todo modo, o discriminado posto em carater de complementariedade passa a se
enxergar de forma diferente, superior, aquele que nao baixou a cabec¢a ou que nao
teve a oportunidade para tanto e passa a reforgar a cultura discriminatoéria.

Um outro caminho igualmente indesejado é o do dominado inverter a pratica
discriminatoria, o 6dio que, nao raro, lhe é dirigido, ou ainda semear e espalhar a
discriminagcao em face de outros que nao sejam do seu grupo e que também sao
diferentes do grupo da dominagao. Situagao indesejavel, de fundo revanchista, mas
que segue a logicidade que lhe foi imposta pela dominagao, como verificavel
recentemente em jogo do Brasil contra o Marrocos, em que algum marroquino,
pertencente a um povo que passa por episodios de discriminagao na Franga, onde
foi realizado o jogo, praticou atitude racista contra os brasileiros, por ocasiao da
comemoragao de um dos gols, sendo protegido, no momento, de identificagao por
outros individuos da mesma torcida (BORGES, 2022) No cerne dessa atitude
reprovavel, demonstrativa da forga da discriminagao esta a reprodugao das mesmas
violéncias fisicas e simbdlicas que a falta da consciéncia humanistica produz, na
assuncao da lingua e da cultura daquele que discrimina (FANON, 2008, p. 44-48).

Infelizmente a situacao exemplificada nao é rara, a demonstrar que contra a
discriminagao, a dominagao, a agressividade, o 6dio e a conquista cabe um enorme
esforgo para gravar em cada um e em todos ou, ao menos, na maior quantidade
possivel de pessoas a percepgao de empatia, de compartilhamento de humanidade,
no viver em sociedade, de doagao de si contra o egoismo. No fundo desse embate
esta a desejavel pavimentagao de um percurso em dire¢cao ao outro e nao contra o
outro, em um dar-se conta de que os antigos muros que supostamente permitiam
sobreviver ja nao mais existem, que é imprescindivel para além do viver, o conviver
(NUSSBAUM, 2015, p. 79-94).

No enfrentamento dessa discriminagcao esta a receptividade ao outro, a
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receptividade ao seu modo diverso de ser e de existir, a receptividade ao seu
discurso. No reconhecimento da imprescindibilidade da intersubjetividade, em que
a fala é existir para o outro, é a expressao do seu pensar, do seu ser no mundo, da
sua historia pessoal, de suas vivéncias, alcanga relevo o ouvir e tentar compreender
0 outro para o progresso proprio e comum, de uma vida inevitavelmente
compartilhada. Portanto, nessa percepcao é ildégico o estabelecimento de
discriminagoes pré-estabelecidas, que partem de uma heranga discriminatoria, que
sepultam a fala do discriminado (FANON, 2008, p.. 33-34), arrastando com ela todas
as possibilidades construtivas que a sua vivéncia diversa poderia produzir.

Na pluralidade e igualdade defendidas € bem-vinda a busca de convergéncias
e entendimentos humanisticos, respeitando os diferentes modos de ser, e o
enriquecimento discursivo decorrente, na busca da melhor hipétese formadora do
entendimento. Nessa empreitada esta a ampliagcao de condutas aptas a combater a
discriminagao em nossa sociedade, a proporcionar a conscientizagao dos efeitos
atentatérios a humanidade como um todo na discriminagao, formando
majoritariamente cidadaos e juristas que prezam pela harmonia entre todos os
seres humanos em detrimento daqueles de pensamento enclausurado (NUSSBAUM,
2015, p.13 -26).

A aspiragao democratica humanistica contraria a discriminagao exige uma
mudanca nas estruturas sociais para que haja o reconhecimento da mesma
humanidade no outro. Senda amalgamada ao procedimento dialético, ao
aprofundamento critico humanistico, enraizando percepgdes antidiscriminatorias,
que passam a ancorar a estrutura do espirito de todos os sujeitos capazes de falar
e agir. Nessa procedimentalizagao podem ser racionalizadas novas pretensoes de
corre¢cdo normativa, resgatadas discursivamente (HABERMAS, 2004, p. 120), a
respeito de questoes discriminatorias, inclusive no direito, pressupondo a maior
ampliagcao possivel da participagao racional e dialética, fazendo surgir uma
compreensao bilateral, diria melhor, multilateral, da perspectiva dialégica, do
reconhecimento e valorizagcao do alter, apta a deixar para tras tanto a violéncia
decorrente dos preconceitos do passado do discriminador quanto o eventual desejo
de vinganga no presente do discriminado, impulsionadas pelo ego, de modo a trazer

novos postulados configuradores e reconfiguradores das possibilidades de existir,
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de viver e sobretudo de conviver humanisticamente.

4 Conclusao

O escrito constata a discriminagdao no enfeixamento de uma condigcao
filosofica da racionalidade instrumental com o capitalismo-poder. Essa liga
perversa é formadora de uma percepcao atual de hierarquia humanistica
discriminatoéria, fundante do 6dio e do medo do outro que leva a reificagao, apta a
esconder a maldade das desumanidades, a permitir que o outro introjete a sua
menos valia e se julgue menos que humano. Disso surgem percepgoes ufanicas
supremacistas geradoras de violéncias contra aquele supostamente inferior e nao
digno de compartilhar da mesma humanidade, que ao tomar proporgoées maiores
geram guerras e escravidao e genocidio, como no nazismo e na empreitada colonial.
Assim, na tradicao criticada sao criadas e repassadas percepg¢odes discriminatorias
a justificar a violéncia contra o outro. Situagao que acaba por amalgamar um status
quo discriminatorio social e sistémico, inclusive no sistema juridico. Por isso, é
fundamental assumir novas percepgoes filoséficas, sociais e juridicas de modo a
permitir mudangas humanisticas.

Na filosofia é necessario abandonar a relagao sujeito-objeto, a gerar um
aprisionamento, uma incapacidade de alteracao do stablishment na precedéncia de
limites semanticos, de um mundo ja dado desde sempre. Enredo que desemboca no
juridico em um direito igualmente estatico preso a sentidos engessados,
supostamente presentes, sobretudo, na lei. Igualmente inaceitavel é a filosofia da
consciéncia por seu potencial antidemocratico, na medida em que acaba sendo
permissora da fantasia de um mundo préprio, em que o mais relevante ou a Unica
coisa que importa é o eu cogito, em que € possivel a colocagao de tapumes
impeditivos da influéncia do mundo e do outro, que no direito leva a decisdes
arbitrarias, solipsiticas, que podem desconsiderar as produgdes juridicas, fazendo
com que o direito tenha pouca ou nenhuma relevancia, sujeitando-o a mudangas

contra humanitarias, inclusive discriminatorias.

Na percepcao filoséfica da relagao intersubjetiva, da perspectiva dialdgica, as
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mudancas sociais sao incessantes e devem buscar uma adequagao ao humanismo,
as construgoes dialéticas, criando entendimentos compartilhados, o que pode ser
levado ao direito de forma a agregar-lhe caracteristica mével, dindmica, progressiva,
sem perder a capacidade de manter as conquistas, sendo, assim, humanistico e
democratico. Trajetéria suficiente para mitigar a forga perversa da alianga do poder
com o dinheiro em prol do humanistico, do racional e dialético, tornando bem visto
o acoplamento do direito e da sociedade, por promover uma virtuosa circularidade
de conquistas e progressos contra discriminatorios, reciprocamente
implementados, com o que o direito deixa de cumprir papel exclusivamente
produtivo da indesejada colonialidade do mundo da vida habermasiana, servindo de
farol para caminhos humanitarios, inclusive anti discriminatorios.

A viragem linguistica traz o sujeito como guia de sentidos, com o que, no
direito, a compreensao adequada ao caso concreto deixa de estar na lei e passa para
a compreensao intersubjetiva, inclusive sobre os sentidos da lei e de todos os
elementos indispensaveis para a construc¢ao do juridico, de modo dialético/racional.
Tudo sem prender o intérprete a um sentido objetivo que é pré-dado e predado, bem
como sem permitir o assujeitamento, o arbitrio, na interpretagao juridica, modo pelo
qual o juridico passa a ser capaz de manter as garantias sociais incorporadas sem
perder a forga progressiva humanistica e democratica.

A pretensao de um direito humanamente adequado, seguro e sensivel aos
avangos democraticos, na condicao de possibilidade hermenéutica-filosofica,
dispensa a validagao monoldgica para adotar a dialogica. Modo pela qual a
seguranca juridica é resgatada do subjetivismo acentuado fundante da loteria ou
manicomio judiciario, com a prevaléncia do melhor discurso juridico, a criar
consensos linguisticamente compartilhados, mantendo a mobilidade e capacidade
de acompanhamento dos fins sociais na admissao de respostas sempre passiveis
de modificagao na temporalidade.

No percurso da formagao do sujeito do direito dialético ha o rechago do
sujeito que extrai sentidos metafisicos da lei e o de reflexao centrada em si. O sujeito
do direito da viragem linguistica procura aprofundar e aperfeigoar seus argumentos,
tanto sob o aspecto juridico quanto social, para sujeita-los a prova dialética,

buscando uma melhoria nao sé individual, socializando o saber e as respostas


mailto:hilbert.obara@unilasalle.edu.br

38 | Escola da Ajuris no enfrentamento da discriminagao

hipotéticas, Isso sem desconsiderar o conhecimento técnico do direito a especificar
as propostas, a exigir uma consensualidade de pressuposi¢cao da melhor resposta
para todos, para a resposta juridica socialmente mais adequada.

No trabalho do jurista esta um papel critico de manutengao de conquistas e
promocgao de avangos juridicos em diregao ao bem comum, de modo que o direito
seja o farol da sociedade. O juridico e o social devem andar juntos no desvelamento
e promocgao dialética dos interesses humanos por meio da agao comunicativa.
Assim, é imprescindivel incrementar a ampliagao da emancipagao cidada e da
formacgao de juristas tecnicamente competentes, abertos ao agir comunicativo e
conscientes de seu dever critico humanistico a gerar producoes juridicas com
responsabilidade social.

Os pressupostos linguisticos e comunicativos no direito permitem agregar
um objetivo humanistico, democratico ao direito, tornando relevante a
racionalizagao a respeito dos temas sociais, dentre os quais o da discriminagao. O
desacoplamento analitico de sistemas e mundo da vida permite identificar a
colonizagao do ultimo, fazendo com que sejam fixados e reproduzidos interesses
egoisticos, conflitivos, incentivadores de um agir estratégico contrario ao
comunicativo. Nessa rota sao desenvolvidas falsas nogées supremacistas, que
acabam sendo reproduzidas no juridico por meio de legislagbes e sentidos
discriminatorios.

O confronto de um direito critico com o estado de coisas discriminatorios
exige um campo que va além do aprisionamento semantico legalista, de uma
racionalidade funcional, que estabelece uma linguagem instrumentalizada,
privilegiando a intersubjetividade comunicativa apta a filtrar elementos socialmente
nocivos, como no caso da discriminagao, de forma a valorizar a igualdade, na
percepgao constitucional vivificada e dinamica. Nisso esta o reconhecimento de
uma igualdade de humanidade que valoriza os demais aspectos diferenciais de cada
individuo ou grupo de pessoas, deslegitimando quaisquer produgdes juridicas em
sentido contrario, mantendo conquistas e assumindo avangos democraticos, nos
pressupostos da compreensao e respeito reciprocos entre os seres humanos

No rumo racional e dialético esta a investigagao historica da discriminagao,

com a revelagao de um passado a trazer licoes de combate a pretensdes



Hilbert Maximiliano Akihito Obara | 39

supremacistas humanas. Nos dias de hoje esse passado traz consequéncias de
medo e 6dio ao ser humano diverso que na patologia da dominagao é gerador de
enclausuramentos simbdlicos, fisicos e destruicao que devem ser visibilizados e
estancados. Portanto, € imprescindivel avolumar as investigagées criticas a
respeito para favorecer o surgimento de cidadaos emancipados e juristas criticos
na mesma medida da diminui¢cao dos fechados e/ou apaticos.

Aracionalidade dialética social e juridica deve ser direcionada para a abertura
ao outro, para a inclusao, em uma sensibilidade ao humano geradora de aceitagao
e empatia, de modo a valorizar a diversidade. Percurso em que é detectada e
rejeitada a maldade discriminatoria de agressées do discriminador e de
revanchismo do discriminado, de fundo egoistico, da diade poder e dinheiro, em seus
variados aspectos na colonizagao do mundo da vida e nos sistemas, inclusive no
juridico. Disso surge a imprescindibilidade de concentrar esforgos para a elaboragao
de alternativas sociais e juridica que propiciem o empoderamento das minorias, de
modo a fortalecer os primados da igualdade de condigao humana e de justiga social,
no inevitavel e cada vez mais presente compartilhamento de mundo e de destino de

todos os seres humanos.
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2. DE PROTEGAO A ESTIMAGAO: AS DIFERENGAS VALORATIVAS DA FAUNA
EXPOSTAS NO CASO DE TERESA GIMENES

https://doi.org/10.36592/9786554600378-02

Diégenes V. Hassan Ribeiro'
Rodrigo de Medeiros Silva?
INTRODUCAO

Com uma longa estiagem uma lagoa da regiao veio a secar. Passado algum
tempo, depois de uma chuva intensa, esta lagoa voltou a encher e de emogao as
ras choraram por muitos dias. A partir disto, os Kaiowa e Guarani de Te'yikue

passaram a chamar a regiao de Ju'i Rase (o choro da ra) (CARMO, 2012, p.130).

No dia 29 de abril de 2018, logo no més de mobilizagao dos povos originarios,
a indigena Teresa Gimenes da etnia Guarani Mbya, foi detida junto com seus dois
filhos, porque um deles levava um filhote de macaco bugio. O fato ocorreu no Parque
Farroupilha, conhecido como Parque Redengao, em Porto Alegre, RS, sob a alegagao
de ser um animal da fauna silvestre e que nao poderia ser apreendido, conforme o
ordenamento juridico. Em matéria do Jornal Gaucha Zero Hora, chega-se a levantar
a possibilidade de Teresa estar expondo a venda o macaco (VARGAS, 2018, s/p).

Isto ocorreu pela manha, a Guarda Municipal, que foi acionada, por ela ser
indigena, entendeu de leva-la a Superintendéncia da Policia Federal. Teresa so foi
liberada, com os seus filhos, apds a atuacao do cacique Wera Jaime, da comunidade
do Cantagalo, e do advogado Henrique de Oliveira, as 16 horas, apos ser lavrado um

termo circunstanciado da ocorréncia. A questao nao teve prosseguimento, com o

' Desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Rio grande do Sul; possui graduagido em
Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (1987); mestrado em Direito pela Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (2001); doutorado em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(2006) e Pds-doutorado pelo CES - Centro de Estudos Sociais/ FEUC/ Universidade de Coimbra,
Portugal (jan/2017). Advogado. Coordenador do Curso de Direito da Unilasalle/Canoas-RS.

2 Advogado, membro da Rede Nacional de Advogadas e Advogados Populares (RENAP); doutorando
em Direito e Sociedade na Universidade La Salle, na condi¢ao de bolsista CAPES/ PROSUC; mestre
em Direitos Humanos pela UniRitter, Porto Alegre/RS (2019), na condigdo de bolsista CAPES; é
especialista em Direito Civil e Processual Civil, pelo Instituto de Desenvolvimento Cultural - IDC, em
Porto Alegre-RS (2016); e graduou-se em Direito pela Universidade de Fortaleza-UNIFOR,
Fortaleza/CE (2003).
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Ministério Publico Federal tendo pedido o arquivamento, por nao considerar um ato
criminoso (OLIVEIRA, 2019, p.10)

A Lei n°® 9.605/1998, que trata, dentre outras questoes, de crimes ambientais,
estabelece que apanhar espécime da fauna silvestre, sem a devida permissao,
licenca ou autorizacao da autoridade competente, é conduta vedada (artigo 29).
Incorre, nas mesmas penas, quais sejam, detengcao de 6 meses a 1 ano e multa, quem
vende ou expde a venda (artigo 29, §1° Ill). Esta norma fundamenta-se na
Constituicao Federal, que determina ao poder publico proteger a fauna, vedando na
forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade (artigo 225, §1°,
VIl). Importante também saber que a Resolugcdo n° 394/2007 do CONAMA
estabeleceu que o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis — IBAMA tinha 6 meses para publicar a lista das espécies que poderao
ser criadas e comercializadas como animais de estimagao. Entretanto, esta lista até
hoje nunca foi publicada (TRAJANO; CARNEIRO, 2019, p.14).

Assim, verifica-se que se fosse constatada a veracidade da acusagao de expor
a venda, haveria tipo penal a ser enquadrado no caso. Todavia, esta compreensao
desconhece a condicao de indigena de Teresa, a sua cultura, a sua forma de se
relacionar com a natureza. Claro, se o comportamento de Teresa visava realmente a
comercializagao, caberia o cumprimento da legislagao ambiental supracitada, como
se vera a seguir. Porém, se nao, se o bugio trazido junto ao seu filho tinha uma
significagao propria da cultura Guarani Mbya, o ato de detengao de Teresa e de seus
filhos, mesmo que nao tenha resultado em acao penal, e apreensao no animal
configuraram-se em preconceito, discriminagao e, inclusive, provavelmente abuso

de autoridade.

1 0 CASO A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO

Os povos originarios possuem protegcao de sua cultura, usos e costumes,
desde normas internacionais introduzidas no ordenamento juridico, como também a
partir da Constituicao e da legislagao infra. Assim é estabelecido nos artigos 2°, 4°,
5°,7°,10, 13,22, 23, 25, 27, 30, 31 e 32, da Convengao n° 169, da OIT; artigo 3°, 5°, 8°,
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11,12,14,15,16, 31, 32 e 36, da Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas; e artigos 2°, 3°,6°,10, 13,15, 17, 18, 20, 22, 25, 26, 28, 29 e 31, da
Declaragao Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas. De igual forma, a
Constituicao Federal diz que sao reconhecidos aos indigenas os costumes, crengas
e tradigOes (artigo 231).

No caso, se 0 macaco bugio foi apenas apanhado, para se impor a sangao
prevista dos crimes ambientais, deveria ser levada em conta as caracteristicas
culturais desta relagao. O sentido dado ao animal deveria levar a interpretagao do
fato, como de nao incidéncia da norma penal em questao, por se tratar de um
costume, de uma tradigao do Povo Guarani Mbya.

Uma deturpagao da visao ocidental, que leva a um totalitarismo da forma de
ser no mundo, buscando, muitas vezes fundamentos religiosos, serve, tao somente,
a discriminagao. O cristianismo, por exemplo, desde os tempos coloniais, chegando
a abordagem de alguns ramos das atuais igrejas neopentecostais ou da Igreja
Catolica tentam classificar a cultura alheia, a partir da sua, terminando por distorcer
a visao do outro e contribuir com estigmas e preconceitos, como se vé nesta

tentativa de endemonizar a cultura guarani:

Ir e voltar desses mundos e dessas relagdes interpretativas do conhecimento das
divindades e dos muitos jaras, perfaz os caminhos do xamanismo indigena. Ou
seja, eles sao uma espécie de agenciadores das performances demoénicas dos
diferentes seres e deles préprios, uma vez que tém que lidar, continuamente, com
as situagdes limites de falas e agdes que constroem e distorcem o mundo de

sentido e seu rebatimento na construgao social da realidade (REIS, 2016, p.200).

Da mesma maneira, nao se pode transplantar a aplicagao ou entendimento do
ordenamento juridico penal aos povos originarios. Isto seria, além de incompativel,
contrario a propria previsao constitucional e legal. Nao a toa, editou-se a Resolugao
n°® 287/2019, do CNJ, para guiar a atuagao do sistema de justi¢a, quando necessario.

Certo que, se ocorresse o comportamento fora dos costumes, como apanhar
o referido animal para a venda, no intuito de lucro, estar-se-ia fora dos ditames de

sua cultura, ai sim, incidindo a comentada legislagao ambiental:
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. COMERCIO DE PRODUTOS DA FAUNA
SILVESTRE SEM AUTORIZACAO. FORNECIMENTO POR MEMBROS DE TRIBO
INDIGENA. APLICAGAO DA LEGISLAGAO AMBIENTAL. OBSERVANCIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. MULTA MANTIDA. APELACAO PROVIDA.

APELAGAO CIVEL N° 0009848-68.2013.4.03.6100/SP

Relator- Desembargador Federal Antonio Cedenho

Apelante: Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis IBAMA

Apelado: IANDE PRESENTES LTDA -ME

Entretanto, cabe ainda a ressalva de que, as regras gerais, nao especificas, do
permissivo administrativo municipal, em relagao ao comércio, nao deveriam impedir
a pratica de venda de artesanatos?, atividade secular destes povos®*. Até mesmo,
porque esta atividade encontra protegao no artigo 22, da Convengao n° 169, da OIT.
0 artesanato foi forjado, para os guarani, justamente, como uma modalidade de troca
a partir do contato com a sociedade englobante (ASSIS, 2006, p. 247). Inclusive,
sendo a relagdo mercantil acionada na interagao com os jurua (homens brancos),

para ser a principal via de contato, secularmente (ASSIS, 2006, p. 276).

8 Taquara, brejauba, cip6 imbé: para os indios guarani, os itens que servem de matéria-prima para
pecas de artesanato sao enviados pelos deuses e possibilitam que eles continuem sendo o que sao
de fato. “Para eles, transformar materiais em objetos, trabalhar a matéria-prima em outro sentido, é a
prépria vida", afirmou a antropologa Marilia Ghizzy Godoy, professora da Universidade Santo Amaro,
em Sao Paulo, em conferéncia na manha desta terga (18).

De acordo com Marilia Godoy, os objetos estao inseridos no universo da cultura do povo. "Um cesto,
que serve para guardar alimentos, tem uma fungao vital. Nao é mera mercadoria, porque é feito sob
forga vital. Penas de aves e sementes sdo simbolos da visdo cosmogonica dos guarani”, explicou a
pesquisadora, que, ha cerca de dez anos, assessora grupos de trés aldeias paulistas em projetos
culturais. Uma das iniciativas coordenadas por Marilia é de ensino de artesanato para criangas, o que
exige esforgo especial, diante da “tentagao do celular" (SBPC/UFMG. 2017, s/p).

4 Ementa: RECURSO INOMINADO. MUNICIPIO DE CAXIAS DO SUL. COMERCIO DE ARTESANATO
POR INDIGENAS, MEDIANTE AUTORIZAGAO. MERCADORIAS COMERCIALIZADAS QUE NAO SE
ENQUADRAVAM NO PERMISSIVO MUNICIPAL. ABORDAGEM REALIZADA POR GUARDA MUNICIPAL,
EM AGIR ESTRITO DO PODER DE POLICIA. RETIRADA DOS PRODUTOS E ENCAMINHAMENTO A
DELEGACIA. EXCESSO NO AGIR FISCALIZATORIO NAO COMPROVADO. NAO CONFIGURADO ILICITO
PASSIVEL DE INDENIZAGAO. Nim.:71009540386/ Tipo de processo: Recurso Civel/ Tribunal: Turmas
Recursais/ Classe CNJ:Recurso Inominado/ Relator: Mauro Caum Gongalves/ Orgéo
Julgador: Segunda Turma Recursal da Fazenda Publica/ Comarca de Origem: CAXIAS DO SUL/
Secao: CIVEL/ Assunto CNJ: Indenizagao por Dano Moral/ Decisao: Acordao


https://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Turmas%20Recursais&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=&num_processo=71009540386&codEmenta=7706337&temIntTeor=true

Diégenes V. Hassan Ribeiro; Rodrigo de Medeiros Silva | 47

Dessa forma, pode-se afirmar que a presenca de Teresa Gimenes, para vender
seus artesanatos, acompanhada de seus filhos, portando um animal de prote¢ao, nao
se configura, em hipdtese alguma, crime. Se assim o fosse, seriam desconsiderados
alguns direitos fundamentais, quais sejam, a liberdade religiosa e o livre exercicio de
culto (artigo 5°, VI, da Constituicao Federal) e o livre exercicio do trabalho (artigo 5°,
Xlll, da Constituigdo Federal). Também desrespeita fundamentos da ordem
econdmica, a valorizagao do trabalho humano e a livre iniciativa (artigo 170, da
Constituicao Federal). Importante também saber que, a relacao diferenciada da
crianga com o animal, que nao o considera um bem movel, nao o coisifica, nao atrai
as exigéncias dispostas na Consolidagao Normativa Notarial e Registral instituida
pelo Provimento n® 001/2020-CCJ (artigo 404, §1° e §2°), que imp0e registros e
certidoes (TJ-RS, 2020, p.131)

Descabida qualquer argumentagao que busque instrumentalizar a defesa do
meio ambiente, utilizando o principio da ordem econémica da defesa do meio
ambiente (artigo 170, VI, da Constituicao Federal) e o dever de protegcao da fauna e
da flora (artigo 225, VII, da Constituicdo Federal). E de conhecimento publico que a
forma tradicional de relagao dos povos originarios com a natureza nao prejudica o

meio ambiente, pelo contrario:

O manejo destes povos sobre a biodiversidade teve um papel fundamental na
formacao de diferentes paisagens no Brasil, seja na Amazodnia, no Cerrado, no
Pampa, na Mata Atlantica, na Caatinga, ou no Pantanal. Os povos
indigenas sempre usaram 0os recursos naturais sem colocar em risco o0s
ecossistemas. Estes povos desenvolveram formas de manejo adequadas e que
tém se mostrado muito importantes para a conservacao da biodiversidade no
Brasil. Esse manejo incluiu a transformagao do solo pobre da Amazo6nia em um
tipo muito fértil, a Terra Preta de indio. Estima-se que pelo menos 12% da
superficie total do solo amazonico teve suas caracteristicas transformadas pelo
homem neste processo.

No sul do Brasil, por exemplo, a TI Mangueirinha ajuda a conservar uma das
ultimas florestas de araucaria nativas do mundo, enquanto que no Sul
da Bahia, os Pataxd da Tl Barra Velha, ajudam a proteger uma das areas

remanescentes de maior biodiversidade da Mata Atlantica. Na Amazonia, maior


https://terrasindigenas.org/pt-br/terras-indigenas/3754
https://terrasindigenas.org/pt-br/terras-indigenas/3615
https://terrasindigenas.org/pt-br/terras-indigenas/3615
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Bioma brasileiro, enquanto 20% da floresta ja foi desmatada nos ultimos 40 anos,
juntas as Terras Indigenas perderam apenas 2,4% de suas florestas originais
(SANTOS, 2022, s/p).

Nao cabe aqui também falar da Convencao sobre Comércio Internacional das
Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de Extingao — CITES (LIMA, 2007,
p.97) e do Decreto n° 3.607/2000. Apesar do macaco bugio (Alouatta palliata)
encontrar-se no Anexo |l da do referido dispositivo, que traz as espécies que poderao
chegar ao perigo de extingao se o comércio destas espécies nao esteja sujeito a
regulamentagao rigorosa a fim de evitar exploragao incompativel com sua
sobrevivéncia. Isto porque, como induz a falta de desdobramento do termo
circunstanciado de ocorréncia, e como alegado pelos guarani, o animal nao estava
exposto ao comércio, muito menos ao comércio internacional.

A acao de apreensao € que causou dano ao animal. O Ministério Publico
Federal chegou a abrir Procedimento sob o n® 129.000.00.1548.2018-31, que
posteriormente se tornou um Inquérito Civil Publico de mesmo numero, visando
recuperar o animal para a comunidade guarani (OLIVEIRA, 2019, p.10). Todavia, ndao
obteve éxito, pois 0 macaco terminou sendo entregue a uma clinica para a sua
reinsergao na vida selvagem.

Entende-se que a pratica de portar animal pela crianga guarani esta dentro de
sua cultura, de sua tradicao, nao a respeitar é que se configura ato ilicito. Isso
demonstra que o Estado brasileiro, ao menos na informacgao da populagao em geral
e na formacao dos seus agentes publicos, obrigacao instituida pelo artigo 31, da
Convencgao n° 169, da OIT, esta em falta. Também que nao teriam sido tomadas
medidas especiais para salvaguardar a cultura dos povos originarios (artigo 4°, da
Convencgao n°169, da OIT). E, ainda, que nao estao sendo reconhecidos e protegidos
os valores e praticas sociais, culturais religiosos e espirituais dos mesmos (artigo 5°,
da Convengao n° 169, da OIT).

Partindo, entao, desta compreensao, conclui-se que se praticou, induziu ou
incitou o preconceito, a discriminacao de racga, etnia e religiao, vedado pela Lei n°

7.716/1989 (artigo 20). E os agentes, tanto da Guarda Municipal de Porto Alegre,
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como da Policia Federal, teriam também cometido abuso de autoridade (artigo 9°, 27
e 30, da Lei n® 13.869/2019).

2 O DIREITO A DIFERENGA EXPOSTO NO CASO TERESA GIMENES: AS RELAGOES
DESOBJETIFICADAS DOS GUARANI COM O MEIO AMBIENTE EM CONLITO NA
CIDADE

A fauna, a flora, os recursos minerais nao sao percebidos como mero objetos
pelos Mbya-Guarani, ndo sao consideradas categoriais apartadas do humano
(SILVA, 2013, p.44). Determinados povos, incluindo ai os guarani, entendem que é
possivel, inclusive, a comunicagdo com o vento (CARMO, 2012, p.133). Tratando, por
exemplo, de caes abandonados pela sociedade envolvente, e adotados pelos
Guarani-Mbya das terras indigenas no Jaragua, zona oeste do Municipio de Sao

Paulo, Santos (2017, p.75) explica:

Os caes sao como uma segunda vida, nos termos de Paraty, pois eles veem
espiritos que a gente nao vé, protegendo os humanos contra eles. A maior
agressividade dos caes durante a noite deve-se ao fato de que é nesse periodo
que os angue caminham pela Terra e podem fazer mal as pessoas. Nos trabalhos
de Toffolo (2016) e Borges (2002) essa nogao de segunda vida é pensada por
meio da analogia com um anteparo de protegao contra feiticos, os quais atingem,
principalmente, as criangas e motivam os pais a criarem caes. Segundo Toffolo
(2016) ha um gradiente de maior vulnerabilidade a esses ataques, sendo que os

primeiros a padecer sao os caes, seguidos pelas criangas e, s6 entao, os adultos.

Essa visao de mundo choca-se com a sociedade envolvente, que os
sobrepujou em numeros de pessoas, mas que nao retira deles o direito de estarem
onde milenarmente vivem, muito menos devem impor um determinado modo de vida.
Se diferente fosse o entendimento, isto conflitaria com o principio democratico da
Constituicao de 1988, que carrega um sentido material, que nao se limita a instituir
um governo da maioria, mas para todos, incluindo e respeitando direitos
fundamentais das minorias (BARROSO, 2020, p.63).



50 | Escola da Ajuris no enfrentamento da discriminagao

Vale salientar, segundo Fabricio Viscroski, arquedlogo do Nucleo de Pré-
Historia e Arqueologia da Universidade de Passo Fundo, onde esta hoje a regiao
metropolitana de Porto Alegre, como comprovam diversos sitios arqueoldgicos,
encontram-se registros de ocupagdoes de 1500 a 1800 anos atrdas, com
manifestacdes de trés diferentes culturas: a cultura Vieira, a Guarani e a Taquara
(ALMEIDA, 2021, s/p). Quer dizer, o modo de vida ocidental europeu é que se constitui

em novidade nesta area, se for comparado o tempo de ocupagao:

Em margo de 2009, durante o Seminario 'Povos Indigenas na Bacia Hidrografica
do Lago Guaiba', Vhera Poty, entao chefe da comunidade da Terra Indigena
Cantagalo, expressou sua perplexidade sobre os pensamentos de muitos nao-
indigenas em relagdo ao seu povo:" As vezes quando ouco os brancos falarem
certas coisas sobre nos, dou risada sozinho, € muito engragado. Quando eles
dizem que os Mbya-Guarani ndo podem estar hoje nas cidades, que aqui nao € o
nosso lugar, me pergunto: se os Mbya-Guarani ndo podem viver nas cidades,
quem disse que os brancos poderiam entrar nas nossas matas quando eles nao
foram convidados?" (SMDH/ PREFEITURA DE PORTO ALEGRE, 2009, s/p).

Todavia, ha a dificuldade de reconhecer o humano, um outro, uma outra
pessoa que tenha voz igual, por historicamente tratar-se com uma diferenga que a
limita, a diminui, a discrimina negativamente, por parte da sociedade, das instituigoes
e até das normas (SIMMONS, 2011, p.9). A condicao de tutela imposta pelo Cédigo
Civil anterior aos indigenas era também reflexo do projeto existente no pais, que os
queria disciplinar, num processo de integracao violador, herdeiro da politica de
assimilagao colonial, que apagava a sua identidade, para ai sim, alcancgar cidadania.
Com este sentimento, a senhora que portava um animal de estimagao, um cachorro,
sentiu-se a vontade para denunciar Teresa Gimenes e seus filhos (CONSELHO
INDIGENISTA MISSIONARIO- REGIONAL SUL; CONSELHO ESADUAL DOS POVOS
INDIGENAS/RS, 2018, s/p), que portavam um animal de protecdo, também de
estimagao, em um entendimento mais amplo do termo.

Muito comum ocorrer o preconceito, quando as diferencas se mostram

marcantes, como também negar os direitos, advindos da diferenca, quando se
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adquirem determinados usos e costumes, gostos da sociedade envolvente, como se

isto apagasse, por completo, a etnicidade:

A negacao da identidade indigena na produgao das cidades aparece desde sua
constituigao como nucleo urbano, até as formas de reprodugao social, politica,
econdmicas e culturais da mesma. Neste processo visualiza-se uma reprodugao
contraditoria, ora de incorporagao do indigena na formagcao dos primeiros
nucleos urbanos, ora de negagao desse mesmo sujeito em sua condigao étnica
na reprodugao das cidades. Processo nitidamente marcado em todas as suas
expressoes desde a coldnia até o contexto atual pela negacao da identidade
étnica como elemento integrante da questao urbana. Como heranca desses
processos civilizatérios, os indigenas sao comumente pensados tanto do ponto
de vista das politicas publicas como do ponto de vista epistemoldgico, a partir
de uma conexao ancestral com os seus territorios, e, por conseguinte definidos
como espacialmente estaticos e pertencentes a territorios fixos, o que da
substancia para uma narrativa que limita a identidade a direitos territoriais
(MALHEIRO, 2019, p. 2624 e 2625).

A nao aceitagao dos indigenas em contexto urbano, talvez seja um pouco pela
contrariedade a expectativa de assimilagao, integragao. Demonstra que a
incorporacgao a sociedade nacional nao se efetivou (LIMA, 2010, p.50). A colonizagao,
a constituicao de um pais nao suplantaram a multiplicidade étnica, apesar de toda
violéncia fisica, psicoldgica, econémica e politica. De toda forma, dever-se-ia
caminhar no sentido do ordenamento juridico, de uma inclusao que nao apaga a
diversidade existente no pais. Afinal, a pluralidade é condicao humana (ARENDT,
2005, p. 16), e a nao discriminagcao traz uma riqueza para a sociedade, que
proporciona uma interagao, que faz respeitar as diferengas, colocando-as em dialogo
para o seu aprimoramento, criando um ambiente cada vez mais realizador do bem
comum, do bem de todos, um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil (artigo 3°, IV, da Constituicao Federal).

Esta aceitagao também significa compreender que a Historia nao é estanque,
que tanto as raizes culturais da sociedade ocidental se encontram, assim como dos

povos indigenas, em transformacao constante até os dias atuais (ANDRADE;
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FERNANDES, 2018, p.104). Deve-se abandonar a ideia simplista de que uso o de
tecnologias ou de outros aparatos da sociedade dita branca constituem-se em
critério para definir identidade étnica (CORREA, 2021, p.6). Também de que o
brasileiro nao é sé o mestico, como sentenciou Gilberto Freyre (2003, p.96), ou um
mesti¢co que nao reivindica identidades outras, com legitimidade. Certo estava Darcy
Ribeiro (2015, p.18), a urbanizagao criou formas citadinas de ser, contribuindo para
a uniformizagao dos brasileiros no plano cultural, mas nao borrou as diferengas, ao
menos, nao por completo.

Os guarani no contexto urbano demonstram a resisténcia, a resiliéncia deste
povo, apesar do ambiente adverso a preservagao de elementos da sua cultura. Certo
que sofreram enorme perda populacional e de territério, sofreram genocidio, por
manterem sua identidade. Mas os que sobreviveram a todo esse processo, ainda nao
interrompido, de exterminio, ao expediente colonial de conquista, com a
instrumentalizagao do cunhadismo (RIBEIRO, 2015, p.63); com as guerras justas;
com as doencgas; e com os assassinatos; dentre outros males; continuam
preservando diferencial, para além do fenoétipo, seja pela lingua, pelo modo de agir,
de ver e se colocar no mundo. Assim, que alguns usos e costumes convivem com a
falta do meio ambiente natural ou resistem a degradagao deste. O animal de
protecao, o filhote de macaco bugio, carregado pelo filho de Teresa Gimenes é prova
disso.

Assim, pode-se afirmar que alguns usos e costumes convivem com a falta do
meio ambiente natural ou resistem a degradagao deste. O animal de protecao, o
filhote de macaco bugio, carregado pelo filho de Teresa Gimenes demonstra isto. Da
mesma forma, a pratica do poraro, por vezes, preconceituosamente, confundida com

mendicancia:

O poraré é uma forma de ocupar o espago urbano e se instaura a partir da matriz
sociocultural tradicional Mbya-Guarani, pautada por uma alta mobilidade
espacial que contribui para a manutengao e atualizagao das relagbées de
sociabilidade estabelecidas entre os parentes Mbya e que possibilita o filtro
através do qual se interpreta o mundo do outro — o mundo dos brancos - e os

seus diferentes caracteres — espago urbano, bens de consumo e dinheiro — a
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partir de uma légica simbdlica propria. E importante ressaltar que tal
sociabilidade também é parte do porard, sendo considerada uma relagao de troca
espiritual dentro da cosmologia guarani e que, dentro desta logica, a presenga de
criangas justifica-se na perspectiva guarani pelo fato destas alimentarem-se
espiritualmente da mae. Nessa perspectiva cosmoldgica, nota-se também que
os espacgos ocupados pelas mulheres Mbya sao circundados por pracas
arborizadas que, além de servirem de abrigo do sol nos dias quentes, servem de
referéncia na ligagao do Mbya-Guarani com a natureza e na troca espiritual entre
individuo e ambiente. Estes “espagos verdes" no centro da Capital correspondem,
também, a referéncias geograficas para a localizagao das mulheres Guarani no
espaco urbano, pois elas nao conhecem os nomes das ruas ou avenidas. Num
mesmo espaco onde Jurua se localizam por fachadas de prédios, diregdes de
ruas, mulheres indigenas se situam pelo “cheiro das arvores, canto dos
passaros" (OTERO, 2008, s/p).

Para os guarani os objetos rituais nao podem ser adquiridos por trocas
comerciais (ASSIS, 2006, p.231). Se a senhora que denunciou Teresa e 0s agentes
publicos envolvidos conhecessem a cultura guarani, nao pensariam que o bugio
estaria sendo exposto a venda. Olharam para a Teresa e as criangas partir de sua
visao de mundo, no qual a relagao com a fauna e a flora da-se a partir do valor que
adquirem como mercadoria. A substituicao da natureza por concreto, entao, nao é
unico fator hostil aos guarani, que mesmo assim, colocam-se, de sua maneira, a
conviverem, coabitarem o mesmo espago fisico com os nao guarani. As pessoas que
ignoram sua cultura e os discriminam sao sujeitos da manutencao de relagées

conflituosas com estes povos.
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CONCLUSAO

Sem folha ndo tem sonho
Sem folha nao tem vida
Sem folha ndo tem nada (BETANIA, 2022, S/P).

O ocorrido com a Teresa Gimenes, as criangas guarani e o seu animal de
protecao, expoe, mais uma vez, como é falsa a democracia racial (RIBEIRO, 2015,
p.20), tao propagandeada. Com certeza, um episodio de incompreensao, de
discriminagao, de preconceito da sociedade brasileira e suas instituicdes que, em
tese, veda, tipifica como crime tais condutas. Somente o Ministério Publico Federal,
neste caso, agiu conforme a previsao normativa. Mesmo assim, ainda nao logrou
éxito em reaver o macaco para a comunidade guarani. Fato este que poderia dar
ensejo a uma agao de reparagao (artigo 927, do Cédigo Civil).

O que se percebe, a partir deste caso, € que o ordenamento juridico que
estabelece o Brasil como um pais que busca ser uma sociedade justa e solidaria,
promovendo o bem de todos, sem nenhuma forma de preconceito de raga (artigo 3°,
| e IV, da Constituicao Federal) e que garante aos povos indigenas sua organizagao
social, seus costumes, crengas e tradigoes (artigo 231, da Constituicao Federal),
ainda esta longe de se efetivar. A legislagao nacional e a internacional incorporada,
assim, podem ser classificadas como uma legislagao simbdlica, por ser
normativamente ineficaz (NEVES, 2018, p.51).

Entretanto, essa ineficacia nao deve servir de fundamento para desacreditar
do ordenamento e das instituigoes publicas, pelo contrario. Cabe maior aprego ao
disposto, aos valores que resguardam, refletindo isto no aperfeicoamento da
sociedade e do Estado em observar e fazer cumprir esta legislagao. O caso de Teresa
Gimenes nao é o mais violento, por certo, mas ajuda a entender o abismo que se
coloca entre a sociedade brasileira predominante e os povos que a compoem e que
nao abandonaram a sua marca étnica diferencial. O mito das oportunidades, da
inclusao, esta exposto como falso na ignorancia, na incompreensao de quem leva
seu cachorro a passear no Parque e nao aceita que o animal de protegao dos guarani

possa compartilhar o mesmo espago.
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3. GRUPOS REFLEXIVOS DE GENERO NA MODALIDADE ON-LINE: UMA
EXPERIENCIA NO SUL DO BRASIL
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Mariana G. Boeckel

Introdugao

A violéncia contra a mulher é um grave problema de Direitos Humanos que
afeta a saude de mulheres e meninas no mundo todo. O Brasil, apesar de adotar
constitucionalmente a igualdade como um dos seus principios, lidera o ranking entre
0s paises que mais praticam violéncia contra a mulher, estando em 5° lugar na
pratica de feminicidios (WAISELFISZ, 2015, p.27). A discriminagao da populagao
LGBT também é uma pratica cotidiana e o Brasil, lamentavelmente, se tornou o
numero um na pratica de assassinatos a esta populagao, tendo 445 casos de
assassinatos de LGBT em 2017, 276 em 2020, 300 em 2021 (OLIVEIRA; MOTT, 2022,
p. 12; 23). Além disso, o pais ignora o racismo estrutural que atravessa séculos de
permanéncia, o que pode ser visto pela alta taxa de mortalidade da populagao negra
(homicidios e feminicidios) e a maior taxa de aprisionamento desta populagao. Neste
sentido, as mulheres negras representaram 66,0% do total de mulheres assassinadas
no Brasil em 2019 (CERQUEIRA, 2021, p. 49).

Combater estas violéncias tao enraizadas na populagao brasileira,
especialmente, as direcionadas as mulheres e minorias, precisa ser prioridade de
todos e de todas. Neste sentido, a Lei Maria da Penha (11.340/2006) surgiu como
uma condenacao/recomendagao do/ao Brasil pela Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) por nao garantir o processo justo e o combate a violéncia e a
discriminagao contra as mulheres e meninas, por omissao, negligéncia e tolerancia
em relagao a crimes contra os direitos humanos das mulheres. A Lei cria
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

sendo considerada uma das mais avangadas Leis do Mundo.
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Em 2020, um avango importante na Lei Maria da Penha foi a inclusao do
ofensor em programas de reeducacgao. Conforme a alteragao do artigo 22, inciso VI,
da referida Lei, o juiz podera aplicar como medida protetiva, de imediato, a obrigagao
do ofensor comparecer a programas de recuperacao e reeducacao (Incluido pela Lei
n° 13.984, de 2020). Também, como medida protetiva, pode o juiz determinar o
acompanhamento psicossocial do ofensor, por meio de atendimento individual e/ou
em grupo de apoio (artigo 22, inciso VII, incluido pela Lei n® 13.984, de 2020). Essa
iniciativa foi de suma importancia para o olhar e a atengao aos homens para além
das agoes punitivas.

Partindo desta breve introdugao, o presente capitulo objetiva apresentar os
grupos reflexivos de género direcionado aos homens acusados de violéncia
domeéstica, realizados no Tribunal de Justica do RS, mais especificamente em
parceria com a Universidade Federal de Ciéncias da Saude de Porto Alegre, no Estado
do Rio Grande do Sul. A violéncia contra a mulher é um fenébmeno complexo que exige
diversas modalidades de agdo com vistas a sua erradicagao. E preciso trabalhar com
as vitimas, preventivamente com a sociedade como um todo, assim como, é de suma

importancia o trabalho com os homens que cometem as violéncias.

Contextualizagao dos Grupos Reflexivos de Género

Os grupos reflexivos de género ganharam destaque recentemente na realidade
brasileira, ainda que as iniciativas sejam incipientes. No Rio Grande do Sul, o Governo
do Estado assinou o Decreto 55.430, de 7 de agosto de 2020, instituindo o Comité
Interinstitucional de Enfrentamento a Violéncia Contra a Mulher (Portal "EmFrente,
Mulher"), no ambito do Estado do Rio Grande do Sul, com a finalidade de acompanhar,
prevenir e combater a violéncia contra a mulher. Entre os objetivos do Comité estao:
| - monitorar e propor politicas publicas e estratégias que promovam e assegurem
os direitos das mulheres em situagao de violéncia, por meio de um conjunto
articulado de agoes voltadas a rede de enfrentamento e atendimento a violéncia
contra as mulheres, ao acesso a informacgao, a promogao da autonomia feminina e
as politicas preventivas com foco no agressor; Il - acompanhar, monitorar e analisar

os indicadores da violéncia contra as mulheres no Estado; Ill - acompanhar,
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monitorar e avaliar o cumprimento das metas propostas e da execugao do Pacto
Nacional pelo Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres'; e IV - elaborar
relatérios com a anadlise das dificuldades, bem como as sugestoes para a resolugao
dos problemas diagnosticados. O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul (TJRS)
faz parte deste Comité, atuando junto com outros 6rgaos do governo, justica,
assembleia legislativa, municipios, sociedade civil, entre outros?.

Ademais, o Comité Interinstitucional de Enfrentamento a Violéncia contra a
Mulher possui quatro linhas de atuagao: a rede de atendimento, o acesso a
informacao, a autonomia feminina e politicas protetivas com foco no agressor. Onze
projetos surgiram a partir desta iniciativa. A serem executados em curto prazo estao:
a propria criagao e organizagao do Comit€; o Monitoramento do agressor; Agdes nas
escolas; Informar, Prevenir, Proteger; e os Grupos Reflexivos de Género. A médio
prazo: Espago Mulher Trabalhadora; Parceria com iniciativa privada para contratagao
de mulheres vitimas de violéncia; e Habilitacao de novos servigos. Ja com
implementacao em longo prazo: Centros de Atendimentos; Centro de Referéncia de
Atendimento Socioeducativo Reabilita; Garantia de vagas em educacao infantil. Os
grupos reflexivos de género, como ja referido, ja estao sendo desenvolvidos no
Estado do RS com a parceria do TJRS, o qual assumiu o compromisso, conforme o
Acordo de Cooperacao FPE n° 1233/2021, de formar facilitadores para tais grupos,
com vistas a criagcao desses espagos em todas as comarcas do RS até 2049. Em
2022 ja existem os grupos reflexivos de género em 42 comarcas (de 164 ao total no
RS) e mais 105 facilitadores ja fizeram a formagao. Portanto, é um projeto de longo

prazo, mas que ja esta sendo implementado de forma intensa.

" Importante destacar que, em geral, as tipologias ocorrem de diversas formas em cada caso, ou seja,
0 mais comum € a sobreposic¢ao de violéncias.

2 Celebrado entre o Poder Executivo do Estado do Rio Grande do Sul, por intermédio do Gabinete do
Vice-Governador, da Secretaria da Seguranga Publica, com a interveniéncia da Policia Civil e da
Brigada Militar, da Secretaria de Justica e Sistemas Penal e Socioeducativo, com a interveniéncia da
Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios, da Secretaria da Igualdade, Cidadania, Direitos
Humanos e Assisténcia Social, da Secretaria da Saude, o Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do
Sul, o Ministério Publico do RS, a Defensoria Publica do RS, a Federacao das Associagoes de
Municipios do RS - FAMURS - e a Rede Minha Porto Alegre, que tem por objeto a cooperagao mutua
entre os Participes no estabelecimento de medidas que possibilitem dar efetividade a ampliagao e a
implementagao dos Grupos Reflexivos de Género no RS. Disponivel em:
https://transparencia.mprs.mp.br/media/convenios/convenio/Acordo_de_Coopera%C3%A7%C3%A3
0_Qw4PT7Hj.pdf consulta em 21 set. 2022.


https://transparencia.mprs.mp.br/media/convenios/convenio/Acordo_de_Cooperação_Qw4P7Hj.pdf
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Antes mesmo das alteragdes de 2020 na Lei Maria da Penha e das iniciativas
supracitadas, surgiram, em 2011, os Grupos Reflexivos de Género no Foro Central de
Porto Alegre, conduzidos desde entao pela primeira autora e, desde 2016, por
voluntarios que passaram a contar com a formagao do Centro de Formagao e
Desenvolvimento de Pessoas do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul. Os grupos
Reflexivos de Género sao grupos direcionados aos homens encaminhados pelos
magistrados, por forgca de medida protetiva, por condenagao, como condigao para
nao ser preso ou para ser solto (nos casos de prisao preventiva) e se constituem de
encontros semanais presenciais de duas horas de duragao, onde sao tratados temas
como: violéncia contra a mulher, tipos de violéncia, ciclos da violéncia,
masculinidades, mitos sobre o comportamento agressivo dos homens, importancia
da cultura em suas diversas frentes (politica, religiosa, educativa, midia) na
manutengao de padroes que inferiorizam a mulher e que desqualificam a violéncia
contra ela, usos de poder e subordinagao, comunicagao nao violenta, habilidades
sociais, regulagcao emocional, estratégias de resolugao de conflitos, entre outros
temas.

Desde sua criagao, em 2011, a avaliagao destes grupos, desenvolvida pelo
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Porto Alegre, tem sido
realizada por intermédio da mensuragao da reincidéncia, ou seja, se houve um novo
registro de ocorréncia policial apés o homem ter participado do Grupo Reflexivo de
Género (e nao a condenacao transitada em julgado). Através dessa, verificou-se que
a reincidéncia tem sido em torno de 4,33% (VARGAS; MACHADO, 2017, p. 97-114), 0
que é extremamente baixo, comparado a dados de reincidéncia criminal no Brasil.

Com objetivo de ampliar as iniciativas e estudar ainda mais os grupos
reflexivos, em 2014, o Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de
Porto Alegre firmou convénios com Universidades, passando a contar com
profissionais da Psicologia de diferentes universidades, inclusive com a Universidade
de Ciéncias de Saude de Porto Alegre (UFCSPA). Desde entdo, estudantes de
Psicologia tém colaborado no atendimento e acolhimento as mulheres vitimas de
violéncia na sala de acolhimento, enquanto estas aguardam audiéncias. Os
estudantes podem, inclusive, acompanha-las na audiéncia, visando um melhor

atendimento das necessidades da mulher. A partir de 2016, quando surgiu a
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capacitacao pelo Tribunal de Justica do RS, nos Grupos Reflexivos de Género,
voluntarios (de diversas areas e servigos, incluindo estudantes de pds-graduacao),
também, comecgaram a participar da condugao dos grupos com homens. As trocas
entre os estudantes de diferentes Universidades e diferentes profissionais mostrou-
se de grande valia para o servigo e para o atendimento ao publico-alvo, pois diversos
olhares e perspectivas foram trazidos nas reunioes de discussao e de supervisao.
Atendendo as necessidades académicas e do servico (Projeto Borboleta), a
Universidade Federal de Ciéncias da Saude de Porto Alegre (UFCSPA), por intermédio
de alunos do Curso de Psicologia e do Programa de Pds-Graduagao em Psicologia e

Saude, aderiu de forma mais intensa aos Grupos Reflexivos de Género.

A parceria entre o TJRS e a UFCSPA: Protocolo do Grupo Psicoeducativo para

Homens Acusados de Violéncia Conjugal (GPHAV)

Em 2019, a UFCSPA, por intermédio do Grupo de Pesquisa Familias &
Contextos do Programa de Pds-Graduagao em Psicologia e Saude - o qual é
coordenado pela Profa. Mariana Gongalves Boeckel, sequnda autora deste capitulo,
deu inicio a um projeto de pesquisa com vistas a elaboragao de um protocolo
psicoeducativo em grupo direcionado aos homens acusados de violéncia doméstica,
mais especificamente, de violéncia conjugal. O grupo de pesquisa ja participava
como parceiro na aplicacao dos Grupos Reflexivos de Género e, com o objetivo de
pesquisar o impacto dos grupos, iniciou a organizagao de um protocolo, ou seja, de
uma intervengao estruturada que pudesse ser estudada cientificamente.
Inicialmente foi desenvolvida uma revisao sistematica acerca das intervengdes
desenvolvidas com homens acusados de violéncia por parceiro intimo (VPI),
publicadas entre 2013 e 2018 (Goulart, Gomes & Boeckel, 2020, p.270-292), a qual foi
norteadora para o desenvolvimento das intervengoes baseadas em evidéncia que
compoem o protocolo em Grupo Psicoeducativo para Homens Acusados de
Violéncia Conjugal (GPHAV). Na época, o protocolo foi aplicado na modalidade
presencial, sendo composto por doze encontros semanais, de Th30min a 2h cada

encontro, sendo as tematicas principais: construgao social acerca de género, vida a
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dois, violéncia, estratégias de resolucao de conflitos, reconhecimento e manejo
emocional, responsabilizagao pelos atos violentos.

Faz-se fundamental trabalhar dois pilares centrais com essa populagao: a
psicoeducagao, ou seja, intervengdes que viabilizem o aumento no repertorio de
conhecimentos baseados em evidéncia cientifica acerca de temas importantes, e o
estimulo a processos reflexivos, auxiliando na ampliagao das formas de ser e de se
relacionar com o outro. Neste sentido, é preciso fomentar um contexto que viabilize
a livre expressao e o estabelecimento de um vinculo seguro entre os participantes e
os facilitadores do grupo, bem como a inclusao de forma ativa dos homens no
processo, sendo esse ponto um grande desafio e, a0 mesmo tempo, uma questao
fundamental. Assim, os participantes acolhem de forma mais verdadeira as novas
concepgoes que emergem a partir da psicoeducagao, abrindo espagos para o
surgimento de ideias do e no grupo, auxiliando no processo de mudanca. A vista
disso, é importante destacar, também, o eixo transversal ao longo dos encontros: a
conscientizacao e a responsabilizacao pelos proprios atos, nao de forma
culpabilizadora, mas sim como uma oportunidade de repensar suas agdes e
consequéncias. O processo de mudanca perpassa pela reflexao acerca dos préprios
comportamentos. E por intermédio da autorresponsabilizacdo que o enfoque
psicoeducativo e reflexivo mostra sua relevancia nas intervengoes com homens
autores de violéncia (ALVAREZ, 2006, p. 5-31; ANTEZANA, 2012, p. 9-27).

Neste sentido, 0 movimento para a reflexao e a adequada responsabilizagao
dos homens com vistas a erradicacao da violéncia vem acontecendo de forma mais
intensa no Brasil nos ultimos anos (BEIRAS, MARTINS, SOMMARIVA & HUGILL, 2021,
p. 19-277). E dentre as diretrizes para tal, destaca-se a necessidade da
conscientizagao dos autores de violéncia acerca de seus atos, acerca da violéncia de
género como uma violagdo dos direitos humanos das mulheres, e,
consequentemente, a auto responsabilizagao pela violéncia cometida (BRASIL, 2008;
BEIRAS et al, 2021, p. 19-277). Para tal, as intervengdes que compdem o grupo devem
incluir uma perspectiva de género, contribuindo para a desconstrugao de
esteredtipos, para a transformagao da visao de uma concepgao hegemonica de
masculinidade e, entao, para o reconhecimento de novas masculinidades (BRASIL,
2008).
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E fundamental trabalhar com os homens estes tépicos, assim como com a
populagao em geral. Vivemos em uma sociedade na qual as desigualdades e o
machismo atravessam o cotidiano da populagao. Ao nos depararmos com o
problema da violéncia contra a mulher e da discriminagao contra mulheres e meninas,
bem como de violéncias e discriminagdes contra outras minorias, percebe-se que é
um problema de todos e todas a responsabilizagao por tais discriminagdes. Tratar
destes temas é fundamental para pensar o combate e a prevengao. A propria Lei
Maria da Penha pontua a responsabilizagao de todos no combate a violéncia e a
discriminagao contra mulheres e meninas, incluindo a rede familiar, a comunitaria, o
sistema de justica, os organismos de protegao, a assisténcia e a sociedade civil. A
Lei considera a violéncia contra a mulher um problema de género, como uma
construgao social das diferengas tradicionalmente aceitas na sociedade, que
ocultam a sobreposi¢cao de um sexo e a inferiorizagao de outro em todas as relagoes.
Adota como referéncia os tratados internacionais ratificado pelo Brasil, como a
Convengao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao contra a
Mulher (CEDAW); a Declaragao e Plataforma de Agao da IV Conferéncia Mundial sobre
a Mulher; a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (Convengao de Belém do Para); e a Convengao Americana sobre os
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), entre outros, promovendo
salientando a necessidade da igualdade de género.

Apesar de todos os esforgos no desenvolvimento de iniciativas e de
programas voltados a erradicagao da violéncia doméstica, a Pandemia da Covid-19
trouxe desafios impensaveis até entao, dentre os quais o acesso as tecnologias
digitais. Neste sentido, a parceria com a UFCSPA, mais especificamente com o
Programa de Pds Graduagao Psicologia e Saude - Grupo de Pesquisa Familias &
Contextos, viabilizou o desenvolvimento de um modelo on-line dos grupos reflexivos
de género, por intermédio da adaptagao do Grupo Psicoeducativo para Homens
Acusados de Violéncia Conjugal (GPHAV - on-line) para a modalidade remota,
transformando-se na principal via de acesso aos homens, pois 0s grupos presenciais
face a face s6 voltaram a acontecer em outubro de 2021.

O modelo on-line do GPHAV foi elaborado apds os primeiros meses de

isolamento devido a Covid-19. Estimava-se que esse periodo fosse curto e o
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cotidiano voltasse a normalidade em poucas semanas, no entanto, o cenario
mostrou-se distinto e a suspensao das atividades prolongou-se para muito além do
que era imaginado. Neste contexto, a violéncia na esfera privada do lar apresentou
um crescimento expressivo, ja nos primeiros meses houve o aumento de 27% das
denudncias de violéncia doméstica e 22,2% de casos de feminicidios (BASTOS;
CARBONARI; TAVARES, 2020, p. 1-20). Ao mesmo tempo, estima-se que a
subnotificagao desse tipo de violéncia tenha sido ainda maior do que comumente é,
tendo em vista o empobrecimento da rede de apoio, a dificuldade de acesso aos
servigos e as politicas publicas de assisténcia, o medo das consequéncias da
denuncia, dentre outros estressores importantes. A constatagao do agravamento do
panorama de violéncia contra a mulher fez com que o grupo de pesquisa Familias &
Contextos (Programa de Pds-Graduacao Psicologia e Saude - UFCSPA) trabalhasse
na adaptagao do protocolo GPHAV presencial para a modalidade on-line, a qual
exigiu ajustes bastante especificos.

O acesso as tecnologias digitais € um ponto muito importante a ser
considerado, tendo em vista que exclui uma parte consideravel da populagao (11,8
milhdes de domicilios sem computador e sem Internet - CGl.br., 2021). Aqueles
homens que nao tinham internet suficiente para chamadas de video ou seus
aparelhos celulares nao comportavam tal tecnologia, infelizmente, ficaram
impossibilitados de participar do GPAHV on-line e ingressaram nos grupos
presenciais que retomaram em novembro de 2021. Ademais, o contato intragrupo e
entre facilitadores e participantes trouxe diversos desafios, como a perda nos
detalhes da comunicagao nao verbal. Ainda, o préprio ambiente do participante (sua
casa, por exemplo) esta inserido na chamada, mostrando-se, por vezes, como um
dificultador para o bom andamento do grupo, tendo em vista o risco de interferéncias
fora do controle dos facilitadores, como por exemplo, a participagao de outras
pessoas. Neste enquadramento, € preciso atentar para a organizagao na
comunicacao e adesao as tarefas e, simultaneamente, fomentar um ambiente
participativo e espontaneo (BEIRAS & BRONZ, 2016, p. 10-45). Ao mesmo tempo, os
participantes estarem desde os seus proprios ambientes mostrou-se, também, como
um recurso interessante: o acesso as suas opinioes e concepgoes de forma mais

direta, diminuindo a desejabilidade social e possibilitando intervengées mais
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assertivas. De forma geral, a adaptagao ao modelo remoto revelou-se bastante
promissora, viabilizando o acesso aos homens e o alcance aos objetivos propostos.

Com intuito de compreender um pouco mais as especificidades desta nova
realidade, é interessante conhecer a populagao encaminhada ao GPHAV on-line.
Durante o ano de 2021, foram encaminhados 42 homens. A situagao dos processos,
no periodo de levantamento dos dados (de 30/08/2022 a 04/09/2022), era: 21
medidas protetivas estavam arquivadas, 12 estao em andamento, 9 tiveram
condenacao (os que foram encaminhados pela VEPMA - Vara de Execugdes de Penas
e Medidas Alternativas). Quanto aos processos em si, 5 respondem na vara de familia
(separacao/divércio, guarda e alimentos), 4 respondem por processo contra os filhos
(estupro de vulneravel - 1, ameaca - 2 e negligéncia - 1). No que tange as tipologias
de violéncia3, com base nas ocorréncias policiais, foram verificados: violéncia fisica
(entre vias de fato e lesao corporal), com 31 casos; injuria/difamacao, com 21 casos;
psicoldgica (incluindo ameaga, perseguicao, nao aceitar o fim, sentimentos de posse
controle), com 12 casos; patrimonial (geralmente acompanhadas de violéncia fisica),
com 11 casos; sexual, com 3 casos. Entre os casos de violéncia fisica estao dois
casos que incluiram atropelamento (1) e arrastar a companheira presa no carro (1).
Em trés casos, filhos tentaram intervir e também foram agredidos. Trés deles tiveram
processos de violéncia doméstica e familiar com outras mulheres.

Estes dados nos permitem inferir que grande parte destes comportamentos
vem sendo aprendidos e transmitidos no seio intrafamiliar (inclusive colocando em
risco os filhos que intervém ou que testemunham), se dao numa cultura de controle
e desvalorizagao da mulher, como nao aceitar o fim do relacionamento, ameagar,
controlar bens e possibilidades de independéncia da companheira, praticar violéncia
contra outras mulheres, usar da violéncia sexual como estratégia de controle (como
descrito em trés casos, dos analisados). Sao exemplos de fatores de risco, conforme
Nicolls et al (2013, p. 76-168): histérico de violéncias, uso de faca e ou de arma de
fogo, agressoes fisicas graves e comportamento de ciime excessivo e de controle.

Esses fatores devem ser alerta para risco elevado de letalidade (Nicolls et al, 2013,

3Langado em 2007, consiste num acordo federativo entre o governo federal, os governos dos estados
e dos municipios brasileiros para o planejamento de agdes que consolidassem a Politica Nacional
pelo Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres por meio da implementagao de politicas publicas
integradas em todo territério nacional (BRASIL, 2011).
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76-168). O comportamento de ciime excessivo e de controle sobre a vitima esta
associado a episddios de violéncia grave e potencialmente letal (AMCV, 2013, p.58).
Em estudo coordenado por Machado (2015), alegagdes relativas a ciimes ou
sentimento de posse em relagao a vitima aparecem na maioria dos casos de
feminicidio analisados. Além disso, sdo comuns ocorréncias policiais ou pedidos de
medidas protetivas anteriores envolvendo as mesmas partes. Ocorréncias policiais,
assim como pedidos de medidas protetivas anteriores podem revelar padroes de
agressoes e contribuir para a analise da probabilidade de ocorréncia de violéncias
futuras (MACHADQO, 2015, p. 43). Sendo esse, um aspecto muito importante a ser
observado.

Ao abordar os homens nos grupos de reflexao estes temas devem ser
explorados, a fim de permitir outros modelos mais saudaveis de relacionamento
numa perspectiva de género e de direitos humanos, prevenindo o escalonamento da
violéncia. Outro aspecto de suma importancia a trabalhar com os homens refere-se
as tipologias de violéncia, as quais, conforme os dados aqui descritos, ocorrem de
forma sobreposta, sendo o mais comum a violéncia doméstica acompanhar todas
as outras formas de violéncia. Os homens precisam compreender o que €é violéncia e
suas diversas formas, pois é perceptivel, entre essa realidade, uma minimizagao dos
atos violentos cometidos.

No que tange as idades dos homens: 9 tinham de 20 a 29 anos, 15 de 30 a 39
anos, 12de40a 49 anos,4de 50 a60 anos e 2 de 60 a 69 anos. Em relagao a raga/cor
declarada, houve predominancia da branca (29 homens), sequido da preta (11), e
parda (2). Com relagao a situacao familiar com as companheiras e ex-companheiras
envolvidas no processo, somente um homem referiu continuar com a companheira.
E quanto ao tempo de relacionamento com as mesmas: 3 homens tiveram menos de
um ano de relacionamento, 3 um ano, 6 de 2 a 4 anos, 7 tiveram 5 anos, 7 de 6 a 10
anos,5de 11 a15anos, 3de 16 a 20 anos, 2 de 21 a 25 anos, e 2 tiveram mais de 25
anos. No que concerne a escolaridade: 13 tinham ensino fundamental, 4 ensino
fundamental incompleto, 8 ensino médio incompleto, 6 ensino médio completo, 7
ensino superior completo e 7 tinham ensino superior incompleto. Dos com ensino
superior, 5 nao estavam exercendo fungoes na area de formacgao. As profissoes que

mais apareceram foram: motorista de aplicativo, area da segurancga formal e informal,
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construcao e obras. Relativamente a renda: 13 recebiam de um a dois salarios
minimos, 12 de 3 a 4 salarios, 8 mais de quatro saldrios, 2 desempregados (sem
renda) e 7 nao responderam. No tocante ao uso de alcool e outras drogas, 9 referiram
uso abusivo de alcool e outras drogas, 3 de alcool e 1 de outras drogas. Ainda, 10
referiram problemas de saude na familia (uso de drogas, depressao, saude mental).
Esses dados suscitam reflexdes pertinentes. Praticas de violéncias desde o inicio do
relacionamento podem ser vistas como um indicador importante de risco para o
aumento da violéncia. Um casal que esta em fase inicial e ja nao consegue lidar com
seus conflitos cotidianos de forma adequada estara mais suscetivel a entrar em
escaladas no aumento da intensidade dos conflitos, aumentando as violéncias.
Ademais, a presenca de violéncia por longos anos de relacionamento pode indicar
maior vulnerabilidade e padrdes culturais arraigados de submissao da mulher
(HIRIGOYEN, 2006, p.92).

Com relagao as vitimas: 11 tinham entre 20 a 29 anos; 16, entre 30 a 39 anos;
11, entre 40 a 49; uma, entre 50 a 59 anos e uma, entre 70 a 79 anos. Duas nao
constavam as idades. Sobre a raga/cor: 28 branca; 6 preta; 3 parda; 1 amarela, e nao
constou em 4 processos. Emrelagao as escolaridades: 11 com o ensino fundamental,
11 com segundo grau, 6 com ensino superior completo e 4 com ensino superior
incompleto, ja 10 nao constavam informacgoes referentes a escolaridade. Dessas
mulheres, 6 tinham outros processos por violéncia doméstica contra outros homens.

A escolaridade mostra-se um fator importante para a diminuigao dos indices
de violéncia em uma sociedade. Assim, podemos inferir que maior permanéncia na
escola para as mulheres, associada a independéncia financeira, pode ser um fator de
protecao muito importante, enquanto que maior nivel educacional associado a
dependéncia financeira pode ser um fator de risco para a violéncia doméstica. Neste
sentido, o fortalecimento feminino se da por intermédio de escolaridade,
oportunidades de trabalho e renda (MARTINS & TEIXEIRA, 2020, p. 156). Além disso,
padroes culturais arraigados de submissao da mulher, de desigualdade de género,
sao fatores que colocam mulheres em risco em qualquer nivel sociocultural.

Em relagao a reincidéncia, ou seja, o registro de nova ocorréncia de violéncia
doméstica contra mulher (independente de ser a que deu origem ao

encaminhamento ou outra mulher), dos homens participantes do GPHAV - on-line,
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até o presente momento, nao houve reincidéncia. Para além desse dado, &€ muito
importante o desenvolvimento de pesquisas com intuito de avaliar o impacto e a
avaliagao da intervengdo. Resultados qualitativos preliminares, mais
especificamente a avaliagao de processo (LINNAN & STECKLER, 2002, p.20)* acerca
da aplicagao do GPHAV on-line, apontam aspectos interessantes e promissores. Por
intermédio do espago de acolhimento, de escuta e de segurancga, foi possivel
alcancar o proposito reflexivo e psicoeducativo, evidenciando novas concepgoes a
respeito de temas como masculinidades, género e violéncia. Perspectivas rigidas
acerca dos esteredtipos de género, mais especificamente no que concerne ao
homem como o provedor, o forte, 0 que nao manifesta o sofrimento, e a mulher como
a fragil, a possuidora do amor intrinseco e a que ocupa o lugar do cuidado foram
flexibilizadas, abrindo espaco para a reflexao acerca das caracteristicas e condigdes
humanas, independente do género. O desenvolvimento socioemocional, também,
mostrou-se um ponto alto ao longo do protocolo. A identificagao de emogdes como
raiva, medo e tristeza foi trabalhada e experiéncias foram compartilhadas no grupo.
Os homens participantes referiram melhorias no manejo da raiva e ampliagao nas
estratégias de resolugao de conflitos. A experiéncia no grupo fomentou a escuta e o
compartilhar experiéncias, auxiliando na abertura emocional e no fomento a empatia.
Todos esses aspectos destacam a relevancia de espagos de escuta, de
psicoeducacao e de reflexao para os homens. E preciso criar ambientes para dialogar
acerca das diversas formas de masculinidades possiveis na atualidade; assim como,
acerca da importancia da busca pela equidade de género para todo ser humano
(BEIRAS et al, 2021, p. 19-277). O olhar e a intervencao para o homem acusado de
violéncia doméstica, para além das praticas punitivas, sdao fundamentais para a

erradicagao da violéncia doméstica nesta e nas proximas geragoes.

4 A avaliagdo de processo (LINNAN & STECKLER, 2002) tem como objetivo avaliar os seguintes
critérios ao longo de toda a intervengao, encontro por encontro: recrutamento, contexto, fidelidade,
dose entregue, dose recebida, alcance e implementagao.
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Consideracoes Finais

Espacos de escuta, de fala e de reflexao direcionados aos homens acusados
de violéncia doméstica e as mulheres vitimas, sem julgamento e com técnicas
evidenciadas cientificamente, tém se mostrado altamente benéficos para a
prevencao de novas ocorréncias de violéncia, assim como para a promogao de
relagdes intimas mais saudaveis. A ampliagao das possibilidades de masculinidades
e a busca pela equidade de género trazem beneficios para os envolvidos, para a
sociedade e para as geragoes futuras.

E preciso, enquanto sociedade, produzirmos espacos reflexivos acerca das
dinamicas relacionais saudaveis, das estratégias assertivas de resolugao de
conflitos, da expressao e regulagao emocional, das questdes de desigualdade de
género tao arraigadas no cotidiano e minimizadas nas suas expressoes. Precisamos
dialogar sobre o assunto nos grupos, nas escolas, nas familias, nas comunidades,
nas institui¢coes, nas empresas. Cabe a todos a busca pela erradicagao na violéncia
domeéstica em nossa sociedade.

Por fim, salientamos que os grupos reflexivos de género que foram
apresentados no presente capitulo, mais especificamente o GPHAV - on-line, estao
em processo de estudo e validagao. Em breve resultados mais especificos serao
produzidos com intuito de multiplicar os conhecimentos adquiridos e a experiéncia,

fomentando e inspirando a produgao de Ciéncia com essa realidade em nosso pais.
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4. RESPONSABILIDADE SOCIAL DAS EMPRESAS E O NECESSARIO COMPROMISSO
COM A PREVENGAO E O COMBATE A VIOLENCIA CONTRA A MULHER
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Madgéli Frantz Machado
1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A violéncia contra a mulher € um fendmeno sécio-cultural, que se apresenta
tanto no ambito privado como em todos os espagos sociais. Trata-se de violéncia de
género1 (LISBOA, 2003 apud Nucleo Judiciario da Mulher TUDFT, 2021), a expressao
de violéncia mais difundida no mundo, que atinge mulheres, indiscriminadamente.

A causa estruturante dessa violéncia é a desigualdade de género,
potencializada pelo entrelagamento com outros marcadores sociais, como raga, cor,
etnia, classe social, orientagao sexual, nacionalidade, religiao, deficiéncia, idade,
constituindo-se a chamada interseccionalidade?, termo criado por Kimberlé
Crenshaw para chamar a atengao sobre as “consequéncias estruturais e dinamicas
da interagao entre dois ou mais eixos da subordinagao” (AKOTIRENE, 2020, p. 21),
gerando diferentes formas de opressao, ou, ainda, "um sistema de opressao
interligado” conforme conceituado por Akotirene (2020, p. 21).

A proposito, em razao da relevancia e impactos produzidos, Lélia Gonzalez, no
Brasil, muito antes, ja discutia o tema em seus estudos e publicagdes, em que pese
nao utilizasse a terminologia “interseccionalidade”, que nasceu com Crenshaw
somente em 1989.

A desigualdade de género estrutura, legitima e perpetua a violéncia e todas as

formas de discriminagao contra as mulheres.

' Violéncia de género contra a mulher, pode ser entendida como uma relagao de poder, caracterizada
pela dominagao do homem e pela submissao da mulher. Desta forma, quando a soberania masculina
se sente ameagada, a violéncia aparece com um mecanismo manifesto para manter a ordem
estabelecida (LISBOA, 2003 apud Nucleo Judiciario da Mulher TJDFT, 2021).

2 “(...) Ela trata especificamente da forma pela qual o racismo, o patriarcalismo, a opressio de classe
e outros sistemas discriminatdrios criam desigualdades basicas que estruturam as posigoes relativas
de mulheres, ragas, etnias, classes e outras. Além disso, a interseccionalidade trata da forma como
acoes e politicas especificas geram opressdes que fluem ao longo de tais eixos, constituindo aspectos
dinamicos ou ativos do desempoderamento (...)", cujo inteiro teor pode ser encontrado em:
https://www.scielo.br/j/ref/a/mbTpP4SFXPnJZ397j8fSBQQ/?format=pdf&lang=pt.
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Inspiradas na Declaracao Universal de Direitos Humanos (ONU,1948),
normativas internacionais e nacionais de protegcao dos direitos humanos das
mulheres, a exemplo da Convencao pela Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagao contra a Mulher - CEDAW, Convencgao de Belém do Para e, no Brasil,
da Constitui¢ao Federal de 1988 bem como da Lein® 11. 340/06 — Lei Maria da Penha
-, tém sido instrumentos valiosos para o reconhecimento da igualdade de género
entre homens e mulheres e para o enfrentamento da violéncia e de todos os tipos de
discriminacao contra a mulher.?

Entretanto, para além da protecao estatal, é imprescindivel uma mudanga
estrutural. E de que forma é possivel promover essa mudanga?

Para transformar essa realidade é necessario o envolvimento de toda a
sociedade, em busca de novos conceitos e paradigmas, do reconhecimento e da
efetivagao dos direitos humanos, visando a construgcao de uma vida com igualdade,
sem violéncia e livre de estereotipos e preconceitos.

E nesse viés que as empresas, em razdo da funcdo social que exercem,
encontram espaco para desenvolver agoes focadas na constru¢cao de um mundo
melhor, tornando-se uma empresa socialmente responsavel, que contribui para o
desenvolvimento de toda a sociedade e nao apenas para seu resultado financeiro.

A violéncia contra a mulher é uma grave violagao dos direitos humanos e
liberdades fundamentais, e suas consequéncias vao muito além da prépria vitima,
atingem a familia, a sociedade, e, por responderem, as mulheres, por 54,5% da forca
de trabalho brasileiro (IBGE, 2021), os danos também impactam negativamente na
economia das empresas e do pais.

Os dados sobre a violéncia contra a mulher sao impactantes. No mundo,
“estimativas globais publicadas pela OMS indicam que aproximadamente uma em
cada trés mulheres (35%) sofreram violéncia fisica e/ou sexual por parte do parceiro
ou de terceiros durante a vida"4. E, no Brasil, a 32 edigcao da pesquisa Visivel e

Invisivel 5 "lanca luz sobre os impactos da atual pandemia de Covid-19, sobre a

3 Além dessas normativas, importante referir a Convengao 190 da OIT, primeiro tratado internacional
sobre violéncia e assédio no mundo do trabalho, que entrou em vigor em 25/06/2021. Todavia, ainda
nao foi ratificada pelo Brasil.

4 Dados coletados pela OPAS e OMS.

5 0 inteiro teor da pesquisa pode ser acessado no seguinte enderego eletrénico:
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vitimizagao de mulheres e como a crise vem afetando homens e mulheres de

maneiras diferentes":

(...) Mostra que uma em cada quatro brasileiras acima de 16 anos sofreu algum
tipo de violéncia ao longo dos ultimos 12 meses no pais, 0 que representa um
universo de aproximadamente 17 milhdes de mulheres vitimas de violéncia fisica,
psicolégica ou sexual no ultimo ano. Desse total, 25% apontaram a perda de
renda e emprego como os fatores que mais influenciaram na violéncia que

vivenciaram em meio a pandemia de Covid-19.

Portanto, é imprescindivel que as empresas desenvolvam agoes voltadas ao
enfrentamento a violéncia contra a mulher, somando-se aquelas desenvolvidas
pelos demais setores da sociedade e pelo sistema de justiga. A¢oes articuladas, em
rede, para dar conta de enfrentar essa violéncia, que é multifacetaria, e exige atuagao
multidisciplinar E que implantem negdcios responsaveis e sustentaveis, inseridos
nessa pauta, dialogando com normativas nacionais e internacionais de protegao de
direitos humanos das mulheres e com os ODS da Agenda 2030 da ONU, viabilizando
a certificagcao como Empresa Socialmente Responsavel.

Nesse passo, este artigo, desenvolvido a partir da exploragao de literatura
especializada, textos e pesquisas, tem por objetivos: demonstrar a imperiosidade de
desenvolvimento de agoes de prevengao e combate a violéncia contra a mulher, pois
a eliminagao dessa violéncia é condigao necessaria para a efetivagao dos direitos
humanos e para a construgao de uma sociedade justa e igualitaria; demonstrar que
essa luta deve ser um compromisso de toda a sociedade; sensibilizar as empresas
acerca da necessidade de assumir esse compromisso, adotando praticas de
responsabilidade social voltadas para essa tematica, atuando, assim, para além dos

esforgos que visam obter lucro e cumprir obrigagdes legais.

https://dssbr.ensp.fiocruz.br/wp-content/uploads/2021/06/infografico-visivel-e-invisivel-3ed-
2021-v3-3.pdf https://dssbr.ensp.fiocruz.br/wp-content/uploads/2021/06/relatorio-visivel-e-
invisivel-3ed-2021-v3.pdf)
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 O que é Responsabilidade Social Empresarial?

Os primeiros estudos teoricos sobre Responsabilidade Social Empresarial
(RSE) surgem em 1950, a partir dos pressupostos conceituais da sociedade pos-
industrial, ja que o liberalismo nao estimulava a pratica de agdes sociais pelas
empresas. A partir da década de 1970 o tema ganha destaque internacional,
intensificando-se, no Brasil, somente na década de 19906. Propoe um rompimento
com aideia de que o objetivo Unico das empresas € a geragao de riqueza e empregos,
criando a cultura de que, em que pese a atividade empresarial tenha natureza privada,
a empresa presta um servigo publico e, em consequéncia, deve, necessariamente,
atender ao interesse publico, inclusive como pressuposto para a sua sobrevivéncia,
“adaptando o comportamento corporativo as necessidades sociais” (BORGES, 2002,
p. 44 apud TENORIO, 2006).

Segundo destaca Tendrio (2006):

Posteriormente, ha o desenvolvimento da teoria do stakeholder, que incorpora ao
arcabougo tedrico da responsabilidade social empresarial a visao sistémica,
segundo a qual as companhias interagem com varios agentes, influindo no meio
ambiente e recebendo influéncia deste. A finalidade é atingir varios objetivos,

tanto os da companhia quanto os propostos pelos agentes envolvidos.

Através dessa visao sistémica, a RSE visa promover uma gestao ética e
transparente, relacionada ao bem-estar dos envolvidos, como investimentos em
saude e seguranca do trabalhador e de seus familiares, integracao e valorizagao da
comunidade, recrutamento responsavel, inclusao e diversidade, reducao do impacto
ambiental causado pela atividade empresarial, promoc¢ao dos direitos humanos, da

cultura e da educacgao.

6 No inicio, limitava-se ao ato filantrépico, com carater pessoal, doagdo por empresarios ou criagdo
de fundacgoes. "Posteriormente, com as pressoes da sociedade, a agao filantrépica passou a ser
promovida pela prépria empresa, simbolizando o inicio da incorporagao da tematica social na gestao
empresarial, conforme se vé no https://amz.onl/gVRWfZx


https://amz.onl/gVRWfZx
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A empresa social ou socialmente responsavel tem como pressuposto a
transformacao profunda e efetiva na cultura e no comportamento da corporacgao,
materializada em agbes concretas e perenes, tornando-se uma organizagao de
multiplos objetivos, ajustando-se ao meio social e ecologico, “numa verdadeira

conectividade social, numa ética cujo nome é inclusao” (OLIVEIRA, 2022).

2.1.1 Os trés pilares da Responsabilidade Social nas empresas e a inser¢ao do

compromisso com a prevengao e o combate a violéncia contra a mulher

Meio ambiente, economia e sociedade sao considerados os 3 pilares da

Responsabilidade Social Empresarial.

Pilar Econdmico

Pllar Ambiental

Ambiental ==  Social

No quadro acima’ (eSOLIDAR, 2022, p. 10) temos a descri¢cao de cada um dos
pilares, e a demonstragao da necessaria inter-relacao entre eles para a

implementacdo de negdcios sustentaveis e responsaveis®. E, sem descuidar dos

" As principais informacg6es sobre Os trés pilares da Responsabilidade Social nas empresas e a
inser¢ao do compromisso com a prevengao e o combate a violéncia contra a mulher em:
https://f.hubspotusercontent20.net/hubfs/8443374/Ebook%20Manual%20de%20RS%20para%20Em
presas.pdf?utm_medium=email&_hsmi=103514698&_hsenc=p2ANqtz-
9_2pLe4SIQ515_PpX1MbCtV2vBe5e1jWBtughaRiT598G_4qHSw6dox-
xchWDuzG13RJNvrNIfFKUMKRVmM_SEwO0_sfzQ&utm_content=103514698&utm_source=hs_automati
on

8 Negodcio sustentavel e responsavel é a atividade econdmica orientada para a geragado de valor
econdmico-financeiro, ético, social e ambiental, cujos resultados sdo compartilhados com os publicos


https://f.hubspotusercontent20.net/hubfs/8443374/Ebook%20Manual%20de%20RS%20para%20Empresas.pdf?utm_medium=email&_hsmi=103514698&_hsenc=p2ANqtz-9_2pLe4SlQ515_PpX1MbCtV2vBe5e1jWBtuqhaRiT598G_4qHSw6dox-xchWDuzG13RJNvrN9fFkUMKRVm_SEw0_sfzQ&utm_content=103514698&utm_source=hs_automation.Acesso
https://f.hubspotusercontent20.net/hubfs/8443374/Ebook%20Manual%20de%20RS%20para%20Empresas.pdf?utm_medium=email&_hsmi=103514698&_hsenc=p2ANqtz-9_2pLe4SlQ515_PpX1MbCtV2vBe5e1jWBtuqhaRiT598G_4qHSw6dox-xchWDuzG13RJNvrN9fFkUMKRVm_SEw0_sfzQ&utm_content=103514698&utm_source=hs_automation.Acesso
https://f.hubspotusercontent20.net/hubfs/8443374/Ebook%20Manual%20de%20RS%20para%20Empresas.pdf?utm_medium=email&_hsmi=103514698&_hsenc=p2ANqtz-9_2pLe4SlQ515_PpX1MbCtV2vBe5e1jWBtuqhaRiT598G_4qHSw6dox-xchWDuzG13RJNvrN9fFkUMKRVm_SEw0_sfzQ&utm_content=103514698&utm_source=hs_automation.Acesso
https://f.hubspotusercontent20.net/hubfs/8443374/Ebook%20Manual%20de%20RS%20para%20Empresas.pdf?utm_medium=email&_hsmi=103514698&_hsenc=p2ANqtz-9_2pLe4SlQ515_PpX1MbCtV2vBe5e1jWBtuqhaRiT598G_4qHSw6dox-xchWDuzG13RJNvrN9fFkUMKRVm_SEw0_sfzQ&utm_content=103514698&utm_source=hs_automation.Acesso
https://f.hubspotusercontent20.net/hubfs/8443374/Ebook%20Manual%20de%20RS%20para%20Empresas.pdf?utm_medium=email&_hsmi=103514698&_hsenc=p2ANqtz-9_2pLe4SlQ515_PpX1MbCtV2vBe5e1jWBtuqhaRiT598G_4qHSw6dox-xchWDuzG13RJNvrN9fFkUMKRVm_SEw0_sfzQ&utm_content=103514698&utm_source=hs_automation.Acesso
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pilares econdmico e ambiental, é justamente no pilar social que encontramos a porta
aberta para a inclusao de agdes de prevengao e combate a violéncia contra a mulher.
Isso porque as violagdes dos direitos humanos das mulheres produzem impactos
nao somente sociais, mas também econdmicos e ambientais.

Essas acgoes, voltadas tanto para o publico interno como para o externo,
devem iniciar com a necessaria transformacao da “mentalidade” da empresa. Ou
seja, com a adogao de medidas visando a promocao da diversidade e da equidade de
género, proporcionando igualdade de oportunidades para homens e mulheres,
ampliando a participagao destas nos processos de decisao e na lideranga das
organizagodes, criando espagos seguros para a discussao de temas relativos aos
direitos humanos, instituindo comités tematicos, espagos para acolhimento e
recebimento de denuncias de violagoes dos direitos das mulheres, para que estas,
especialmente, nao encontrem barreiras como descaso e medo da demissao.
Imprescindivel, no caso, que esses espagos contem com agentes capacitados, a fim
de evitar a revitimizagao, procedendo adequadamente os encaminhamentos a rede
e proporcionando efetividade as agdes empreendidas.

Soma-se a isso, a importancia do protagonismo em acoes educativas,
propagandas, incentivos a projetos sociais, que disseminem valores éticos de
respeito a dignidade da pessoa humana com a perspectiva de género e suas
interseccionalidades, de forma a coibir os papéis esterotipados que reproduzem e
legitimam a violéncia contra a mulher.

A propdsito, convém salientar que a Lei 11.340/06 — Lei Maria da Penha, que
cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, prevé,
em seu art. 8°, caput, que a politica publica para o enfrentamento dessa violéncia
deve-se dar de forma articulada, mediante agoes da Uniao, Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como de a¢oes nao-governamentais, aqui incluidas,

portanto, as agoes de responsabilidade social promovidas pelas empresas.

afetados. Sua produgao e comercializagdo sao organizadas de modo a reduzir continuamente o
consumo de bens naturais e de servigos ecossistémicos, a conferir competitividade e continuidade a
prépria atividade e a promover e manter o desenvolvimento sustentavel da sociedade.
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2.2 Por que a Responsabilidade Social é importante para as empresas e para a

sociedade?

Para Lourengo (2022), os beneficios obtidos pelas ESR sao incalculaveis,
destacando, dentre outros: melhoria na reputacdao da marca, atraindo mais
investidores; elevagao do grau de engajamento dentro do trabalho; maior capacidade
de atrair talentos para a empresa; favorece parcerias; obtencao do retorno dos seus
investimentos, reducao dos riscos e melhoria na alocagao de seus recursos.

Para “estimular que os negdcios sejam sustentaveis e responsaveis e nao
simplesmente identificar ou reconhecer os que ja o sao", o Instituto Ethos criou os
Indicadores Ethos para Negocios Sustentaveis e Responsaveis, ferramenta que
explicita o “entendimento de que a responsabilidade social € uma forma de gestao
que deve estar presente em qualquer debate sobre sustentabilidade”.®

Por outro lado, a Certificacdo de Responsabilidade Social (PBCRS) '°
demonstra aos clientes e a sociedade que a organizagao atende aos principios da
responsabilidade social, constituindo-se em mecanismo de estimulo para que outras
organizagdes adotem uma politica de gestao responsavel, ampliando o impacto
social com vista a transformacgao da sociedade. E, no caso, como efetivo instrumento
para o enfrentamento da violéncia contra a mulher.

No Brasil, o Inmetro é o responsavel pela gestao do Programa de Certificagao,

e a ABNT coordena a elaboracao de normas técnicas para a obtencao da certificagao.

2.3 Empresas e corporagoes no Brasil que conduzem iniciativas internas e externas

de prevengao e combate a violéncia contra a mulher

Conforme Barbosa (2022), gerente de causas do Instituto Avon, brago social

da gigante de cosméticos e uma das precursoras em agoes dessa natureza, “O setor

9 Indicadores ETHOS é uma ferramenta que tem como foco avaliar o quanto a sustentabilidade e a
responsabilidade social tém sido incorporadas nos negécios, auxiliando na definigao de estratégias,
politicas e processos para negécios sustentaveis e responsaveis. In Indicadores ETHOS — MM360.
Promogao de Equidade de Género. Disponivel em: https://www.ethos.org.br/cedoc/indicadores-
ethos-mm360-para-a-promocao-da-equidade-de-genero/

10 A certificagdo no Sistema de Gestdo da Responsabilidade Social (SGRS), com base na ABNT NBR
16001, envolve as trés principais dimensoes da sustentabilidade: econdmica, social e ambiental.


https://www.ethos.org.br/cedoc/indicadores-ethos-mm360-para-a-promocao-da-equidade-de-genero/
https://www.ethos.org.br/cedoc/indicadores-ethos-mm360-para-a-promocao-da-equidade-de-genero/
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privado precisa se enxergar como parte do todo no enfrentamento a violéncia contra
as mulheres".

No Brasil, além do Instituto Avon, sao exemplos bem sucedidos dessas
iniciativas, as empresas Magazine Luiza, Marisa, Assurrant, Uber, Sodexo ',
Falconi,'?, Natura,'® que desenvolvem agdes como: 1) criacdo de espaco em suas
corporagoes para acolhimento, orientagao, recebimento de denuncias, discussao de
temas que envolvem mulheres, violéncia e discriminagao; 2) suporte financeiro,
juridico, psicoldgico, nutricional; 3) abrigo temporario; 4) acesso digital no site de
compras para denuncias de violéncias;3) capacitacdao de funcionarios e
colaboradores; 4) campanhas publicitarias e educativas; 5) adesao, incentivo e
financiamento de projetos de prevencao, educagao, capacitagao para o trabalho e
geracgao de renda.

Além disso, em 2019, foi langada a Coalizao Empresarial pelo Fim da Violéncia
Contra Mulheres e Meninas, parceria do Instituto Avon com a Fundagao Dom Cabral
e a ONU Mulheres, “focada no enfrentamento ao assédio sexual e moral no ambiente
de trabalho, com suporte as mulheres em situacao de violéncia de género nas
corporagoes e em suas cadeias de valor”, contando com 133 empresas parceiras e
cerca de 2 milhdes de colaboradoras impactadas pelas agoes.

No Poder Judiciario, em Porto Alegre/RS, o Projeto Borboleta, que ha mais de
uma década desenvolve agoes multidisciplinares nos Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher'4, construiu importantes parcerias, dentre elas,
com universidades publicas e privadas, com a Panvel Farmacias'® e com o terceiro

setor - SENAC RS'®, Banco de Alimentos e Bancos Sociais'’, Themis — Género,

1 Acbes desenvolvidas pelas 6 empresas selecionadas pela Forbes, disponivel em:
https://forbes.com.br/forbes-mulher/2021/08/15-anos-da-lei-maria-da-penha-o-que-6-mpresas-
estao-fazendo-no-combate-a-violencia-contra-as-mulheres/

2 Para saber mais sobre as agdes desenvolvidas pela Falconi, acessar:
https://www.linkedin.com/posts/cassidakerber_direitoshumanos-
combateaviolencian%C3%A3oagress%C3%A3oamulher-activity-6869291844128268288-zYSH
SPara conhecer a campanha Isoladas sim sozinhas n&o, da Natura, acesse:
https://www.natura.com.br/isoladas-sim-sozinhas-nao

4 A autora é Juiza de Direito, titular do 1° Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
de Porto Alegre/RS, e Coordenadora do Projeto Borboleta.

15 Projeto Aromas de Esperanga, desenvolvido no ano de 2019.

16 Para conhecer o SENAC RS, acesse: https://www.senacrs.com.br/

7 Para conhecer o Banco de Alimentos e Bancos Sociais, acesse:
https://www.bancodealimentosrs.org.br/Inicial https://bancossociais.org.br/


https://forbes.com.br/forbes-mulher/2021/08/15-anos-da-lei-maria-da-penha-o-que-6-mpresas-estao-fazendo-no-combate-a-violencia-contra-as-mulheres/
https://forbes.com.br/forbes-mulher/2021/08/15-anos-da-lei-maria-da-penha-o-que-6-mpresas-estao-fazendo-no-combate-a-violencia-contra-as-mulheres/
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Justica e Direitos Humanos'® e Mulher em Construgao '° -, que propiciam atuagao
em rede, nos termos da Lei Maria da Penha. Agbes e parcerias como essas sao
disseminadas em diversas comarcas gauchas e integram, ainda, projetos
institucionais do Tribunal de Justica do RS 2°, e do Poder Judiciario, no universo
nacional, a exemplo da Campanha Sinal Vermelho contra a Violéncia Doméstica ?',

que congregam empresas de diversas areas de atuacao.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Embora diversas experiéncias exitosas no Brasil, inclusive com parcerias
institucionais do setor publico, verifica-se que ha, ainda, um longo caminho a
percorrer. Apenas 19% das empresas combatem a violéncia contra a mulher no
Brasil?? e, em contrapartida, essa violéncia é uma verdadeira pandemia, agravada
pela sobreposi¢cao de outra pandemia, a do COVID-19, que impactou, ainda, no
aumento de feminicidios no Brasil, ja no primeiro semestre de 2020.23

Pesquisa realizada pela Federagao das Industrias do Estado de Minas Gerais
revelou que "se esse tipo de violéncia acabasse, o PIB (Produto Interno Bruto)
brasileiro, em 10 anos, teria um aumento de mais de RS 214 bilhdes; que a violéncia
contra a mulher provoca o fechamento de 1,96 milhdao de postos de trabalho no
Brasil, o que responde por uma massa salarial de RS 91,44 bilhGes e de arrecadagao

de RS 16,44 bilhdes em tributos em 10 anos?*". Além disso, importante salientar que,

8 A Themis é uma organizagdo ndo-governamental e tem o objetivo de enfrentar a discriminagéo
contra a mulheres no sistema de justica, promovendo a educagao em direitos humanos, a articulagao
das demandas coletivas e individuais com o Poder Publico e o amparo juridico na protegao e
promocao dos direitos das mulheres. Acesse: https://themis.org.br/

19 Mulher em Construgao, organizagio da sociedade civil que trabalha o empoderamento feminino
através de oficinas de capacitagao na construgao civil. Acesse: www.mulheremconstrucao.org.br

20 para conhecer projetos e agées institucionais do Poder Judiciario do RS e parceiros, acessar CEVID
TJRS: https://www.tjrs.jus.br/novo/violencia-domestica/ .

21 Campanha Sinal Vermelho contra a Violéncia Doméstica, disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/violencia-contra-a-mulher/campanha-sinal-vermelho/
22 Para conhecer a pesquisa, o inteiro teor esta disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2019-12/uma-em-cada-cinco-
empresas-combate-violencia-contra-mulheres.

2 Para saber mais, a matéria estd disponivel em : https://gl.globo.com/monitor-da-
violencia/noticia/2020/09/16/assassinatos-de-mulheres-sobem-no-10-semestre-no-brasil-mas-
agressoes-e-estupros-caem-especialistas-apontam-subnotificacao-durante-pandemia.ghtml

24 Matéria completa esta disponivel em:


https://www.tjrs.jus.br/novo/violencia-domestica/
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/violencia-contra-a-mulher/campanha-sinal-vermelho/
https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2019-12/uma-em-cada-cinco-empresas-combate-violencia-contra-mulheres
https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2019-12/uma-em-cada-cinco-empresas-combate-violencia-contra-mulheres
https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/09/16/assassinatos-de-mulheres-sobem-no-1o-semestre-no-brasil-mas-agressoes-e-estupros-caem-especialistas-apontam-subnotificacao-durante-pandemia.ghtml
https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/09/16/assassinatos-de-mulheres-sobem-no-1o-semestre-no-brasil-mas-agressoes-e-estupros-caem-especialistas-apontam-subnotificacao-durante-pandemia.ghtml
https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/09/16/assassinatos-de-mulheres-sobem-no-1o-semestre-no-brasil-mas-agressoes-e-estupros-caem-especialistas-apontam-subnotificacao-durante-pandemia.ghtml
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“a curto prazo, mulheres em lares abusivos tendem a trabalhar menos horas e serem
menos produtivas no trabalho. A longo prazo, indices elevados de violéncia
doméstica podem reduzir a quantidade de mulheres na forga de trabalho, minimizar
a aquisicao de qualificagoes e a educagao e resultar em menos investimento publico
global, uma vez que mais recursos publicos sao destinados aos servigos de saude e
justica ". 25

Outros dados importantes foram revelados na Pesquisa de Condigoes
Socioecondmicas e Violéncia Doméstica e Familiar, que acompanhou a vida de 10
mil mulheres nas nove capitais nordestinas desde 2016: salario menor e menos
tempo empregada?®, o que impacta diretamente na geracao de renda as mulheres e,
pela via transversa, contribui para a manutengao do relacionamento violento, ja que
a dependéncia econémica da vitima é fator preponderante nas relagées abusivas.

Delineamos um cenario impactante, muitas vezes despercebido pela
sociedade e pelos gestores das corporagodes, ainda distantes dos propdsitos da RSE
e da importancia de tornar o enfrentamento a violéncia contra a mulher como
objetivo intrinseco a organizagao e a estratégia do negocio.

Em Mulheres de minha alma, ALLENDE (2021) refere que "o indicador mais
determinante do grau de violéncia de uma nagao € a que se exerce contra a mulher,
que normaliza outras formas de violéncia". Desta forma, se queremos ter um pais
livre da violéncia de género contra a mulher e produtivo, é imprescindivel que a
comunidade empresarial também faca a sua parte e que a protegao aos direitos
humanos esteja em primeiro lugar.

Os beneficios com a adogao dessas estratégicas foram apresentados, e sendo
a comunidade empresarial brasileira considerada uma das mais dinamicas do
mundo, espera-se, com brevidade, o incremento de adesdes, proporcionando

mudangas significativas na sociedade. Para impulsionar esse movimento, é

https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2021/10/14/violencia-contra-mulher-pode-
reduzir-pib-do-brasil-em-r-214-bi-diz-fiemg.htm?cmpid=copiaecola.Acesso em 10 mai. 2022.

25 Para conhecer mais, a matéria esta disponivel em:
https://www.imf.org/pt/News/Articles/2021/11/24/blogs-how-domestic-violence-is-a-threat-to-
economic-development. 24 nov.2021. Acesso em 10 mai. 2022.

26 0 inteiro teor dos dados pode ser encontrado em:
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/08/24/economia-brasileira-impacto-violencia-
domestica-pesquisa.htm?cmpid=copiaecola.


https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2021/10/14/violencia-contra-mulher-pode-reduzir-pib-do-brasil-em-r-214-bi-diz-fiemg.htm?cmpid=copiaecola.Acesso
https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2021/10/14/violencia-contra-mulher-pode-reduzir-pib-do-brasil-em-r-214-bi-diz-fiemg.htm?cmpid=copiaecola.Acesso
https://www.imf.org/pt/News/Articles/2021/11/24/blogs-how-domestic-violence-is-a-threat-to-economic-development
https://www.imf.org/pt/News/Articles/2021/11/24/blogs-how-domestic-violence-is-a-threat-to-economic-development
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/08/24/economia-brasileira-impacto-violencia-domestica-pesquisa.htm?cmpid=copiaecola.%20Acesso
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/08/24/economia-brasileira-impacto-violencia-domestica-pesquisa.htm?cmpid=copiaecola.%20Acesso
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fundamental que, paralelamente a agOes de sensibilizagdo, existam acgoes
governamentais que proporcionem incentivos fiscais, estimulos crediticios e
acreditagcao com certificacao de selos de responsabilidade social para as empresas
27, ja que, nos termos do art. 226,§ 8°, da CF/88, cabe ao Estado criar mecanismos
para coibir a violéncia no ambito das relagdes familiares e afetivas. E essa estratégia,
sem duvida, contribuird para que o Brasil se afaste, definitivamente, dos primeiros

lugares no ranking de violéncia contra as mulheres no mundo.
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5. DIREITO PROBATORIO NA ANTIDISCRIMINAGAO: MODELOS DE CONSTATACAO E
ONUS DA PROVA

d
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José Eduardo Aidikaitis Previdelli’

1 Introdugao

O estudo dos direitos humanos de natureza processual passou a ocupar ponto
de destaque no ambito de protegao dos Direitos Humanos desde o advento da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem e seus pactos posteriores. Tal
condicao emerge da superagao do debate sobre o fundamento daqueles direitos,
centrando-se o debate nos mecanismos de garantia dos Direitos Humanos (BOBBIO,
2004).

Neste cenario, dentre os direitos humanos de natureza processual (espécies)
decorrentes do género direito ao processo justo (CAMBI, 2001), aquele relacionado a
prova passa a ocupar ponto de destaque na pauta de protegao processual dos
direitos postos em tela. Tal condi¢ao é reforgcada por Bentham (1959, p. 10) ao
afirmar que “el arte del proceso no es esencialmente outra cosa que el arte de
administrar las pruebas”.

A proposta da presente analise, primeiramente, é estabelecer marcos
conceituais de dois dos elementos integrantes do direito humano a prova — o
estabelecimento de modelos de constatagao e a distribuicao do énus probatério —
para, entao, delinear os parametros de sua incidéncia no direito a antidiscriminagao
— insculpido em pactos de direitos humanos e na Constitui¢cao Federal de 1988.

No desenvolvimento do artigo destaca-se o uso do método indutivo, a partir
de pesquisa exploratoria bibliografica em doutrina nacional e internacional e

documentos legais pertinentes.
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Para tal finalidade, a primeira parte do estudo sera direcionada a defini¢cao dos
modelos de constatacdao — dentre as classificagoes doutrinarias encontradas - e
suas caracteristicas principais, de acordo com a natureza das demandas. Da mesma
forma, sera delimitado o conteldo e a fungao do 6nus da prova, assim como suas
modalidades.

Ja na segunda parte, apos o lancamento das bases para a compreensao do
direito da antidiscriminagao, serao observados quais dos modelos de constatagao
sao adequados para a incidéncia nas demandas em que se tutela tal direito. Ao fim,
a analise versara sobre a distribuigao no 6nus probatorio em tal panorama, tudo com

a finalidade de alcangar a maior protecgao e efetividade a antidiscriminagao.

2 Consideragoes sobre o Direito Humano a Prova: modelos de constatacao e 6nus

probatorio

O direito a prova, mesmo nao emergindo de previsao expressa na Constituigao
Federal ou nos pactos de Direitos Humanos, “"é composto (ou decorre) de um
conjunto de garantias”" (PREVIDELLI, 2021, p. 49). Desta forma, emerge de previsoes
do texto constitucional vinculadas ao devido processo legal, defesa ou vedagao a
provas ilicitas ou, no plano internacional, do rol de garantias processuais
estabelecidas no artigo 8° da Convengao Americana de Direitos Humanos.

Sob tal prisma, o reconhecimento do direito a prova como fundamental e
humano resulta no estabelecimento de exigéncia ao legislador e ao julgador, para
que observem elementos decorrentes daquele direito. Na licao de Marinoni e

Mitidiero (2012, 656), sao cinco desses elementos:

(i) a existéncia de relacéo teleoldgica entre prova e verdade (art. 369 do CPC de
2015); (ii) a admissibilidade da prova e dos meios de prova; (iii) a distribuicao
adequada do 6nus da prova (art. 373 do CPC de 2015); (iv) o momento de
produgao da prova; e (v) a valoragdo da prova e formagao do convencimento

judicial.
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E dentre os aspectos que decorrem de tal direito humano processual,
merecem especial relevo as questdes atinentes a atenta valoragcao da prova e
formacao do convencimento do 6rgao julgador. Aqui se apresenta fértil campo de
estudo dos modelos de constatacao (ou standard de prova) e da distribuicao do 6nus
da prova, para posterior relacionamento com o direito a antidiscriminagao.

Os modelos de constatacao (ou standards de prova), por sua vez, estao
relacionados ao ‘“estabelecimento de critérios para aferir o quantum de
convencimento, do 6rgao julgador, € necessario para resultar em um julgamento
favoravel a pretensao apresentada” (FORSTER; PREVIDELLI; COSTANZA, 2019, p.
156). No magistério de Humberto Avila (2018, p. 117):

0 peso ou forga probatéria de um argumento indutivo depende, em primeiro lugar,
do standard de prova exigido para cada caso, isto é da forca ou do peso

requerido para que se possa considerar comprovada determinada conclusao.

Importante destacar que estes nao se confundem como 6nus probatério, por
se tratar de atividade prévia a aplicagao das regras do 6nus, onde ha a valoragao do
acervo probatorio produzido e a afericao da suficiéncia daquele. O 6nus da prova, por
sua vez, somente é analisado na hipotese de insuficiéncia de elementos habeis a
formar o convencimento do julgador, ou seja, na hipotese de insuficiéncia da
atividade probatoria.

Em outras palavras, o 6nus da prova somente sera aferido em momento
posterior ao do modelo de constatagao, na hipotese de o acervo processual
constante dos autos nao ter atingido aquele patamar suficiente de prova para formar
o convencimento do julgador da veracidade de determinada afirmacao de fatos,
como forma de evitar o pronunciamento de non liquet. Alias, para Reichelt (2011, p.
134), a aplicacao das regras versando sobre o 6nus da prova somente se justifica
quando a atividade probatoria desenvolvida se mostrar insuficiente para "atender ao
grau de exigéncia proprio do standard de prova estabelecido como referencial para
fins de convencimento judicial”.

Feita esta prévia e necessaria diferenciagao dos institutos processuais, pode-

se analisa-los individualmente.
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No que diz respeito aos modelos de constatagao, diante da auséncia de seu
estabelecimento nas legislagoes processuais, a doutrina os tem definido de acordo
com a natureza do procedimento a ser adotado e suas peculiaridades relacionadas
aos direitos envolvidos e das alegacdes pendentes de prova (PREVIDELLI, 2021).
Segundo Knijnik (2001):

[..] o emprego dos modelos de constatacao ou standards permite que se traga
ao debate, regrado e inteligivel, critérios decisionais importantes (p. ex., o optar
0 juiz por um indicio a outro, o entender 'subjetivamente’ insuficiente a prova
produzida, o pretender a parte a prevaléncia de determinada interpretagcao ou
inferéncia etc.), que, até entado, nao possuiam um coédigo comum e, de certo

modo, ficavam a margem de uma discussao critica.

A doutrina, por sua vez, nao é unissona no estabelecimento dos diferentes
modelos, resultando em divergéncias em relacao a sua quantidade ou conteudo.
Para fins deste estudo, sera adotada a classificacao com quatro modelos
apresentada por Knijnik (2007) 2 - preponderancia da prova; prova clara e
convincente; prova além da duvida razoavel; e razoavel excludente de qualquer
hipétese de inocéncia — colocados em “grau crescente de exigéncia da qualidade do
material probatério apresentado”. (FORSTER; PREVIDELLI; COSTANZA, 2019, p. 158).
Alids, como observado por Knijnik (2007, p. 36), mesmo nao sendo possivel
quantificar matematicamente o grau de certeza necessario para formar o
convencimento judicial, “pode-se perfeitamente diferenciar enunciagdes do tipo: (i)
é provavel que algo tenha ocorrido; (ii) é alternadamente provavel que algo tenha
ocorrido; (iii) € quase certo que algo tenha ocorrido; (iv) é praticamente impossivel
que algo nao tenha ocorrido”.

O primeiro dos modelos de constatagao, o da preponderancia da prova, é tipico
do processo civil e apresenta grau de exigéncia da prova dividido de forma idéntica
(KNIJNIK, 2007), entre o autor e o réu da demanda que "suportam igualmente o risco

de um julgamento equivocado”. (ROSITO, 2008, p. 62). Em outras palavras, a

2 Em sentido diverso, Gerhard Walter (1985) defende apenas trés modelos de constatagao: convicgao
da verdade, controle por terceiros e o modelo da verossimilhanga.
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procedéncia ou improcedéncia do pedido dependem unicamente da apresentagao de
elementos que confiram probabilidade superior a da parte adversaria, com baixo grau
de certeza.

Segundo Luis Filipe Pires de Sousa (2017, p. 06):

(i) Entre as varias hipoteses de facto deve preferir-se e considerar-se como
verdadeira aquela que conte com um grau de confirmagao relativamente maior
face as demais; (ii) Deve preferir-se aquela hipdtese que seja “mais provavel que
nao", ou seja, aquela hipotese que é mais provavel que seja verdadeira do que

seja falsa.

Derivando de tal modelo de constatagao, apresenta-se aquela da prova clara
e convincente, destinado aos processos de natureza civil cujo objeto nao se limita a
questoes patrimoniais (KNIJNIK, 2007), a exemplo de demandas de natureza eleitoral
ou de improbidade administrativa. Neste caso, nao se fala em distribuigao igualitaria
do encargo entre as partes, exigindo-se maior “quantidade” de prova para a
veracidade da alegacao de fato, ainda que nao alcance o mesmo patamar de
exigéncia do standard relacionado ao processo penal, que se vera adiante.

Exemplo de aplicagao de tal modelo de constatacao é encontrado no
julgamento do Recurso Eleitoral n® 33160, de relatoria do Juiz Paulo Henrique Lucon,

pelo Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo:

[...] decorre a necessidade de a parte “convencer o julgador de que a verdade de
sua proposigao é altamente provavel, mais do que simplesmente ‘mais provavel

do que nao", o que se traduz pelo standard de prova clara e convincente,
marcado por ser mais rigoroso do que a mera “preponderancia de provas" propria
dos litigios civis comuns, embora seja menos exigente do que a “auséncia de

duvida razoavel" tipica dos processos penais. (TRE-SP, 2010, p. 343).

A prova além da duvida razoavel é o modelo de constatacgao tipico do processo
penal e decorre diretamente da garantia a presungao de inocéncia conferida ao

acusado, prevista, entre outras, no artigo 8.2 da Convengcao Americana de Direitos
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Humanos? e artigo 5°, inciso LVII da Constituicao Federal brasileira*. Esta garantia
“se revela como um condicionante do trabalho judicial, obrigando o julgador a
interpretar situacoes de deficiéncia probatoria em favor do acusado” (FORSTER,;
PREVIDELLI; COSTANZA, 2019, p. 162).

Justamente por tal decorréncia, este modelo exige maior quantum de prova,
nao bastando “alta probabilidade ou a certeza subjetiva do julgador”. (KNIJNIK, 2007,
p. 41) para a condenacao do réu, necessitando de elementos muito mais proximos a
certeza do fato alegado, considerando o direito envolvido. A andlise da
Jurisprudéncia indica a recepgao desse modelo, a exemplo da Agao Penal n® 719/DF,
quando o Superior Tribunal de Justica expressamente reconheceu que “em razao do
estado juridico de inocéncia, corolario da dignidade da pessoa humana, exige-se
certeza além de uma duvida razoavel para a que se edite sentenga condenatoria
criminal, ndo sendo suficiente a alta probabilidade” (STJ, 2014, p. 20).

Decorrendo deste modelo, a razoavel excludente de qualquer hipotese de
Inocéncia exige que o juizo condenatorio deve decorrer de acervo probatorio capaz
de “eliminar todas as hipéteses de inocéncia”. (ROSITO, 2008, p. 60) do réu. E o mais
exigente dos standards ao passo que igualmente se destina ao processo de natureza
criminal — pautado pela presuncao de inocéncia — agravado por incidir naqueles
baseados exclusivamente em prova indiciaria. Nesta situagao, o grau de certeza do
julgador deve ser ainda mais severo, diante da natureza das provas que alicergam a
pretensao condenatoria.

Como adiantado, nao havendo a satisfagao do quantum probatdrio necessario
— definido pelo modelo de constatagao incidente a espécie — compete ao julgador a
analise do acervo probatorio sob o prisma do 6nus da prova.

O onus da prova, vale observar, apresenta duas fungoes: funcao subjetiva,
estabelecendo regra de conduta das partes integrantes da relagao processual e a
objetiva, que se apresenta como regra de julgamento (RAMOS, 2015). Nesse sentido,
vale observar o apontamento de Marinoni e Mitidiero (2012, p. 660-661) sobre a

questao:

3 Artigo 8.2 - Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao
se comprove legalmente sua culpa. [..]

4 Artigo 5° [...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.
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As normas sobre o 6nus da prova possuem dupla fungao: em primeiro lugar, sao
regras de instrugdo, na medida em que visam a informar as partes quem suporta
o risco de auséncia de esclarecimento das alegagoes de fato no processo. Em
segundo lugar, sao regras de julgamento, ja que visam a possibilitar ao juiz

decidir, quando em estado de duvida, quanto a veracidade das alegagdes faticas.

A primeira delas (funcao subjetiva), tem por finalidade “dar conhecimento a
cada parte de sua parcela de responsabilidade” (CARPES, 2010, p. 52), ou — em outras
palavras — permitir que as partes tenham ciéncia antecipada do encargo probatoério
que lhe incumbe, de forma a que possa desenvolver adequadamente a produgao da
prova necessaria ao acolhimento de sua pretensao. Por sua vez, a fungao objetiva
tem como finalidade estabelecer regra que vede pronunciamento de non liquet, sob
o fundamento de insuficiéncia de prova para a formagao da convicgao do julgador.

Vale observar que o 6nus da prova via de regra é conceituado de acordo com
sua funcado subjetiva (SCHAFER; PREVIDELLI; BITENCOURT, 2018), ou seja, como o
encargo processual atribuido a cada uma das partes da relagao processual
“consubstanciado na demonstrag¢ao daqueles fatos alegados no curso da relagao
processual, necessarios ao convencimento do julgador" (SCHAFER; PREVIDELLI,
2017, p. 101).

Finalmente, o 6nus probatorio pode ser observado segundo as Teorias que,
mesmo diversas, nao sao excludentes: “a da distribuigao estatica do 6nus da prova
e aquela que oportuniza a dinamizagao daquele 6nus inicialmente atribuido de forma
estatica” (PREVIDELLI, 2021, p. 99).

A Teoria Estatica encontra previsao no caput e incisos | e I, do artigo 373 do
Cddigo de Processo Civil vigente® — reproduzindo substancialmente o artigo 333,
incisos | e ll, do CPC de 1973 — estabelecendo, prévia e objetiva — o0 6nus probatdrio
do autor e do réu, de acordo com suas alegagodes. Esta forma de distribuicao tem
origem no postulado da seguranca juridica (ROSENBERG, 1956) e resultaria em
regras "objetivas e fixas, distribuidas de forma imutavel pelo legislador" (AZEVEDO,
2008, p.18).

5 Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu,
guanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Todavia, desconectada das peculiaridades dos casos, esta aplicagao poderia
“resultar em encargo processual de tamanha magnitude que represente efetivo e
concreto impedimento ao exercicio” (PREVIDELLI, 2021, p. 101) da tutela de direitos.
Desta forma, mantida a distribuicao estatica como regra geral, a doutrina e a
jurisprudéncia deram impulso a Teoria Dinamica do 6nus da prova, que acabou por

ser incorporada pelo legislador ao CPC, no paragrafo primeiro, do artigo 373:

Art. 373[...] § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengao da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se

desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Esta forma de distribuigao do encargo probatério tem por “for¢ga motriz o dever
de colaboracao entre os participantes do processo, distribui-se o encargo processual
ao litigante que tenha melhores condigdes de aportar elementos necessarios a
solugao da controvérsia” (PREVIDELLI, 2021, p. 103). Nao se constitui de mecanismo
de aplicagao obrigatoria, havendo necessidade de avaliagao fundamentada do
julgador (ope judicis, portanto) para equilibrar situagao fatica onde se verifique
desequilibrio na capacidade de produgao de determinada prova, necessaria ao
desate da questao.

Apresentadas tais premissas vinculadas ao direito probatorio, passamos a

analisar a sua aplicagao no direito da antidiscriminagao.

3 Direito da Antidiscriminagao: elegendo o modelo de constatagao e distribuindo o

onus da prova

O ponto de partida do estudo do direito da antidiscriminagao é o
reconhecimento da protecao e promogao dos direitos humanos sem qualquer
diferenciagao, como um dos seus principios basilares (PETERKE 2009, p. 163),

reforcado no periodo no pds-guerra em razao das praticas discriminatdrias levadas
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a efeito pelos regimes totalitarios (RIOS; LEIVAS; SCHAFER, 2017). Todavia, tal
constatagao nao resulta em situagcao menos tormentosa, ja para tragar os
parametros da discriminacao, a iniciar pela auséncia de sua definicao nos principais
textos legais.

Efetivamente, apesar da Declaragao Universal dos Direitos Humanos garantir
que “todos sao iguais perante a lei e, sem distingao, tém direito a igual protecgao da
lei. Todos tém direito a protecgao igual contra qualquer discriminagao que viole a
presente Declaragao e contra qualquer incitamento a tal discriminagao” (artigo 7°)°,
nao defini o que é discriminagao. Da mesma forma, a Constituigao brasileira, mesmo
estabelecendo como objetivo da Republica “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao” (artigo 3°, inciso 1V), nao traca seus elementos definidores.

Somente em outros Pactos de Direitos Humanos € que se evidencia a busca
por tais definicdes, a exemplo da constante no artigo | da Convencgao Internacional

sobre a Eliminagao de todas as Formas de Discriminagao Racial:

Nesta Convencao, a expressao “discriminagao racial" significara qualquer
distingao, exclusao restricao ou preferéncia baseadas em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular
ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano (em
igualdade de condicdo), de direitos humanos e liberdades fundamentais no
dominio politico econémico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de

vida publica.

No mesmo sentido, emerge do artigo 1° da Convencgao Internacional sobre a

Eliminacao de todas as formas de Discriminagao contra a Mulher que:

Para os fins da presente Convengao, a expressao "discriminagao contra a

mulher” significara toda a distingao, exclusao ou restricao baseada no sexo e que

6 Também, o artigo 2° prevé que "Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaragao, sem distingao alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo,
de lingua, de religido, de opiniao politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de
nascimento ou de qualquer outra situagao”.
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tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em

qualquer outro campo.

Socorrendo-se da Doutrina, Moreno (2009, 144) conceitua a discriminagao
como a pratica de quaisquer atos de “distincao contra pessoa do qual resulta
desigualdade ou injustica” Da mesma forma, Roger Rios e Rodrigo da Silva (2017, p.
44-45) a definem como a pratica de qualquer ato de "distingao, exclusao, restrigao
ou preferéncia que tenha o proposito ou o feito de anular ou prejudicar o
reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos econémico, social, cultural ou em qualquer
campo da vida publica".

Deste panorama emerge um chamado direito da antidiscriminagao, assim
entendido como “a area do conhecimento e da pratica juridica relativa as normas,
institutos, conceitos e principios, relativos ao direito de igualdade como
mandamento proibitivo da discriminagao, ai incluidos os instrumentos normativos,
nacionais e internacionais” (RIOS; LEIVAS; SCHAFER, 2017, p. 131). Aqui se apresente
de especial importancia a absorcao no ambito juridico brasileiro do direito
internacional dos direitos humanos, reforcando os mecanismos nacionais e
conferindo interpretacao mais protetiva as normas existentes, além de agregar
fundamentos juridicos provenientes dos pactos de direitos humanos.

Sob o regime deste direito da antidiscriminagao, necessaria a compreensao
das suas duas perspectivas juridicas- antidiferenciacao e anti-subordinagao — que
resultam em diferentes formas de abordagem da igualdade que serve se elemento
subjacente aquele direito.

A perspectiva juridica da antidiferenciacdo toma por ponto de partida a dtica
do proprio agente da discriminagao e tem por finalidade afastar a pratica de todo e
qualquer ato que resulte em tratamento diferenciado — independentemente de ser
prejudicial ou favoravel ao sujeito discriminado — atentando para a “a neutralidade

das medidas tomadas por individuos e instituicoes” (RIOS, 2008, p. 33). Por sua vez,
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a anti-subordinagao adota como ponto de observagao a visao do discriminado e se
insurge contra as condutas que tenham por finalidade criar ou perpetuar situagoes
de subordinagao de um determinado grupo a outro e somente reconhece a
possibilidade de tratamento diferenciado quando “objetivem superar situagoes de
discriminagdo, assim como considera discriminatorios tratamentos neutros que
reforcem a subordinagdo de quem quer que seja” (RIOS, 2008, p. 36).

Tracadas tais bases acerca do direito da antidiscriminagao, a avaliagao dos
modelos de constatagao aplicaveis deve levar em consideragao a natureza das
demandas — como ja apontado — que debatem tais situagoes. Nao se pode ignorar
a possibilidade de processos de natureza civel e criminal, alternativa ou
cumulativamente colocados, cada um deles demandando a analise e eleicao do
standard adequado.

Nas demandas de natureza criminal, em razao da presuncgao de inocéncia,
deve ser observado modelo de constatagao mais severo, de forma a somente ser
emitido juizo condenatdrio quando presente situagao que conforte prova além da
duvida razoavel. Exemplo dessa aplicagao é o julgamento da Agao Penal n° 858/DF,

oportunidade na qual o relator — Ministro Gilmar Mendes, assim se manifestou:

[...] a condenacao do réu pela pratica de qualquer delito — até mesmo pela
pratica de uma simples contravengao penal — somente se justificara quando
existentes, no processo, e sempre colhidos sob a égide do postulado
constitucional do contraditorio, elementos de convicgao que, projetando-se
“beyond all reasonable doubt” (além, portanto, de qualquer duvida razoavel),
veiculem dados consistentes que possam legitimar a prolagao de um decreto

condenatorio pelo Poder Judiciario.

Quando de tratar de agao de natureza civel, aplica-se o standard probatdrio
que exija menor grau de certeza para a satisfacao da atividade, da preponderancia
da prova, onde compete ao sujeito vitima de discriminacgao, apresentar elementos
minimamente superiores aqueles apresentados para roborar eventual tese
defensiva. E simples constatacdo de que a situacao de discriminacao narrada seja
“do mais provavel que sim do que nao" (FORSTER; PREVIDELLI; COSTANZA, 2019, p.
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158), 0 que se apresenta inclusive de forma benéfica aquele que se socorre do direito
a antidiscriminagao, por nao se exigir grande grau de certeza das suas alegagodes de
fato.

Em relagao ao 6nus da prova, da mesma forma, deve ser observada a natureza
da demanda, para estabelecer a sua incidéncia na forma estatica e a possibilidade,
ou nao de dinamizagao. Quando se trata de agao penal - erigido sobre a garantia da
presuncgao de inocéncia, de onde decorre o principio do in dubio pro reo — o 6nus da
prova se apresenta exclusivamente sob a teoria estatica e é imputado total e
unicamente a acusagao.

Assim, nas agdes lastreadas na antidiscriminagao que tenham natureza
criminal, nao é possivel que “se imponha ao acusado qualquer 6nus probatério na
acao penal condenatoria, mesmo em relagao as excludentes de ilicitude e de
culpabilidade”, que sequer deve ser incumbido de buscar gerar a duvida razoavel no
julgador (BADARO, 2003, p. 233). Nesse mesmo passo, Aury Lopes Junior (2008, p.
504) defende que "incumbe ao acusador provar a presenca de todos os elementos
que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a inexisténcia
das causas de justificagao”, por se tratar de demanda criminal.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do Caso Garcia
Asto y Ramirez Rojas vs. Peru, reconheceu que “"a dinamizagao do 6nus da prova,
resultando na imputagao ao réu do encargo de provar a sua inocéncia em razao da
duvida gerada pelos indicios contrarios, na forma realizada no julgado nacional
resultou na violagdo do principio da inocéncia” (SCHAFER; PREVIDELLI;
BITENCOURT, 2018, p. 113).

Situagao em sentido diverso é aquela que se apresenta nas demandas de
natureza Civel, onde o 6nus da prova é imputado tanto a parte autora (fato
constitutivo) quanto a ré (fato impeditivo, extintivo ou modificativo), de acordo com
suas alegagoes e segundo a Teoria Estatica. Exemplo de tal situagao é a hipotese
ilustrativa "de edital para concurso publico que, hipoteticamente, veda a inscrigao de
individuos de determinada etnia ou orientacao religiosa” (SCHAFER; PREVIDELLI,

2017, p. 110)7, recaindo sobre o demandante a prova de fato constitutive de seu

" Os mesmos autores apontam como exemplos concretos o “julgamento da Apelagdo Civel N°
70072252539 (Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Eduardo Richinitti,
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direito, sem dificuldades que impegam o exercicio de sua pretensao.

Todavia, nas situagdes nas quais a discriminagao nao se apresenta de facil
demonstracao, como apontado por Viana (2000, p. 360) em relagdo a seara
trabalhista, onde “a prova da discriminacgao pode ser dificil. Raramente o empregador
ou seu preposto ira admiti-la, e como ninguém é obrigado a dizer por que razao nao
contrata, bastara negar em siléncio". Neste panorama é possivel a dinamizagao do
onus da prova por “levar em conta aspectos como a verossimilhanga das alegacgoes,
as constelagoes de indicios, as fungdes do processo (instrumentalidade) e a
ponderacao harmonica dos direitos fundamentais em colisao” (FELICIANO, 2008, p.
1117).

O cuidado que se deve ter nestas condigoes é de nao transferir 6nus de provar
fato negativo ao réu — auséncia de discriminagao — mas efetivamente permitir que
seja imputado a quem tem maiores condigdes de fazé-lo, "a apresentagao de
elementos que indiquem os parametros da conduta impugnada”. (SCHAFER;
PREVIDELLI, 2017, p. 112).

4 Consideragoes finais

O reconhecido o direito humano a prova como integrante do catalogo de
direitos humanos processuais que decorrem do processo justo, resulta na
observancia de diversos elementos necessarios para sua efetiva garantia. A
valoragao da prova e a correta distribuicao do énus da prova sao dois desses
elementos, que orientaram o presente estudo do direito a antidiscriminagao.

Quando da valoragao da prova, é necessario definir o modelo de constatagao,
ou seja, o quantum de prova € necessario para reputar provada determinada
alegacgao de fato e sao padroes para avaliagao do material probatério disponivel em

cada uma das demandas, de acordo com suas naturezas e especificidades. Nos

Julgado em 19/04/2017) que reconheceu a discriminagao a transgénero em casa noturna, onde foi
compelida a adquirir ingresso masculino, bem como interpelada e ofendida ao usar o sanitario
feminino" assim como do “Recurso Civel N° 71006020721 (Segunda Turma Recursal da Fazenda
Publica, Turmas Recursais do RS, Relator: Rosane Ramos de Oliveira Michels, Julgado em
25/11/2016), onde reconhecida a discriminagao de candidato com sobrepeso que foi considerado
“inapto” para o exercicio de cargo publico, sem qualquer motivagdo do laudo médico” (SCAFER;
PREVIDELLI, 2017, p. 110).
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processos de natureza civel, temos os modelos da preponderancia de prova e
também da prova clara e convincente, enquanto que na seara criminal, pautada pela
presuncgao de inocéncia, observamos os modelos da prova além da duvida razoavel
e o da razoavel excludente de qualquer hipétese de inocéncia.

Igualmente, quando se trata da correta distribuicao do 6nus da prova —
constatadas suas fungdes subjetiva e objetiva — leva-se em consideragao os
conteudos das Teorias Estatica e Dinamica. Na primeira delas, o encargo € previa e
rigidamente distribuido a cada uma das partes de acordo com a vontade do
legislador; na segunda, por decisao fundamentada o julgador pode atribuir o 6nus
aquele que possui melhores condigdes de se desincumbir dele, em atencao a
concretizagao do direito humano a prova.

Tais diferenciagbes devem ser observadas também no direito da
antidiscriminagao, de acordo com natureza dos processos que tenham este como
pauta. Naqueles civeis, utiliza-se a preponderancia de prova, bastando ao
discriminado apresentar elemento que se sobreponha ao da parte adversa, sem
maior grau de certeza. Em se tratando de processo penal, incumbe a acusacao,
superando a presungao de inocéncia, apresentar prova além da duvida razoavel que
autorize o juizo de condenagao.

Nao é diferente com o 6nus da prova. Nas demandas penais, este é distribuido
exclusivamente sob a teoria estatica, incumbindo exclusivamente a acusagao a
comprovagao dos elementos do tipo; por sua vez, nas naturezas civeis —
indenizatoria u trabalhista, por exemplos — ainda que o 6nus seja inicialmente do
autor, pela aplicagao da Teoria Estatica, pode ser dinamizado quando a parte ré
possuir melhores condigées de produzir determinada prova, segundo a Teoria
Dinamica, assegurando a tutela do direito vindicado.

Em ambos os casos, resta evidente que nas demandas que tutelam o direito
da antidiscriminagao a avaliagao da prova e a distribuicao de seu 6nus sao
elementos primordiais para a promogao e garantia daqueles. Para tal finalidade, é
necessario que seja eleito e observado o correto standard de prova e distribuido
adequadamente o onus probatorio, tudo de acordo com o direito vindicado e a

natureza do processo eleito.
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1 Introdugao

O Nucleo de Estudos em Direito, da Saude e Bioética da Escola Superior
da Magistratura (ESM) foi formado no ano de 2008. A sua formacao inicial foi de
iniciativa da magistrada e professora universitaria Dra. Maria Claudia Crespo
Brauner. A proposta inicial continha em seu objetivo central o estudo interdisciplinar
para o estudo das matérias em razao de sua natureza, incluindo além da visao
juridica outras areas do conhecimento, como a medicina, enfermagem, psicologia,
gestao em saude, entre outras. A proposi¢gao era manter um espago aberto ao estudo,
ao debate, reconhecendo a importancia da discussao de temas que envolvessem a

vida e a saude.

! Coordenadora do Nucleo de Estudos em Direito, Satde e Bioética da ESM/AJURIS. Pés-Doutora pelo
Programa de Pés-Graduagao de Medicina em Ciéncias Médicas- UFRGS. Doutora em Direito-UFRGS.
Especialista em Direito Internacional—-USP. Professora do Mestrado Profissional em Pesquisa Clinica
do HCPA e Pesquisadora Associada do Laboratério de Pesquisa em Bioética e Etica na Ciéncia do
Centro de Pesquisas do Hospital de Clinicas de Porto Alegre-LAPEBEC/HCPA. Professora
Colaboradora do Programa de Pés-Graduagao de Direito-PUCRS e Pesquisa de Pés Doutorado -
PUCRS. Membro da Diregao do Instituto de Estudos Culturalistas — IEC.

2 Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Doutora em Ciéncias Juridico-
Politicas pela FDUL. Mestre em Direito pela UNISINOS. Professora visitante em cursos de pds-
graduagao lato-senso. Formadora da ENFAM. Membro do Nucleo de Estudos em Direito, Saude e
Bioética da ESM/AJURIS. Membro do Comité de Bioética do HCPA.,

3 Doutor em Medicina-UFRGS. Mestre em Educagio-UFRGS, Bidlogo-UFRGS. Chefe do Servigo de
Bioética do Hospital de Clinicas de Porto Alegre —HCPA. Pesquisador Responsavel do Laboratério de
Pesquisa em Bioética e Etica na Ciéncia do HCPA- LAPEBEC e Professor Titular da Escola de Medicina
da PUCRS, Professor do Mestrado Profissional em Pesquisa Clinica-HCPA e dos Programas de Pés
Graduacgao em Medicina: Ciéncias Médicas-UFRGS e de Gerontologia Biomédica-PUCRS (Mestrado e
Doutorado). Membro do Nucleo de Estudos em Direito, Saude e Bioética da ESM/AJURIS. Autor de
iniumeros livros e artigos na area de Bioética, responsavel pelo site www.bioetica.ufrgs.br
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No periodo de 2010 até 2016 a coordenagao do Nucleo esteve sob os cuidados
das Desembargadoras Rosana Broglio Garbin e Denise Oliveira Cezar e, de 2016 até
a presente data, sob a coordenacgao da professora Dra. Marcia Santana Fernandes e
subcoordenagao da Desembargadora Denise Oliveira Cezar. Durante os quatorze
anos de atividade o Nucleo de Estudos em Direito, da Saude e Bioética (NEDSB),
contribui com estudos, discussdes, enunciados, pareceres e interlocugdes sobre
temas relacionados. O Nucleo integra o conjunto de mais 27 Nucleos de Estudos
promovidos pela ESM/AJURIS, sob coordenacao geral do magistrado Hilbert Obara.

Os 14 anos de existéncia do Nucleo de Estudos de Direito, Saude e Bioética
estao marcados pela interdisciplinaridade e colaboragao de seus integrantes e de
pesquisadores de instituicdes parceiras, como o Tribunal de Justica do Estado; o
Nucleo Interinstitucional de Bioética; o Laboratério de Pesquisa em Bioética e Etica
na Ciéncia e Comités de Bioética, entre outros.

O proposito central do NEDSB é promover um espago interdisciplinar de
reflexao complexa e integrada sobre situagdes concretas relacionadas a area da
saude, por meio da aproximacao de disciplinas na area do Direito com outras areas
como a Bioética, a Medicina, a Psicologia, a Enfermagem, a Saude Publica, entre
outras.

Assim, com a finalidade de apresentar as atividades realizadas pelo Nucleo
nestes 14 anos, organizamos o texto na seguinte forma: - Bioética como um campo
interdisciplinar; - Temas centrais tratados pelo NEDSB; - Atividades e praticas; e -

Acoes presentes e futuras; - Linhas conclusivas.

2 A bioética como campo interdisciplinar

A Bioética, como afirma O'Neall Onora, ndo é uma disciplina, nem mesmo uma
nova disciplina. Ela se tornou um campo de encontro para numerosas disciplinas,
discursos e organizagoes envolvidas com questdes levantadas por questoes éticas,
legais e sociais trazidas pelos avangos da medicina, ciéncia e biotecnologia. (ONORA,
2002)

Na compreensao da Bioética como um campo interdisciplinar, dois conceitos

de Bourdieu sao centrais, a nogao de campo e de habitus. O campo é um espago
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social de agao e influéncia em que determinadas relagdes sociais possam convergir,
estabelecendo uma rede de relagdes objetivas entre posi¢oes. O habitus, produz o
individuo e faz com que ele interiorize os valores e as regras de pertencimento da
sociedade. (BOURDIEU, 2004)

Refletir sobre a nossa sociedade e sobre temas envolvidos com a existéncia
humana, com a saude, com a sua vida e o seu viver, exige uma abertura a
complexidade, evitando as visdes dicotdomicas de certo e errado. Assim, a percepgao
complexa e interdisciplinar € essencial: interdisciplinar para abrir o espectro de
compreensao de situagdoes e complexa no sentido, conforme aponta Morin, de
permitir multiplas perspectivas. (MORIN, 2002) As situacoes podem apresentar
verdades contrarias, ao contrario de verdades unicas ou isoladas. Como diz Morin
(MORIN, 2022):

Eu diria, inicialmente, que complexo é tudo aquilo que nao pode se reduzir a
uma explicagao clara, uma ideia simples e, muito menos, a uma lei simples. Mas
isso, evidentemente, nao é suficiente. Vou referir-me a origem latina da palavra
complexus que significa 'o que é tecido em conjunto’. O conhecimento
complexo procura situar seu objeto na rede a qual ele se encontra conectado.
De maneira inversa, o conhecimento simplificador visa a conhecer isolando seu
objeto, ignorando, portanto, o que o liga a seu contexto e, mais amplamente, a
um processo ou organizagao global. O conhecimento complexo objetiva
reconhecer o que liga ou religa o objeto ao seu contexto, o processo ou

organizagao que ele se inscreve. (MORIN, 2022)

O conhecimento complexo, exige a percepgao e o estudo interdisciplinar, pois
é este que permite observar a situagao e suas nuances. O ponto de partida do NEDSB
foi introduzir na percepgao juridica envolvendo situagdes complexas envolvendo a
saude, perspectivas além do Direito. A Bioética, por exemplo, também tem iniUmeras
contribuicbes a dar. (EDELMAN, 1999) Alids, a propria reflexao bioética permite
multiplas abordagens e modelos possiveis para a sua realizagao. Nesta perspectiva,
Bioética Complexa é uma reflexao complexa, compartilhada e interdisciplinar sobre

a adequacao das ag¢ées envolvendo a vida e o viver.(GOLDIM, 2006)
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O modelo da Bioética Complexa utiliza diferentes referenciais éticos para
elaborar as suas reflexdes sobre a adequacao das acOes propostas. Estes
referenciais servem como instrumentos para buscar argumentos ou verificar a
validade argumentativa utilizada na abordagem de situagées envolvendo as
questdes associadas a vida e ao viver das pessoas. A utilizagao de multiplos
referenciais tedricos permite avaliar a adequacao das alternativas sob diferentes
perspectivas.(AGAMBEN, 1998)

A vida e o viver se complementam, dao a dimensao adequada da existéncia de
cada pessoa. A vida é descrita pelos aspectos organicos, ou seja, pelas
caracteristicas biologicas. Por outro lado, o viver se refere aos aspectos relacionais,
a biografia de cada um. E o conjunto destas caracteristicas que confere a
singularidade de cada pessoa. E a vida dando suporte ao viver e o viver dando sentido
a vida. (GOLDIM, 2018)

Igualmente, o ponto de partida, na perspectiva tedrica do NEDSB, é conjugar
esta visao da Bioética com a dos Direitos Humanos. Esta conjugagao tém um papel
fundamental no processo de reflexao e ajustamento de questdoes complexas,
especialmente em vista a responsabilidade social. A ética da responsabilidade social
- expressa através da garantia do progresso da ciéncia e da tecnologia em um
espirito de cooperagao, da difusado das informagoes cientificas e do estimulo da livre
circulagao e utilizagcao do conhecimento - nao pode ser ignorada ou minimizada em
razao dos interesses economicos privados, como afirma Sen. (SEM, 1999) Nesta
perspectiva, Hans Jonas, filosofo que elaborou o principio da responsabilidade, ha

muito alertou:

Nao se trata exclusivamente de uma questdao de nimeros ou de coeficientes
aritméticos. Num sentido subitil, a sociedade nao pode «permitir-se» um simples
descaminho da justi¢a, uma simples iniquidade na aplicagao das suas leis, a
violacao dos direitos mesmo da mais minuscula das minorias, porquanto minam

a base moral sobre que assenta a existéncia da sociedade. (JONAS, 1994)

A Bioética e os Direitos Humanos, nesta concepcao atual de

interdisciplinaridade, ampliam o ambito de atuacao e de entendimento destas
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situacdes complexas. E esta perspectiva que permite incorporar mudangas de
prioridades na pratica e no discurso nacional e internacional. A positivagao dos
Direitos Humanos como direitos universais* foi uma conquista da humanidade nao
apenas no que diz respeito ao seu reconhecimento normativo, mas pelo seu
reconhecimento ético e social - como precisamente esclarece Martins-Costa.
(MARTINS-COSTA, 20085; 2003°):

Essas duas categorias teodricas, verdadeiros coletivos singulares — o Homem e a
Lei — tornaram possiveis as Declaragoes de Direitos, ditos ‘Direitos Humanos',
pelas quais nao apenas se universalizou o humano: também se ‘humanizou’ o
humano, reconhecendo-se a cada ser humano uma espécie de 'sacralidade
laica’, qual seja a sua essencial dignidade derivada unicamente do fato de ‘ser
humano'. (MARTINS-COSTA, 2003)

O debate publico, portanto, envolvendo situagdes complexas na area da saude
nao deve estar restrito a elaboragao de legislacao regulando as modalidades de
intervengao da ciéncia sobre a vida ou mesmo a sua judicializagao, mas sim torna-
se imprescindivel reflexdes abrangentes e a abertura de solugdes. Esta perspectiva
é fundamental em sociedades democraticas e pluralistas e de inegavel importancia

para a pratica jurisdicional.

4 No contexto historico, de certificagdo dos Direitos Humanos, é promulgada a Declaragéo Universal
dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de
1948, que estabeleceu a universalizagdo como meta principal. A ONU delegou a Comissao de Direitos
Humanos uma dupla fungao a de promover e a de proteger a dignidade humana. A Comissao de
Direitos Humanos além da elaboragéo da Declaragao, também em 16 de dezembro 1966 elabora dois
Pactos - o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais — ambos fundados no principio da solidariedade, que “formam um
conjunto uno e indissociavel” e sao considerados documentos importantes para o encaminhamento
a montagem de um aparelhamento institucional adequado para assegurar o respeito universal aos
Direitos Humanos e tratar os casos de sua violagéo.

5 MARTINS-COSTA (2008). Em outras palavras, afirma a autora que o espirito universalista, a nogéo
de "humanidade" a partir de uma perspectiva laica e ndo- jusnaturalista, que afirma a igualdade
essencial dos seres humanos, a despeito das desigualdades contingenciais, foi fundamentalmente
trabalhada por Immanuel Kant.

6 MARTINS-COSTA (2003) “Esse ‘principio da humanidade como fim em si mesmo’, diz ainda Kant,
nao é extraido da experiéncia. Ele um principio universal, e a sua universalidade é que o torna uma lei.
Essa lei ndo deriva, contudo, do mundo fisico, nada tem de empirico: deriva de uma lei da ética."
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3 Temas centrais tratados e atividades do NEDSB

Em busca de atingir seu proposito o NEDSB tratou de muitos temas e
promoveu encontros e discussoes interdisciplinares, envolvendo outras areas do
conhecimento relacionadas ou centrais aos topicos em analise e de problemas
concretos. Destacamos os seguintes temas e/ou situagoes tratadas nestes 14 anos
de existéncia:

As pesquisas genéticas e o aconselhamento genético; a capacidade mental e
o desenvolvimento psicologico-moral; a saide mental e suas implicagdes sociais;
as tecnologias reprodutivas; os transplantes de 6rgaos; os tratamentos
experimentais envolvendo medicamentos e procedimentos; a pesquisa clinica; as
questdes de fim de vida; a integridade na pesquisa; as situagdes envolvidas no
diagnostico e tratamento das anomalias de diferenciacao sexual; as questoes
envolvendo género e sexo; a violéncia contra mulher; as diretivas antecipadas de
vontade; as politicas publicas e a pandemia da COVID 19; a pandemia e vacinagao; a
pandemia e pesquisa; a saude complementar e o SUS; a relagao familiar e a sua
representagcao em saude; o aborto legal; politicas em saude; a judicializagao da
saude, o ativismo judicial e saude no direito comparado; a saude fisica e mental de
criangas e adolescentes; os métodos contraceptivos e sua efetividade; ainteligéncia
artificial e a automagao na area da saude, especialmente a questao do uso de
algoritmos; entre outros temas. Por meio da nuvem de palavras, abaixo, podemos

verificar a diversidade de temas e tépicos estudados e tratados:
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Figura 1 - Nuvem de palavras representativa dos temas abordados pelo
NEDSB
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A discussao e o enfrentamento destes topicos resultaram na construgao de
parcerias, entre elas destacamos: o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul (TJRS)
e a parceria de estudos com outros Nucleos integrados a Escola Superior de
Magistratura/AJURIS, como o Nucleo de Familia; com os Comités de Bioética do
Hospital de Clinicas de Porto Alegre (HCPA) e do Hospital Materno-Infantil
Presidente Vargas (HMIPV); do Laboratério de Pesquisa em Bioética e Etica na
Ciéncia do (LAPEBEC) do HCPA. Outrossim, estudos, pesquisas e reunides realizadas
pelo NEDSB possibilitaram que fossem propostos enunciados, pareceres; mudangas
de praticas referente a problemas especificos, entre outras agdes.”’

Um resultado concreto destas reflexoes realizadas pelo NEDSB, em conjunto
com outros segmentos da sociedade, foi a alteragao na maneira de realizar o registro
civil de recém-nascidos portadores de anomalias de diferenciagao sexual (ADS). Isto
foi efetivado por meio do PROVIMENTO N° 016/2019-CGJ, de 06 de junho de 2019,
assinado pela Des. Denise Oliveira Cezar. Esta inclusao de novos artigos na
Consolidagao Normativa Notarial e Registral permitiu reduzir danos, decorrentes

deste diagnodstico, que vinham sendo identificados pelos profissionais da saude.

" Acompanhar as atividades do NEDSB ao longo do tempo, em:
http://www.escoladaajuris.org.br/esm/nucleos-de-estudo/saude-direito-e-bioetica?start=42
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Esta proposta serviu de exemplo para que outros estados e para o proprio Conselho
Nacional de Justica (CNJ) elaborarem documentos neste mesmo tema.

Outra importante iniciativa foi a elaboragao e a disponibilizagao da Plataforma
Direito na Saude, coordenada pelo Desembargador Ney Wiedemann Neto, integrante
do NEDSB, em parceria com a Unimed Federagao/RS. Esta plataforma possibilita um
acesso dinamico e facilitado as publicagdes nas areas de interface entre o Direito, a
Saude e a Bioética. Esta possibilidade de acesso as informacgoes qualificadas nestas
areas, concretiza um dos nossos propositos, que é o de atuar como nucleo de
orientacgao, para consulta de magistrados no exercicio de suas atividades em temas
de saude. Sem prejuizo na realizagao regular de estudos, debates e eventos
envolvendo Direito e Bioética.

A plataforma digital Direito na Saude (https://direitonasaude.com.br/app);

langada em 18 de maio de 2022, pelo NEDSB, tem como proposito a disseminagao
de material em acesso gratuito e aberto (open access) ou materiais autorais
produzidos especificamente para Plataforma, além de normas pertinentes,
precedentes jurisprudenciais e links especificos, relacionados a area da saude (ex.
relacionados ao SUS; salude suplementar e pesquisa envolvendo seres humanos),
em particular a interface de matérias relacionadas ao Direito e a Bioética. O objetivo
geral desta Plataforma é auxiliar magistrados, advogados, administradores,
pesquisadores na area e demais profissionais que atuam com o tema, em vista de
localizar material atualizado, pertinente a matéria e de procedéncia confiavel para
consulta.

A plataforma digital Direito na Saude, ensejou a criagao da Comissao de
Pareceristas Permanentes, um colegiado composto pelos membros efetivos do
NEDSB e outros 38 curadores. Quando necessario, em situagdes que exijam alguma
especificidade, poderao ser convidados pareceristas ad hoc. A Comissao é composta
por profissionais de diferentes areas do conhecimento - medicina, psicologia, direito,
fisica, administracgao, filosofia, entre outras — que irdao colaborar na selegao e analise
de materiais que irdo ser incorporados a plataforma. Os nomes foram apresentados

durante um encontro virtual no dia 11 de outubro®.

8 http://www.escoladaajuris.org.br/esm/noticias/12-noticias/1627-plataforma-digital-direito-na-
saude-ganha-curadores
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4 Linhas conclusivas

Nosso desejo é fazer com que o NEDSB possa continuar a promover mais
parcerias e dialogos sobre temas complexos envolvidos no estudo do Direito, da
Saude e da Bioética. Parcerias que podem ser internas na propria ESM/AJURIS,
assim como em ambito externo, envolvendo mais instituicoes que estejam
interessadas nestes temas. O importante é continuar arealizar reflexdes que possam
auxiliar os magistrados nas suas atividades e buscar aperfeicoar as medidas que

permitam a concretizagao de uma sociedade democratica e pluralista.
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7. METATEORIA DO DIREITO FRATERNO E JUSTIGA RESTAURATIVA

https://doi.org/10.36592/9786554600378-07

Marco Beck
Uda Schwartz

Introducao

Este trabalho pretende mostrar a Justica Restaurativa como uma possivel
expressao do Direito Fraterno, metateoria de Eligio Resta, que prega um direito nao-
violento e empatico. O desafio de situar a fraternidade no centro da discussao
juridica vem a responder a necessidade da sociedade atual — cosmopolita e
extremamente complexa — de um direito nao-violento, inclusivo e universal
(MARTINI, 2017). Essa necessidade deriva justamente desse cosmopolitismo e
complexidade, os quais postulam um direito fundado na fraternidade, ou, melhor
explicitando, na dimensao da eternidade decorrente da amizade e do jurar conjunto.

Se enxergarmos no outro nés mesmos, torna-se possivel comprometer-se em
efetivos — uma vez persuasivos — pactos fraternos, envolvendo uma
responsabilidade autoimposta, justamente porque conecta, de maneira afetiva e sem
hierarquias, os meus interesses e o do outro. A fraternidade carrega consigo, para
além de um sentido nao excludente, um sentido que avanga nos vinculos humanos:
€ agregador, implicando uma irmandade, sem graus hierarquicos. Assim, a
fraternidade “nos obriga a uma aproximagao com o outro, o que nao é facil em uma
sociedade fundada no individualismo competitivo" (MARTINI e WUNSCH, 2013).

Dessa forma, o direito fraterno distingue-se dos modelos soberanos: é o
oposto do direito paterno, em que as regras sao infligidas sob os auspicios do poder
estatal. Parte do pacto entre iguais, ao qual livremente se adere, em convivéncia
compartilhada, sem inimizade: “O Direito Fraterno é um direito 'jurado em conjunto’
por irmaos, homens e mulheres, mediante um pacto em que se 'decide compartilhar’
regras minimas de convivéncia”" (RESTA, 2020, p. 116). A palavra fraternidade

apresenta os seguintes significados: parentesco de irmaos, irmandade, amor ao
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proximo, uniao ou convivéncia entre irmaos, harmonia, paz, concordia, postulados

esses todos em sintonia com a Justica Restaurativa.

1 Contextualizagcao da metateoria do direito fraterno

E necessaria uma contextualizagao l6gica e histérica sobre o Estado de direito,
sistematizando o seu caminho e as nogoes que lhe sao imbricadas, até alcangar a
sua performance atual, que (re)abre espago ao paradigma da fraternidade. Embora
se saiba que a historia nao é estanque, nao se prestando a uma analise meramente
analitica, as fases historicas do Estado de direito — este em oposi¢ao ao Estado
absolutista — foram aqui divididas para fins didaticos e melhor assimilagao das
diferentes concepgdes que ao primeiro estao interligadas.

Assim, com base em STRECK e BOLZAN DE MORAES (2006), delimitam-se o
Estado liberal, o Estado social e o Estado democratico de direito como diferentes
etapas do Estado de direito, todas possuindo em comum a vinculagao: a) ao principio
da legalidade (garantindo-se ao individuo, além de outras prerrogativas, a seguranga
juridica); b) a separacao de poderes (que ganhou maior projecdo como garantia
contra o abuso do poder estatal); c) e a garantia dos direitos individuais.

O Estado liberal é considerado a primeira fase do Estado de direito. O seu
ponto fulcral é uma limitagao juridico-legal negativa, cabendo ao Estado o
estabelecimento de instrumentos juridicos que assegurem o livre desenvolvimento
das pretensoes individuais, ao lado das restrigdes impostas a sua atuagao positiva.
As seguintes ideias condensam o Estado liberal: conteudo juridico do liberalismo;
limitagao da agao estatal; lei como ordem geral e abstrata, cingindo-se ao nao-
impedimento; individuo como foco; objetivo de sancao. A liberdade pode ser
apontada como ideia-chave deste momento historico.

Como fase sequinte, adveio o Estado social, ou providéncia, a partir das
demandas das novas classes sociais surgidas da Revolugao Industrial. Nao se
tratava apenas de acrescer uma gama de direitos de segunda dimensao (direitos
coletivos e sociais) aos de primeira (direitos individuais), mas também de realizar
uma releitura dos primeiros direitos chamados fundamentais, adaptando-os a

demanda social que entao se apresentava. Foi sintetizado por meio das seguintes
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nogoes: prestagdes positivas; preocupacgao social; lei como instrumento de agao
concreta do Estado (facilitacao e acesso); grupo como foco; objetivo de promocao.
A igualdade € que norteava a construgao dessa estrutura estatal

A fase do Estado democratico de direito surgiu apoés a Segunda Guerra
Mundial, resultante dos traumas por ela causados. Ao lado do nucleo liberal
agregado a questao social, houve a incorporacao efetiva da igualdade, com um
conteudo proprio e meios para a protecao das condigdes de vida do cidadao e da
comunidade. Estao inclusos, por conseguinte, os problemas relativos a qualidade de
vida individual e coletiva dos homens. Pode ser sintetizado mediante os seguintes
postulados: transformacgao do “status quo”; lei como instrumento de transformacao;
comunidade como foco; objetivo de educagao. A representagao da fraternidade é que
apoia essa complexa configuragao do Estado de direito.

Mas, para além de tais evidentes diferengas no bojo das conformacoes do
Estado de direito, o que houve de primordial — e que resultou em tais diferengas — foi
uma transi¢ao (ainda nao inteiramente finalizada) entre maneiras de pensar e de
compreender o mundo. A visao propria do Estado meramente liberal correspondia a
mentalidade historica do lluminismo, reputando-se que a racionalidade juridica era
a mesma das ciéncias naturais. Em geral, os iluministas acreditavam em uma
hierarquia de valores, imutavel no espago e no tempo, com apice nas correntes
jusnaturalistas.

Esta hierarquia seria imutavel porque derivava da aplicagao de métodos
cientificos a indagagdes que envolvem questoes valorativas. Melhor explicando: os
valores, bem como outros aspectos das ciéncias humanas, eram vistos dentro da
mesma logica das ciéncias da natureza. Os juristas possuiriam, assim, um
conhecimento “puro”, cientifico, neutro. No entanto, GADAMER (2002) destacou que
o tratamento a ser dispensado as diferentes ciéncias deveria ser distinto, pois o
carater historico e valorativo especifico das ciéncias humanas é demasiado diferente
das categorias estaticas que compdem as ciéncias da natureza. Como, na otica
iluminista, a razao humana era plenamente capaz de apreender a verdade de
qualquer objeto que lhe era submetido, o lluminismo tornou-se alvo de criticas por
ter confiado de forma exacerbada na razao humana, estendendo a crenga na

capacidade da razao as ciéncias humanas.
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OST (1999) discorre sobre outra critica relevante. A Escola do direito historico,
cujos maiores expoentes foram Savigny, Puchta e Grimm (juristas do século XIX),
criticava o racionalismo universalista da época, que culminou com o direito natural e
o posterior legalismo positivista do movimento da codificacdo (ambos, assim,
também frutos do lluminismo), aduzindo que reduziam o direito a lei. A Escola do
direito historico argumentava que tais concepgoes do direito renegavam a historia,
reduzindo o juridico a preceitos estabelecidos “a priori". Segundo aquela Escola, as
fontes do direito eram, na verdade, os costumes e a doutrina; o seu fundamento, o
povo. Figurativamente falando, sustentavam que o direito vem "de baixo para cima":
do povo, da faticidade.

Assim, em face das criticas as compreensdes preponderantemente
racionalistas do direito, torna-se necessario um novo paradigma. Conforme explicou
KUHN (2002), o paradigma fornece outras categorias a guiar as percepgodes futuras,
alterando os instrumentos de estudo e reprojetando o olhar dos pesquisadores. Por
isso se afirma que a superveniéncia de um novo paradigma abre todo um curso de
interpretacao, com um novo espago de abordagem, no caso, dos temas humanos.

No ambito do direito, € imprescindivel inserir o humano em suas
consideragoes, esquecido que fora dentro da logica burocratica; porém, tal insergao
deve ocorrer em um lugar diferente desse de superioridade e de competitividade,
oriundo das limitagdes do paradigma racional. A propdsito, varias correntes de
pensamento, com semelhancgas e diferengas, tém surgido na filosofia do direito,
todas em algum grau rompendo com concepgdes meramente formalistas e
predominio da razao, como por exemplo: as atualizagdes do jusnaturalismo (Villey,
Finnis), do pds-positivismo (MacCormick), da retérica (Perelman) e da tdpica
(Viehweq); a teoria dos sistemas sociais (Luhmann); a hermenéutica (Gadamer,
Dworkin); a teoria do agir comunicativo (Habermas) e a teoria da argumentagao
(Alexy).

Contudo, a metateoria do direito fraterno, de Eligio Resta, por se basear na
nocao paradigmatica de fraternidade, assume maior relevancia. Constitui-se o
direito fraterno, sob uma avaliagao epistemoldgica, em uma metateoria a propor uma
diferente forma de andlise do direito (MARTINI, 2006), estribada no paradigma da

fraternidade, utilizando os pressupostos desta em prol da inclusao universal. Na
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condigdo de metateoria, o direito fraterno desvela paradoxos (MARTINI e WUNSCH,
2013), com a fraternidade como o caminho para o ancoramento dos direitos
fundamentais (MACHADO, 2017, p. 47).

A metateoria € uma teoria sobre a teoria, tendo, portanto, como objeto de
estudo outras teorias. Nas palavras de HILARIO, TOGNOLI e GRACIO, citando e
traduzindo RITZER, a metateoria, por um exame critico, investiga "o conjunto de
conhecimentos estudado e gerado pelos cientistas, revé definicdes de objetos, fatos
ou fendmenos, métodos e conceitos e examina as conexoes entre as disciplinas”
(2016, p. 168). Por tais razoes, qualifica-se a sua atividade como de segunda ordem,
nao envolvendo de modo direto os problemas praticos, estes qualificados como de
primeira ordem.

Em sintese, o direito fraterno (metateoria), por meio da concepcao da
fraternidade (paradigma), “recoloca uma certa cota de complexidade no frio primado
do justo sobre o bom e procura, com efeito, alimentar de paixdes quentes o clima
rigido das relagdes politicas" (RESTA, 2020, p. 12), ao desvendar paradoxos de outras
teorias juridicas.

E possivel considerar que a fraternidade foi positivada no nosso ordenamento
juridico a partir da Constituicao Federal de 1988, como uma concepgao rica de
sentido humanitario. E que as Constituicdes brasileiras anteriores encontravam-se
no panorama politico estritamente liberal, motivo por que nao esbogaram
preocupacgoes materiais com a fraternidade ou mesmo com a sua positivagao. Dessa
forma, a sua primeira mencao relevante encontra-se no preambulo constitucional de

1988, que inovou ao coloca-la como horizonte da sociedade brasileira:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem- estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a sequinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
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Rejeitando-se, aqui, a discussdao sobre uma suposta auséncia de forga
normativa do preambulo, fato é que se esta diante do trecho constitucional mais
explicito sobre o tema, preconizando ao nosso pais uma sociedade fraterna.
Enfatizem-se as expressdes “sociedade pluralista”, "harmonia social" e
compromisso “com a solucao pacifica das controvérsias”, todas previstas no
preambulo constitucional, a demonstrar a consonancia de tal previsao com a
fraternidade de Eligio Resta. Ainda, como o direito fraterno é um "espaco de reflexao
ligado ao tema dos direitos humanos, com uma consciéncia a mais: a de que a
humanidade é simplesmente o lugar-comum, somente em cujo interior pode-se
pensar o reconhecimento e a tutela” (2020, p. 13), constata-se que a fraternidade nao
reverbera apenas no plano juridico nacional. Do contrario: a sua afinidade com o
tema dos direitos humanos corresponde ao elo a aproximar diferentes comunidades
politicas, do que se infere o seu potencial de alicercar firmemente o direito
internacional, reestruturando-o para além dos frageis elos contratualistas. Nas
palavras de MARTINI e WUNSCH:

Vislumbra-se que o direito fraterno estd no ambito dos temas referentes aos
direitos humanos e a necessidade de sua universalizagao. Estes se destinam a
todo e qualquer ser humano, nao porque pertenga a um ou outro territorio, siga
esta ou aquela cultura ou, ainda, tenha uma descendéncia determinada, mas tao
somente porque tem humanidade. E um direito que tem como fundamento a
humanidade, o 'ter humanidade’, uma humanidade repleta de diferencgas
compartilhadas e de uma comunhao de juramentos, de comprometimentos, de

responsabilidades.

Assim, subtraindo do direito internacional as categorias que nao encontram
equivaléncia na fraternidade — tais como “inimigo" e "estrangeiro” —, emerge, sob a
forma de um imprescindivel respeito universal aos direitos humanos, aquela
autorresponsabilidade nao imposta por terceiro, exatamente uma das premissas do
direito internacional para preencher a lacuna deixada pela falta de um soberano que
garanta coercitivamente a execugao de regras. Nesse sentido, fraternidade e direitos

humanos podem ser reputados diferentes lados de uma mesma moeda, assim como
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a responsabilidade e a existéncia do outro também podem ser assim reputados. Se
incorporada no patamar civilizatério (PARREIRA e TRAMONTINA), a fraternidade
dinamiza a efetivagao dos direitos humanos por meio da responsabilidade que a
existéncia do outro, na relagao fraternal, promove.

Legitimando tais consideragdes, vem a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos — o marco juridico universal dos direitos humanos — e suas previsdes em
sintonia com a fraternidade. O seu preambulo nitidamente adota pressupostos do
direito fraterno, pois ja no inicio assevera-se que é essencial a promocgao
do"“desenvolvimento de relagbes amistosas entre as nagoes".

Além disso, a propria historia da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
revela o quanto da nogao da fraternidade e dos direitos humanos ela carrega em si,
uma vez que se trata de documento firmado em nivel internacional em prol da paz.
Posteriormente a 22 Guerra Mundial e como decorréncia dos seus traumas, em 1948
foi assinada a Declaragao, estendendo-se a todos os povos e nagées do mundo
independentemente de nacionalidade, religiao, sexo ou qualquer outro fator que
possa ser invocado como discriminador. Tamanha aplicabilidade da Declaragao
aproxima-se a do direito fraterno, cuja essencial caracteristica € o cosmopolitismo.
Logo, o direito internacional possui largo espago reservado ao direito fraterno,

reclamando-o para a assegurar a plena aplicabilidade dos direitos humanos.

3 0 desconhecimento sobre o mundo dos conflitos

No bojo da metateoria do direito fraterno, RESTA descreve a hipertrofia do
sistema judiciario por meio dos seguintes atributos (2020, p. 66): o carater onivoro
da jurisdicao, da inflagao da litigiosidade, da redundancia da cultura dos remédios,
do carater monopolista da jurisdicao e da confusa relagao entre Estado, esfera
publica e jurisdigao.

Sem se estender no exame detalhado de cada um desses atributos, assinala-
se que tais predicados estao entrelagados ao parco conhecimento sobre o mundo
dos conflitos, que “continua sempre por muito desconhecido” (RESTA, 2020, p. 68).
Relembre-se que a dialética em uma acepgao nao formalista é uma idéia acoplada a

de conflito. Ora, como afirmara RESTA (2020, p. 118), “'a vida' serd sempre em
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excesso comparado com o Direito". Ou seja, o direito nao detém condigdes de
abranger a plenitude da vida e de seus conflitos, tanto é que RESTA descreve o
mundo dos conflitos (2020, p. 68):

Nao ha ciéncia social, por mais rica de literatura sobre conflitos, que, ao final,
possa nos contar este mundo hobbesiano, inextricavel, rico de paixao, interesses,
comportamentos, inclinagoes, motivagoes; €& descrito numa escala de
possibilidades que envolvem a rivalidade, a concorréncia, a inveja, a inimizade e,
assim, obriga a um efeito desconhecido que altera tudo sobre como se percebe

e se regula coletivamente a relagao entre os conflitantes.

Talvez justamente a caracteristica da vida — e, consequentemente, dos
conflitos — afaste a possibilidade de um amplo conhecimento a ser conquistado pelo
direito acerca das relagdes conflitivas. Ainda que as ciéncias se debrucem sobre os
conflitos, trata-se de um mundo hermético. A propdsito, RESTA registrou a
incapacidade de interpretar "de maneira definitiva a complexidade de fundo do
fendmeno” (2020 p. 68), entendimento aplicavel, obviamente, aos conflitos levados
ao Judiciario, pois a litigiosidade “é um complexo sistema em que se agitam razoes
e paixoes nem sempre faceis de decifrar e reqular" (RESTA, 2020, p. 71).

Sucede que “"a sabedoria acumulada das tradigdes seculares dos legisladores
e juristas reduziu ao osso um mundo de paixoes, desejos, pulsdes, insensatez,
necessidade, tragédia" (RESTA, 2020, p. 98). Assim, a cultura juridica deixou de lado
a analise dos conflitos, focando a atengao, hoje, nos ditos remédios (remédios aos
conflitos). Ao se trabalhar cegamente s6 sobre os remédios, em uma redundante e
inatil reflexao, o direito nao opera sobre as causas, dimensdes e efeitos da
litigiosidade, as quais determinam os conflitos (RESTA, 2020, p. 70), em um ciclo que
se retroalimenta e que deveria, em razao desse funcionamento, ser dissipado no seu
fundamento.

Einstein ja havia pontuado a impoténcia dos instrumentos disponiveis a quem
“profissionalmente e na pratica" é delegado ocupar-se de questoes da paz, assergao
esta trazida por RESTA no tocante a guerra (2020, p. 37), mas francamente extensivel

aos conflitos entre os cidadaos a serem resolvidos pelos juizes. Dito de outro modo,
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0s juizes nao possuem todos os instrumentos que a pacificagao dos conflitos que
Ihe sao postos reivindica: frequentemente finalizam processos com seus
julgamentos, mas raramente finalizam os conflitos nele presentes.

RESTA destaca que "as formas por meio das quais um sistema social regula
os conflitos que nascem no interior da sociedade sao, de fato, muitas, todas diversas,
mudam no tempo e no espago, ndo sao nem um pouco eternas” (2020, p. 69). O
exemplo do confucionismo, mencionado por RESTA com base em Eckhoff (2020, p.
76), por ostentar baixa atencao publica a lide judiciaria e consistir em cultura
religiosa do tipo conciliatorio, € hipotese que confirmaria tal entrelagamento. O
discurso sobre o conflito forja-se, portanto, a partir do modo pelo qual as sociedades
se preparam para reqgula-lo (RESTA, 2020, p. 68).

Se o0 modo pelo qual se disputa judicialmente depende do modo pelo qual o
conflito tenha escoamento e da predisposigao cultural e social aos remédios (RESTA,
2020, p. 69), pergunta-se sobre como se consolidou o estado de coisas que colocou
a jurisdicao sob o monopolio exclusivo do Estado. Seguindo o mesmo raciocinio,
sublinha-se que houve um entrelagamento das formas do direito com as estruturas
politicas, com raizes, nao por acaso, no Estado moderno-liberal e, assim, a
antropologia que fundava as regras no contrato social e "justificava as suas
convengoes na base do medo e da necessidade" (RESTA, 2020, p. 72).

O direito, como ciéncia juridica autonoma — separada, por exemplo, da religiao
e da moral —, é uma conquista da modernidade. A adverténcia que deve ser feita nao
diz respeito a uma critica a existéncia do direito, mas sim que é inclusive pretensioso
que o Judiciario se arvore da solugao de todos os conflitos. Ora, "a necessidade de
adequacao da tutela dos direitos nao se da apenas na forma judiciaria” (MARINONI,
ARENHART e MITIDIERO, 2017. p. 158). Em outro trecho de sua obra, RESTA foi ainda
mais explicito sobre o descabimento desse espaco generalizado do Judiciario (2020,
p. 77):

Ninguém nega o valor do processo judiciario no caminho da legalidade moderna,
mas inferir a esse a perenidade do "monopdlio estatal da jurisdicao” e a
racionalidade da competéncia generalizada do juiz sobre cada género de conflito,

obviamente, é algo bem diferente.
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Para elucidar o problema da escassez de conhecimento sobre o conflito,
mister retomar a afirmacgao de que a violéncia é o elemento oculto no devir da justica.
Alertara RESTA que "tanto a regra quanto o seu juiz, construiam-se como tentativas
de reduzir o natural surgimento do mecanismo das paixdes, longe ao maximo
possivel do mundo dos conflitantes e dos seus desejos"” (2020, p. 71). Assim, deve-
se revogar o entendimento preponderante atualmente de que o conflito se define pela
sua regulamentacao (RESTA, 2020, p. 72), o que ignora a nextricabilidade humana,
ensejando apenas normatividade e decisao, visao ultrapassada da modernidade. A
partir disso, a constante redefini¢ao dos limites do circuito conflito/remédio é desafio
expressivo dos juristas, nao se podendo limitar a ingénuas renuncias ao sistema
judicidrio (RESTA, 2020, p. 69).

Nessa conjuntura, a comunidade deve ser liberada da heuristica do medo para
se transformar em comunidade responsavel, consciente dos proprios limites: “A
passagem nao é facil, mas, quando acontece, nao é transitoria. De fato, nao depende
da coagao de alguma sentinela; depende de uma atividade de auto-observacao e
autorregulacao” (RESTA, 2020, p. 110). O uso da palavra, enganando a guerra e
metamorfoseando a virtude destrutiva em convivéncia, pode ser considerado uma
“estratégia” do direito fraterno (RESTA, 2020, p. 108):

Dar a palavra nos faz ligar inesperaveis camadas de sentidos. Abre-nos um
reconhecimento do nosso interlocutor, aproxima-nos de um sentimento de regra,
mediante a qual uma comunidade distribui seus direitos, coloca-nos nos

labirintos complicados da responsabilidade e de seus vinculos.

Em um direito de irmaos, um direito dialogado e partilhado, a Justiga
Restaurativa mostra-se como um caminho adequado. Por isso, o direito fraterno
parte do processo interpretativo das normas, da autonomia e responsabilizagao,
atingindo, como a Justica Restaurativa, a nao-violéncia: “Destituindo o o jogo do

amigo-inimigo, o Direito Fraterno é nao violento”" (RESTA, 2020, p. 117).
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4 Principios Fundamentais da Justica Restaurativa

A Justica Restaurativa € um processo colaborativo que envolve aqueles
afetados mais diretamente por um crime, para determinar qual a melhor forma de
reparar o dano causado pela transgressao. Pode-se dizer que é um processo de
mediagao no qual participam a vitima, o agressor, bem como familiares das partes e,
por fim, a propria comunidade envolvida, seja direta ou indiretamente.

Mediagao, negociagao, regulagao amigavel, indenizagao e reparagao sao
conceitos fundamentais para a Justica Restaurativa, em que a questao criminal é
abordada a partir da perspectiva de que o crime € uma violagao na relagao entre as
pessoas, € nao apenas um ato tipico e juridico praticado contra a sociedade,
representada pelo Estado (Justica Publica) e que, por causar mal a vitima, a
comunidade e ao proprio autor do delito, todos esses protagonistas devem se
envolver num processo de restauragao de um trauma individual e social.

Ou seja, sao enfatizadas a restauragao, a solugao de problemas e a prevengao
de males ulteriores. A ideia é buscar restaurar os relacionamentos em vez de
simplesmente concentrar-se na determinagao de culpa. Baseia-se na premissa
segundo a qual a vitima, o autor do crime, liderangas comunitarias e pessoas
envolvidas com a vitima e o criminoso devem compartilhar a busca de solugao dos
problemas causados pelo crime, em geral com a assisténcia de terceira pessoa
imparcial, que é o mediador ou facilitador.

Encara o crime como um mal causado acima de tudo a pessoas e
comunidades. A énfase no dano implica considerar antes de qualquer coisa as
necessidades da vitima e a importancia desta no processo legal. Implica, ademais,
responsabilidade e compromissos concretos do infrator, que o sistema convencional
interpreta exclusivamente através da pena imposta ao condenado para compensar o
dano, mas que na maior parte das vezes é irrelevante ou até contraproducente.

Conforme PEDROSO, TRINCAO e DIAS (2001), dentre os problemas
enfrentados foi o de traduzir para o Portugués a expressao “Restorative Justice".
Surgiu duvida entre os termos justica reparadora, justica restauradora ou justica
restaurativa. Restaurativo é adjetivo que significa o que tem poder de restaurar.

Assim, a opcao foi pelo termo Justica Restaurativa justamente pelo fato de ser mais
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abrangente que o conceito 'reparar’ ou 'restaurar’, considerando que o movimento
ora em analise nao se limita a pretender uma justica que repare ou reponha a
situagao anterior ao crime.

Pode-se dizer que a Justica Restaurativa persegue apenas a verdade
produzida pelas partes no que foi reconhecido como responsabilidade e no que foi
acordado como reparacao (ROLIM, 2004). Vale dizer, no entanto, que nao é qualquer
acordo que sera objeto da Justica Restaurativa. Nao é qualquer desejo da vitima, a
servir de referéncia para o acordo realizado que sera cumprido pelo infrator. Pois,
mesmo que o infrator esteja disposto a aceitar um acordo de natureza humilhante e
abusivo, este nao sera aceito pelo mediador, que é norteado pelos principios
constitucionais. Por isso, € que ha observancia de garantias previstas para o
processo criminal, como por exemplo a consulta ao advogado antes de ser firmado
qualquer compromisso.

Algumas praticas que se identificam com a Justiga Restaurativa incluem a
mediagao entre vitima e infrator, reunides de restauragao, circulos, assisténcia a
vitima, assisténcia aos infratores, restituicao e servigcos a comunidade. KEPES (2005)
afirma que trés principios se constituem nas bases da Justica Restaurativa: 1- A
Justica requer que trabalhemos a fim de que se ajude a volta ao estado original
daqueles que se viram prejudicados; 2- Aqueles que se viram mais diretamente
envolvidos ou afetados pelo delito devem ter a possibilidade de participar
plenamente da resposta; 3- O papel do governo consiste em preservar a justa ordem
publica: acomunidade é que deve construir e manter uma justa paz. Ainda, refere que
0s programas restaurativos se caracterizam por quatro valores-chave: 1- Encontros:
criam-se oportunidades com o propdsito de que vitimas, infratores e membros da
comunidade se reinam para conversar acerca do delito e suas consequéncias; 2-
Reparagao: os infratores devem tomar medidas de reparagdao do dano; 3-
Reintegragao: busca-se devolver a vitima e o infrator a sociedade como membros
completos desta, capazes de com ela contribuir; 4- Inclusdo: oferece-se a
possibilidade de que as partes interessadas em um delito especifico participem de
sua resolugao.

Para uma melhor compreensao acerca do tema, mister fazer um paralelo com

o sistema de justica atual. Os principios da Justica Restaurativa tém sido
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desenvolvidos nos ultimos anos a partir de um contraste com os paradigmas
dominantes da Justi¢a Criminal Contemporanea. No modelo criminal atual, o Estado
inicia a agao contra o acusado, mas na Justica Restaurativa, a exemplo da justica e
do modelo civil, parte-se do pressuposto de que a iniciativa deva ser feita em nome
da vitima, e ndo em nome da sociedade.

Vé-se, assim, que os principios da Justica Restaurativa nao sao aplicaveis
somente em casos tipicos criminais, mas de forma mais ampla, ainda quando se
tratar de casos nao criminais. Segundo ROLIM (2004), tais principios possuem uma
identidade muito maior com o modelo da justiga civil. A Justica Restaurativa foca
sua atengao no ato danoso e nos prejuizos que resultaram dele, sendo, assim, mais
amplo que o atual modelo criminal, pois alberga a preocupagao com as vitimas. Nao
ha definicao consensual a respeito da possibilidade de as vitimas interromperem o
curso de uma agao nesse modelo, mas toda a abordagem esta direcionada para a
conquista de acordo entre as partes.

Preocupa-se mais com o dano produzido a sociedade do que somente a
violagao da lei, sustentando que, por mais importante que seja a repercussao social
da infragao, essa importancia sera sempre secundaria quando comparada com os
prejuizos e o sofrimento que foram impostos diretamente a vitima. Ainda, pretende
reparar o trauma psicoldgico ou o dano emocional sofrido pela vitima, em vez de,
simplesmente, reparar monetariamente os danos arcados pelas vitimas ou perdas
sofridas, como na lei civil.

No que tange ao infrator propriamente dito, a Justica Restaurativa também da
uma valoragao diferente daquela que lhe é imputada pela Justica Retributiva. No
sistema retributivo, o que se espera do infrator é que ele suporte a punigao; na
Justica Restaurativa, o que importa € que ele procure restaurar ativamente a relagao
social quebrada. ROLIM (2004) afirma que, como em todos os processos retributivos,
o sistema atual transfere o dano para o infrator, o que se sustenta no senso comum

de que se deve fazé-lo pior, pois isto fara com que a vitima fique melhor. Conclui que:

Na verdade, o que as puni¢oes produzidas pela Justiga Criminal permitem é que
ambos, infrator e vitima, fiquem piores. A retribuicao tende a legitimar a paixao

pela vinganga e, por isso, seu olhar esta voltado para o passado. O que lhe
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importa é a culpa individual, ndo o que deve ser feito para enfrentar o que

aconteceu e prevenir a repeticao do que aconteceu.

Sancgoes tradicionais nao resolvem conflitos. O que ocorre é que acabam por
levar pequenos infratores a casas prisionais, potencializando a criminalidade. A
solugao seria reunir as partes envolvidas no crime e discutir uma forma de reparacao,
que pode ser financeira, em servigos prestados ou simplesmente um pedido de
perdao.

O norte da justica restaurativa é a reparagao dos danos a vitima, a prestagao
de servicos a comunidade e a solugao dos problemas causados pelo fato-crime,
tanto para a vitima como para a comunidade, e a reintegragao do autor do crime e
também a reintegragao da vitima. A voluntariedade, segundo a qual ninguém é
obrigado a participar, também €é um dos principios, pois as vitimas devem
compartilhar com os infratores a reintegragao social, uma vez que todos necessitam
de todos para um relacionamento social sadio e adequado.

Para melhor exemplificar, SCURO NETO (2004) faz uma analise comparativa

entre a Justica Retributiva (sistema atual) e a Justica Restaurativa:
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JUSTICA RETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA
Infragao Nocao abstrata. Violagao da | Nocao concreta. Ato contra
lei. Ato contra o Estado. pessoas e grupos.
Controle Justica Penal. Justica Penal, atores,
comunidade.
Compromisso do | Pagar multa ou cumprir pena | Assumir responsabilidades e
infrator privativa de liberdade compensar o dano.
(eventualmente substituida
por
restritiva de direitos)
Responsabilidade | Exclusivamente individual. Com dimensoes individuais e
sociais.
Pena eficaz A ameaca do castigo altera O castigo nao muda
condutas e coibe a condutas, além de prejudicar
criminalidade. a harmonia social e a
qualidade do
relacionamento.
Vitima Elemento periférico no Vital para o encaminhamento
processo legal. do processo e solugao dos
conflitos.
Infrator Definido em termos de suas | Definido por sua capacidade
deficiéncias (negativamente) | de reparar danos
(positivamente)
Preocupacgao Estabelecer culpa por Resolver o conflito,
principal eventos passados (vocé fez | enfatizando deveres e
ou nao fez) obrigagoes futuras (o que
precisa ser feito agora?)
Enfase Relagdes formais, Dialogo e negociagao
adversativas, adjudicatorias e
dispositivas
Objetivo Impor sofrimento para punir e | Restituir para compensar as
coibir. partes e reconciliar
Comunidade Marginalizada. Representada | Viabiliza o processo
pelo Estado. restaurativo.

Conforme KEPES (2005), a abordagem punitiva, com alto controle e baixo

apoio, também chamada de 'retributiva’, tende a estigmatizar as pessoas rotulando-

as indelevelmente de forma negativa. A abordagem permissiva, com baixo controle

e alto apoio, também denominada de 'reabilitadora’, tende a proteger as pessoas das

consequéncias de suas acgoes erradas. Baixo controle e baixo apoio sao

simplesmente negligentes, uma abordagem caracterizada pela indiferengca e

passividade.
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Ja a abordagem restaurativa, com alto controle e alto apoio, confronta e
desaprova as transgressoes enquanto afirmando o valor intrinseco do transgressor.

Assim, neste novo modelo o infrator é responsabilizado sem ser estigmatizado.

5 Aproximacoes entre Direito Fraterno e Justi¢a Restaurativa

Pouco ou quase nada no processo judicial, na sistematica atual, leva o infrator
a reflexao sobre o ato delitivo e as suas consequéncias. Um direito que demanda a
responsabilidade e a reflexao, com a consequente integragao ao nivel de irmaos,
como o direito fraterno, aproxima-se da justica restaurativa. BRAITHWAITE, apud
ROLIM (2004), refere que, em algumas abordagens da justica restaurativa, a
vergonha experimentada pelo infrator diante das pessoas que lhe sao caras — nao
apenas familiares, mas amigos etc. - e que sao chamadas em audiéncias ou
encontros, cumpre um papel positivo em todo o processo. Assim, ha a superagao da
vergonha pela legitima integragao do infrator a comunidade.

Por meio de seus procedimentos, a Justica Restaurativa exige que as partes
exponham com franqueza os seus sentimentos, as suas angustias, os seus temores
e que tornem claras quais sao as suas expectativas. Ademais, o processo deve ser
de participagao voluntaria, diversamente do que acontece com a Justi¢ca Criminal,
abrindo inclusive um compromisso com a verdade. A Justi¢a Restaurativa busca um
encontro voluntario, onde as vitimas, infratores e comunidades irao confrontar suas
versoes e chegarem a um consenso sobre os fatos. No modelo atual, as partes
possuem todo o incentivo para esconder a verdade, diminuir as suas
responsabilidades, podendo mentir para a sua defesa. Ja o direito fraterno, primando
pelos comunitarios, a auséncia do medo e o uso da palavra, ratifica o acertado
caminho da restauracgao.

Na Justica Retributiva, o infrator nao se coloca no lugar da pessoa que sofreu
o efeito lesivo de sua conduta, razao pela qual nao tera consciéncia do seu ato
danoso. Para autores como HALLEY (1989), apud ROLIM (2004), ha algo de
importante que nao mais é reconhecido no Ocidente como um valor: a disposi¢ao de
confessar e de se arrepender, por parte do infrator, e a disposicao de perdoar por

parte das vitimas. Tais elementos acabam sendo fundantes da atividade
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jurisdicional. Portanto, as trés partes principais na Justi¢ca Restaurativa, vistas como
efetivamente interessadas no fato, sdao as vitimas, os transgressores e suas
comunidades de assisténcia, cujas necessidades sao, respectivamente, obter a
reparagao, assumir a responsabilidade e conseguir a reconciliagao.

O grau de envolvimento das partes interessadas, em uma troca emocional e
de decisoes significativas, determinara o grau em que qualquer forma de disciplina
social podera ser chamada de 'restaurativa’. O compartilhamento de emocgoes
necessario para atingir os objetivos de todos os que foram diretamente afetados nao
pode acontecer por meio de participagao unilateral. O mais restaurativo dos
processos requer a participagao ativa desses trés grupos.

Ao defrontarem-se cara a cara, vitima e infrator superam os mitos e
esteredtipos mutuos. Perceba-se que, ao pregar a desconstituicao da categoria
“inimigo”, o direito fraterno permite essa aproximagao e o desmantelamento de
preconceitos quanto aquele “outro”. A vitima vé o agente da infragao como ser
humano, nao como criminoso insensivel, e a coletividade percebe que a vitima e o
autor nao sao muito diferentes das outras pessoas. O encontro é fundamental para
a reintegracgao, consoante se infere da compreensao da Justica Restaurativa e do

Direito Fraterno.

CONCLUSOES

Vivemos um momento em que as correntes juridicas frutos de uma visao
oitocentista, binarista e matematicizada nao mais correspondem as demandas
postas nos processos judiciais, revelando-se, no minimo, extemporaneas.
Entretanto, sao tais correntes que guiam a pratica judiciaria. O carater positivista do
direito, amplamente predominante no Brasil, tem formado profissionais carentes de
um olhar critico, além de uma postura humanizadora, do que resulta um ciclo fechado
epistemoldgico, pois a estrutura burocratica retroalimenta-se desse perfil de
profissionais.

Nao s6 a complexidade da sociedade atual, mas a propria complexidade
humana (renegada no interior das praticas burocraticas), exigem novas formas de

pensar o direito, as quais incluam o humano, a comunidade, o didlogo e a efetiva
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participagao dos cidadaos na tomada de decisbes. Assim, a opgao por outras
matrizes tedricas revela-se importante para suplantagao daquelas correntes. No
mesmo sentido da necessidade de superacgao das dificuldades tedricas e praticas do
direito contemporaneo, apresentou-se o direito fraterno como qualificada opgao
tedrica, no qual se assume uma nova 6tica por meio da qual a fraternidade é
paradigma, consistindo o direito fraterno em metateoria a subsidiar as demais
teorias juridicas em suas extensoes criticas e interpretagdes. Cuida-se de conduta
coerente com o caminhar do Estado de direito, na acepgao atual de Estado
democratico de direito.

Inegavelmente a fraternidade, principio nao concretizado da Revolugao
Francesa, acaba por representar uma nova possibilidade de integragao entre povos
e nagdes, fundamentada no cosmopolitismo, na amizade e no pacto jurado
conjuntamente. Surge, entao, com forca a Justica Restaurativa: para ser bem
compreendida em termos de potencial psicolégico, alcance democratico,
importancia sociologica e relevancia no meio juridico, ela deve ser interpretada no
bojo do Direito Fraterno. Trata-se de uma ressignificagao dos institutos juridicos e
de uma necessaria readequagao das interpretagdes, como meio de consecugao dos
direitos.

Cria-se, com a justica restaurativa, o pano de fundo para praticas pacificas e
fraternas. Tanto o direito fraterno como a justica restaurativa vinculam-se a redugao
da violéncia humana em uma valorizagao dos sentimentos e da dimensao
comunicacional humanas. Assim, ambos, em conjunto, abrem espago aos

sentimentos e a diminuigao de litigios na sociedade.
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8. PELO DIREITO AO ESTUDO E EXERCICIO PROFISSIONAL: A HISTORIA DE UMA
ENTRE TANTAS LUTAS DE MINERVA MIRABAL

https://doi.org/10.36592/9786554600378-08

Marcia Kern'

Introducao

Este artigo tem como objetivo apresentar, através de uma abordagem
historica e pelas lentes dos estudos de género, os acontecimentos que marcaram o
dia 25 de novembro de 1960 quando as irmas Patria, Minerva e Maria Teresa Mirabal
junto com Rufino de la Cruz foram mortas em uma emboscada na Provincia de
Salcedo, regiao norte da Republica Dominicana, durante o periodo de ditadura
trujillista implantada no pais. Na sequéncia, é tragado um breve panorama a respeito
da trajetoria das chamadas Mirabal, principalmente sob a perspectiva da produgao
literaria sobre o tema. Por fim, sao trazidos alguns dados documentais
esclarecedores a respeito de uma das tantas lutas travadas por Minerva Mirabal em

busca de acesso ao saber e livre exercicio profissional.

Os acontecimentos

Os acontecimentos que agora interessam podem ser vistos como trampolim
para mergulhos a demandarem diferentes folegos por parte do(a) pesquisador(a).
Antes do mergulho que se pretende um pouco mais profundo, a saber a historia de
resisténcia das irmas Mirabal, havera félego para uma visada sob uma perspectiva
mais ampla. Tendo como mote a trajetoria de Minerva, Patria e Maria Teresa Mirabal,
destaca-se a obra escrita pela quarta irma, Bégica Adelia Mirabal Reyes conhecida
como Dedé, Vivas em su Jardin (2009). Além dessa, ganharam notoriedade nesse

contexto literario, Minerva Mirabal: Historia de una Heroina, de Galvan Wilian (2005);

' Doutoranda em Histdria na Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Mestre em
Literatura Brasileira UFRGS, Coordenadora do Nucelo de Direito, Historia e Literatura da Escola
Superior da Magistratura,
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En el tiempo de las mariposas, de Julia Alvarez (2005); e A Festa do Bode, de Mario
Vagas Llosa (2011).

Lerner (2019, p.29) ainda na parte introdutdria ao estudo a respeito da criagcao
do patriarcado, afirma que as mulheres, mesmo tendo feito histéria, foram
“impedidas de conhecer a propria Historia e de interpretar a historia, seja a delas
mesmas ou a dos homens". Agora e sempre, portanto, é hora de lembrar a razao pela
qual algumas datas mostram-se significativas no calendario do ativismo contra
qualquer espécie de violéncia de género.

Nascidas na regido de Ojo de Agua, na cidade de Salcedo, na Republica
Dominicana, Patria Mercedes Mirabal Reyes (27 de fevereiro de 1924 - 25 de
novembro de 1960), Bélgica Adela Mirabal Reyes (01 de marco de 1925 — 01 de
fevereiro de 2014), Maria Argentina Minerva Mirabal Reyes (12 de margo de 1926 -
25 de novembro de 1960) e Antonia Maria Teresa Mirabal Reyes (15 de outubro de
1936 — 25 de novembro de 1960), eram filhas do casal Enrique Mirabal Fernandez e
Mercedes Reyes Camilo.

Resumidamente, pode-se dizer que Maria Tereza e Patria foram levadas a
militancia politica pela influéncia de Minerva, figura a qual foi dedicada maior
atencao no decorrer do texto eis que, aliados as informagdes contidas nas obras
literarias mencionadas, ha registros documentais dando conta da sua luta para
permanecer como estudante de Direito na Universidade de Santo Domingo, assim
como da negativa ao direito de exercer a advocacia, em que pese a conclusao do
curso. Acrescente-se que, antes disso, Minerva obrigou-se a lutar contra a relutancia
paterna relativamente sonho de seguir estudando e tornar-se advogada.

A vida adulta de Minerva foi marcada pela militancia politica contra a ditadura
Trijillista, acompanhada pelo marido e mais tarde pelas irmas, Maria Teresa e Patria,
seus cunhados e seu sobrinho. Todos, a excegao de Patria, foram presos pelo
Sistema de Inteligéncia Militar entre margo e agosto de 1960, aproximadamente.
Minerva e Maria Teresa foram condenadas a uma pena cinco anos de prisao e multa,
em um processo sem qualquer possibilidade de defesa. Somente em razao das

sangdes e medidas politicas adotadas pela OEA a partir da Sexta Reuniao de
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Consulta de Ministros de Relagdes Exteriores ocorrida em agosto de 19602, Maria
Teresa e Minerva foram postas em liberdade.

Em 25 de novembro de 1960, as trés irmas, juntamente com o motorista Rufino
de la Cruz, morreram em um acidente automobilistico, que apds um ano, ficou visto
tratar-se de um homicidio cometido por ordem de quem, durante 31 anos mandava
na Republica Dominicana e na vida mais intima da sua gente, El Jefe Trujillo.

Restou comprovado que as irmas Mirabal e Rufino foram vitimas de um crime
cometido pelos agentes do Servigo de Informagdes Militares da ditadura trujillista. O
processo criminal instaurado para apurar a morte dos quatro condenou os
responsaveis a penas de 30 anos de prisao. Nenhum cumpriu mais do que dois anos
de encarceramento. Esse dado, aliado a luta pela liberdade politica, ja seria um fato
suficiente para transformar as trés mariposas, nas personagens emblematicas que
hoje sao.

Peter Burke (1992, p. 328), analisando a questao da histéria dos
acontecimentos e histdria das estruturas, lembra que Lucien Febvre, Fernand Braudel
e Milar "encaravam os acontecimentos como a superficie do oceano da historia,
significativos apenas por aquilo que podiam revelar das correntes mais profundas.”.
Também fazendo uso da metafora, Antoine Prost (1933, p.220) considerava o
acontecimento como algo que “encontra-se na encruzilhada de varios itinerarios
possiveis; por isso mesmo, podem ser abordados diversos aspectos que lhe
conferem importancia variavel”". Neste sentido, entendo que os acontecimentos
vividos pelas Irmas Mirabal foram apenas uma pequena mostra da da estrutura
patriarcal em que estavam envolvidas e que nao admitia que mulheres estivessem a
frente de lutas politicas. Além disso, desvendam a face mais tiranica das ditaduras,
qual seja, o desprezo pelo engajamento coletivo buscando a participagao
democratica do povo em prol de suas reivindicagoes.

Burke (2002, p. 24), ao tratar da questao do abandono ao passado no contexto
da histodria e teoria social, traz a discussao o polémico artigo de Simiand (1903) a
respeito dos trés “idolos" da tribo de historiadores — o idolo da politica, o idolo do

individuo e o idolo da cronologia, em uma abordagem critica a chamada “historia

2 Sexta Reunido de Consulta de Ministros de Relagdes Exteriores, 1960. S3do José, Costa
Rica.http://www.oas.org/consejo/sp/RC/Actas/Acta%206.pdf Acesso em 09/10/2022.
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centrada em eventos". Se, por um lado, a critica se fazia e se faz necessaria,
principalmente no sentido de expandir o estudo da historia principalmente a
perspectiva socioldgica, nao ha razao para que a tradicao seja descartada
principalmente no que diz respeito a cronologia. No presente caso, politica,
cronologia e trajetdrias individuais integram o estudo, juntamente com conceitos
centrais relativos a historia social. Circunstancias relacionadas aos conceitos de
sexo, género, papel social, e classe social foram também fundamentais para compor

a presente reflexao.

Acontecimentos e narrativas literarias

Calendarios de atividades, agendas, datas comemorativas e dias de ativismo,
marcam momentos de mobilizagao, discussao e criagao de estratégias politicas e
institucionais incessantes sempre que se esta a falar a respeito de pautas
significativas. Essas pausas para reflexao, em ambientes escolares, instituicoes
académicas, estatais, espagos artisticos e culturais mostram-se de extrema
importancia e necessidade a fim de que, através da memoaria e das historias da luta
das mulheres, mais pessoas se sintam encorajadas a seguir em frente, em que pese
as mais variadas espécies de dificuldades encontradas pelo caminho.

O primeiro encontro Feminista Latino-americano e Caribenho aconteceu em
25 de novembro de 1981. Em 25 de novembro de 1999, a ONU instituiu o Dia
Internacional pela Eliminagao da Violéncia contra as Mulheres. Essas datas nao
foram escolhidas ao acaso, principalmente no que diz respeito ao encontro Feminista
Latino-americano e Caribenho, mas estao relacionadas ao 25 de novembro de 1960,
quando, em plena ditadura trujillista instalada na Republica Dominicana, trés
mulheres conhecidas, dentro do movimento de resisténcia denominado 14 de julho?®
como as "trés mariposas" foram mortas em meio a uma emboscada.

Neste sentido, faz-se importante destacar o papel das narrativas literarias que

foram fundamentais na elaboragao coletiva das memoarias, tanto da vida politica da

3 Movimiento Revolucionario 14 de Junio, também conhecido como Agrupacion Politica 14 de Junio
foi um movimento guerrilheiro de esquerda na Republica Dominicana que lutou contra a ditadura
de Rafael Lednidas Trujillo e era liderado pelo advogado dominicano Manolo Tavarez Justo. Chegou
a cobrir quase todo o territério dominicano com cerca de 300 militantes incluindo as irmas Mirabal.


https://pt.wikipedia.org/wiki/República_Dominicana
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rafael_Trujillo
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Manolo_Tavárez_Justo&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Irmãs_Mirabal
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Republica Dominicana dos anos de ditadura, quanto da resisténcia incorporada pelas
irmas Mirabal. A vida é cheia de historias, singelas, complexas, curtas, longas, todas
prontas para serem contadas. Muda o jeito como se conta, mudam as perspectivas
e, jJustamente nesse sentido, deve haver olhar atento. A mao que segura a pena, 0s
dedos ageis do teclado devem ser ao mesmo tempo miopes e mirar a diante: para o
que e para quem se escreve. Nesse sentido, é cada vez mais importante que
aquele(a) que escreve esteja consciente do seu papel e da lealdade a ser mantida
com quem ira se apropriar desse resultado.

Pensando assim, o escritor e a escritora que abordam as trajetdrias que
receberam destaque nessa analise deixaram claro que, acima de tudo, sao artistas e,
sendo assim, pincelam a realidade com as cores da imaginagao. Nada impede, no
entanto, que no caminho da representacgao literaria, acontecimentos, datas, nomes e
detalhes, encontrem correspondéncia na realidade histérica. O fato é que, quis o
andar da escrita da memoria que a narrativa literaria fosse, dentre outras, uma bela
fonte de estudo neste caso. Além dos tedricos, aqueles que fazem da escrita a sua
arte, trazem dados de proporgao inestimavel na descoberta de detalhes a serem
investigados a respeito dessas trés mulheres.

Julia Alvarez, ao tratar exatamente do aspecto que agora nos interessa, chama
a atengao para o fato de que sua novela nao é um documento historico, e sim uma
maneira de viajar pelo coragdo humano (2005, p.426). Um pouco antes, lembra que
as personagens do livro nao sao as irmas Mirabal da lenda ou da realidade,
acrescenta que nunca as conheceue que o livro nao apresenta intengoes biograficas.
En el tiempo de las mariposas apresenta as irmas Mirabal em meio a uma narrativa
marcada pela cronologia, com espago de fala ficcional a cada uma das irmas,
inclusive a Dedé. No espaco destinado a Maria Teresa, a narrativa se da em forma de
diario, o que convida o(a) historiador(a) a pesquisa a respeito da existéncia efetiva
desse registro. Pelo pouco que se pode observar, nao ha evidéncias de que o diario
que ilustra o livro de Alvarez, tenha existéncia fora da esfera da imaginagao da autora
e da representacgao literaria.

Em A festa do bode, Vargas Llosa destaca Minerva, Maria Teresa e Patria,
porém, de forma bastante reduzida deixando a protagonista ficcional Urania Cabral

o controle do fio condutor da obra. Essa, evidentemente, diz respeito aos tempos de
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tirania de Rafael Trujillo, também conhecido por “el bode". Como explica o jornalista
e escritor brasileiro José Néumanne, a alcunha atribuida ao ditador relacionando-o

ao mencionado animal apresenta evidente conotagao misogina:

O Bode do titulo, bicho-simbolo da resisténcia a aridez e iguaria tipica da cozinha
latino-americana, dos mares do Caribe aos sertoes do Nordeste brasileiro, foi
inspirado na alcunha do tema do texto. La e c3, o rei dos chiqueiros de cabras é
identificado com o macho promiscuo que espalha seu sémen pelas fémeas da
tribo — papel que o ditador dominicano procurou exercer, ainda quando a
prostata inflamada cobrou-lhe o dizimo da impoténcia. Um dos episddios mais
chocantes — e nem por isso menos realista — do romance é o de sua tentativa de
desvirginar a protagonista, Urania Cabral, usando o dedo para compensar

brutalmente a impossibilidade da penetragao convencional. (NEUMANNE, 2002,

s/p.)

Minerva

Llosa, grande conhecedor dos limites entre ficgao e realidade, os quais muitas
vezes apresentam a espessura de um fio de cabelo, chama a atencao para as
historias contadas sobre Minerva lembrando que “naquela época, ela ja era uma
lenda no pequeno mundo da luta clandestina contra Trujillo. Das coisas que se dizia
a seu respeito, quais eram verdadeiras, quais eram exageradas, quais eram
inventadas?" (2011, p. 161). E com esse mesmo cuidado que o autor aborda um dos
episédios mais emblematicos, quando se esta a tratar da figura de Minerva e dos

possiveis abusos contra as mulheres cometidos pelo ditador:

Diziam que quando era adolescente se atreveu a rejeitar o proprio Truijillo,
recusando-se a dangar com ele, e que por isso seu pai foi exonerado da prefeitura
de Ojo de Agua e mandado para a prisdo. Outros, insinuavam que nao foi sé isso,
que ela também esbofeteou o Bode porque, na danga, passou a mao onde nao

devia ou disse uma grosseria. (LLOSA, 2011, p. 161)


https://www.digestivocultural.com/email/enviaremailpara.asp?secao=8&item=12&nome=Jose_Neumanne
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Infelizmente, nao ha como saber o que aconteceu naquele baile. Porém, ha
espaco para que a histdria se encarregue do estudo de muitos outros crimes contra
mulheres e contra a humanidade, cometidos por Trujillo e sob as suas ordens.

Segundo dados do Museu Memorial da Resisténcia Dominicana, “mais de 50
mil pessoas morreram no periodo de opressao e turbuléncia politica de 1916 a 1978,
incluindo pelo menos 17 mil haitianos em um massacre cometido na fronteira por
forcas dominicanas sob ordens de Trujillo, em 19374." Qual teria sido o nimero de
mulheres mortas naquela ocasiao? Quem eram? Como morreram? Quais as suas
histérias? Como é possivel e por qué, entre tantas mulheres, escolher uma cuja
pequena parte da histdria, agora, merega ser contada em detalhes?

Em primeiro lugar, porque uma resposta mais efetiva contra os crimes da
ditadura dominicana teria sido implantada na mente e na vontade politica dos de
cima a partir do momento em que trés mulheres jovens, de classe média alta, cujo
pai inicialmente pertencia ao regime, foram brutalmente mortas. Esse fato,
naturalmente, chamou a atencao daqueles que ainda podiam viver com alguma
tranquilidade e conforto naquele contexto. A maioria do povo, além de lutar pelo
minimo necessario a sobrevivéncia, era literalmente dizimada caso se opusesse ao
regime. Plantando verdades em meio a ficgao, Llosa comenta que, entre as elites,

ouvia-se dizer: “- Mataram nossos pais, Nn0ss0s irmaos, N0ssos amigos. Agora
também nossas mulheres. E, nos, resignados, esperando a nossa vez." (2011, p. 159).
A reagao veio em maio de 1961, com o assassinato de Trujillo.

Em segundo lugar, o presente recorte se deve ao fato de que Minerva Mirabal,
foi, dentre todas, a irma de maior expressao relativamente a militancia politica. Além
disso lutou, durante toda vida pelo direito de ter acesso ao estudo e ao exercicio da
profissao que escolheu.

Agora, dado impulso ao mergulho sob a espuma dos acontecimentos, e ja é
possivel observar, numa profundidade nao tao distante da superficie, a escuridao
abissal, caracteristica do espago destinado a muitas mulheres por conta do

patriarcado. A escuridao do espago mais distante possivel relativamente a qualquer

4 ARCHIBOLD, Randal C. Museu de horrores recorda ditadura. Folha de Sdo Paulo, 26 de setembro de
2011. Acesso em 09/10/2022. https://www1.folha.uol.com.br/fsp/newyorktimes/ny2609201107.htm
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luz transmitida pelo saber e a educacgao formal, porque, afinal, saber é poder.

Quase cem anos e 5789 milhas maritimas estao entre quem agora escreve e
a realidade da jovem Minerva. Além disso, em que pese a importancia do objeto de
estudo, o processo que agora se desenvolve, leva em conta a subjetividade da
escritora, a qual, como lembra Meyrer (2021, p. 138) “nao é alheia as crengas, aos
sistemas de valores e as visdes de mundo do historiador."” De modo especial,
interessa agora pensar a respeito da forma como Minerva teve que lidar, desde cedo,
com a busca da liberdade num contexto permeado por atitudes que ainda nao tinham
nome, mas que certamente lhe causavam repulsa: a dominancia paternalista e a
opressao, como tais definidos por Lerner somente em 1977 (2019, p. 283).

Quando se fala em subordinagao e violéncia contra as mulheres, muitas vezes
os olhares se concentram no ambiente privado, representado pela unidade
doméstica. Contudo, segundo Bourdieu (2020, p. 16) a escola e o Estado se
apresentam como lugares de “elaboracao e de imposi¢cao de principios de
dominagao." No caso de Minerva, o que nos contam as narrativas biograficas é que
entre a sua licenciatura em Letras e Filosofia e o ingresso na faculdade de direito,
passaram-se seis anos, durante os quais a jovem teve que lidar com a auséncia de
permissao do pai para que continuasse a estudar.

Neste momento, outras fontes, como registros jornalisticos e documentos
oficiais comegam a entrar em cena, num convite a pratica da micro-historia que "é
essencialmente baseada na reducao da escala da observagao, em uma analise
microscopica e em um estudo intensivo do material documental.” (LEVI, 1992, p. 37).
Em 1952, Minerva enfrentou a subordinagao patriarcal dando inicio ao curso de
Direito na Universidade de Santo Domingo. Sua atividade politica ja se fazia presente
e, por essa razao, ao concluir o primeiro ano letivo, teve negada a possibilidade de
renovagao de matricula para dar andamento a formagao. Nesse momento, foi preciso
que pedisse por escrito a Trujillo a volta a faculdade em correspondéncia enviada ao
ditador que, posteriormente foi publicada na integra no jornal El Caribe na edi¢ao de

20 de outubro de 1953°. Na correspondéncia, Minerva roga que a mao onipotente do

5 RAMOS, Alejandro Paulino. Minerva Mirabal tuvo que rogar a Truijillo para que le permitiera estudiar
en la Universidad. Revista Acento. 15 de agosto de 2011. https://acento.com.do/cultura/minerva-
mirabal-tuvo-que-rogar-a-trujillo-para-que-le-permitiera-estudiar-en-la-universidad-110896.html
Acesso em 09/10/2022.
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presidente solucione seu problema e que cursar a faculdade de Direito era o sonho
de toda uma vida, colocando-se “sincera e espontaneamente, cheia de fundo fervor
trujillista a disposicao para qualquer manifestagao, qualquer discurso, contribuindo
com suas humildes palavras em atengao a sua egrégia pessoa.”

A nota de rodapé, publicada logo apos a integra da carta, menciona o tom de

reprimenda politica do ato de negativa da matricula:

[...] em fuentes que le merecen entero crédito a EL CARIBE se ha podido saber que
a que se refire la estudiante Minerva Mirabal, tiene sus raices em las
comprobadas conexiones que ella mantenia com dirigentes del Partido

Comunista y com agentes al servicio de Moscu em la Zona del Caribe [...]

A publicacao dessa carta na integra em veiculo de imprensa, com o detalhe da
nota de rodapé, dava o tom a respeito das regras vigentes na Republica Dominicana.
Ao ditador cabia permitir ou negar o acesso a Universidade e as razoes para tanto
eram claramente expostas.

Maria Argentina Minerva Mirabal Reyes concluiu os estudos de Direito na
Universidade Estadual de Santo Domingo em 1957 com as mais altas honras e
qualificacoes, recebendo o mérito “Summa cum Laude®", sem, contudo, obter a
licenca federal para o exercicio da profissdao de advogada’. Mais uma vez, a narrativa
ficcional encontra eco na histéria e apresenta, sob a perspectiva da escrita literaria,

a critica sobre o ocorrido:

A ditadura permitiu que Minerva estudasse Direito s6 para, ao se formar —
vinganca bem planejada - negar-lhe a licenga profissional, quer dizer, condena-
la a ndo trabalhar, a ndo ganhar a vida, a ficar frustrada, em plena juventude, com

cinco anos de estudos desperdigados. (LLOSA, 2011, p.162).

Quantos “naos" ouviu essa mulher? No universo das relagdes familiares, na

6 Momento histérico: Presidente otorga exequatur post mortem como doctora en derecho a Minerva
Mirabal. Presidencia de la Republica Dominicana. 25 de novembro de 2020.
"ldem.
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trajetoria académica, no exercicio vida profissional. Como se tudo isso nao bastasse,
sobreveio o irremediavel nao a liberdade de estar viva, inevitavelmente ela
continuaria lutando.

Em 25 de novembro de 2020 reconhecendo

[...] que pese a merecer tal exequatur, el mismo le fue negado por la tirania
trujillista, em razon de su actitud de defensa de la liberad y lucha contra los
excesos del régimen y la injustificable opression exercida contra em pueblo”, o
Presidente da Republica Dominicana, Luis Abinader concedeu a Minerva
“exequatur como reconocimiento post mortem por honrar su memoria,

trayectoria, grandes méritos y aportes a la sociedad dominicana”.®

CONCLUSAO

Como foi mencionado, a importancia das irmas Mirabal no contexto dos
acontecimentos que resultaram na morte de Rafael Trujillo ensejou um movimento
que, ao longo do tempo, resultou na expressiva narrativa, principalmente literaria, a
respeito da trajetoria de Patria, Minerva e Maria Teresa. O recorte aqui colocado
sobre uma das tantas lutas de Minerva demonstra que a negativa de acesso ao saber,
ao estudo e ao livre exercicio profissional as mulheres esta e sempre esteve a mostra
de quem quisesse ver. Nas entrelinhas, lacunas e rodapés relativamente a tudo o que
pode ser considerado como fonte, o(a) historiador(a) deve ter olhar miope, para

encontrar, dados a acrescentar a essa parte da histdria que ainda ngao foi escrita.
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Introducao

O direito brasileiro sob a perspectiva da soft law ainda é assunto incipiente.

A pretensao deste ensaio é abordar o tema académico- pragmaticamente,
tendo por norte um dos objetivos do mestrado profissional da Escola Nacional de
Formacao de Magistrados — a pesquisa aplicada com foco na eficacia e eficiéncia do
sistema de Justi¢a nacional.

Para levar a cabo apontada aspiragao, o ensaio esta estruturado em trés
partes. A primeira estuda a forga persuasiva da soft law aplicada ao processo
coletivo, nos cenarios internacional e patrio. A segunda, a forga persuasiva da soft
law aplicada ao processo coletivo estruturante. Em derradeiro, o estudo apresenta
proposta de minuta de soft law para o gerenciamento do processo coletivo
estruturante e dos precedentes a eles correlatos.

A pesquisa: a) orientar-se-a pelos seguintes métodos de investigacao (ou
procedimentais): comparativo, monografico, estatistico, tipoldgico e estruturalista; b)
utilizara o método de interpretagao tdpico-sistematica, na acepgao de FREITAS
(2010); c) sera exploratéria (qualitativa) e explicativa, utilizando-se da pesquisa
documental (especialmente bibliografica, legislativa e jurisprudencial), elementos de

outros estudos.

! Doutoranda em Direito pela PUCRS. Mestre em Instituicdes de Direito do Estado (Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2006). Especialista em Direito Ambiental Nacional e
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1998. Docente, pesquisadora e conteudista na Escola Nacional de Formagao de Magistrados desde
2014. Docente no PPGD da FMP/RS. Docente no Centro de Formagao de Pessoas do Tribunal de
Justica do RS desde 2015. Coordenadora dos Nucleos de Estudos sobre Processo Coletivo (desde
2008) e Neurociéncia Aplicada ao Direito (desde 2018), ambos na Escola Superior da Magistratura da
AJURIS. Membro do Centro de Inteligéncia do Poder Judiciario gaticho. Membro do LIODS (Laboratério
de Inovagao e ODS) JUSClima, do Conselho Nacional de Justica. Autora de livros e artigos cientificos.
http://lattes.cnpq.br/9922069811486300 ; https://orcid.org/0000-0002-3478-1840
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1 Da forga persuasiva da soft law aplicada ao processo coletivo

1.1 Incidéncia do direito internacional

A terminologia soft law? é originaria do direito internacional, em contraposicao
semantica a denominada hard law, categoria que contempla as espécies
expressamente previstas no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica®4®

Independentemente de ser considerada ou ndao uma fonte auténoma do direito
internacional — controvérsia de transborda do objeto deste estudo — sao amplamente
conhecidas as fungdes da soft law: (a) na inducdo de comportamentos® e (b) na

conformacao evolutiva das normas cogentes sobre o tema de sua incidéncia’.

2 A discussdo acerca da precisdo terminoldgica que envolve a locugdo ndo sera abordada neste
ensaio, mas pode ser vista em. RAMOS, Mariana dos Anjos. "Responsabilidade de Proteger" dos
Estados e sua Dimensao Juridico-normativa. Dissertagdo de mestrado. USP. Sao Paulo, 2013, 177p;
p. 29-34 Disponivel em https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14052015-
144250/pt-br.php. Acesso: 28/05/2021

3 Artigo 38

1. A Corte, cuja fungao seja decidir conforme o direito internacional as controvérsias que sejam
submetidas, devera aplicar:

2. as convengoes internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes;

3. o costume internacional como prova de uma pratica geralmente aceita como direito;

4. os principios gerais do direito reconhecidos pelas nagoes civilizadas;

5. as decisodes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das diversas nagoes,
como meio auxiliar para a determinagao das regras de direito, sem prejuizo do disposto no Artigo 59.
4 A natureza da enumeragao do artigo 38 do ECIJ (se taxativa ou exemplificativa) é objeto de
discussdo doutrinaria (Sobre o tema: DE OLIVEIRA Rafael Santos. O papel da soft law na efetivagao do
direito ambiental internacional. Dissertagdo de mestrado. UFSM, 2005), assunto que nao sera aqui
tratado, pois transcende o escopo deste trabalho.

> Exemplificativamente, no ambito processual, lato sensu, a Convencao sobre o Reconhecimento e a
Execucao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, aprovada pelo Decreto Legislativo no 52, de 25 de abril
de 2002, promulgada pelo Decreto n°® 431, de 23 de julho de 2002.

& Neste sentido, exemplificativamente: GREGORIO, Fernando da Silva. Consequéncias sistémicas da
soft law para a evolugao do direito internacional e o refor¢co da regulacao global. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Vol. 95 (abril-junho 2016). Disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConslInter_n.95.13.PDF . Acesso: 24/03/2021;
FERREIRA, ABEL SEQUEIRA. A soft law e a juridicidade dos codigos de governo das sociedades.
Disponivel em -
%20A%20s0ft%20law%20e%20a%20juridicidade%20dos%20c%C3%B3digos%20de%20governo%20da
s%20sociedades.pdf . Acesso: 25/03/2021

"BRITTO, Carlos Ayres. Soft law e hard law como caminho para afirmagao do direito a protecio de
dados: uma andlise da experiéncia internacional e brasileira. Disponivel em:
https://www.ayresbritto.com.br/wp-
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https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14052015-144250/pt-br.php
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConsInter_n.95.13.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConsInter_n.95.13.PDF
http://www.revistadedireitodassociedades.pt/files/RDS%202018-01%20(181-227)%20-%20Governo%20das%20Sociedades%20-%20Abel%20Sequeira%20Ferreira%20-%20A%20soft%20law%20e%20a%20juridicidade%20dos%20c%C3%B3digos%20de%20governo%20das%20sociedades.pdf
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http://www.revistadedireitodassociedades.pt/files/RDS%202018-01%20(181-227)%20-%20Governo%20das%20Sociedades%20-%20Abel%20Sequeira%20Ferreira%20-%20A%20soft%20law%20e%20a%20juridicidade%20dos%20c%C3%B3digos%20de%20governo%20das%20sociedades.pdf
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A soft law é utilizada ampla e horizontalmente8, com destaque nas tematicas
dos direitos Humanos®, ambiental '°, comercial, administrativo'', processual '?,
societario'3, tributario'* e criminal’®.

No processo coletivo transnacional, decorrente de dano transfronteirico ou
nao, sao atualissimas as discussdbes no continente europeu, a partir da
Recomendacao da Comissao n°® 2013/396/UE, de 11 de junho de 2013, sobre “os
principios comuns que devem reger os mecanismos de tutela coletiva inibitorios e
indemnizatorios dos Estados-Membros aplicaveis as violagées de direitos
garantidos pelo direito da Uniao".

O tema tomou maior relevo a partir do estudo analitico da efetividade da
Recomendacgao n° 2013/396/EU, objeto do “Relatorio da Comissao ao Parlamento
Europeu, ao Conselho e ao Comité Economico e Social Europeu”, datado 25.1.2018
sobre a aplicagao da Recomendacgao ja mencionada.

O relatorio '® avalia a "aplicagdo pratica da recomendagao” no quatriénio

imediatamente posterior a sua publicagao, assentando-se nas seguintes premissas:

content/uploads/2020/03/SoftLaw_HardLaw_como_caminho_para_afirmacao_direito_prote%C3%A7
%C3%A30_dados.pdf .Acesso: 25/03/2021

8 Inobstante ndo se desconhega a critica levada a efeito pela Resolugédo do Parlamento Europeu n®
2007/2028(INI), disponivel em https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/724da70f-
6044-4851-a562-a96561f01da3 . Acesso 24/03/2021

° Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), disponivel em
https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/por.pdf . Acesso: 24/03/2020

10 Sendo exemplos, a Declaragdo de Estocolmo de 1972, disponivel em
https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CONF.48/14/REV.1. Acesso: 23/03/2021; a
agenda 2030, disponivel em https://sdgs.un.org/2030agenda . Acesso: 23/03/2021

1 Recomendacgio do conselho da OCDE sobre integridade publica, disponivel em
https://www.oecd.org/gov/ethics/integrity-recommendation-brazilian-portuguese.pdf . Acesso em
24/03/2020

2 Neste sentido, as Regras sobre a Condugdo Eficiente de Procedimentos em Arbitragem
Internacional (As Regras de Praga). Disponivel em:
https://praguerules.com/upload/medialibrary/1ce/1ceb209403ed5145d6b85¢632489bf56.pdf.
Acesso: 23/03/2021

13 Comply or explain (Recomendagdo n° 2014/208/UE). Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014H0208&from=SK . Acesso em
24/03/2021

4 Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio de 1994 (GATT 1994), disponivel em
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/06-gatt_e.htm . Acesso: 24/03/2021

15 Decisdo 2008/616/JAl do Conselho, de 23 de Junho de 2008, referente & execugdo da Decisdo
2008/615/JAl, relativa ao aprofundamento da cooperacao transfronteiras, em particular no dominio
da luta contra o terrorismo e da criminalidade

transfronteiras. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/:PDF . Acesso: 25/03/2021

6 Disponivel em https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ce205b8-53d2-11ea-
aece-0laa75ed71al/language-pt . Acesso: 24/03/2021
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1) grau de evolucao legislativa desde a adogcao da Recomendacao; 2) eficiéncia na
aplicacao principioldgica adotada na diretiva; 3) as praticas decorrentes da aplicacao
concreta da normativa ou, em caso contrario, a forma de tutela danos em larga
escala. 4) a contribuicao efetiva da legislagcao nacional implantada para a
consecucao dos objetivos do documento em referéncia, quais sejam, “facilitar o
acesso a justica e a prevengao da litigancia abusiva"; 5) necessidade de adogao de
medidas “complementares em relagao aos mecanismos de tutela coletiva a nivel da
Uniao Europeia”.

A conclusao do relato é bastante intuitiva: ha grupos que seguem as diretrizes
da Recomendacgao e que legislaram internamente ou aprimoraram a legislagao ja
existente; no outro flanco (bem reduzido), ha os paises que nao tem qualquer
normativa interna a respeito, estendendo-se a discussao sobre a extraterritorialidade
da legislagao que mais atenda a principiologia da Recomendagao em voga, para a
protecao dos cidadaos do pais legislativamente omisso, pois o ofendido é cidadao

europeu.

1.2. Incidencia no direito patrio

O Supremo Tribunal Federal ja assentou a constitucionalidade do poder
normativo “primario"’” do Conselho Nacional de Justica, que decorre diretamente do
§ 4° do artigo 103-B da Carta Magna, bem como que o exercicio deste poder
normativo nao ofende o principio da separacao do Poderes, tampouco o sistema
federativo.

0 entendimento do Pretorio Excelso diz com o reconhecimento do principio da
juridicidade, que decorre da forga vinculante do estabelecido pelo Poder Constituinte,
legitimando o agir do Conselho e superando a objegao de legalidade em sentido
estrito.

Para os fins deste estudo, esta ensaista compreende que todos os atos
normativos do CNJ enquadram-se no conceito de soft law, desimportando a forma

em que editados. Muito embora as resolugdes tenham carater geral e abstrato, sao

17 ADC n°12, Relator: Min. Carlos Ayres Britto, j. 20/08/2008. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840 .Acesso: 25/03/2021
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cogentes tao-somente para o Poder Judiciario nacional’é; e, portanto, excluidas do
compasso da hard law.

A hipotese em investigagao, neste topico, é qual o estado da arte da matéria
no Brasil, no recorte especifico das normativas do Conselho Nacional de Justica

atinentes ao gerenciamento do processo coletivo e do sistema de precedentes.

1.2.1 Processo coletivo

A Resolugao Conjunta n® 2, de 21/06/2011, institui os cadastros nacionais de
informagdoes de agdes coletivas, inquéritos e termos de ajustamento de
conduta,
operacionalizados pelo CNJ e CNMP.

O resultado estda materializado na plataforma publica de BI (business
intelligence), denominada CACOL (cadastro nacional de agoes coletivas), que pode

ser acessado pela pagina do DATAJUD/CNJ'?, conforme imagem ilustrativa que

segue:
€« C 0 @ https//www.cnjjus br/sistemas/datajud/ o Hadx » EPE RO
‘
~1DATAJU
Orientagdes gerais
2:::1@0@5 para envio via servigo BASE NACIONAL DE DADOS
P _ r
A DO PODER JUDICIARIO 2
Capacitagao Inroducio

0 Atos Normativos

Painéis de Informagao

Apresentacdo

Cadastro Nacional de Agdes
Coletivas (Cacol) cabe destacar a possibilidade das informag@es do Datajud serem disponibilizadas
gilo e a confidencialidade das informages, nos termos da legislagéo processual e da

Sistema Nacional de

Interceptagdes Telefonicas (SNCI)

inel para Tril E
Painel para Tribunais base é composta com dados e metadados processuais relativos a todos os processos fisicos ou eletrnicos, publicos of

Figura 1 - Fonte: CNJ

18 Exclusive o Supremo Tribunal Federal

9 https://www.cnj.jus.br/sistemas/datajud/. O acesso ao CACOL também pode ser feito pela pagina
dos painéis CNJ, disponivel em https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/paineis-cnj/ . Acesso:
12/06/2021
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Acessando o CACOL, descortina-se ao operador um painel analitico dinamico
de dados estruturados, que permite pesquisar por diversos filtros, como segmento
da Justicga, 6rgao julgador, unidade judiciaria, Estado de origem, nimero do processo,
assunto e codigo do assunto; tudo no espectro das Agdes Civis Coletivas, Agdes

Civis Publicas, Agao Popular e Mandado de Seguranga Coletivo:

€ C (0 @ httpsy//paineisanalytics.cnjjus.br/single/?appid=1d54bcdd-81c7-45ae-b110-7794758¢17b28&sheet=87f1a661-cf86-4bda-afed-6.. & v« » § P [T * Q :

Cadastro Nacional de Agoes Coletivas
n 0 painel do CNJ abrange os seguintes procedimentos: ACC- Acao Civil Coletiva; ACP - Acao Civil Piblica; AP - Acdo Popular; MSC - Mandado de Seguranca Coletivo
Segmento Orgio Unidade Judicidria Estado de Origem Nimero de Processo Assunto Cod. Assunto

Ramo de Justica Tipo de processo

48.022

Figura 2 - Fonte: CNJ

Os metadados estruturados disponiveis sao apresentados nas tabelas Excel a

seguir, que podem ser exportada para estudos customizados:



Partes do processo
P . P Q

Segmento Orgao Unidade Judiciria

Estadual TIAM VARA DA COMARCA DE ENVIRA

Federal TRF1 Itaituba

Federal TRF1 taituba

Federal TRF1 Itaituba

Federal TRF1 a

Federal TRF1 Ttaituba

Federal TRFL Itaituba

Federal TRF1 Itaituba

Estadual TIMT MATUPA-VARA UNICA
Trabalho TRT15 12VARA DO TRABALHO DE AMERICANA
Estadual TIPR MANOEL RIBAS - JUIZO UNICO
Estadual TBA VARA DE JURISDICAQ PLENA-IACU
Estadual TJES SUMARE

Estadual TSP VARA UNICA DE NUPORANGA
Feceral TRF1 3% Uperlandia
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Estado

de Namero de Q Q

Origem ProcessoA Tipo Descricdo do Tipo Parte Nome

AM 00000010320158044001 ACP Agio Civil Piblica - -

PA 0000010320184613908 ACP Agio Civil Piblica AT-Poio Ativo INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMB
RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS 1B

PA ©00600018320184813988 ACP Agio Civil Pdblica L COORDENACAQ DE EXECUCAQ ORCAM
FINANCEIRA

PA 00000010320184013968 ACP Agio Civil Pdblica PA-Polo Passivo 14} GRUPO DE ARTILHARIA DE CAMPAI

PA 0000010320184013908 ACP o Civil Péblica PA-Polo Passiva AFDP

PA 60000010320184013908 ACP Agio Civil Piblica PA-Polo Passivo COMPANHIA ENERGETICA DO MARANE

PA 320184813968 ACP Agio Civil Pdblica PA-Polo Passivo ELETROBRAS ESTABELECIMENTOS UN

PA 320184013908 ACP Agio Civil Pdblica PA-Polo Passivo LRDA

MT 420168 ACP Agio Civil Piblica - -

sp 18520125150007 ACP Agio Civil Pdblica - -

PR 00000010520128160111 AP Ago Popular - -

BA 00000010619998050163 AP Agio Popular - -

sp Agao Civil Pdblica - -

sp 00600018720138268397 Agio Civil Pdblica - -

MG ©0000010820104613803.  ACP Agio Civil Piblica. AT - Poio Ativo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

*Em razdo da realizagdo de diversas cargas corretivas pelos Tribunas no Datajud durante o més de agosto, o painel ainda ndo possui todos os dados e serd alimentado a medida

que recebermos as informagdes dos respectivos 0rgaos.

Atualizado em: 26/03/2021 15:25:00

Figura 3- Fonte: CNJ

Partes do processo

Estado

de Q NOmero de Q

Origem Processo Tipo Descrigao do Tipo
AM 00000910320158044001 ACP Agao Civil Piblica
PA 00000010320184013908 ACP Agao Civil Pilblica
PA 00000010320184013908 ACP Agdo Civil Piblica
PA Agdo Civil Piiblica
PA Agdo Civil Pilblica
PA Agao Civil Pilblica
PA Agdo Civil P

PA Agdo Civil Piblica
MT Agdo Civil Piiblica
SsP Agdo Civil Pilblica
PR Agio Popular

BA Agio Popular

sp Agao Civil Piblica
sP 00000010720138260397 ACP Ago Civil Pib
MG 00000010820104013803 ACP Ago Civil Piblica

Paro as pessoos fisicos serdo exibidos ex nonimiz

Q Datado Q Datada Q Datado Q
Parte Nome Ajuizamento Sente. Arquiv..
= 19/02/2828 - =
AT~ Polo Ativo INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS
RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS IBAMA
FL COORDENACAO DE EXECUCAO ORCAMENTARIAE
FINANCEIRA
- Polo Passiv 14} GRUPO DE ARTILHARIA DE CAMPANHA
-Polo Passivo AFDP = > 5
DMPANHIA ENERGETICA DO MARANH?OCEMAR
ELETROBRAS ESTABELECIMENTOS UNIFICADOS
PA- Polo Passivo LRDA
84/01/2016 11/69/2619
13/82/2819 68/84/2019
23/82/2016 23/02/2016
05/07/2016
28/11/2019
AT -Polo Ativo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL 12/02/2015 e7/01/2011 12/83/2615

1 LGPD.

*Em razdo da realizagGo de diversas cargas corretivas pelos Tribunas no Datajud durante o més de agosto, o painel ainda nGo possui todos os dados e serd alimentado G medida

que recebermos as informagdes dos respectivos 6rgaos.

Atualizado em: 26/63/2021 15:25:00

Figura 4 - Fonte: CNJ

A aplicagao permite a visualizagao dos assuntos mais recorrentes.

Outrossim, os processos ajuizados, sentenciados e arquivados nos ultimos 36

meses:
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< C (Y @ https//paineisanalytics.cnjjus.br/single/?appid=1d54bc4d-81cT-45ae-b110-7794758¢1 Th2&sheet=87f1a661-cfa6-dbda-afed-6.. B 4 » B P B #» .
@ 1% Selegdes
Top assuntos Assunto

Total: 462.958

Obrigagao de Fazer / Nio Fazer mr © DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO
@ DIREITO AMBIENTAL
i | -« ©  DIREITO ASSISTENCIAL
) ©  DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE
oo | o omenooksun
© DIREITO DO TRABALHO
tmprobidade i | N - - © DIREITOELEITORAL
Fornecimento de Medicamen. . _ 2041k © DIREITO ELEITORAL E PROCESSO ELEITORAL DO STF
. ©  DIREITO INTERNACIONAL
©  DIREITO PENAL MILITAR
owrerro aveten T | - ©  DIREITO PREVIDENCIARIO
DanaanFr‘iria_m;ak © DIREITO PROCESSUAL CIVIL EDO TRABALHO
© DIREITO PROCESSUAL PENAL
Vielagao aos Principios Admi.. © DIREITO PROCESSUAL PENAL MILITAR
8 5k 16k 15k 20k 25k 36k ©  DIREITO TRIBUTARIO
H -
Figura 5- Fonte: CNJ
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Processos arquivados nos tltimos 36 meses
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O CACOL representa inegavel avango, mormente num ambiente de cocriagao
e colaboracao interinstitucional, viabilizando a contextualizagao de diferentes
perspectivas sobre a conflituosidade coletiva, fortalecendo a cultura do
compartilhamento de informagdes, como decorréncia do mandado de otimizagao do
dever de transparéncia, assentado no artigo 37, caput, da Magna Carta e objeto da
Lei 12.257/2011, em dialogo com a Lei 13.460/2017, que dispde sobre a participagao,
protecao e defesa dos direitos do usuario dos servigos publicos da administragao
publica.

Nao obstante, o cadastro nacional de agdes coletivas é apenas um dos
produtos da base DATAJUD, que carece de diversos aprimoramentos.
Exemplificativamente, podem ser citados: (a) alinhamento dos Sistemas de Gestao
de Tabelas Unificadas aos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel; (b) maior
acuracia na estruturacao dos dados; (c) identificacdo dos conflitos estruturais?°,
complexos e de alta repercussao e grande impacto; (d) insergao de filtros para a
avaliacao qualitativa da jurisdicao de alta complexidade e grande impacto; (e)
desenvolvimento de softwares, inclusive para a leitura de pecas e identificagcao do
thema decidendum, as técnicas processuais utilizadas, facilitando a cooperagao
juridica nacional e internacional e municiando pesquisas qualitativas, entre outros
impactos; (f) uso da inteligéncia artificial para acompanhamento georreferenciado do
cumprimento da decisdo-plano (conflitos estruturais) e das decisdes ambientais.

A Recomendagao n° 76, de 8 de setembro de 2020 “dispée sobre
recomendacdes a serem seguidas na gestao dos processos, em termos de agoes

coletivas, no ambito do Poder Judiciario”.

20 Importante mencionar que os conflitos estruturais tém importantes especificidades, podendo ser
citadas, verbi gratia: a) exigem postura ductil de todos os atores envolvidos; b) sdo potencialmente
mais afeitos a autocomposigao; c) reclamam decisdes-programa ou decisdes-plano; d) contemplam
coisa julgada rebus sic stantibus; €) demandam uma postura mais proativa do Estado-Juiz; e, nao
raro, f) reserva de jurisdigao para a fase de cumprimento.
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A diretiva, entre outras medidas, estimula o uso do poder-dever do juiz contido
no artigo 139, X, do CPC?' e dos métodos alternativos de resolugao de conflitos?2.
Estabelece prioridade para processar e julgar as agoes coletivas, respeitadas as
precedéncias legais dos idosos, doencas graves e pessoas com deficiéncia. Orienta
ao saneamento assertivo, claro e eficiente, ao controle da representagcao adequada,
ao exame da suspensao das agoes individuais correlatas ao conflito coletivo e ao
exame da necessidade de audiéncia publica, com regras prévia e claramente
estabelecidas; IRDR 28 e recursos repetitivos #* “suscitados, selecionados ou
instruidos preferencialmente, a partir de processos coletivos.”

Observamos que (a) a prioridade no julgamento, (a) a suspensao das agoes
individuais, (3) a preferéncia dos processos coetaneos como (a.1) esteio para a
suscitacao do IRDR, (a.2) representativo da controvérsia ou (a.3) berco para a
instrugao do incidente ou do recurso repetitivo, nao estao previstas em lei em sentido
formal e material.

Nao ignoramos que a questao da possibilidade da suspensao das acoes
individuais em face da propositura de processo coletivo sobre a mesma macro-lide
foi gradualmente acolhida pela jurisprudéncia, tornando-se precedente obrigatorio,
desde 2014, tema 589, STJ, em sede de REsp repetitivo, cuja tese é a sequinte:
“Ajuizada acao coletiva atinente a macro-lide geradora de processos multitudinarios,
suspendem-se as agoées individuais, no aguardo do julgamento da agao coletiva."

Mas a soft law em exame transp0e, a0 nosso sentir, 0 mero caracter
tautologico, porque esta a assentar, metodicamente, as diretrizes para a gestao
processual qualificada dos processos coletivos, quer quando estas decorram da lei

em sentido estrito (artigo 139, IX, CPC, v.g.), quer de especifico precedente vinculante

21 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe:

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, e 0 art. 82 da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o
caso, promover a propositura da agao coletiva respectiva.

22 Sobre o tema: LUZ, Eduardo Silva; SAPIO Gabriele. Métodos alternativos de resolugéo de conflitos e
a problematica do acesso a Justica em face da cultura do litigio. Revista Interfaces Cientificas —
Direito. v.6. n°1, p. 9 — 22. Aracaju: Out. 2017

2 Artigos 976 e seguintes, CPC

24 Artigos 1036 a 1041 CPC
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(Tema 589, STJ), quer de construgao doutrindria (prioridade na tramitagcao ?® e
preferéncia do processo coetaneo como representativo da controvérsia ou como
palco a instauragao de IRDR?®).

Quanto aos dois ultimos aspectos, v.g., a soft law em estudo pode atuar como
fonte indutora de futura produgao legislativa ou de precedente vinculante sobre os
mesmos temas.

Em qualquer caso, as estratégias metddicas da Recomendagao CNJ n°
76/2020 podem ser validadas em estudos de accountability judicial 27 .

Neste espectro, seria aconselhavel que as mesmas funcionalidades
constantes no painel CNJ “Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatérios” 22
sejam incorporadas ao CACOL, principalmente porque, segundo a Recomendagao em
comento, as demandas coletivas serao prioritariamente escolhidas, dentre outras
medidas, como representativas da controvérsia.

Ademais, a Recomendagao em comento também induz a avaliagao de impacto
da conflituosidade coletiva, ndo apenas sob a perspectiva da analise econémica do
Direito, mas também sob os vieses socioambiental e antropossociologico, apenas
para citar algumas das searas de interesse, que carecem de sistematizagao e
aprofundamento, o que extrapola o objetivo deste ensaio.

De outra banda, para além do escopo da Recomendagao em lica, mas em
perfeita sintonia com as suas disposigoes, poderiam ser objeto de tratamento, por

soft law, outros aspectos relativos a qualificagao da prestacao jurisdicional coletiva,

25 FERNANDES, Christiane Alles. Tramitagao prioritaria da tutela jurisdicional coletiva: uma analise sob
a perspectiva constitucional. Disponivel em
https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/25141/1/Tramita%c3%a7%c3%a3oPriorit%c3
%alriaTutela_Fernandes_2017.pdf . Acesso: 01/04/2021

% TESHEINER, José Maria; MUA, Cintia Teresinha Burhalde (2020). Incidente de resolugdo de
demandas repetitivas e agao coletiva relativa a direitos individuais homogéneos: didlogo integrativo.
Revista Do Ministério Publico Do Rio Grande Do Sul, 1(80), 69-77. Recuperado de
https://revistadomprs.org.br/index.php/amprs/article/view/206. Acesso: 01/04/2021

27 CONTINI, Francesco, MOHR, Richard. Reconciling independence and accountability in judicial
systems. Utrecht Law Review. Volume 3, Issue 2 (December) 2007, p. 28/26-43. Disponivel em
https://www.utrechtlawreview.org/articles/10.18352/ulr.46/galley/46/download/.
Acess0:12/05/2021: “(...) the legitimacy of public power is directly connected with mechanisms of
accountability, the courts have much to gain by adopting them." Tradugao livre “(...) a legitimidade do
poder publico esta diretamente ligada a mecanismos de responsabilizagao, os tribunais tém muito a
ganhar ao adota-los."

28 https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QV
S%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos . Acesso: 12/05/2021.


https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/25141/1/Tramita%c3%a7%c3%a3oPriorit%c3%a1riaTutela_Fernandes_2017.pdf
https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/25141/1/Tramita%c3%a7%c3%a3oPriorit%c3%a1riaTutela_Fernandes_2017.pdf
https://revistadomprs.org.br/index.php/amprs/article/view/206
https://www.utrechtlawreview.org/articles/10.18352/ulr.46/galley/46/download/
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos
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como a gestao em rede, tanto da demanda ajuizada (abordagem interventiva) quanto
da demanda iminente ou latente (abordagem preventiva), técnicas para identificacao
de conflitos estruturais, do thema decidendum, da ratio decidendi, bem como
estratégias para o reconhecimento e aplicagao de precedentes, oque sera objeto de
proposta, na parte final deste trabalho.

A Resolugao CNJ n°® 339/2020 dispoe sobre a criagao e funcionamento do
Comité Executivo Nacional dos Nucleos de Agdes Coletivas — NAC, dos Nucleos de
Acoes Coletivas — NACs? e dos cadastros de agoes coletivas do Superior Tribunal
de Justiga, do Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais de Justica estaduais e do Distrito
Federal e dos Territorios.

Uma pesquisa singela na internet revela que varios tribunais patrios ja
implantaram os Nucleos de Agdes Coletivas, sendo exemplos, o STJ?30, TST?3,
TJIMA32, TJGO3, TRF234, TRF3%, TJPR3. No Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, 0 assunto é objeto do SEI n° 8.2020.0139/000258-3.

Importante gizar que a Resolugao n° 339/2020 reconhece "a necessidade de
efetiva implementagao e funcionamento adequado do Cadastro Nacional de Agbes
Coletivas (...) que permita ampla consulta as informagées para a otimizacao do
sistema de julgamento das ag¢les de tutela dos direitos coletivos e difuso.

O acesso material a jurisdicao adequada e eficiente dialoga com a otimizagao
dos instrumentos para o tratamento molecular dos conflitos massivos ou repetitivos;
bem como exige atencao especial aos litigios estruturais, complexos e de alta

repercussao, desnudando a importancia seminal da tutela coletiva, como “(..)

2 Que poderdo ser constituidos como unidade autdonoma ou serem agregados ao NUGEP, caso em
que se denominarao NUGEPNAC

2Djisponivel: https://www.cnj.jus.br/stj-reforca-gestao-de-precedentes-ao-criar-nucleo-de-acoes-
coletivas/ . Acesso em 15/05/2021.

$1Disponivel: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/179691. Acesso: 15/05/2021.

32 Disponivel em::https://www.cnj.jus.br/tribunal-de-justica-do-maranhao-cria-nucleo-de-acoes-
coletivas-e-regras-para-cadastros/. Acesso: 15/05/2021.

33 Disponivel em: :https://www.rotajuridica.com.br/instituido-nucleo-de-acoes-coletivas-para-
monitoramento-e-busca-pela-eficiencia-no-julgamento-desses-processos/. Acesso: 15/05/2021.
34Disponivel em::https://www.aasp.org.br/noticias/trt2-criacao-do-nucleo-de-acoes-coletivas-nac/.
Acesso: 15/05/2021.

3Disponivel:https://portal.trt3.jus.br/internet/jurisprudencia/nugep-2.Acesso: 15/05/2021.

%6 Disponivel em:https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/nucleo-de-acoes-
coletivas-sera-implantado-na-justica-estadual/18319.Acesso: 15/05/2021.


https://www.cnj.jus.br/stj-reforca-gestao-de-precedentes-ao-criar-nucleo-de-acoes-coletivas/
https://www.cnj.jus.br/stj-reforca-gestao-de-precedentes-ao-criar-nucleo-de-acoes-coletivas/
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/179691
https://www.cnj.jus.br/tribunal-de-justica-do-maranhao-cria-nucleo-de-acoes-coletivas-e-regras-para-cadastros/
https://www.cnj.jus.br/tribunal-de-justica-do-maranhao-cria-nucleo-de-acoes-coletivas-e-regras-para-cadastros/
https://www.rotajuridica.com.br/instituido-nucleo-de-acoes-coletivas-para-monitoramento-e-busca-pela-eficiencia-no-julgamento-desses-processos/
https://www.rotajuridica.com.br/instituido-nucleo-de-acoes-coletivas-para-monitoramento-e-busca-pela-eficiencia-no-julgamento-desses-processos/
https://www.aasp.org.br/noticias/trt2-criacao-do-nucleo-de-acoes-coletivas-nac/
https://portal.trt3.jus.br/internet/jurisprudencia/nugep-2
https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/nucleo-de-acoes-coletivas-sera-implantado-na-justica-estadual/18319
https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/nucleo-de-acoes-coletivas-sera-implantado-na-justica-estadual/18319
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instrumento importante no sentido da realizacao do direito material, do acesso a
justica e da prestacao jurisdicional, com economia processual, efetividade, duragao
razoavel do processo e isonomia."®’

Neste cenario, como destacado na segunda consideragao para a edigao da
Resolugao em comento, ha diversos temas complexos e de alta indagagao que
podem ser objeto de soft law, proposta deste ensaio, podendo ser citadas as
dificuldades relacionadas com questdes processuais como legitimidade,
competéncia, identificagao e delimitagao dos titulares dos interesses ou direitos
difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, bem como dos
respectivos beneficiados, de possivel conexao, continéncia, litispendéncia ou coisa
julgada com outras agoes coletivas ou individuais e do alcance, da liquidagao, do

cumprimento e da execugao de titulos judiciais coletivos;

1.2.2. Precedentes

A Resolucao n°® 235, de 13 de julho de 2016, com a redacao dada
pela Resolugao n° 286/2019, trata da padronizagao de procedimentos
administrativos decorrentes de julgamentos de repercussao geral, de casos
repetitivos e de incidente de assuncao de competéncia na estrutura organica do
Poder Judiciario Nacional, bem como a criagao de um banco de dados (artigo 5°)
que consolide as informagodes relativas as categorias processuais antes
discriminadas, garantindo transparéncia e sindicabilidade de seus achados.

O banco nacional de demandas repetitivas e precedentes obrigatérios esta
hospedado no site https://paineis.cnj.jus.br, cuja pagina de abertura tabula o
nimero de incidentes (julgados e pendentes), o numero de processos
sobrestados e a quantidade de feitos julgados. Ademais, permite a consulta por
filtros: (a) quanto aos incidentes, por ramo da Justiga ou tribunal, tipo de incidente
e assunto; (b) quanto aos sobrestados, por ramo da Justica ou tribunal; o julgados,
por tipo ou tema.

A pagina inicial da aplicagao, pode ser visualizada pela imagem que segue:

37 Excerto do primeiro considerando da Resolugao em estudo.
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Na mesma pagina portal, sao informados o nimero de incidentes iniciados e

julgados; processos sobrestados/ano e julgados por ano, em relagao aos

sobrestados no ano imediatamente anterior:

Namero de incidentes ingressados por ano Namero de processos sobrestados por ano
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Figura 9- Fonte: CNJ
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Adentrando nas tipologias, exemplificativamente, o Incidente de Assuncgao de
competéncia, temos o numero de incidentes por ramo de Justiga, tribunal, tipo,
assunto, bem como a quantidade de sobrestados por ramo de Justiga, tribunal, tipo

e tema:

ttps://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_I%2FPainelCNJ.qvw...
'S Cc @ https;//paineis.cnjjus.b fc/opendoc.htm?d quw_I%2FPainelCNJ.q
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Figura 10- Fonte: CNJ

Na pesquisa textual, com filtros Justica estatual e TJRS, temos 3 incidentes

instaurados, ja decididos, com as respectivas teses ja fixadas:
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Tema

TIRSIAC1

TIRSIAC3

TIRSIAC 2

Situagao Tipo

Acérdao
Publicado
(Mérito)

IAC

Acérdao
Publicado
(Mérito)

IAC

Acérdao
Publicado
(Mérito)

IAC

Questao ou Titulo

Questdo referente a controvérsia
juridica que envolve o tema da
comunicabilidade de bens, no
regime da separacdo legal ou
obrigatdria, nos termos da Sumula
377 do STF.

A questdo consiste em saber o
termo inicial do prazo decadencial
para constituicdo de crédito
tributario de ITCMD no caso de
doagdo com reserva de usufruto
vitalicio.

Embora o dispositivo legal traga a
previsdo de multa para a infragdo
administrativa, ndo traz a
quantificagdo cabivel, deixando o
legislador de fixar os valores
maximo e minimo aplicaveis.

Tese ou Descricao Ementa

Na interpretagdo da Sumula 377 do
STF, presume-se a contribuigdo em
relagdo aos bens adquiridos no
curso do casamento, com eficacia
vinculante em relagdo aos 6rgdos
fracionarios e juizes vinculados a
esta Corte, por forga do §32 do
artigo 947 do CPC.

SENDO O USUFRUTO DIREITO REAL
SOBRE COISA ALHEIA, NO CASO DE
EXTINCAO POR MORTE, O PRAZO
PARA A FAZENDA PUBLICA
CONSTITUIR O CREDITO DEVE SER
CONTADO, NOS TERMOS DO ART. -
173,1, DO CTN, A PARTIR DO
PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO
SEGUINTE AO REGISTRO DO
CANCELAMENTO DO USUFRUTO NO
OFICIO IMOBILIARIO.

Cuidando-se de infragdo
administrativa, as penalidades
aplicaveis devem estar
expressamente previstas na lei, em
atencgdo ao principio da reserva -
legal, sendo vedado ao julgador
aplicar uma multa cujo valor
pecuniario ou referencial ndo esteja
previsto na lei.

Tabela 1: Incidente de Assun¢ao de Competéncia no TJRS

Ratio Qtd. Qtd.
Decidendi Paradigmas Sobrestados

Referécia
legislativa

Suimula 377 do
STF.

Art. 114 do CTN;
Art. 22 da Lei
Estadual n.
8.821/89; Art.
1.410 do Cdédigo
Civil; Art. 172 da
Lei 6.015/73; Art.
173, 1, do CTN.

Art. 250 do ECA. - 1 0
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Interessante, também, pontuar que a aplicagao apresenta dados quanto ao

tempo de giro, em diferentes etapas da tramitagao do IAC:

& C 0 @ https://paineis.cnjjus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?documen

S L,
ay N
\ zanoctmde etk dala e crkioio (locente) L g G anos @ mosas desded dfi de crioedo (acdente) L g
2anos B meves desi 1 data de kN to do it (odresind) b & anos 2 masos desded dafi defuiamments doincidente (atvestad) Lob
22nos 3 meces desie a datads Sobrestamento (Sobrestodo) b 4 anos 11 mosasdesded dota de Sebrestament (Sadrestodo) Lgh

Selecions o tempo de julgamento ou tramitagio do:

(L Tncidente desde sus riagiel | oL Justiga \ Tipo

Figura 11- Fonte: CNJ

E, ainda, permite verificar cada um dos processos sobrestados,
correlacionados ao respectivo incidentes. Para demonstrar esta funcionalidade,

vejamos o relatorio parcial do TJRO:
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Figura 12 - Fonte: CNJ

A exemplo do que sucede com o banco nacional de agdes coletivas, a
aplicagao em estudo também imprescinde de aprimoramentos, a guisa de permitir

pesquisas quali-quantitativas, nos parametros ja citados neste texto'.

2. Forga persuasiva da soft law aplicada ao processo coletivo estruturante

Atentos as peculiaridades do processo coletivo e, sobretudo, quando o conflito
a ser resolvido assuma natureza estrutural, varios Projetos de Lei pretendem
disciplinar a matéria?, sistematicamente.

Mas a inexisténcia de um codigo para o processo coletivo nao serve como
embarago para a ressignificacao de técnicas processuais, tornando-as aptas a

instrumentalizarem conflitos complexos.

Tltem 1.2.1
2 Destacamos os Projetos de Lei n° 5.139/2009 e 8.058/2014; os Projetos de Lei n® 4.441 e 4.778,
ambos de 2020. Recentemente, também o PL n°® 1.641/2021
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Neste cenario, o desenho de uma soft law aplicada ao processo coletivo
estruturante exige Identificacao da natureza estrutural do conflito e uma releitura de
institutos tradicionais a luz da eficiéncia e adequacao da prestacao jurisdicional.

O ponto de partida é delimitar o conceito de conflito estrutural.

Nesta senda, adotamos a concepgao trazida a lume por VITORELLI, dada a

clareza analitica de sua proposicao, verbis?:

(...) s@o aqueles que envolvem conflitos multipolares, de elevada complexidade,
cujo objetivo é promover valores publicos pela via jurisdicional, mediante
transformagcao de uma instituicdo publica ou privada. Ha necessidade de
reorganizagao de toda uma instituicao, com alteragao de seus processos
internos, de sua estrutura burocratica e da mentalidade de seus agentes, para
que ela passe a cumprir sua fungao de acordo com o valor afirmado pela
decisao®.

Inobstante, em dois pontos respeitosamente divergimos do conceito.

A uma, a via jurisdicional nao é elemento integrativo do conceito, porque ha
possibilidade de acordos pré-processuais nesta seara; a duas, a mudanga de
mentalidade dos agentes tampouco pode integrar a tipicidade em comento, posto
que nem todo o acordo-plano ou a decisao-programa contemplara indicadores
cientificos para a medigao destes resultados.

Interessante, quanto ao ultimo aspecto da divergéncia, apontar o papel da
Neurociéncia aplicada ao Direito, principalmente no campo dos denominados
nudges® matéria que transborda o escopo deste trabalho.

De outra banda, o conceito juridico indeterminado “valores publicos" deve ser

entendido, no espectro deste ensaio, como aqueles ligados diretamente aos direitos

3 grifamos

4VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: Decisdo e Implementacdo de Mudangas Socialmente
Relevantes pela Via Processual. In: Processos Estruturais. ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco
Félix. Salvador: JusPODIVM, 2017, 608p, p.372

5 Sobre o tema: SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard H.. Nudge: improving decisions about health,
wealth, and happiness. New Haven: Yale University Press
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fundamentais® da pessoa humana, dos seres sencientes e da natureza como sujeito
de direitos.
Entao, a identificacao do conflito estrutural perpassa pela constatacao das

seguintes caracteristicas:

a) multipolaridade;

b) acentuada complexidade;

c) promocao de valores publicos;

d) reorganizagao institucional, publica ou privada (processos internos e

estrutura burocratica).

No que toca a ressignificagao de institutos tradicionais a luz da eficiéncia e
adequacao, a primeira questao que vem a lume é o necessario dialogo integrativo
entre a LACP’, CPC e Lei n°® 11.101/2005, num sistema bifasico: a primeira fase
ocupar-se-a da identificagao e estruturagao dos interesses em conflito, tragando
um programa a ser seqguido; a segunda, de cumprimento propriamente dita, com
reserva de jurisdicao para readequagoes do programa ou do plano de agao definido
anteriormente.

A segundo ponto a destacar é o fomento ao contraditério ampliado - dada a
multipolaridade dos litigios estruturais-, condizente com a complexidade do conflito.

A abertura dialdgica, com a realizagao reunides operacionais e audiéncias
publicas e, verbi gratia, viabilizara o levantamento democraticos dos problemas, das
diferentes perspectivas sobre eles incidentes, elevando o patamar ético-juridico de
construgao coletiva dos termos do acordo e, se for o caso, da prépria sentenca-plano
e do acompanhamento do seu cumprimento.

A peculiar multipolaridade dos litigios estruturais podera se apresentar

formalmente, pelas partes habilitadas, mas também pelos potenciais atingidos pela

6Sobre a diferenciagdo entre direito fundamental e direito humano, vide SARLET, Ingo W.. As
aproximagoes e tensdes existentes entre os Direitos Humanos e Fundamentais. Conjur, publicada em
23 de janeiro de 2015, disponivel em https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-
fundamentais-aproximacoes-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais, acesso em
24/05/2021

" Em combinagdo com o CDC, Estatuto das Cidades, do Idoso, da Crianga e do Adolescente, da Pessoa
com Deficiéncia, Lei n® 13.465, de 11 de julho de 2017, dentre outros


https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-fundamentais-aproximacoes-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais
https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-fundamentais-aproximacoes-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais
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ultratividade da coisa julgada coletiva, os amici curiae, as comissoes provisorias de
especialistas (RE 635.659-SP?), as agéncias reguladoras, entre outros atores.

Neste ambiente, é imprescindivel a legitimidade do acordo-plano ou da
decisao-programa, a amplo e qualificado didlogo, para a democratizagao da
(re)construcao de determinada politica publica, seus procedimentos e métodos, foco
na eficiéncia do resultado.

Nao por acaso, o Projeto de Lei n® 1.641/2021°, em seu artigo 57, pretende dar
introduzir no Codigo de Processo Civil o artigo 368-A, valorizando instrumentos tais

como a audiéncia publica, a consulta publica a especialistas, ad litteram:

Art. 57. O Titulo | do Livro | da Parte Especial da Lei 13.105, de 16 de margo de
2015 — Codigo de Processo Civil, passa a vigorar com o sequinte Capitulo XI-A:
CAPITULO XI-A

Das Audiéncias ou consultas publicas em processos judiciais

Art. 368-A O juiz ou o relator podera, de oficio ou a requerimento, determinar
consulta publica ou convocar audiéncia publica para colher informagdes de
terceiros potencialmente atingidos pela decisdao ou de especialistas cujos
conhecimentos sejam relevantes para a decisao.

§1° A consulta publica sera realizada por meio do sitio eletrénico do tribunal na
rede mundial de computadores ou plataforma do Conselho Nacional de Justica,
contera exposi¢ao sucinta da discussao do processo, e trara, quando adequado,
perguntas que deverao ser redigidas em termos simples e compreensiveis por

todos.

8 JOBIM, Marco Félix. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos litigios estruturais. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 463, relato o caso, que tratou da descriminalizagao das drogas, quando o Ministro Luiz Edson
Fachin propos ao plenario, com fulcro no artigo 7°, V, do Regimento Interno do STF, “a criagao de um
observatorio judicial sobre drogas na forma de comissao temporaria, para “"a luz do inciso Il do artigo
30 do RISTF, acompanhar os efeitos da deliberagao deste Tribunal neste caso, especialmente a
diferenciagao entre usuario e traficantes, e a necessaria regulamentagao (...)", dentre outras medidas.
% Nao ignoramos a tramitagdo dos Projetos de Lei n°® 4.441 e 4.778, ambos de 2020, tampouco o
arquivamento do PL n° 5.139/2009 e sua critica pelo Nuicleo de Processo Coletivo da Escola Superior
da Magistratura da Associagdao dos Magistrados do Rio Grande do Sul, disponivel em
http://www.escoladaajuris.org.br/esm/images/texto_entrega_AMB-1.pdf, bem como todo o
histérico que Ihes precede, desde o Cédigo Modelo Iberoamericano de processo coletivo. Sobre o
tema: MUA, Cintia Teresinha Burhalde. Acesso Material a Jurisdi¢ao: da legitimidade ministerial para
a defesa dos direitos individuais homogéneos. Curitiba, Jurug, 2010, p.75-81.
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§2° A audiéncia publica sera convocada na plataforma de editais e tera ampla
divulgagcao em veiculos de comunicagao apropriados as caracteristicas do

publico destinatario.

()

Ademais, o mesmo projeto de lei'? salienta a importancia da audiéncia prévia,
para a identificacao da natureza do conflito, bem como para tentativa de conciliagao,

verbis:

Art. 14. Antes de oportunizar a defesa do réu, o juiz:

| - nas causas complexas, como aquelas que envolvam politicas publicas,
sempre que entender adequado, motivadamente requisitara informagées da
autoridade responsavel, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, bem
como dos orgaos de controle responsaveis, escritas ou orais, em audiéncia da
qual participarao as partes;

Il - podera designar audiéncia especial para a identificagao do conflito,
oportunizando, se for o caso, as partes a autocomposi¢do na forma do art. 22

desta Lei;

Terceira consideragao a pontuar é a necessaria flexibilizagao do principio da
estabilidade da demanda, porquanto é particular aos conflitos estruturais a
dinamicidade das circunstancias que determinaram e continuam a determinar o
conflito, num fluxo continuo.

Neste cenario, é plenamente possivel que o pedido, a causa de pedir e os
sujeitos darelagao processual possam ser aditados, observado o contraditorio, apos
a fase de saneamento do processo, porque a performance de todos os atores
processuais na cena coletiva deve ter por foco a adogao de medidas estruturantes

que, de fato e de direito, tenham a resolucao eficiente do conflito como bussola.

10A escolha por abordar a proposta do substitutivo de autoria de um corpo de juristas integrantes do
Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil — IBDP, faz-se por uma questao metodoldgica, dada a
acuracia técnica e a organicidade da proposta dentro do conceito de Constituicao aberta de Peter
Haberle, exposta na obra HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituigao — contribuicao para a interpretacao pluralista e ‘procedimental’ da
Constituicao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997
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Ademais, a coisa julgada sera sempre rebus sic stantibus, sendo
juridicamente possivel adequagao da decisao a fatos novos que determinem a
reformulacao da sentenca-plano ou programa.

Considerando a multipolaridade do conflito e os iniUmeros interesses em jogo,
é inerente que o juiz decida diversas questoes de mérito, incidentalmente, mas nao
por interlocutdria e, sim, pelo uso efetivo da técnica da sentenca parcial de mérito,
outra caracteristica do processo coletivo estruturante.

Na fase de cumprimento da sentencga-plano ou programa, interessa fomentar
a internalizagao das externalidades negativas pelo causador do dano, de molde ser
possivel acometer a um terceiro, sob remuneracdo, a “administragao” do
cumprimento da sentenca judicial, sempre sob a supervisao do juiz.

Neste espectro, insta gizar o papel das claims resolution facilities na eficiéncia

do processo, que sao

entidades ou mais genericamente infraestruturas criadas para processar,
resolver ou executar medidas para satisfazer situagées juridicas coletivas que
afetam um ou mais grupos de pessoas, que judicialmente seriam tratadas

como milhares de casos individuais, casos repetitivos e agées coletivas'’.

Estas estruturas sao necessarias, a priori, para o tratamento adequado
e eficiente em casos de alta complexidade, massivos ou repetitivos'?, mas
assume superlativa importancia, no contexto brasileiro, para a o
acompanhamento do cumprimento do acordo-plano ou da sentencga-programa,
no casos de litigios estruturais.

As agOes das facilities devem ser transparentes, sindicaveis, inclusive com

Auditarias independentes, como ocorre com a Fundagdo Renova'3, constituida

1 CABRAL, Antonio do Passo; ZANETI JR, Hermes. Entidades de Infraestrutura Especifica para a
Resolugao de Conflitos Coletivos: as claims resolution facilities e sua aplicabilidade no Brasil. Revista
de Processo, vol. 287, janeiro de 2019, p. 446/483, p. 449.

12 CABRAL e ZANETI JR. cogitam o uso de uma facility nos casos repetitivos, para os fins do art. 69,
§ 2° 1l e VI, CPC, ob. cit., p. 453

13 Cujo detalhamento encontra-se disponivel em https://www.fundacaorenova.org/ , acesso:
24/05/2021
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para atender o famoso caso do Rio Doce'*.

Importante destacar a possibilidade de criagao da facility por decisao judicial-
atendendo ao comando dos artigos 139, IV'%,536,§ 1°'¢ e 537" do CPC -, bem como
por acordo, inclusive pré-processual, especialmente no espectro dos negodcios
juridicos processuais, tipicos ou atipicos'®, previstos no artigo 190'%, do Codex

Processual Civil.

4 A consulta ao site revela que a “Fundag&o Renova é a entidade responsavel pela mobilizagao para
areparagao dos danos causados pelo rompimento da barragem de Fundao, em Mariana (MG). Trata-
se de uma organizagao sem fins lucrativos, resultado de um compromisso juridico chamado Termo
de Transacao e Ajustamento de Conduta (TTAC). Ele define o escopo da atuagao da Fundagao Renova,
que sao os 42 programas que se desdobram nos muitos projetos que estao sendo implementados
nos 670 quildometros de area impactada ao longo do rio Doce e afluentes. As agdes em curso sao de
longo prazo. (...)"

15Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cées deste Cddigo, incumbindo-lhe:

(..)

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por
objeto prestacao pecuniaria;

(..)

16Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconheca a exigibilidade de obrigacio de fazer ou de
nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagao da tutela especifica ou a
obtencao de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfacao do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposi¢ao
de multa, a busca e apreensao, a remogao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de for¢a policial.

(..)

7 Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e poderd ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela provisdria ou na sentenga, ou na fase de execuc¢ao, desde que seja suficiente
e compativel com a obrigagao e que se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.

§ 1° 0 juiz podera4, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda
ou exclui-la, caso verifique que:

| - se tornou insuficiente ou excessiva;

Il - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigagdo ou justa causa para o
descumprimento.

§ 2° 0O valor da multa sera devido ao exequente.

§ 3° A decisao que fixa a multa é passivel de cumprimento provisério, devendo ser depositada em
juizo, permitido o levantamento do valor apds o transito em julgado da sentenga favoravel a parte.
(Redagao dada pela Lei n°® 13.256, de 2016) (Vigéncia)

§ 4° A multa sera devida desde o dia em que se configurar o descumprimento da decisao e incidira
enquanto nao for cumprida a decisao que a tiver cominado.

§ 5° O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de sentenga que reconhega
deveres de fazer e de nao fazer de natureza nao obrigacional.

8Sobre o tema: CUNHA, Leonardo Carneiro. Negocios Juridicos Processuais no Processo Civil
Brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo, NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdécios Processuais.
Salvador: JUS Podivm, 2019, p. 43-63; DIDIER JR., Fredie. Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no
CPC-2015. . In: CABRAL, Antonio do Passo, NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios Processuais.
Salvador: JUS Podivm, 2019, p. 121-134

9Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicgéo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
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Neste diapasao, os danos transnacionais, mais comumente ocorrentes na
seara ambiental — mas nao exclusivamente — que obviam a insuficiéncia das
fronteiras para a tutela de direitos?, potencializam a estratégia de constituicao de
uma facility como elemento catalizador da cooperagao nacional?' e internacional??,
como técnica de gestao processual, compativel com a complexidade e a abrangéncia
espacial do dano.

Digno de realce, ainda, que aimportancia do gerenciamento dos precedentes
correlatos ao processo coletivo, mormente o estruturante, assume relevancia crucial,
inexistindo até o momento qualquer interlocugao entre o banco nacional de agées
coletiva e o similar, que trata dos precedentes, o que dependente, sem qualquer
ressaibo de redundancia, de medidas estruturantes, a serem executadas pelo
Conselho Nacional de Justica, inclusive a vista de estudos, pesquisas, solicitagoes
interna corporis ou externas, ocupando a academia papel de destaque neste
protagonismo. .

Mas, nao obstante a auséncia de intercomunicabilidade organica destes
sistemas, a soft law de que se trata devera englobar recomendacgoes para a redagao
analitica dos precedentes vinculantes, com a clara discriminagao do tema, tese, ratio
decidendi, obter dicta, voto divergente, entre outros elementos.

Outrossim, devera orientar os juizes que aplicarao os precedentes, sobre as
técnicas para o reconhecimento da ratio decidendi e do obter dictum; das hipoteses

de distingao e estimular racionalmente o uso da reserva de entendimento?.

e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengoes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insergao abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade.
20 Sobre o tema: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; DA SILVA, Larissa Clare Pochmann. Agoes
Coletivas e Danos Transnacionais. In: ZANETI JR., Hermes; RODRIGUES, Marco Antonio. Cooperagao
Internacional. Salvador: JUSpodivm, 2019, p. 63-78.

21Artigos 67 a 69, CPC

22prevista nos artigos 26 a 41 do Cadigo de Processo Civil brasileiro.

2Sobre o assunto: MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Identificagao dos Precedentes
Judiciais. Londrina: Thoth, 2021; FERRAZ, Tais Schilling. Ratio decidendi x tese juridica A busca pelo
elemento vinculante do precedente brasileiro. Revista da Escola da Magistratura do TRF da 42 Regiao,
n° 10[recurso eletronico]. Disponivel em
https://www2.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/bnu_8_ratio_tese_tais_ferraz.pdf , acesso em
24/05/2021.
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A vista destas diretrizes, vejamos a proposta de soft law para o gerenciamento

do processo coletivo estruturante e dos precedentes a eles correlatos, a seqguir.

3. Proposta de minuta de soft law para o gerenciamento do processo coletivo

estruturante e dos precedentes a eles correlatos

Poder Judiciario

Conselho Nacional de Justica

RESOLUCAO N° nnn/aaa

Dispoe sobre a definicao de standards minimos para o controle das politicas
publicas, de diretrizes basicas para a redagao analitica dos precedentes pelo
Poder Judiciario e orientacao aos magistrados para a identificagao da ratio
decidendi, dos obter dicta, dos critérios para distinguish e ressalva de
entendimento, mormente quando o precedente envolva conflitos de natureza
estrutural, através dos Nucleos de Agoes Coletivas — NAC, dos Nucleos de Agoes
Coletivas — NACs e dos cadastros de agdes coletivas do Superior Tribunal de
Justica, do Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais de Justi¢a estaduais e do Distrito

Federal e dos Territorios.

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, no uso de suas
atribuicdes legais e regimentais tendo em vista a Lei n® 4.717/65, a Lei n°® 7.347/85,
a Lein®8.078/90, e o contido no Processo SEI/CNJ n° nnnn/aaaa,

CONSIDERANDO que as agdes coletivas sao instrumento importante no
sentido da realizagao do direito material, do acesso a justica e da prestagao
jurisdicional, com economia processual, efetividade, duragao razoavel do processo e
isonomia;

CONSIDERANDO as dificuldades relacionadas com questdes processuais
como legitimidade, competéncia, identificagcao e delimitagdao dos titulares dos
interesses ou direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos,

bem como dos respectivos beneficiados, de possivel conexao, continéncia,
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litispendéncia ou coisa julgada com outras agdes coletivas ou individuais e do
alcance, da liquidagao, do cumprimento e da execugao de titulos judiciais coletivos;

CONSIDERANDO a necessidade de efetiva implementagao e funcionamento
adequado do Cadastro Nacional de Agdes Coletivas, instituido pela Resolugao
Conjunta CNJ/CNMP n° 2/2011, e de banco nacional de dados que permita ampla
consulta as informacgoes para a otimizagao do sistema de julgamento das agdes de
tutela dos direitos coletivos e difusos;

CONSIDERANDO os termos da Resolugao CNJ n° 349/2020, a necessidade de
efetiva implementacgao e funcionamento adequado do Cadastro Nacional de Agées
Coletivas, instituido pela Resolugao Conjunta CNJ/CNMP n° 2/2011, e de banco
nacional de dados que permita ampla consulta as informagoes para a otimizagao do
sistema de julgamento das a¢des de tutela dos direitos coletivos e difusos;

CONSIDERANDO os termos da resolugao n°® 349/2020, que dispGe sobre a
criagao e funcionamento do Comité Executivo Nacional dos Nucleos de Agoes
Coletivas — NAC, dos Nucleos de Agoes Coletivas — NACs e dos cadastros de agdes
coletivas do Superior Tribunal de Justi¢a, do Tribunal Superior do Trabalho, dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais de
Justica estaduais e do Distrito Federal e dos Territorios;

CONSIDERANDO a tramitagao dos Projetos de Lei n°® 8.058/2014, que institui
processo especial para o controle e intervengao em politicas publicas pelo Poder
Judiciario e da outras providéncias;

CONSIDERANDO a tramitagao do Projeto de Lei PL 4441/2020, ao qual
apensados o PL 4778/2020 e o PL 1.641/2021, todos a definir nova redagao para a
Lei da Acao Civil Publica (Lei n°® 7.347/85);

CONSIDERANDO a necessidade de definicao de standards minimos para o
controle das politicas publicas, pelo Poder Judiciario,

CONSIDERANDO a necessidade de estabelecer diretrizes basicas para a
redacao analitica dos precedentes, em consonancia com a Resolugao n° 235, que
dispoe sobre a padronizagao de procedimentos administrativos decorrentes de
julgamentos de repercussao geral, de casos repetitivos e de incidente de assungao
de competéncia previstos na Lei 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de

Processo Civil), no Superior Tribunal de Justica, no Tribunal Superior Eleitoral, no


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.347-1985?OpenDocument
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Tribunal Superior do Trabalho, no Superior Tribunal Militar, nos Tribunais Regionais
Federais, nos Tribunais Regionais do Trabalho e nos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal, e da outras providéncias;

CONSIDERANDO a imprescindibilidade de orientagao aos magistrados para a
identificacao da ratio decidendi, dos obter dicta, dos critérios para distinguish e
ressalva de entendimento, mormente quando o precedente envolva conflitos de
natureza estrutural,

RESOLVE:

TiTULO |
CAPITULO |
DAS DISPOSIGOES GERAIS

Art. 1°. As diretrizes para a identificagao da natureza do conflito estrutural e
as técnicas de gerenciamento correlatas, declinadas nesta Resolugao, deverao ser
disseminadas aos magistrados, pelos Nucleos de A¢des Coletivas do Superior
Tribunal de Justiga, do Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais
Federais e do Trabalho e dos Tribunais de Justiga dos Estados e do Distrito Federal.

§ unico. Os NACs ou NUGEPNACS, considerando as atribui¢des do artigo 4°
da Resolugao CNJ n°® 339/2020, deverao informar ao Conselho Nacional de Justiga,
na forma do artigo 7° da mesma normativa, as agoes empreendidas para a difusao
do conhecimento que é objeto desta Resolugao, podendo ser adotadas as seguintes
medidas, exemplificativamente:

a) aplicacao de avaliagcao diagndstica;

b) capacitagdes de magistrados sobre o tema;

¢) interlocugao com os centros de inteligéncia e NUMOPEDE;

d) identificacdao de conflitos estruturais in concreto, em cada unidade
judiciaria;

e) implementagao de instrumentos da ciéncia de dados e de inteligéncia
artificial que qualifiquem a prestacao jurisdicional na seara coletiva, mormente a que
envolva medidas estruturantes, observado o que prevé o artigo 9° da Resolugao CNJ
n°® 339/2020.
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f) apoio técnico para a adogcdao de medidas estruturantes e para a

fiscalizagao do seu cumprimento, inclusive com georreferenciamento.

CAPITULO Il
IDENTIFICACAO DA NATUREZA DO CONFLITO ESTRUTURAL

Art. 2°. Considera-se conflito estrutural aquele que adensar as seguintes
caracteristicas, cumulativamente:

I.  multipolaridade;

Il. acentuada complexidade;

lll. cujo objeto seja a promogao de valores publicos;

IV. cujo pedido contemple a implementagcao de uma politica publica através
da reorganizacgao institucional, publica ou privada (processos internos e estrutura
burocratica).

§1° A multipolaridade diz respeito a relagao juridica, dinamica e mutavel, que
envolve os interesses de todos os afetados pelo conflito - presentes ou futuros-,
muitas vezes divergentes ou antagonicos entre si.

§2° Valores publicos sao aqueles ligados diretamente a justiciabilidade e a
eficiéncia dos direitos fundamentais da pessoa humana, dos seres sencientes e da
natureza como sujeito de direitos.

§3° A acentuada complexidade nao decorre da tese juridica em causa, mas
da multiplicidade dos interesses envolvidos, bem como da natureza policéntrica do
conflito.

§4° A reorganizagao institucional demanda intensa participagao do
magistrado, em todas as fases processuais, bem como de todos os colegitimados

para a agao coletiva, num ambiente de mutua colaboragao.
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TiTULO Il
TECNICAS DE GERENCIAMENTO DO CONFLITO

CAPITULO |
FOMENTO A AUTOCOMPOSICAO COLETIVA

Art. 3°. A autocomposicao coletiva sera regida pelos seguintes principios?*

I — melhor tutela do interesse publico, difuso, coletivo ou individual
homogéneo;

Il — transparéncia e publicidade;

Il — participagao, sempre que possivel, do grupo social titular da pretensao
coletiva e dos demais legitimados processuais;

IV — representatividade adequada e informacgao suficiente sobre os melhores
termos para a tutela coletiva;

V — preservacgao de todos os interesses envolvidos, permitindo-se, se for o
caso, a segmentacdo do grupo em subgrupos com representantes adequados que
possam tutelar de modo adequado os respectivos interesses;

VI - boa-fé objetiva na previsdo dos termos do acordo e na sua
implementacgao;

VIl — a observancia a ordem publica, aos bons costumes e aos direitos
fundamentais;

VI — preservagcao da justica, imparcialidade, proporcionalidade e
razoabilidade na resolugao da controvérsia por autocomposi¢ao;

IX — a isonomia e a seqguranga juridica.

§ 1°. Para a concretizagao desses principios, é admissivel o uso de qualquer
técnica, tais como consultas publicas, reuniées e audiéncias publicas, inclusive com
0 uso de meios eletrénicos.

§ 2°. Cumprira aos orgaos superiores dos legitimados publicos para a tutela

coletiva o estabelecimento de requisitos, padroes e critérios para a autocomposicao

2 Texto integral dos artigos 37 e 38 do PL 1.641/2021, disponivel em ...
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de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, atendidos os principios
estabelecidos no inciso VIl do caput.

Art. 4°. Os conflitos envolvendo direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos poderdo ser objeto de autocomposicao parcial ou total, definitiva ou
temporaria, judicial ou extrajudicial, por meio de todo e qualquer mecanismo
adequado de solugao consensual que viabilize acordos coletivos, tais como a
conciliagdo, a mediagao, a negociagao, o compromisso de ajustamento de conduta
e quaisquer outros meios consensuais adequados, dependendo das peculiaridades
de cada tipo de conflito.

§1° A legitimidade para a autocomposi¢ao em direitos difusos e coletivos é
dos entes publicos, podendo ser firmado em conjunto por orgaos de ramos diversos
do Ministério Publico e da Defensoria Publica, ou por estes e outros oérgaos publicos
legitimados, bem como contar com a participagao de associagao civil, sindicatos,
entes ou grupos representativos ou interessados.

§2° A celebragao de autocomposigao sobre direitos individuais homogéneos
podera ser realizada por qualquer dos legitimados, publicos ou privados, atendidos
0s pressupostos de cabimento das diversas espécies de mecanismos resolutorios
consensuais

§ 3° Admite-se a celebracdo de autocomposi¢ao coletiva por adesao dos

titulares de direitos individuais.

CAPITULO 1lI
FOMENTO AO CONTRADITORIO AMPLIADO?5

Art. 5°. O juiz ou o relator podera, de oficio ou a requerimento, determinar
consulta publica ou convocar audiéncia publica para colher informagoes de terceiros
potencialmente atingidos pela decisao ou de especialistas cujos conhecimentos

sejam relevantes para a decisao.

25 Redagao conforme art. 57 do PL n°® 1.641/2021, que da nova redagao ao artigo art. 368-A do Cddigo
Civil, disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2279806 , acesso em
05/05/2021.
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§10 A consulta publica sera realizada por meio do sitio eletrénico do tribunal
na rede mundial de computadores ou plataforma do Conselho Nacional de Justica,
contera exposigao sucinta da discussao do processo, e trara, quando adequado,
perguntas que deverao ser redigidas em termos simples e compreensiveis por todos.

§20 A audiéncia publica sera convocada na plataforma de editais e tera ampla
divulgagao em veiculos de comunicagao apropriados as caracteristicas do publico
destinatario.

§30 A convocacgao devera ocorrer com a antecedéncia minima de trinta dias,
salvo em situagdes de urgéncia.

840 O edital de convocagao devera conter o assunto da audiéncia, a descrigao
do publico destinatario do ato, o local e horario de sua realizagao e os critérios de
inscricao e manifestagao.

§50 Sera garantida a participacao das diversas correntes de opiniao em torno
da questao discutida.

§ 60 A audiéncia publica sera presidida pelo juiz ou relator, a quem cabe
selecionar as pessoas que serao ouvidas, divulgar a lista de habilitados, determinar
a ordem dos trabalhos e fixar o tempo de manifestacao de cada um, que deve
restringir-se a questao discutida.

§70 No tribunal, todos os membros do 6rgao colegiado competente para o
julgamento da causa podem participar da audiéncia e formular perguntas aos
participantes.

Art. 6°. As partes poderao celebrar convengdes processuais antes ou durante
0 processo, inclusive no cumprimento de sentenca e na execugao?®.

§ To A autocomposigao coletiva pode conter convengdes processuais.

§ 20 As convengOes processuais poderao ser celebradas na forma de

protocolos coletivos para gestao de acervos processuais de litigantes habituais.

26 Reproducgao do artigo 43 do PL 1.641/2021, disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-
legislativas/2279806 , acesso em 05/05/2021.
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CAPITULO IV
FLEXIBILIZAGAO DO PRINCIPIO DA ESTABILIDADE DA DEMANDA?’

Art. 7°. Admite-se a cumulagdo, em um mesmo processo, de pedido
de tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Paragrafo unico. Até o julgamento da demanda, admite-se a alteragao
do pedido ou da causa de pedir, em razdo de circunstancias ou fatos
supervenientes, independentemente da anuéncia do demandado, devendo
ser assegurado o contraditorio, mediante possibilidade de manifestagao do
réu no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultada a produgao de prova

complementar.

CAPITULO V
PROCEDIMENTO BIFASICO

Art. 8°. O processo coletivo que envolva a implementacgao de politicas publicas
sera bifasico, aos moldes dos artigos 58,62 e 63 daLein®11.101/2005 e atendera
aos seguintes principios?8:

| — estruturais, a fim de facilitar o dialogo institucional entre os Poderes;

Il - policéntricas, indicando a intervengao no contraditério do Poder Publico e
da sociedade;

Il — dialogais, pela abertura ao dialogo entre o juiz, as partes, os
representantes dos demais Poderes e a sociedade;

IV — de cognicao ampla e profunda, de modo a propiciar ao juiz o
assessoramento necessario ao pleno conhecimento da realidade fatica e juridica;

V — colaborativas e participativas, envolvendo a responsabilidade do Poder

Publico;

27 Texto redigido com base no artigo 13 e § unico do PL 1.641/2021, disponivel em
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2279806 , acesso em 05/05/2021.

2 Redagao conforme a dicgao do artigo 2°, § Unico, incisos | a Xl do PL n°® 8058/2014, em tramitagao
na Camara dos Deputados, disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758, acesso:
27/05/2021.
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VI — flexiveis quanto ao procedimento, a ser consensualmente adaptado ao
caso concreto;

VII — sujeitas a informacao, ao debate e ao controle social, por qualquer meio
adequado, processual ou extraprocessual,

VIIl — tendentes as solugdes consensuais, construidas e executadas de
comum acordo com o Poder Publico;

IX — que adotem, quando necessario, comandos judiciais abertos, flexiveis e
progressivos, de modo a consentir solugdes justas, equilibradas e exequiveis;

X — que flexibilizem o cumprimento das decisoes;

XI-= que prevejam o adequado acompanhamento do cumprimento das
decisoes por pessoas fisicas ou juridicas, 6rgaos ou instituicdes que atuem sob a
supervisao do juiz e em estreito contato com este.

§ 1° A primeira fase ocupar-se-a da identificagao, articulagao e estruturagao
dos interesses em conflito, com foco na conformagao de um acordo-plano ou
decisao-programa para a implementagao de uma politica publica, através da
reorganizagao institucional, publica ou privada, em seus processos internos e/ou
estrutura burocratica.

§ 2° A segunda etapa ocupar-se-a do cumprimento propriamente dito, com
reserva de jurisdigao para readequacoes do acordo-plano ou da decisao-programa,
na medida da dinamicidade das circunstancias fatico-juridicas que lhe forem
subsequentes.

§3° A fase de implementagao das acgdes do acordo-plano ou da decisao-
programa podera ser monitorada por georreferenciamento, ciéncia de dados ou
inteligéncia artificial, e perdurara por cinco anos, prazo apos o qual o juizo decretara
o encerramento do feito, pelo adimplemento das obrigagodes.

§4° Na hipotese do paragrafo anterior, o juizo permanece competente para
julgar, quaisquer questoes pendentes, bem como fatos supervenientes a extingao,
mas que guardem correlagcao com o conflito que foi objeto de acordo-plano ou
sentenga-programa.

§ 4° A fase de cumprimento podera ser executada por entidades com estrutura
especifica, criadas por lei, ato administrativo, acordo ou por decisao judicial,

incidentalmente ao processo
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CAPITULO VI
DA SENTENGA PARCIAL DE MERITO

Art. 9°. Considerando a multipolaridade dos conflitos estruturais, &
recomendavel que o magistrado, salvo impedimento processual ou material
justificado, profira sentencas parciais de mérito, na forma do artigo 356, CPC??,
decidindo questoes que ja estejam maduras para julgamento, prestando a jurisdi¢ao

de forca adequada, agil e eficiente ao grupo beneficiado com a decisao.

CAPITULO VII
A COISA JULGADA REBUS SIC STANTIBUS?

Art. 10. O juiz, de oficio ou a requerimento das partes e observado o
contraditorio prévio, podera adequar o modo de protecao do bem juridico fase de
cumprimento ou no processo de execugao, ajustando-a as peculiaridades do caso
concreto e as alteragdes faticas supervenientes, inclusive na hipétese de o ente
publico ou seu delegatario promover politicas publicas que se afigurem mais
adequadas do que as determinadas na decisao, ou se esta se revelar inadequada ou

ineficaz para o atendimento do direito.

29 Art. 356. O juiz decidird parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou
parcela deles:

| - mostrar-se incontroverso;

Il - estiver em condigdes de imediato julgamento, nos termos do art. 355.

§ 1° A decisao que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a existéncia de obrigacao liquida
ou iliquida.

§ 2° A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigacado reconhecida na decisédo que julgar
parcialmente o mérito, independentemente de caugao, ainda que haja recurso contra essa interposto.
§ 3° Na hipétese do § 2°, se houver transito em julgado da decisao, a execucao sera definitiva.

§ 4° A liquidacdo e o cumprimento da decisdao que julgar parcialmente o mérito poderao ser
processados em autos suplementares, a requerimento da parte ou a critério do juiz.

§ 5° A decisao proferida com base neste artigo é impugnavel por agravo de instrumento.

3030Teor conforme redagao do artigo 32, § 7° do PL n° 1.641/2021, disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2001406&filename=PL+
1641/2021, acesso em 05/05/2021.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2001406&filename=PL+1641/2021
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2001406&filename=PL+1641/2021
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TiTULO 1Nl

CAPITULO |
REDACAO ANALITICA DOS PRECEDENTES VINCULANTES?!

Art. 11. Os acérdaos proferidos em julgamento das decisdes vinculantes
mencionadas no artigo 927, do Cédigo de Processo Civil, deverao, nos termos do §
3° do art. 1.038, c/c art. 984, § 2°, do Codigo de Processo Civil, conter:

| - os fundamentos relevantes da questao juridica discutida, favoraveis ou
contrarios, entendidos esses como a conclusao dos argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, respectivamente, confirmar ou infirmar a conclusao
adotada pelo 6rgao julgador;

Il - a definigao dos fundamentos determinantes do julgado;

lll - a tese juridica firmada pelo 6rgao julgador, em destaque;

IV - a solugao dada ao caso concreto pelo 6rgao julgador.

§ 1° Para definicao dos fundamentos determinantes do julgado, o processo
podera ter etapas diferentes de deliberagao, caso o 6rgao julgador, mesmo com
votos convergentes, tenha adotado fundamentos diversos para a solugao da causa.

§ 2° O Presidente do 6rgao julgador, identificando que o(s) fundamento(s)
determinante(s) para o julgamento da causa nao possui(em) a adesao da maioria
dos votos dos Ministros, convocara, na mesma sessao de julgamento, nova etapa de
deliberagdao, que contemplara apenas a definicdo do(s) fundamento(s)

determinante(s).

31 Redagdo conforme o artigo 104-A do RISTJ, incluido pela Emenda Regimental n. 24, de 2016,
disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc,
acesso: 25/05/2021


https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc
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CAPITULO Il

TECNICAS DE RECONHECIMENTO DOS ELEMENTOS ANALITICOS DOS
PRECEDENTES VINCULANTES

Art. 12. A ratio decidendi é o elemento fulcral e transcendental dos
precedentes, consistindo nos motivos determinantes da decisao, ou seja, nas
questoes de fato e de direito adotadas pela maioria dos ministros (majority opinion);

o porqué do julgamento e nao o que foi julgado.

§ 1° A ratio decidendi nao se confunde com a tese firmada no precedente.

§ 2° A aplicagao da ratio decidendi ao caso posterior nao se trata de uma
operagao silogistica; portanto, é incompativel com um mero raciocinio dedutivo-
subsuntivo.

§ 3° Através do raciocinio indutivo, verificar-se-a se as circunstancias de fato
do caso concreto (instant case) sao semelhantes aquelas que deveram suporte a
formacao do precedente.

§ 4° Enquanto nao adotada a metodologia analitica dos precedentes
vinculantes (Capitulo | deste Titulo Ill), a ratio decidendi, na esmagadora maioria dos
caso, nhao sera encontrada na ementa do julgado, mas da leitura de todo o acordao.

§ 5° A técnica hermenéuticas para a identificagao da ratio decidendi ou das
ratione decidendi, denominada como teste de inversao de Wambaugh?3? considera
as seguintes premissas:

a) elencar proposigoes de direito que possivelmente consistiriam na ratio
decidendi da decisao;

b) acrescentar a essa proposigao uma palavra que inverta o seu significado;

c¢) analisar se o tribunal chegaria a mesma conclusao que atingiu caso

tomasse tal premissa de direito invertida como verdadeira;

32 BENEVIDES, Nauani Schades. Técnicas de Identificagdo da Ratio Decidendi dos Precedentes
Judiciais no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo: Uma Andlise Sobre a sua Insuficiéncia.
Dissertacao de Mestrado. Universidade Federal do Espirito Santo. 2019. 245p.; p. 130, disponivel em:
http://repositorio.ufes.br/handle/10/11325, acesso em 28/05/2021.


http://repositorio.ufes.br/handle/10/11325
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d) se houver alteragao do resultado, pressupoe-se que a proposi¢ao de direito
se baseia em fatos materiais e consiste na ratio decidendi da decisao.

§4° Obter dicta sao os argumentos circunstanciais do julgado, que nao foram
determinantes para o julgamento e, consequentemente, para a formagao do
precedente.

Art. 13. A distingao do caso em julgamento em relagao ao precedente
observara as seguintes premissas:

§1° A realizagao da distingao compete a qualquer 6rgao jurisdicional,
independente da origem do precedente invocado3.

§2° O precedente vinculante nao sera seguido quando o juiz ou tribunal
distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, fundamentalmente, tratar-se de
situagao particularizada por hipdtese fatica distinta, a impor solugao juridica
diversa3.

§3° As normas sobre fundamentagao adequada quanto a distingao e
superagao e sobre a observancia somente dos argumentos submetidos ao
contraditdrio sao aplicaveis a todo o microssistema de formacao de precedentes?.

§4° E 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do
CPC/2015, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de
distingao no caso em julgamento ou a superagcao do entendimento, sempre que
invocar jurisprudéncia, precedente ou enunciado de sumula®®.

§5° Os precedentes a que se referem os incisos V e VI do § 1° do art. 489 do
CPC/2015 sao apenas os mencionados no art. 927 e no inciso IV do art. 33237,

§6° A decisao que aplica a tese juridica firmada em julgamento de casos
repetitivos nao precisa enfrentar os fundamentos ja analisados na decisao
paradigma, sendo suficiente, para fins de atendimento das exigéncias constantes no
art. 489, § 1°, do CPC/2015, a correlagao fatica e juridica entre o caso concreto e

aquele apreciado no incidente de solucao concentrada3®.

33 VIIl Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC, Enunciado 174.

34 VIIl Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC, Enunciado 306.

35Vl Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC, Enunciado 459.

36 Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento de Magistrados — ENFAM, Enunciado 9.
37 Escola Nacional de Formacgéao e Aperfeigoamento de Magistrados — ENFAM, Enunciado 11.
38 Escola Nacional de Formagéao e Aperfeigoamento de Magistrados — ENFAM, Enunciado 19.
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Art. 14. Sempre que adequado, ao aplicar o precede ao caso concreto, o
magistrado podera valer-se da técnica da ressalva de entendimento, como elemento
importante para as potenciais releitura e superagao das decisdes vinculantes pelas

respectivas Cortes, pela técnicas do overrinding, do overruling e suas variagoes.

CONCLUSAO

Linhas postas, pretendemos demonstrar a importancia da soft law para o
gerenciamento de precedentes envolvendo conflitos estruturais, apresentando
minuta de Resolugao do Conselho Nacional de Justiga para tratamento do tema.

A formulagcao da proposta levou em consideragao aspectos autorais,
somados a uma miriade de fontes, todas tendo por pano de fundo, intensa pesquisa,
discussao e amadurecimento dentre especialistas na matéria, conjuntural,
estruturante, que inolvidavelmente necessita de atengao normativa, ainda que nao
vinculativa, mormente em se considerando as peculiaridades do processo legislativo
para a apreciagao do PL n°® 4.441/2020 e seus apensos n° 4778/2020 e n°
1.641/2020, todos de altissima complexidade, bem como do PL 8.058/2014 que, em
si s0, ja representa um grande desafio rumo ao equitativo planejamento das politicas
publicas, no contexto do processo coletivo brasileiro.

Esperamos que este ensaio possa, neste interregno, auxiliar na qualificagao
da prestacao jurisdicional, pela indugao de politicas de administragao judiciaria que
consolidem a edicao da soft law que, a seu turno, funcionara como elemento

catalizador do aprimoramento legislativo que a matéria reclama e necessita.

Obras consultadas

ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti; CARMONA, Carlos Alberto (coord.). Soft
law e a produgao de provas na arbitragem internacional. Atlas: Sao Paulo, 2014,
passim.

BENEVIDES, Nauani Schades. Técnicas de Identificagao da Ratio Decidendi dos
Precedentes Judiciais no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo: Uma
Analise Sobre a sua Insuficiéncia. Dissertacao de Mestrado. Universidade Federal



190 | Escola da Ajuris no enfrentamento da discriminagao

do Espirito Santo. 2019. 245p.; p. 130, disponivel em
http://repositorio.ufes.br/handle/10/11325, acesso em 28/05/2021.

BRITTO, Carlos Augusto Ayres de Freitas. Soft law e hard law como caminho para
afirmacao do direito a protecao de dados: uma analise da experiéncia internacional
e brasileira. Disponivel em:
https://www.ayresbritto.com.br/wpcontent/uploads/2020/03/SoftLaw_HardLaw_c
omo_caminho_para_afirmacao_direito_prote%C3%A7%C3%A30_dados.pdf. Acesso
em: 22/02/2021

CABRAL, Antonio do Passo; ZANETI JR, Hermes. Entidades de Infraestrutura
Especifica para a Resolugao de Conflitos Coletivos: as claims resolution facilities e
sua aplicabilidade no Brasil. Revista de Processo, vol. 287, janeiro de 2019, p.
446/483, p. 449

CARVALHO, Daniel Ferreira de Souza. O Fenomeno Soft Law bate a porta do Direito
Internacional Contemporaneo. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/187133552.pdf. Monografia de graduagao. Centro
Universitario de Brasilia, 2006 Acesso em: 22/02/2021

CONTINI, Francesco; MOHR, Richard. Reconciling independence and accountability
in judicial systems. Utrecht Law Review. Volume 3, Issue 2 (December) 2007, p.
28/26-43. Disponivel em
https://www.utrechtlawreview.org/articles/10.18352/ulr.46/galley/46/download/ ..
Acess0:12/05/2021

COSTA, Aldo de Campos. Normas de sobredireito para resolver conflitos de direitos
humanos. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-22/toda-prova-
normas-sobredireito-resolver-conflitos-direitos-humanos. Acesso em:
22/02/2021

CUNHA, Leonardo Carneiro. Negocios Juridicos Processuais no Processo Civil
Brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo, NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios
Processuais. Salvador: JUS Podivm, 2019, p. 43-63

DE OLIVEIRA Rafael Santos. O papel da soft law na efetivagao do direito ambiental
internacional. Dissertagao de mestrado. UFSM, 2005.

DIDIER JR., Fredie. Negdcios Juridicos Processuais Atipicos no CPC-2015. In:
CABRAL, Antonio do Passo, NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios Processuais.
Salvador: JUS Podivm, 2019, p. 121-134

DOS REIS, Souza. Razoes para a utilizagao de normas de soft law no direito
internacional do meio ambiente. Revista Brasileira de Direito Internacional.
Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitointernacional/article/view/4338.
Acesso em: 22/02/2021


http://repositorio.ufes.br/handle/10/11325
https://www.ayresbritto.com.br/wpcontent/uploads/2020/03/SoftLaw_HardLaw_como_caminho_para_afirmacao_direito_prote%C3%A7%C3%A3o_dados.pdf
https://www.ayresbritto.com.br/wpcontent/uploads/2020/03/SoftLaw_HardLaw_como_caminho_para_afirmacao_direito_prote%C3%A7%C3%A3o_dados.pdf
https://core.ac.uk/download/pdf/187133552.pdf
https://www.utrechtlawreview.org/articles/10.18352/ulr.46/galley/46/download/
https://www.conjur.com.br/2015-jan-22/toda-prova-normas-sobredireito-resolver-conflitos-direitos-humanos
https://www.conjur.com.br/2015-jan-22/toda-prova-normas-sobredireito-resolver-conflitos-direitos-humanos
https://www.indexlaw.org/index.php/direitointernacional/article/view/4338

Cintia Teresinha Burhalde Mua | 191

EFIGENIA. Ana Silvia Falcao. O principio “comply or explain” e a “soft law".
Disponivel em: https://cije.up.pt/download-file/1305. Acesso em 22/02/2021.

FERNANDES, Christiane Alles. Tramitagao prioritaria da tutela jurisdicional coletiva:
uma analise sob a perspectiva constitucional. Disponivel em .
https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/25141/1/Tramita%c3%a7%c
3%a3oPriorit%c3%aTlriaTutela_Fernandes_2017.pdf. Acesso: 01/04/2021

FERRAZ, Tais Schilling. Ratio decidendi x tese juridica A busca pelo elemento
vinculante do precedente brasileiro. Revista da Escola da Magistratura do TRF da 42
Regiao, n° 10 [recurso eletrénico]. Disponivel em
https://www2.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/bnu_8_ratio_tese_tais_ferraz.pdf,
acesso em 24/05/2021

FERREIRA, ABEL SEQUEIRA. A soft law e a juridicidade dos codigos de governo das
sociedades. Disponivel em -
%20A%20s0ft%20law%20e%20a%20juridicidade%20dos%20c%C3%B3digos%20de%
20governo%20das%20sociedades.pdf. Acesso: 25/03/2021

GREGORIO, Fernando da Silva. Consequéncias sistémicas da soft law para a
evolugao do direito internacional e o reforgo da regulacao global. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Vol. 95 (abril-junho 2016). Disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_bibli
oteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConsInter_n.95.13.P
DF . Acesso: 24/03/2021

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes
da Constituigao — contribui¢ao para a interpretacao pluralista e ‘procedimental’ da
Constituigao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.

JOBIM, M. F. As fungoes da eficiéncia no Processo Civil brasileiro. 1. ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. v. 800. 240p.

JOBIM, M. F. O processo coletivo como sistema processual autonomo. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 1, p. 32-46, 2018.

JOBIM, M. F. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos litigios estruturais:
bases para uma possivel construgao. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco
Félix. (Org.). Processos Estruturais. 1ed.: Salvador, 2017, v. 1, p. 449-466.

JOBIM, M. F.; ARENHART, Sergio Cruz. (Org.). Processos Estruturais. 1. ed.
Salvador: JuspoDIVM, 2017. v. 800. 607p.

JOBIM, Marco Félix. Medidas Estruturantes: Da Suprema Corte Estadunidense ao
Supremo Tribunal Federal. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. v. 1000.
238p.


https://cije.up.pt/download-file/1305.%20Acesso%20em%2022/02/2021
https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/25141/1/Tramita%c3%a7%c3%a3oPriorit%c3%a1riaTutela_Fernandes_2017.pdf
https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/25141/1/Tramita%c3%a7%c3%a3oPriorit%c3%a1riaTutela_Fernandes_2017.pdf
https://www2.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/bnu_8_ratio_tese_tais_ferraz.pdf
http://www.revistadedireitodassociedades.pt/files/RDS%202018-01%20(181-227)%20-%20Governo%20das%20Sociedades%20-%20Abel%20Sequeira%20Ferreira%20-%20A%20soft%20law%20e%20a%20juridicidade%20dos%20c%C3%B3digos%20de%20governo%20das%20sociedades.pdf
http://www.revistadedireitodassociedades.pt/files/RDS%202018-01%20(181-227)%20-%20Governo%20das%20Sociedades%20-%20Abel%20Sequeira%20Ferreira%20-%20A%20soft%20law%20e%20a%20juridicidade%20dos%20c%C3%B3digos%20de%20governo%20das%20sociedades.pdf
http://www.revistadedireitodassociedades.pt/files/RDS%202018-01%20(181-227)%20-%20Governo%20das%20Sociedades%20-%20Abel%20Sequeira%20Ferreira%20-%20A%20soft%20law%20e%20a%20juridicidade%20dos%20c%C3%B3digos%20de%20governo%20das%20sociedades.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConsInter_n.95.13.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConsInter_n.95.13.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConsInter_n.95.13.PDF

192 | Escola da Ajuris no enfrentamento da discriminagao

JOBIM, Marco Félix. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos litigios
estruturais. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017

LOPES, Juliana; MAZURKIEVWCZ, ZOTINI, Ligia; BARBOSA, Ruth. Soft law como
Novo Paradigma Juridico. Empaorio do Direito. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/soft-law-como-novo-paradigma-juridico.
Acesso em: 22/02/2021

LUZ, Eduardo Silva; SAPIO Gabriele. Métodos alternativos de resolugao de conflitos
e a problematica do acesso a Justica em face da cultura do litigio. Revista
Interfaces Cientificas — Direito. v.6. n°1, p. 9 — 22. Aracaju: Out. 2017

MARTINS, Fabiano Emidio de Lucena; BRAGA, Rdmulo Rhemo Palitot. Crescente
adocgao de instrumentos de soft law na cooperacao penal internacional. Revista
Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 4, n. 8, p. 95-113, jul./dez. 2013.
Disponivel em:
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/download/2
35/217/. Acesso em: 22/02/2021

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; DA SILVA, Larissa Clare Pochmann. Agdes
Coletivas e Danos Transnacionais. In: ZANETI JR., Hermes; RODRIGUES, Marco
Antonio. Cooperagao Internacional. Salvador: JUSpodivm, 2019, p. 63-78

MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Identificagcao dos Precedentes
Judiciais. Londrina: Thoth, 2021.

MUA, Cintia Teresinha Burhalde. Acesso Material a Jurisdi¢ao: da legitimidade
ministerial para a defesa dos direitos individuais homogéneos. Curitiba, Jurua,
2010, p.75-81.

OLIVEIRA, Rafael Santos de. O papel da soft law na efetivacao do direito ambiental
internacional. Dissertagao de mestrado. UFSM, 2005. Disponivel em
https://www.academia.edu/37249184/DISSERTA%C3%87%C3%830_DE_MESTRAD
O_PAPEL_DA_SOFT_LAW_NA_EFETIVA%C3%87%C3%830_DO_DIREITO_AMBIENTAL
_INTERNACIONAL . Acesso em: 22/02/2021

OLIVEIRA, Liziane Paixao Silva; BERTOLDI, Marcia Rodrigues. A importancia do soft
law na evolugao do direito internacional. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6265_6289.pdf. Acesso em:
22/01/2021.

PAFFARINI, Jacopo. Direitos Sociais entre Hard Law e Soft Law. Um caso de estudo
da Uniao Europeia. Espaco Juridico Journal of Law. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/17512. Acesso
em: 22/02/2021


https://emporiododireito.com.br/leitura/soft-law-como-novo-paradigma-juridico
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/download/235/217/
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/download/235/217/
https://www.academia.edu/37249184/DISSERTA%C3%87%C3%83O_DE_MESTRADO_PAPEL_DA_SOFT_LAW_NA_EFETIVA%C3%87%C3%83O_DO_DIREITO_AMBIENTAL_INTERNACIONAL
https://www.academia.edu/37249184/DISSERTA%C3%87%C3%83O_DE_MESTRADO_PAPEL_DA_SOFT_LAW_NA_EFETIVA%C3%87%C3%83O_DO_DIREITO_AMBIENTAL_INTERNACIONAL
https://www.academia.edu/37249184/DISSERTA%C3%87%C3%83O_DE_MESTRADO_PAPEL_DA_SOFT_LAW_NA_EFETIVA%C3%87%C3%83O_DO_DIREITO_AMBIENTAL_INTERNACIONAL
http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6265_6289.pdf
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/17512

Cintia Teresinha Burhalde Mua | 193

PERUZZO0, Pedro Pulzatto. A forga normativa da soft law. Disponivel em:
https://www.justificando.com/2018/11/22/a-forca-normativa-da-soft-law/ .
Acesso: 22/01/2021

PIMENTA. Matusalém Gongalves. A soft law e seu papel como fonte do direito: uma
visao contemporanea. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/64141/uma-
visao-contemporanea-da-soft-law. Acesso em: 22/02/2021

RAMOS, Mariana dos Anjos. “Responsabilidade de Proteger” dos Estados e sua
Dimensao Juridico-normativa. Dissertagao de mestrado. USP. Sao Paulo, 2013,
177p; p. 29-34 Disponivel em
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14052015-144250/pt-
br.php. Acesso: 28/05/2021

ROSA, Joao Henrique de Moraes Machado; RIBEIRO, Matheus Vieira. A Seguranga
Juridica das Soft Laws no Direito Ambiental Internacional. Revista Unisal.
Disponivel em:
http://www.revista.unisal.br/lo/index.php/revdir/article/download/125/86. Acesso
em: 22/02/2021

SARLET, Ingo W.. As aproximagoes e tensoes existentes entre os Direitos Humanos
e Fundamentais. Conjur, publicada em 23 de janeiro de 2015, disponivel em
https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-fundamentais-aproximacoes-
tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais, acesso em 24/05/2021

SOUZA, Leonardo da Rocha; LEISTER, Margareth Anne. A influéncia da soft law na
formacgao do direito ambiental. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37467.pdf. Acesso em: 22/02/2021

SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard H. Nudge : improving decisions about health,
wealth, and happiness. New Haven: Yale University Press

TESHEINER, José Maria; MUA, Cintia Teresinha Burhalde (2020). Incidente de
resolugao de demandas repetitivas e agao coletiva relativa a direitos individuais
homogéneos: dialogo integrativo. Revista Do Ministério Publico Do Rio Grande Do
Sul, 1(80), 69-77. Recuperado de
https://revistadomprs.org.br/index.php/amprs/article/view/206. Acesso:
01/04/2021

VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Pode o soft law ser considerado fonte do direito
internacional tributario? Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDIET/article/download/4477/2786.
Acesso em: 22/02/2021.

VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. Salvador:
JUSPODIVM. 22 edigao revista, atualizada e ampliada.


https://www.justificando.com/2018/11/22/a-forca-normativa-da-soft-law/
https://jus.com.br/artigos/64141/uma-visao-contemporanea-da-soft-law
https://jus.com.br/artigos/64141/uma-visao-contemporanea-da-soft-law
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14052015-144250/pt-br.php
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-14052015-144250/pt-br.php
http://www.revista.unisal.br/lo/index.php/revdir/article/download/125/86
https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-fundamentais-aproximacoes-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais
https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-fundamentais-aproximacoes-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37467.pdf
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDIET/article/download/4477/2786

194 | Escola da Ajuris no enfrentamento da discriminagao

VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: Decisao e Implementagao de Mudangas
Socialmente Relevantes pela Via Processual. In: Processos Estruturais. ARENHART,
Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix. Salvador: JusPODIVM, 2017, 608p, p.372.



10. PUBLICIDADE COMPORTAMENTAL E ASSEDIO DE CONSUMO DOS
HIPERVULNERAVEIS, COM FOCO NA CRIANGA E NO IDOSO: APORTES
NEUROCIENTIFICOS PARA SUPERAGAO DA INEFICIENCIA DA
CONTRAPROPAGANDA NA INTERNET

d
https://doi.org/10.36592/9786554600378-10

Cintia Teresinha Burhalde Mua'’
Introducao

A publicidade abusiva, mormente quando veiculada pela internet e direcionada
para os grupos de consumidores hipervulneraveis (como idosos, criangas e
adolescentes, verbi gratia), impoe a adogao de contramedidas eficientes.

O presente artigo aborda o assédio de consumo de hipervulneraveis, no
espectro da criangca e os produtos obesogénicos, bem como dos idosos e o
superendividamento, expondo o problema da ineficiéncia da imposigao de
contrapropaganda no ambiente da rede mundial de computadores, trazendo a baila
algumas reflexdes e proposigoes, pautadas em estudos neurocientificos, tendo como
premissa a maior eficiéncia possivel dos instrumentos de controle.

O e-commerce? no Brasil faturou mais de RS 61 bilhdes em 2019,cerca de
quatro vezes a mais que em 2010. As regioes Sul e Sudeste responderam, juntas, por
mais de 90% do faturamento. Em 2019, cerca de 10,7 milhdes de novos
consumidores aportaram ao comércio eletrénico, um incremento de 17% em relagao

ao ano imediatamente anterior®. No primeiro semestre de 2021, o faturamento ja

! Doutoranda em Direito pela PUCRS. Mestre em Instituicbes de Direito do Estado (Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2006). Especialista em Direito Ambiental Nacional e
Internacional (UFRGS, 2015). Especialista em Direito Processual Civil (PUCRS,1998). Bacharel em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (1995). Juiza de Direito desde
1998. Docente, pesquisadora e conteudista na Escola Nacional de Formagao de Magistrados desde
2014. Docente no PPGD da FMP/RS. Docente no Centro de Formagao de Pessoas do Tribunal de
Justica do RS desde 2015. Coordenadora dos Nucleos de Estudos sobre Processo Coletivo (desde
2008) e Neurociéncia Aplicada ao Direito (desde 2018), ambos na Escola Superior da Magistratura da
AJURIS. Membro do Centro de Inteligéncia do Poder Judiciario gaiucho. Membro do LIODS
(Laboratoério de Inovagao e ODS) JUSClima, do Conselho Nacional de Justiga. Autora de livros e artigos
cientificos. http://lattes.cnpq.br/9922069811486300 ; https://orcid.org/0000-0002-3478-1840

2 O Decreto n° 7.962/2013 regulamenta a Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, para dispor sobre
a contratagao no comércio eletrénico.

3 Conforme dados disponiveis em https://www.ebit.com.br/webshoppers/webshoppersfree, acesso
em 01/06/2020
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atingiu RS 53,4 bilhGes, o que representa um incremento de +31,0% em relagao ao
mesmo periodo de 2020. O valor médio gasto por compra (ticket médio) chega a RS
534,42, 22,0% a mais que o mesmo interregno em 20214,

Independentemente da regqulamentagao do CONANDAS, criangas® passam, em
média, mais de 4h 7" diante de aparelhos de televisao ou dispositivos moveis
conectados a internet, estando expostas aos apelos do consumo, sendo considerada
com os maiores influenciadores de compras nas familias, algo em torno de 80%?2.

Quanto aos idosos, apesar da clara dicgao do artigo 230, da Magna Carta®, da
regulamentacgao da Politica Nacional'® e do Estatuto do Idoso'!, o sistema bancario
investe massivamente em publicidade que apresenta o crédito consignado,
regulamentado pela Lei n.° 10.820/2003'#'%, como solugao para uma fatia de

mercado com poder de compra de RS 575 bilhdes em 2019 e RS 784,81 bilhdes em

4 Conforme dados disponiveis em https://www.ebit.com.br/webshoppers/webshoppersfree, acesso
em 25/10/2021.

5 Resolugdo n® 163/2014, disponivel em (acesso em 02/06/2020):
http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=4&data=04/04/20

6 A arquitetura protetiva a crianga [e ao adolescente], tem esteio no principio da prioridade integral
(artigo 227, caput, CF/88), Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), Lei n°
13.257/2016, que dispbe sobre as politicas publicas para a primeira infancia. No que concerne a
vedacao da publicidade dirigida ao publico infantil, merecem destaque artigos 2°, 3°, 4° e 86 do ECA,
bem como o artigo 37, § 2° da Lei n® 8.078/1990, Cédigo de Defesa do Consumidor.

" Conforme documentario da Empresa Brasil de Comunicagao, Caminhos da Publicidade: publicidade
infantil, disponivel em https://youtu.be/5vXNpBRw51Y, acesso em 09/07/2020

8 Sobre o tema: DA SILVA, Michelle Felix. Influéncia do consumidor infantil no processo de

compra familiar, disponivel em:
https://www.ifspcaraguatatuba.edu.br/images/conteudo/TCC_MICHELLE.pdf, acesso em:
10/07/2020

9 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participagao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito
avida.

10 ei 8.842/1994

" Lei 10.741/2003

2 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.820Compilado.htm , acesso em
25/10/2021.

13 Apenas para que nao passe in albis, desde logo mencionamos que, recentemente houve temporaria
flexibilizagdo da margem consignavel, por intermédio da Lei n°® 14.131/2021, que disp6e sobre o
acréscimo de 5% (cinco por cento) ao percentual maximo para a contratagao de operagdes de crédito
com desconto automatico em folha de pagamento até 31 de dezembro de 2021; e alteraa Lein® 8.213,
de 24 de julho de 1991. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2021/Lei/L14131.htm,
acesso em 25/10/2021.

4 Conforme informagdes colhidas em http://www.portaltransparencia.gov.br/funcoes/09-
previdencia-social?ano=2019, acesso em 10/07/2020, valores restritos ao pagamento dos beneficios
de aposentadoria vinculados ao RGPS
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2021'5. Em janeiro de 2021, o volume total contratado cresceu 14% em relagao a
janeiro de 2020'¢, atingindo o recorde de RS 442,8 bilhes'".

Importa ainda gizar que o investimento publicitario para esta modalidade
crediticia redundou em RS 340 bilhdes, dos quais RS 127 bilhdes (ou 37% deste
universo)'® estao vinculados a beneficios de aposentadoria concedidos pelo RGPS'™.

Este ensaio utiliza, na abordagem, o método hipotético-dedutivo; na
investigagcao, o procedimento tipoldgico e estruturalista; interpretagao topico-
sistematica valendo-se das técnicas de pesquisa exploratoria e explicativa,

instrumentalmente documental (bibliografica).

1 Publicidade comportamental

Os anuncios pagos na rede mundial de computadores em geral enquadram-
se em ou uma ou mais das seguintes categorias: Links patrocinados na rede de
pesquisa Google, na rede de display Youtube e nas redes sociais, como Facebook, o
que inclui WhatsApp e Instagram.

Nestes grandes modais, inumeros recursos de marketing podem utilizados,

podendo ser citados, exemplificativamente, aplicagoes (texto, videos, banners);

5 Conforme informagdes colhidas em http://www.portaltransparencia.gov.br/funcoes/09-
previdencia-social?ano=2021, acesso em 25/10/2021, valores restritos ao pagamento dos beneficios
de aposentadoria vinculados ao RGPS
6 Para maior aprofundamento, vide Relatério de Economia Bancaria — 2020 do Banco Central,
disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/content/publicacoes/relatorioeconomiabancaria/reb_2020.pdf, acesso em
25/10/2021.
7 Dados disponiveis em https://noticias.r7.com/economia/volume-do-credito-consignado-bate-
recorde-e-supera-r-440-bi-15032021, acesso em 25/08/2021.
8https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2019/09/24/internas_economia,784
744/febraban-e-abbc-apresentam-regras-de-autorregulacao-para-consignado.shtml, acesso em
09/07/2020
% Inobstante as normas regulamentares protetivas: Instrugdo Normativa n° 28, de 19 de maio 2008
e a Portaria 1.959, de 8 de dezembro de 2017, conforme excerto de reportagem disponivel em
https://apublica.org/2020/05/idosos-refens-de-emprestimos-consignados-aguardam-batalha-
juridica-em-meio-a-pandemia/, acesso em 09/10/2020, “(...) Desde janeiro de 2017, a Ouvidoria do
INSS recebeu quase 130 mil reclamagdes sobre empréstimos consignados feitos sem autorizagao.
Ja a plataforma consumidor.gov.br, que em agosto de 2019 se tornou referéncia para registro dessas
ocorréncias, contabiliza, desde entao, outras 9,1 mil queixas sobre crédito consignado a beneficiarios
do INSS. (...)"
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micro-sites, hot sites ou promo pages; janelas intercaladas; frames e iframes;
janelas pop-up; Spam.2°?'
Conforme ERENBERG (2003)??

A publicidade elabora e se apropria das técnicas que melhor |he convém,
entrelaga formas tradicionais de arte com as que |lhe sao caracteristicas (em
funcao de seus préprios media (e prepara novas condigcoes de existéncia dos
consumidores que a receberem e que, por ela, tem alterada sua visao de mundo,
suas expectativas e seu comportamento pessoal, interpessoal ou grupal.

(...) a publicidade nao reluta em estimular os mais profundos significados na
mente e alma década consumidor, induzindo-o ao comportamento ativo e

predispondo-o ao gesto pacificador do consumo. 3

A publicidade explora as heuristicas (atalhos cognitivos) como instrumentos
subliminares?* de convencimento desde sempre; este uso foi potencializado pela
associagao a tecnologia comunicacional?.

A Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), langou uma série denominada CVM
Comportamental, em trés volumes, sendo um deles dedicado exclusivamente ao

consumidor 26, abordando sete vieses, que podem levar a erros de percepgao,

20 Apesar da indiciaria abusividade na remessa de e-mails em massa, o entendimento prevalente no
STJ é no sentido da improcedéncia de pedidos de dano moral em decorréncia do recebimento de
Spams. Vide Resp. 844.736/DF; AREsp 764115.

21 Para aprofundamento sobre estes recursos de marketing (e varios outros), vide ERENBERG, Jean
Jacques. Publicidade patoldgica na internet a luz da legislacao brasileira. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2003, p. 57 a 66.

22 ob.cit., p. 25

2 G.N.

24 Registramos que esta em tramitagdo na Camara dos Deputados, o PL 2442/2019 (N° Anterior: PL
1840/2011), que proibe a utilizagdo de mensagens subliminares na propaganda veiculada nas
emissoras de radiodifusao. Inteiro teor disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E156418B2A4A179E8
179475AD624ED2A proposicoesWebExterno1?codteor=899655&filename=PL+2442/2019+%28N%C2
%BA+Anterior:+PL+1840/2011%29, acesso em 10/06/2020.

25 Sobre o tema: LEVY, Pierre. As Tecnologias da Inteligéncia. Rio de Janeiro: Editora 34, 1993.

26 Série CVM COMPORTAMENTAL, 3° volume. Disponivel em:
http://pensologoinvisto.cvm.gov.br/serie-cvm-comportamental-vol-3-vieses-do-consumidor/,
acesso em 05/06/2020


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E156418B2A4A179E8179475AD624ED2A.proposicoesWebExterno1?codteor=899655&filename=PL+2442/2019+%28N%C2%BA+Anterior:+PL+1840/2011%29
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avaliacao e julgamento: efeito adesao, efeito halo, falacia dos custos irrecuperaveis,
heuristica?” do afeto, ilusao de controle, viés da atribuigao, viés do ponto cego.

Analise-mo-las em breve.

O efeito adesao é utilizado para convencer a maioria das pessoas adota dado
comportamento de consumo, o que rotineiramente leva a compras impulsivas,
desconsiderando o real valor de uso do produto ou servigo, bem como as alternativas
concorrenciais.

A maior influéncia do efeito adesao ocorre em circunstancias de ‘“incerteza,
panico ou nos momentos em que ha pressao para tomar decisées"?, principalmente
quando “ndo ha clareza sobre a situagdo econémica ou em épocas de crise"?

Efeito halo é atalho cognitivo instrumental a qualificacao de pessoas,
produtos, servigos, marcas, pelas primeiras impressoes, que funcionam como um
enquadramento para das demais caracteristicas. “Se a publicidade for bem sucedida
em criar uma impressao positiva, € bem provavel que ela se estenda ao produto.™®.
Este viés pode ser catalisado pela nossa tendéncia de confirmar nossas préprias
impressoes/opinioes, também denominado viés de confirmagao.®'

A falacia dos custos irrecuperaveis deturpa a tomada de decisao consciente,
no presente, pelo apego emocional a produtos ou a custos havidos no passado, os
quais nao sdo mais passiveis de recuperacao. E decorréncia da tendéncia humana
da aversao a perda®2.

Na heuristica do afeto®, o processo de tomada de decisao é influenciado “por

27 Conforme obra citada, “Heuristicas sdo regras de bolso (ou atalhos mentais) que agilizam e
simplificam a percepgéo e a avaliagao das informagoes que recebemos. Por um lado, elas simplificam
enormemente a tarefa de tomar decisées; mas, por outro, podem nos induzir a erros de percepgao,
avaliagao e julgamento que escapam a racionalidade ou estdo em desacordo com a teoria da
estatistica. Esses erros ocorrem de forma sistematica e previsivel, em determinadas circunstancias,
e sdo chamados de vieses.”

28 ob.cit.,, p. 7

2 jdem

30 ob. cit., p. 9

81 ob. cit., p. 8

82 ob. cit., p. 12

33“Em importante estudo de 2002 sobre a Heuristica do Afeto, Slovic e seus colegas descreveram
experimentos em que as preferéncias dos individuos eram manipuladas por meio do controle dos
estimulos que Ihes eram apresentados por pesquisadores. Por exemplo, apresentar rostos sorridentes
ou desaprovadores se associava ao fato de a pessoa gostar ou nao de um caractere chinés (cujo
significado era desconhecido) apresentado logo em seguida. Slovic e demais apontaram duas formas
pelas quais o raciocinio experiencial do Sistema 1 pode nos levar a decis6es enganosas: quando
nossas reagoes afetivas sdo influenciadas por terceiros ou quando o sistema nao consegue
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emocoes que se manifestam automatica e inconscientemente."%*

A ilusao de controle sobre eventos futuros, “levando a uma exposicao
exagerada a varios prejuizos potenciais.”, 3° esta correlacionada com “(...) outros
vieses, como o Otimismo Exagerado, a Autoconfianca Excessiva e o Viés de
Confirmagdo." 3¢

O viés de atribuicao contempla “(...) um conjunto de vieses que explicam erros
sistematicos — que cometemos ao procurar explicagbes causais para o0s
acontecimentos, seja em relagao ao nosso comportamento ou ao alheio."™’

O atalho cognitivo conhecido como viés do ponto cego (...) “é a propensao a
acharmos que nossos julgamentos sao imparciais, enquanto os das demais pessoas
sdo tendenciosos”; *®um “(...) “metaviés” que abre caminho para os demais erros
sistematicos de julgamento."*

KAHNEMAN (2012) vaticina que a pesquisa hodierna é capaz de trazer a lume
“nao so os prodigios como também as falhas do pensamento intuitivo."*°

Ademais, pontua com muita precisao: “nos somos cegos e Somos cegos para
nossa propria cegueira”*.

Apesar da importancia do tema, sendo evidente a zona gris entre persuasao e
manipulacao no uso das heuristicas nas pecas publicitarias, o artigo 29 do Cédigo

Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitaria*?, diz expressamente que nao se

interpretar satisfatoriamente o estimulo recebido. A primeira situagcao é explorada em propagandas
com modelos sorrindo, imagens agradaveis ou com os dizeres “Natural”, “Nova formula” ou “Sem
gordura trans” nas embalagens. O uso de eufemismos como “defensivo agricola”" em vez de
“agrotéxico” também se destina a gerar impressées positivas ou diminuir as negativas.” Série CVM
COMPORTAMENTAL, 3° volume. Disponivel em http://pensologoinvisto.cvm.gov.br/serie-cvm-
comportamental-vol-3-vieses-do-consumidor/, acesso em 05/06/2020, p. 14

34 ob. cit., p. 13

35 Série CVM COMPORTAMENTAL, 3° volume. Disponivel em:
http://pensologoinvisto.cvm.gov.br/serie-cvm-comportamental-vol-3-vieses-do-consumidor/,
acesso em 05/06/2020, p. 17

36 idem

387 Série CVM COMPORTAMENTAL, 3° volume. Disponivel em:
http://pensologoinvisto.cvm.gov.br/serie-cvm-comportamental-vol-3-vieses-do-consumidor/,
acesso em 05/06/2020, p. 20

38 ob.cit., p. 24

3 idem

40 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar [recurso eletronico]. Tradugdo Cassio
de Arantes Leite. - Rio de Janeiro: Objetiva, 2012

41 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar [recurso eletronico]: duas formas de pensar. Tradugao Cassio
de Arantes Leite. - Rio de Janeiro: Objetiva, 2012

42 Disponivel em http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php, acesso em 10/06/2020


http://pensologoinvisto.cvm.gov.br/serie-cvm-comportamental-vol-3-vieses-do-consumidor/
http://pensologoinvisto.cvm.gov.br/serie-cvm-comportamental-vol-3-vieses-do-consumidor/
http://pensologoinvisto.cvm.gov.br/serie-cvm-comportamental-vol-3-vieses-do-consumidor/
http://pensologoinvisto.cvm.gov.br/serie-cvm-comportamental-vol-3-vieses-do-consumidor/
http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php
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ocupa da chamada propaganda subliminar, por nao se tratar de técnica comprovada,
jamais detectada de forma juridicamente inconteste, mas condena tentativas
destinadas a produzir efeitos subliminares em publicidade ou propaganda.

Na contramao da linha negacionista articulada pelo atual Cédigo Brasileiro de
Autorregulamentagao Publicitaria, a matéria é objeto do Projeto de Lei n°
2442/2019)*, verbis:

Art. 2° O art. 38 da Lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962, passa a vigorar acrescido
do sequinte dispositivo:

Y AT

j) E vedada, na propaganda comercial de bens e servigos pelas emissoras de
radiodifusado, a veiculagao de mensagens e o uso de recursos destinados a sensibilizagao
subliminar do consumidor, como tais entendidos:

| - veiculagao de imagens, falas ou mensagens por pequenas fragdes de tempo ou de
modo a nao serem percebidas conscientemente pelo espectador;

Il — utilizagao de efeito estroboscopico;

Il — exibicao de formas estaticas ou em movimento e de simbolos arquetipicos nas
Imagens, ou a estas superpostos, alusivos a sexualidade das pessoas;

IV — veiculagdo de mensagem sonora alusiva a mercadoria anunciada, reproduzida
ao contrario ou mesclada a outras falas;

V — uso de trilha sonora musical, musica de fundo ou ruido incidental que faga
mencgao a sexualidade, aumento da virilidade ou feminilidade, ou comportamento violento ou
agressivo;

VI — outros recursos assemelhados que venham a ser caracterizados na
regulamentacgao desta lei.”

CALAZANS (1992) define “subliminar como qualquer estimulo abaixo do

liminar da consciéncia, estimulo que, ndo obstante, produz efeitos na atividade

psiquica®.

43 Inteiro teor disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E156418B2A4A179E8
179475AD624ED2A proposicoesWebExterno1?codteor=899655&filename=PL+2442/2019+%28N%C2
%BA+Anterior:+PL+1840/2011%29, acesso em 10/06/2020.

44 A legislagdo em referéncia sofreu alteragdes, sendo introduzida a alinea j, com outro objeto, pela Lei
13.424/2017. Desta feita, se aprovada a proposta do PL 2442/2019, certamente haveria ementa
retificativa, para que a alinea e incisos referentes a vedagao da propaganda subliminar fosse incluida
sob o signo “I" e ndo "j", como consta na proposta original.

45 CALAZANS, Flavio. Propaganda subliminar multimidia. Sao Paulo: Summus, 1992, p. 39.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E156418B2A4A179E8179475AD624ED2A.proposicoesWebExterno1?codteor=899655&filename=PL+2442/2019+%28N%C2%BA+Anterior:+PL+1840/2011%29
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E156418B2A4A179E8179475AD624ED2A.proposicoesWebExterno1?codteor=899655&filename=PL+2442/2019+%28N%C2%BA+Anterior:+PL+1840/2011%29
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E156418B2A4A179E8179475AD624ED2A.proposicoesWebExterno1?codteor=899655&filename=PL+2442/2019+%28N%C2%BA+Anterior:+PL+1840/2011%29
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A propaganda subliminar atua abaixo do limiar de percepgao. A grande
complexidade é estabelecer padroes cientificos para este divisor de aguas, que é
idiossincratico e circunstancial e nos remete a estudos de semidtica*®, em especial a
pragmatica, quando consumidor interage com o signo, atribuindo-lhe significado*.

Neste contexto, importante gizar a diferenciagao conceitual entre percepgao
subliminar “8e persuasao subliminar.

A primeira, conforme preceituam SCHUTZ e DE JESUS*

trata-se da percepgao que nao atinge o limiar da consciéncia, mas cuja presenga
é detectada e registada pelo organismo, o que pode ser atestado por meio de
respostas verificadas (comportamentos manifestos) bem como por alteragoes

cerebrais constatadas pelas técnicas imagioldgicas.

Conforme ensina KEY®Y, os estudos sobre a percepgao subliminar remontam
a Demdcrito (400 a.C.), passando sob o crivo de Platao e Aristételes em sua teoria
dos “umbrais da Consciéncia". O tema também ocupou Montaigne (1580) e Leibniz
(1698), até chegar a Freud e seu contemporaneo Poetzle, que em 1919 formulou a
“teoria da exclusao”, a embasar a teoria dos sonhos.®

Ja a persuasao subliminar seria “a capacidade que uma mensagem teria de
influenciar o receptor. O grau de persuasao varia de acordo com o tempo de

exposi¢cao a mensagem e a personalidade do receptor."s?

46 Para maior aprofundamento do tema, PEIRCE, C. S. Semiética e filosofia. Sdo Paulo: Cultrix, 1972.
47 MORIS, Charles W. Fundamentos da Teoria dos Signos. Trad. Milton José Pinto. Sdo Paulo: Edusp,
1976 apud CALAZANS, ob.cit., p. 196.

48 Também denominada como subcepgdo por McCleary, R., & Lazarus R. (1949). Autonomic
discrimination without awareness. Journal of Personality Change, n. 18, p. 171-179. Disponivel em
https://doi.org/10.1111/j.1467-6494.1949.tb01238.x , acesso em 10/10/2021.

49 SCHUTZ, Ronaldo; DE JESUS, Saul Neves. Percepcao subliminar: longe dos olhos, perto do coragao.
Dos Algarves. Disponivel em http://www.dosalgarves.com/revistas/N13/1rev13.pdf , acesso em
10/10/2021.

50 KEY, Wilson Bryan. Subliminal Seducton. Nova York: Signet Books, 1974 apud CALAZANS, Flavio.
Propaganda subliminar multimidia. Sdo Paulo: Summus, 1992, p. 32.

51 CALAZANS, Flavio. Propaganda subliminar multimidia. Sao Paulo: Summus, 1992, p. 32

52 NERY, Vanda Cunha Albieri; SILVA Natassia Catita Propaganda subliminar: um estudo sobre a sua
interpretagao, OPSIS, vol. 7, n° 8, jan-jun 2007. disponivel em
https://revistas.ufg.br/Opsis/article/view/9412/6488 , acesso em 10/10/2021, p.7/16.


https://doi.org/10.1111/j.1467-6494.1949.tb01238.x
http://www.dosalgarves.com/revistas/N13/1rev13.pdf
https://revistas.ufg.br/Opsis/article/view/9412/6488
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A dinamica da persuasao subliminar suplanta o modelo matematico

comunicacional de SHANONN e WEAVER, esquematizado a seguir®:

INFORMATION
SOURCE TRANSMITTER RECEIVER  DESTINATION

> !

[}
SIGNAL RECEIVED
SIGNAL
MESSAGE MESSAGE

NOISE
SOURCE

Fig. | —Schematic diagram of a general communication system.

Fonte: SHANNON, Claude E.

Na vereda do modelo de SHANNON, que atravessa séculos de vigéncia, a
mensagem inicial (informacao) perpassa por um transmissor (midia), que emite um
sinal. O sinal pode ou nao ser afetado por uma fonte de ruido, alterando a qualidade
do conteudo da mensagem recebida pelo destinatario.

Mas, digno de nota, entre a mensagem inicial e a recebida pelo destinatario ha
uma zona de interferéncias dinamicas, que devem ser consideradas na equacgao.

Porisso, 0 n6 gordio desta teoria seminal é a entropia (ou a incerteza®*) e seus
diferentes graus e condicionantes.

O conceito, ontologicamente relacionado a Fisica, especificamente a
Termodinamica, foi adaptado para a teoria matematica da comunicagdao como
desordem, advinda de um canal de ruido ou do excesso de informacoes disponiveis
para uma mesma escolha. Quanto menor € o grau de miscelania, menor é a entropia
e, consequentemente, o gradiente de escolhas é mais restrito, favorecendo uma
tomada de decisao consciente.

As mensagens subliminares, no feixe teorético em exame, estao contidas no
conceito de entropia, pois atuam assertivamente no ambiente de tumulto que
favorece multiplos estimulos concomitantes, dificultando a escolha derivada da

percepcao seletiva.

53 SHANNON, Claude E.; A Mathematical Theory of Communication. System Technical Journal, vol. 27,
p. 379-423; 626-653, July, October, 1948. Disponivel em
https://people.math.harvard.edu/~ctm/home/text/others/shannon/entropy/entropy.pdf. Acesso em
10/10/2021, p. 2.

54 |dem, p. 12


https://people.math.harvard.edu/~ctm/home/text/others/shannon/entropy/entropy.pdf.%20Acesso%20em%2010/10/2021
https://people.math.harvard.edu/~ctm/home/text/others/shannon/entropy/entropy.pdf.%20Acesso%20em%2010/10/2021
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Mas, digno de nota, ainda que matematicamente a subliminaridade possa
estar contida no contexto de entropia — conformando dado estatistico relevante para
a psicologia experimental (pois se torna mensuravel e controlavel em experiéncias
cientificas), a percepgao e, com mais énfase, a persuasao subliminar nao podem ser
compreendidas em formato tao obtuso; pois ambas tem principiologia e propésitos
proprios, operando abaixo do liminar da consciéncia. Nao sao meras circunstantes
ou infimas interferéncias sobre a mensagem principal. Sao, em si mesmas,
mensagens.

Ademais, a persuasao racional sogobra ao modelo AIDAS®®, acronimo de
Atencao, Interesse, Desejo e Agao e seus homologos em inglés, lingua do seu criador,
LEWIS (1898)%.

Este esquema pretende traduzir o percurso racional do consumidor na jornada
de compra e, consequentemente, as diretrizes de marketing indutoras destes
comportamentos. Como passar da atengao para o interesse, deste para o desejo e,
finalmente, a agao de compra, tem ocupado lugar de destaque na formulagao de
propagandas.

Contudo, como explica BRIDGER (2018)%, o arquétipo AIDA opera em nivel
consciente, sendo possivel, teoricamente, que o agente, a qualquer momento, saiba
em que estagio da caminhada de consumo se encontra.

Mas, muitas vezes, o comportamento antecede a agao por estimulos
inconscientes - espectro da persuasao subliminar, tais como: “mapeamento de
destaques”, “fluéncia do processamento”, “primeiras impressoes” e “heuristica do

afeto™:

5 Conforme LONDERO, Rodolfo Rorato. Ainda AIDA? — uma revis&o historico-critica da hierarquia dos
efeitos publicitarios, Revista Interamericana de Comunicagao Midiatica, v. 16, n. 31,2017, p. 138-158
“(...)o modelo AIDA €, na verdade, apenas a forma mais conhecida de hierarquia dos efeitos, definicdo
referente aos diversos modelos de publicidade que compreendem os efeitos como um processo
sequencial envolvendo cognigao, afeicao e conagdo” (p. 139). Disponivel em
https://periodicos.ufsm.br/animus/article/view/21084 , acesso em14/10/2021

56 LEWIS, E. St. EImo. Financial Advertising: for commercial and savings banks, trust, title insurance,
and safe deposit companies, investment houses. Indianapolis: Levey Bros. & Company, 1908.

5 BRIDGER, Darren. Neuromarketing: como a Neurociéncia aliada ao desing pode aumentar o
engajamento e a influéncia dos consumidores. Trad. Afonso Celso da Cunha Serra, Ted., Sao Paulo:
Auténtica Business, 2018.


https://periodicos.ufsm.br/animus/article/view/21084
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As pessoas podem agir porque alguma coisa - como as primeiras impressoes ou
a fluéncia do processamento do design - disparou inconscientemente o

comportamento, e s6 depois elas alinham as atitudes com o comportamento®.

Este alinhamento decorre da necessidade humana de evitar contradigoes
entre crengcas e acgoes, evitando a dissonancia cognitiva, locu¢gao cunhada por
FESTINGER®, tema que tem ocupado articulistas no estudo dos comportamentos do
consumidor no pré e pés-compra e tem permeado as pesquisas de marketing desde
a década de 19706,

FESTINGER ©' tangencia elementos da persuasao subliminar na seguinte

passagem da sua obra classica, verbi gratia:

Despertar interesse esta além dos métodos de persuadir o povo a agir, ou do
poder de criar uma convicgao; e agora falaremos apenas do poder do interesse
humano, porque uma peca publicitaria pode ser interessante, mas nao
convincente, mas devemos primeiro ter o interesse de um homem antes que ele
esteja aberto a convicgao.

Como o interesse é apenas uma atengao prolongada, entao coisas que buscam

atencao geralmente o retém até que o interesse seja despertado.

A rigidez da hierarquia de efeitos®? proposta por LEWIS - e sua corolaria

insuficiéncia para explicar o fendmeno da persuasao subliminar - foi evidenciada por

%8 idem

59 FESTINGER, Leon. A theory of cognitive dissonance. Evanston, IL: Row, Peterson, 1957

60 LUZ, Victoria Vilasanti; FINOTI, Lucas Lira; DIAS, Helison Bertoli Alves; TOALDO, Ana Maria Machado
Dissonancia Cognitiva nas Pesquisas do Comportamento do Consumidor: Um Estudo Sistematico. v.
8 n. 13 (2018), Revista de Administragao do UNISAL, p. 98-116.

61 Ob.cit., p. 167

62 Alids, a propria hierarquia dos efeitos em si é questionada como método cientificamente vélido,
porque nao é empiricamente mensuravel. Os estagios propostos no modelo de LEWIS nao ocorrem de
forma estanque e sucessiva. O conceito serve mais como explicagao didatica para o planejamento da
propaganda e das estratégias de marketing do produto e/ou servigo, pois a fenomenologia da
percepgao demonstra que as etapas entrelagam-se e que ndo ha uma ordem pré-definida de interagao
ou ocorréncia. Sobre o assunto, ver MERLEAU-PONTY. Fenomenologia da percepgao. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2011
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seus criticos, como KRUGMAN®3 e EHRENBERG®* e, finalmente, VAUGHN®5, que
aportou metodologia mais abrangente, conhecida como “grade FCB", contemplando

quatro combinagdes entre cognicao, afeicao e conagao:

FCB Grid

Thinking Feeling
High

1 2
Informative Affective

Involvement

3 4
Habitual Satisfaction

Low

“

Fonte:https://www.google.com/search?q=fc 1

A teoria de LEWIS estaria situada no primeiro quadrante; no segundo, a afei¢cao
teria primazia no percurso de consumo (VAUGHN); os terceiro e quarto quadrantes
relacionam-se as teorias de KRUGMAN e EHRENBERG, que se ocupam das compras
repetitivas e/ou por impulso.5¢

Neste contexto, ha inconsisténcia cientifica nas conclusdes acerca da
inexisténcia da persuasao subliminar, mormente com base no modelo AIDA®" que,

como trazido a lume, ndao contempla complexidade compativel com a tessitura da

63 KRUGMAN, Herbert E. Publicidade na televisdo — Aprendizagem sem envolvimento. In: JONES, John
Philip (org.). A publicidade como negécio. Sao Paulo: Nobel, 2002

64 EHRENBERG, A. (2000). Repetitive Advertising and the Consumer. Journal of Advertising Research,
v 40, n. 6, p 39-48.Disponivel em https://www.cambridge.org/core/journals/journal-of-advertising-
research/article/abs/repetitive-advertising-and-the-
consumer/E4BBFO005C3880EB586C1C88E3286E6EA, acesso em 14/10/2021.

5 VAUGHN, Richard. How advertising works: a planning model. Journal of Advertising Research, v. 20,
n. 5, p. 27-33, 1980.

66 Conforme LONDERO, Rodolfo Rorato. Ainda AIDA? — uma revisao histdrico-critica da hierarquia dos
efeitos publicitarios, Revista Interamericana de Comunicagao Midiatica, v. 16,n. 31,2017, p. 149 e 150.
67 Como visto em DE FRANCESCHI JUNIOR, Reginaldo. Limiar: uma visao publicitaria sobre os limites
da percepgao. Dissertagao de mestrado. Universidade de Sao Paulo. Escola de Comunicagao e Artes.
Departamento de Relagdes Publicas, Publicidade e Turismo. Sdo Paulo: 2009. USP. Disponivel em
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/27/27154/tde-20102009-
215257/publico/dissertacao_final.pdf, acesso em 01/10/2021.


https://www.cambridge.org/core/journals/journal-of-advertising-research/article/abs/repetitive-advertising-and-the-consumer/E4BBF005C3880EB586C1C88E3286E6EA
https://www.cambridge.org/core/journals/journal-of-advertising-research/article/abs/repetitive-advertising-and-the-consumer/E4BBF005C3880EB586C1C88E3286E6EA
https://www.cambridge.org/core/journals/journal-of-advertising-research/article/abs/repetitive-advertising-and-the-consumer/E4BBF005C3880EB586C1C88E3286E6EA
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/27/27154/tde-20102009-215257/publico/dissertacao_final.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/27/27154/tde-20102009-215257/publico/dissertacao_final.pdf
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propaganda em nivel pré-consciente, estranha ao dominio do modelo de LEWIS®2.
Como acentua BRIDGER ®°,

Otimizar o design de um produto pode ser o suficiente para diferencia-lo, mesmo
que suas qualidades basicas nao sejam diferentes daquelas dos produtos
concorrentes. Por exemplo, acentuar o destaque visual, facilitar o

processamento, e disparar associagdes sensoriais e emocionais certas.

A persuasao subliminar ancora-se na ativagao do querer e do gostar, cujos
circuitos neurais e neurotransmissores sao diferentes; o primeiro produz a
dopamina; o segundo, opioides e endocanabioides, respectivamente™.

Retomando as ligdes de KAHNEMANT™, ao tratar do viés da autoconfianca
excessiva, contextualiza a ilusao de validade, aduzindo que a “confianga subjetiva
em um julgamento nao é uma avaliagao raciocinada na probabilidade de que esse
julgamento esteja correto”, pois diz respeito a coeréncia entre a informagao e o
“conforto cognitivo em processa-la". Esta coeréncia subjetiva nao necessariamente
corresponde a verdade.

Na linha deste trabalho, a ilusao de validade exsurge, na visao desta ensaista,
como atalho mental para fugir da dissonancia cognitiva.

Outrossim, a teoria do prospecto’ assume assaz relevancia no estudo da
persuasao subliminar, tendo em vista que considera a inconsisténcia do

comportamento dos decisores diante do risco.

% No mesmo sentido, entre outros, BEATTY, Sharon E.; HAWKINS, Del I.. Subliminal Stimulation: Some
New Data and Interpretation. Journal of Advertising, vol. 18, n. 3, 1989, p. 4-8,
http://www.jstor.org/stable/4188728, acesso em 14/10/2021.

8 BRIDGER, Darren. Neuromarketing: como a Neurociéncia aliada ao desing pode aumentar o
engajamento e a influéncia dos consumidores. Trad. Afonso Celso da Cunha Serra, 1ed., Sao Paulo:
Auténtica Business, 2018

70 Conforme BRIDGER, Darren. Neuromarketing: como a Neurociéncia aliada ao desing pode aumentar
o engajamento e a influéncia dos consumidores [recurso eletrénico]. Trad. Afonso Celso da Cunha
Serra, Ted., Sao Paulo: Auténtica Business, 2018, “O cérebro tem dois sistema distintos para gostar e
para querer” [...envolvendo] “circuitos neurais e neurotransmissores quimicos distintos (...) o sistema
de querer usa dopamina; o sistema de gostar opioides e endocanabioides.(...) O sistema querer
(desejar ou ansiar) é ativado com mais facilidade que o sistema de gostar (o prazer em si).”

" KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar [recurso eletronico]. Tradugio Cassio
de Arantes Leite. - Rio de Janeiro: Objetiva, 2012

2 KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos. Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk
Econometrica, Vol. 47, n. 2., mar. de 1979, pp. 263-291. Disponivel em
http://www.jstor.org/stable/1914185 , acesso em 10/10/2021.


http://www.jstor.org/stable/4188728
http://www.jstor.org/stable/1914185
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O estudo seminal de KAHNEMAN e TVERSKY, ao tempo em que critica a teoria
da utilidade esperada™ - através da apresentagao de inumeras situagdes em que
seus axiomas sao sistematicamente violados -, evidencia a importancia dos limiares
pré-conscientes na tomada de decisao.

Neste diapasao, a forma como o produto ou servigco é apresentado, as
caracteristicas do decisor e do destinatario da agao de compra e o uso de heuristicas
sao alguns dos elementos que se entrelagam no percurso decisorio, no campo da
persuasao subliminar.

Nas palavras dos autores:

Uma caracteristica essencial da presente teoria é que os portadores de valor sao
mudancas na riqueza ou bem-estar, ao invés de estados finais. Esta suposicao é
compativel com principios basicos de percepgao e julgamento. Nosso aparato
perceptivo é sintonizado com a avaliagao de mudangas ou diferengas, em vez da
avaliagcao de magnitudes absolutas. Quando respondemos a atributos como
brilho, volume, ou temperatura, o contexto passado e presente da experiéncia
define uma adaptagao nivel, ou ponto de referéncia, e os estimulos sao
percebidos em relagao a esta referéncia ponto. Assim, um objeto em uma
determinada temperatura pode ser sentido como quente ou frio ao toque

dependendo da temperatura a que se adaptou. (...)™

3 Ob.cit., p. 2: "EXPECTED UTILITY THEORY has dominated the analysis of decision making under risk.
It has been generally accepted as a normative model of rational choice, and widely applied as a
descriptive model of economic behavior, e.g. Thus, it is assumed that all reasonable people would
wish to obey the axioms of the theory, and that most people actually do, most of the time. The present
paper describes several classes of choice problems in which preferences systematically violate the
axioms of expected utility theory. In the light of these observations we argue that utility theory, as it is
commonly interpreted and applied, is not an adequate descriptive model and we propose an alternative
account of choice under risk ." Tradug&o livre: “A teoria da utilidade esperada dominou a analise da
tomada de decisao sob risco. Tem sido geralmente aceita como um modelo normativo de escolha
racional, e amplamente aplicado como um modelo descritivo de comportamento econémico
(...)presume-se que todas as pessoas razoaveis desejariam obedecer aos axiomas do teoria (...) O
presente artigo descreve varias classes de problemas de escolha em que as preferéncias violam
sistematicamente os axiomas da teoria da utilidade esperada. A luz dessas observagées,
argumentamos que a teoria da utilidade, como é comumente interpretada e aplicada, nao é um modelo
descritivo adequado e propomos uma alternativa de escolha sob risco.”

"4 Texto original em inglés: “An essential feature of the present theory is that the carriers of value are
changes in wealth or welfare, rather than final states. This assumption is compatible with basic
principles of perception and judgment. Our perceptual apparatus is attuned to the evaluation of
changes or differences rather than to the evaluation of absolute magnitudes. When we respond to
attributes such as brightness, loudness, or temperature, the past and present context of experience
defines an adaptation level, or reference point, and stimuli are perceived in relation to this reference
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Ademais, merecem relevo os elementos transversais da persuasao subliminar,
mormente quando a comunicagao ocorre por intermédio de midias sociais.

Neste contexto, destaca-se a teoria da identidade social de TAJFEL™, bem
como as evidéncias psicométricas’™ aferidas numa escala tridimensional, validada
por Cameron (2004)7".

TAJFEL define identidade social como

Aquela parte de um autoconceito do individuo que deriva da consciéncia de sua
adesao a um grupo social (ou grupos), juntamente com o valor e o significado

emocional atribuido a essa adesao @

CAMERON, a seu turno, perfilou os seguintes indicadores baseados na teoria
da identidade social de TAJFEL:

(1) centralidade cognitiva (a quantidade de tempo gasto pensando em ser um
membro do grupo);

(2) afeto dentro do grupo (a positividade dos sentimentos associados a pertenga
ao grupo);

(3) lagos dentro do grupo (percepgoes de semelhanga, vinculo e pertencimento

com outros membros do grupo)”®.

point [23]. Thus, an object at a given temperature may be experienced as hot or cold to the touch
depending on the temperature to which one has adapted.”

S TAJFEL, H. (1978). Differentiation between social groups. London: Academic Press; TAJFEL, H.;
TURNER, J. C. (1979). An integrative theory of intergroup conflict, In: W. G. Austin & S. Worchel (Eds.),
The social psychology of intergroup relations. Monterey, CA: Brooks-Cole, 1979, p. 33/47

6 Estudo de caso interessante na pesquisa de NASCIMENTO, Thiago Gomes. Escala Trifatorial da
Identidade Social (ETIS): Evidéncias de sua Adequagao Psicométrica. Psico-USF, Braganga Paulista,
v.22,n.2,p. 217-234, mai./ago. 2017. Disponivel em www.scielo.br http://dx.doi.org/10.1590/1413-
82712017220203, acesso em 10/10/2021.

" CAMERON, James E. A Three-Factor Model of Social Identity. Self and Identity, p. 239-262, 17
fevereiro de 2007. Disponivel em
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/13576500444000047, acesso em 12/10/2021.

8 Texto original em inglés: “‘that part of an individual's self-concept which derives from his [or her]
knowledge of his [or her] membership of a social group (or groups) together with the value and
emotional significance attached to that membership". TAJFEL, H. (1978). Differentiation between
social groups. London: Academic Press, p. 63.

™ Texto original em inglés: “(1) cognitive centrality (the amount of time spent thinking about being a
group member (...); (2) ingroup affect (the positivity of feelings associated with membership in the
group); (...) (3) ingroup ties (perceptions of similarity, bond, and belongingness with other group
members). CAMERON, James E. A Three-Factor Model of Social Identity. Self and Identity, p. 239-262,


http://dx.doi.org/10.1590/1413-82712017220203
http://dx.doi.org/10.1590/1413-82712017220203
https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/13576500444000047
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Dentro deste cenario, a construgao de uma identidade social positiva, através
de agoes estratégicas que desafiem, por exemplo, a dindmica da hierarquizagao
advinda da comparacgao intergrupal, bem como os “lagos psicologicos que ligam o
self ao grupo”, sao elementos centrais da identidade social.

BOZKURT et al®! estudam os efeitos da homofilia no comportamento do
consumidor (pré e pds venda).

Segundo os autores, a influéncia da etnia dos comentadores de uma
propaganda em midia social pode ser acentuada ou mitigada “(...) pelo nivel de
identidade étnica dos consumidores, intensidade de uso da midia social e
associagoes étnicas da postagem.”

Consumidores dos grupos minoritarios tendem a avaliar mais favoravelmente
um produto ou servigo se os comentadores que os antecederam pertencerem ao
mesmo grupo étnico. Outrossim, o numero de recomendagoes cresce, quando
houver endosso prévio de outros individuos com os quais o consumidor se
identifique etnicamente e/ou as caracteristicas do fornecedor atentarem para
idéntico enlace. “No entanto, os consumidores do grupo minoritario serao mais
fortemente influenciados por este efeito do que os seus homdlogos do grupo
majoritario."8?

Nesta conjuntura, a revisao bibliografica de BOZKURT et al oferece suporte
empirico para a utilizagao da homofilia baseada em etnicidade e, a partir dela, novo
insights no contexto no marketing.

A mesma logica pode ser utilizada para outros critérios de segmentagao do
consumidor focal, inclusive a intersecgao entre eles, como género e idade, por
exemplo.

DEHAENE e colaboradores propéem uma taxinomia envolvendo o

processamento neuroquimico de estimulos visuais, nos limiares de percepgao

17 Fev 2007. Disponivel em https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/13576500444000047,
acessoem 12/10/2021,p. 4

8 jdem

81 BOZKURT, Siddik; GLIGOR, David; HOLLEBEEK, Linda D. Ethnicity's effect on social media-based
comment intention: Comparing minority and majority consumers, Psychology and Marketing, julho de
2021. Disponivel em https://doi.org/10.1002/mar.21549 , acesso em 09/10/2021.

820b.cit., texto original em inglés (tradugao livre), p. 4/16: “However, minority group consumers will
be more strongly influenced by this effect than their majority group counterparts.”


https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/13576500444000047
https://doi.org/10.1002/mar.21549
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subliminar, pré-conscientes e conscientes 8, com base em ampla revisdo de
literatura, envolvendo estudos neuroimagéticos.

O limiar subliminar ocorre quando a intensidade dos estimulos é fraca ou
entrecortada; atengao presente ou nao. No primeiro caso, ocorre uma maior ativagao
do lobo fronto-parietal, a qual pode atingir interpretagao semantica, mas sem
reportabilidade. No segundo, ha pequena atividade cerebral nas areas estriadas e o
priming é muito reduzido ou inexistente.

No caso do limiar pré-consciente, os estimulos sao fortes, mas nao ha atencgao
focal. Ha intensa ativagao cerebral, mas ainda restrita ao processamento sensorio-
motor. Outrossim, nao ha reportabilidade, enquanto a atengcao do consumidor estiver
ocupada com qualquer outra coisa.

Finalmente, no caso do limiar consciente, ha amplificagao da atividade
sensorio-motora, intensa ativagao da rede parieto-frontal, ampla reportabilidade,
ativagao duravel, segundo a vontade do agente.

Esquematicamente:

8 DEHAENE Stanislas; CHANGEUX, Jean-Pierre; NACCACHE Lionel; SACKUR, Jéréme; SERGENT,
Claire. Conscious, preconscious, and subliminal processing: a testable taxonomy. TRENDS in
Cognitive Sciences Vol.10 No.5 May 2006. Disponivel em
https://www.researchgate.net/profile/Claire-
Sergent/publication/7177242_Conscious_preconscious_and_subliminal_processing_A_testable_taxo
nomy/links/5a09ad5a458515afc7b0e2b3/Conscious-preconscious-and-subliminal-processing-A-
testable-taxonomy.pdf, acesso em 10/10/2021.


https://www.researchgate.net/profile/Claire-Sergent/publication/7177242_Conscious_preconscious_and_subliminal_processing_A_testable_taxonomy/links/5a09ad5a458515afc7b0e2b3/Conscious-preconscious-and-subliminal-processing-A-testable-taxonomy.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Claire-Sergent/publication/7177242_Conscious_preconscious_and_subliminal_processing_A_testable_taxonomy/links/5a09ad5a458515afc7b0e2b3/Conscious-preconscious-and-subliminal-processing-A-testable-taxonomy.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Claire-Sergent/publication/7177242_Conscious_preconscious_and_subliminal_processing_A_testable_taxonomy/links/5a09ad5a458515afc7b0e2b3/Conscious-preconscious-and-subliminal-processing-A-testable-taxonomy.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Claire-Sergent/publication/7177242_Conscious_preconscious_and_subliminal_processing_A_testable_taxonomy/links/5a09ad5a458515afc7b0e2b3/Conscious-preconscious-and-subliminal-processing-A-testable-taxonomy.pdf
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TRENDS in Cognitive Sclences

Fonte: DAHAENE e colaboradores

Os autores pontuam que a taxinomia que propoem, em trés categorias

limiares, resolve inconsisténcias havidas em estudos que trabalham com apenas

duas tipologias, verbis:

Em estudos experimentais de percepcao consciente, 0 processamento pré-

consciente, como uma categoria intermediaria, as vezes foi confundido com o

processamento subliminar, e as vezes com processamento consciente. Agora

mostramos como esta distingao pode fornecer um relato simples de conflitos

resultados de neuroimagem estimulos nao mascarados tornam-se um contraste

entre o processamento subliminar e pré-consciente. Como previsto, apenas os

primeiros componentes da ativacao occipito-temporal sao vistos. De acordo

com nossa terminologia, estes sao os correlatos do processamento visual pré-

consciente (visibilidade potencial, mas sem acesso consciente)®*

84 Texto original em inglés (tradugdo livre): In experimental studies of conscious perception,
preconscious processing, as an intermediate category, has sometimes been confounded with
subliminal processing, and sometimes with conscious processing. We now show how this distinction
can provide a simple account of conflicting neuroimaging results unmasked stimuli becomes a
contrast between subliminal and preconscious processing. As predicted, only the early components
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Nao obstante os elementos taxindmicos coligidos possam ser testados “nao
s6 com ferramentas de neuroimagem, mas também usando técnicas
eletrofisioldgicas na vigilia", DAHAENE e colaboradores reconhecem que ha outras
categorias limiares de conhecimento nao consciente, como “os padrées de
conectividade latentes e os sistemas cerebrais funcionalmente desconectados”, que
poderao ser objeto de estudos futuros

Passemos ao estudo dos efeitos da propaganda subliminar aplicado em duas

frentes: (a) publicidade e obesidade infantil e (b) idoso e superendividamento.

2.Publicidade e obesidade infantil

O artigo 1°,§ 1°, da Resolugao CONANDA n° 163/2014 (que veda a publicidade
dirigida a criangas e adolescentes) define comunicacao mercadoldgica como
“(...)toda e qualquer atividade de comunicagao comercial, inclusive publicidade, para
a divulgacao de produtos, servigos, marcas e empresas independentemente do

suporte, da midia ou do meio utilizado."”

O § 2° do mesmo artigo, desenha a abrangéncia da proscrigao, verbis:

A comunicagao mercadoldgica abrange, dentre outras ferramentas, anuncios
impressos, comerciais televisivos, spots de radio, banners e paginas na internet,
embalagens, promogoes, merchandising, acdoes por meio de shows e

apresentacoes e disposi¢ao dos produtos nos pontos de vendas.

O artigo 2° da mesma normativa conceitua e categoriza, como abusiva, a luz
da politica nacional de atendimento a crianga e ao adolescente®’, “(...) a pratica do

direcionamento de publicidade e de comunicagao mercadoldgica a crianga, com a

of occipito-temporal activation are seen [18]. According to our terminology, these are the correlates
of preconscious visual processing (potential visibility, yet no conscious access)

8 Instrumento de densificagao da principiologia da Convencgéao Internacional dos Direitos da Crianga,
promulgada pelo Decreto n® 99.710/1990, ap6s a sua aprovagao pelo Congresso Nacional, por
intermédio do Decreto Legislativo n° 28/1990; da Constituicao Federal de 1988, em especial de seu
artigo 227, paragrafo unico, e paragrafos; em atengao a Lei n° 8.069/90, Estatuto da Crianga e do
Adolescente.



214 | Escola da Ajuris no enfrentamento da discriminagao

intengao de persuadi-la para o consumo de qualquer produto ou servigo e utilizando-

se, dentre outros, dos seguintes aspectos:

| - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

Il - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianga;

[l - representagao de crianga;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animagao;

VII - bonecos ou similares;

VIl - promogao com distribuigao de prémios ou de brindes colecionaveis ou com
apelos ao publico infantil; e

IX - promogao com competigdes ou jogos com apelo ao publico infantil."

A rede de protegao a crianga® na seara publicitaria nao é suficiente para
aplacar o assédio de consumo multimidia a que estao expostas diuturnamente,
principalmente, por meio de anuncios patrocinados na rede de display YouTube.

Na autorregulagao da plataforma, os pais acessam a seguinte mensagem que,

de per se, é esclarecedora quanto a ineficiéncia das normas de regéncia:

Anuncios no YouTube Kids®’

Para proporcionar uma experiéncia gratuita, o YouTube Kids contém um numero
limitado de formatos de anuncios pagos. Ao selecionar um video no app, seus
filhos verao, antes do video, uma introdugcao do anuncio, ou seja, uma curta
mensagem animada indicando as criangas que um Anuncio pago sera
reproduzido antes do video selecionado. Em seguida, verao o anuncio em video,
que sera indicado pela palavra "Anuncio”. Estes sao Anuncios pagos. Somente
Anuncios pagos aprovados como adequados para a familias serao mostrados.
Todos eles passam por um rigoroso processo de analise para verificar se seguem
nossas politicas. Anuncios pagos nao incluirdo cliques para sites ou lojas on-

line. Saiba mais sobre nossas politicas de publicidade. Introdug¢des de anuncios

8 E a0 adolescente, que ndo é objeto da abordagem deste ensaio
87 Disponivel em https://support.google.com/youtubekids/answer/61305417hl=pt-BR , acesso em
10/07/2020.


https://support.google.com/youtubekids/answer/6130541?hl=pt-BR
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sao mensagens de animagao curtas que aparecem antes de um Anuncio pago.
Elas indicam as criangas que um Anuncio pago sera reproduzido antes do video
selecionado.

Videos enviados por usuarios ao YouTube nao sao Anuncios pagos e, portanto,
nao sao indicados como Anuncio nem estao sujeitos as nossas politicas de
publicidade. Isso também inclui contelddo sobre empresas que compraram
Anuncios no app. Por exemplo, uma pesquisa por trens pode resultar em
desenhos animados de trens, musicas e videos de trens reais, bem como um
comercial de TV para trens de brinquedo enviado por um usuario ou uma
empresa fabricante de trens de brinquedo. Nao consideramos esses resultados
como Anuncios pagos, pois eles nao pertencem ao programa de publicidade do
YouTube Kids. Da mesma forma, uma pesquisa por chocolate pode exibir um
video enviado por um usuario fazendo bolo de chocolate, apesar de nao
permitirmos Anuncios pagos para confeiteiros. Saiba mais sobre videos no
YouTube Kids.

Removeremos os videos do app do YouTube Kids nos quais o criador de
conteudo tenha indicado uma insergao paga ou endosso de produto usando
nossas ferramentas de notificagao de insercao paga ou endosso de produto.
Quer assistir videos sem anuncios pagos com seus filhos? Conhega o app do

YouTube Kids com o YouTube Premium. Saiba mais.

A Pesquisa Nacional de Saude (PNS) 2019, monitora a ingesta de produtos

com alto teor de gorduras e agucares por criangas menores de 2 anos:

88 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/saude/9160-pesquisa-nacional-de-
saude.html?=&t=resultados, acesso em 10/07/2020


https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/saude/9160-pesquisa-nacional-de-saude.html?=&t=resultados
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/saude/9160-pesquisa-nacional-de-saude.html?=&t=resultados
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Tabela 5.8.A - Coeficiente de variagdo das estimativas de criangas com menos de 2
anos de idade que comem biscoitos ou bolachas ou bolo, com indicagéo do
intervalo de confianga de 95%, segundo as Grandes Regibes e a situagdo do

domicilio - 2013

Coeficiente de variacéio das estimativas de criangas com menos
de 2 anos de idade que comem biscoitos ou bolachas ou bolo
(Coeficiente)

Situacdo do domicilio e Grandes Regides Coeficiente de variacéio

Total Proporgéo

Brasil 2,9 18

Situagaoc do domicilio
Urbana 32 19
Rural 70 48

Grandes Regiges

Norte: 6,2 4.1
Nordeste 5.0 3.5
Sudeste 56 31
Sul 75 4.5
Centro-Oeste 59 36

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagso de Trabalho & Rendimento, Pesquisa Nacional de Satde 2013

No mesmo estudo, os percentuais de criangas, por regiao brasileira, que ingere

refrigerantes ou sucos artificiais, sdao os seguintes®:

Tabela 5.9.A - Coeficiente de variagdo das estimativas de criangas com menos de 2
anos de idade que tomam refrigerante ou suco artificial, com indicagao do intervalo
de confianga de 95%, segundo as Grandes Regides e a situagédo do domicilio - 2013

Coeficiente de variacdo das estimativas de criancas com menos
de 2 anos de idade que tomam refrigerante ou suco arfificial
(Coeficiente)
Situag&o do domicilio & Grandes Regides Coeficiente de variagéo
Total Propor¢&o
Brasil 3.8 33
Situagdo do domicilio
Urbana 43 37
Rural 82 6.6
Grandes Regides
Norte 76 62
Nordeste 68 64
Sudeste 73 62
Sul 10,1 80
Centro-Oeste 75 61

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenago de Trabalno e Rendimento, Pesquisa Nacional de Salde 2013.

Os indices de obesidade infantil no Brasil sao alarmantes, conforme excerto

de nota oficial do Ministério da Saude®®, verbis:

8 idem

% Conforme o relatério da pesquisa "Obesidade na Primeira Infancia”, disponivel em:
http://primeirainfancia.org.br/wp-content/uploads/2015/01/0Obesidade-Infantil-v6.pdf, acesso em
10/07/2020, a “(...) obesidade, caracterizada pelo acumulo de tecido gorduroso regionalizado ou em
todo o corpo, é uma doenga crénica, complexa e de etiologia multifatorial, resultante, na maioria dos
casos, da associagao de fatores genéticos, ambientais e comportamentais.”


http://primeirainfancia.org.br/wp-content/uploads/2015/01/Obesidade-Infantil-v6.pdf
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Os registros do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apontam que
uma em cada grupo de trés criangas, com idade entre cinco e nove anos, esta
acima do peso no Pais. As notificagdes do Sistema de Vigilancia Alimentar e
Nutricional, de 2019, revelam que 16,33% das criangas brasileiras entre cinco e
dez anos estao com sobrepeso; 9,38% com obesidade; e 5,22% com obesidade
grave. Em relagao aos adolescentes, 18% apresentam sobrepeso; 9,53% sao

obesos; e 3,98% tém obesidade grave.®'

A confirmar tal cenario, os dados da pesquisa "Obesidade na Primeira
Infancia”, realizada no contexto do Plano Nacional da Primeira Infancia®?, Projeto
Observatdrio Nacional da Primeira Infancia, Mapeamento da Acao Finalistica

“Crianga com Saude"%3:

%

16 16 O 85 o 8.1 68 74 : 2 80
85 79
75 73 87 84 = 79 77 77 82 79
17,1 185 I B O 50 =
09 2013 013 : ; 2009 2013
BRASIL

As criangas também estao submetidas ao influxo massivo do marketing
televisivo destinado a publico diversificado e, portanto, sem que as respectivas pecas

publicitarias tenham que atentar para as condicionantes da Resolugao CONANDA n°

9 Disponivel em: https://www.saude.go.gov.br/noticias/81-obesidade-infantil-desafia-pais-e-
gestores#:~:text=As%20notifica%C3%A7%C3%B5es%20do%20Sistema%20de,%2C98%25%20t%C3%A
Am%20obesidade%20grave., acesso em 10/07/2020.

92 Atendendo o disposto no artigo 3° da Lei n® 13.257/2016, que dispbe sobre as politicas publicas
para a primeira infancia

% Disponivel em http://primeirainfancia.org.br/wp-content/uploads/2015/01/Obesidade-Infantil-
v6.pdf, acesso em 10/07/2020, p.10.


https://www.saude.go.gov.br/noticias/81-obesidade-infantil-desafia-pais-e-gestores#:~:text=As%20notifica%C3%A7%C3%B5es%20do%20Sistema%20de,%2C98%25%20t%C3%AAm%20obesidade%20grave.
https://www.saude.go.gov.br/noticias/81-obesidade-infantil-desafia-pais-e-gestores#:~:text=As%20notifica%C3%A7%C3%B5es%20do%20Sistema%20de,%2C98%25%20t%C3%AAm%20obesidade%20grave.
https://www.saude.go.gov.br/noticias/81-obesidade-infantil-desafia-pais-e-gestores#:~:text=As%20notifica%C3%A7%C3%B5es%20do%20Sistema%20de,%2C98%25%20t%C3%AAm%20obesidade%20grave.
http://primeirainfancia.org.br/wp-content/uploads/2015/01/Obesidade-Infantil-v6.pdf
http://primeirainfancia.org.br/wp-content/uploads/2015/01/Obesidade-Infantil-v6.pdf
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163/2014, incentivando o consumismo, principalmente direcionado a produtos

obesogénicos®*:

A maioria dos alimentos veiculados em propagandas televisivas é considerada
obesogénica®: em anadlise qualitativa do marketing alimenticio, a piramide
alimentar reconstruida a partir das propagandas analisadas consta de 60% do
grupo de gorduras, 6leos e doces, com auséncia de fontes de fibras(58-62).
Na idade pré-escolar, o primeiro pedido por qualquer produto se da por volta dos
dois anos. A faixa com maior incidéncia de solicitacoes do que é veiculado nas
propagandas é entre trés e seis anos (...) exposicao de apenas 30 segundos a
comerciais de alimentos foi capaz de influenciar escolhas alimentares de pré-
escolares (...) cada hora em frente a televisao pode ser associada ao aumento de
167 kcal no consumo calérico diario total. (...)

Conforme DA SILVA (2017)%®
(...) as criangas que vivem em cidades urbanas tendem a ter menos contato com
brincadeiras ao ar livre, muitas ocupam seu tempo assistindo TV, isso faz com
que aumente o contato com os comerciais e propagandas, estimulando o desejo
de consumir (LIMEIRA, 2008)°".
(...)
O objetivo desta pesquisa foi identificar a influéncia que as criangas exercem na
decisao de compra de seus pais. Para isso se fez necessario construir uma
abordagem tedrica com conceitos relevantes como comportamento do
consumidor, consumidor infantil, intengcdao de compra, satisfagdao de compra,
processo de compra e papel de desempenho familiar. A partir disso obteve-se a
resposta do problema de pesquisa proposto: as criangas influenciam na decisao

de compra de seus pais?

% Conforme o relatério da pesquisa "Obesidade na Primeira Infancia”, disponivel em
http://primeirainfancia.org.br/wp-content/uploads/2015/01/0Obesidade-Infantil-v6.pdf, acesso em
10/07/2020, p. 21.

% “0 termo foi criado pelo professor de Bioengenharia da Universidade da Califérnia, nos EUA, Bruce
Blumberg. Segundo ele, sdo os obesogénicos os responsaveis por contribuir no ganho de peso sem
que o individuo tenha consciéncia de que esta engordando.” Disponivel em https://ismd.com.br/voce-
sabe-0-que-sao-o0s-obesogenicos/, acesso em 10/07/2020.

% DA SILVA, Michelle Felix. Influéncia do consumidor infantil no processo de compra familiar,
disponivel em https://www.ifspcaraguatatuba.edu.br/images/conteudo/TCC_MICHELLE.pdf, acesso
em 10/07/2020

97 LIMEIRA, T. M. Comportamento do consumidor brasileiro. Saraiva, 2008, apud DA SILVA, Michelle
Félix, ob. cit., p. 22.


http://primeirainfancia.org.br/wp-content/uploads/2015/01/Obesidade-Infantil-v6.pdf
https://ismd.com.br/voce-sabe-o-que-sao-os-obesogenicos/
https://ismd.com.br/voce-sabe-o-que-sao-os-obesogenicos/
https://www.ifspcaraguatatuba.edu.br/images/conteudo/TCC_MICHELLE.pdf
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Os resultados da pesquisa podem destacar que 72% dos entrevistados
concordam que os filhos exercem influéncia no processo de decisao de compra.
Observa-se que a maioria das criangas opina nas compras feitas pelos pais, na
maioria das vezes os pais pedem conselhos e opinides do que comprar para si
ou para uso coletivo da familia com 70%. Conforme Karsaklian (2000) a crianga
nao tem poder de decisdao do produto apenas na parte de brinquedos ou

guloseimas, elas passaram a influenciar a decisdao de compra de toda a familia.®

3 Publicidade abusiva dirigida ao idoso e superendividamento

Consoante ja referido neste escrito, nem todo o arcabougo normativo protetivo
ao idoso®® fez evitar o acintoso incremento do nimero de pessoas com mais de 60
anos superendividadas'®, principalmente para saldar compromissos de familiares,
através do crédito consignado.

A divida contraida por pessoa fisica idosa, de boa-fé, pode se tornar
insuportavel, quando o adimplemento comprometer a manutengao do seu minimo
existencial. A alea pode ser ativa (auséncia de clareza na contratacao; facilidade de
acesso ao crédito, concedido de forma irresponsavel) ou passiva (adoecimento,
morte de membro da familia que contribuia para a composig¢ao da renda do grupo,
entre outros). Dai falar-se em superendividamento ativo e passivo,
respectivamente’’.

A hipervulnerabilidade do idoso superendividado é patente. Além das
progressivas limitacdes biologicas decorrentes do avango etario, outras questoes

devem ser consideradas.

% DA SILVA, Michelle Félix, ob. cit., p. 47.

9 Artigo 230 da Constituigdo Cidada, Lei 8.842/1994 e Lei 10.741/2003

100 Conforme reportagem do jornal Estadao, “(...)Dados do Servigo de Protegdo ao Crédito (SPC Brasil)
confirmam esse cenario. No mesmo recorte de periodo, na comparacgao entre maio de 2019 e maio de
2018, a populagao idosa inadimplente cresceu 9,2%. No geral, o aumento no nimero de inadimplentes
foi de 2,3%. A faixa de idade considerada pelo SPC é entre 65 e 84 anos.(...)". Disponivel em
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,inadimplencia-entre-idosos-e-a-que-mais-cresce-
no-pais,70002906845#:~:text=0te%C3%A7%C3%A30,entre%2065%20e%2084%20anos., acesso em:
10/07/2020.

107 Sobre conceito de superendividamento ativo e passivo vide https://www.justica.gov.br/seus-
direitos/consumidor/Anexos/manual-tratamento-do-super%20endividamento.pdf, acesso em 10-
05-2020


https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,inadimplencia-entre-idosos-e-a-que-mais-cresce-no-pais,70002906845#:~:text=ote%C3%A7%C3%A3o,entre%2065%20e%2084%20anos.
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,inadimplencia-entre-idosos-e-a-que-mais-cresce-no-pais,70002906845#:~:text=ote%C3%A7%C3%A3o,entre%2065%20e%2084%20anos.
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/Anexos/manual-tratamento-do-super%20endividamento.pdf
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/Anexos/manual-tratamento-do-super%20endividamento.pdf
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Primeiramente, os idosos sao genuinos migrantes digitais, cuja
adaptabilidade dependera do rompimento de varias barreiras (exdgenas e
enddgenas).

Neste cenario, a divisao tecnologica nao pode ser negligenciada, quer sob o
enfoque do acesso a tecnologia quer do dominio da técnica e/ou da
autodeterminacao informacional e sobre seus dados pessoais.

Conforme dados do relatério da pesquisa "Inadimpléncia de Pessoas Fisicas”,
realizada por parceria entre a CNDL e o SPC Brasil (dados referentes a janeiro de
2020)'2, o numero de idosos inclusos em cadastros de inadimplentes é bastante
significativo, principalmente se correlacionado com a base demografica desta faixa

etaria na populagao brasileira:

Estimativa de inadimplentes por faixa etdria
Em % da populagdo Em milhdes de pessoas

39,7%

£
a
w

0,0%

s ° » © Ca
2P R P e P Ef"

Fonte: SPC Brasil

Segundo pesquisa realizada pela Serasa em outubro de 2021, “7,5 milhées de
inadimplentes com mais de 61 anos”. %

Nao se pode ignorar que a violéncia psicoldgica e/ou patrimonial muitas vezes
esta subjacente as contratagoes deste jaez'%.

Segundo DAURA (2020)%%

102 file:///C:/Users/cinti/Downloads/An%C3%A1lise-PF_jan_2019.pdf, acesso em 10/07/2020

103 Conforme reportagem do Jornal do Comércio do RS, disponivel em
https://www.jornaldocomercio.com/_conteudo/2016/09/economia/523969-brasil-tem-7-5-
milhoes-de-inadimplentes-com-mais-de-61-anos-diz-serasa.html, acesso em 27/10/2021

104 Sobre este tema DAURA, Samir Alves. Superendividamento do Consumidor: Abordagem estrutural
e comportamental a luz do principio do crédito sustentavel. Disponivel em
https://repositorio.ufu.br/handle/123456789/22098 , acesso em 29-05-2020

105 ob. cit. p. 121


file:///C:/Users/cinti/Downloads/AnÃ¡lise-PF_jan_2019.pdf
https://www.jornaldocomercio.com/_conteudo/2016/09/economia/523969-brasil-tem-7-5-milhoes-de-inadimplentes-com-mais-de-61-anos-diz-serasa.html
https://www.jornaldocomercio.com/_conteudo/2016/09/economia/523969-brasil-tem-7-5-milhoes-de-inadimplentes-com-mais-de-61-anos-diz-serasa.html
https://repositorio.ufu.br/handle/123456789/22098
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Trata-se da vulnerabilidade cognitiva ou comportamental, ilustrativa da
racionalidade limitada que caracteriza o comportamento do consumidor, exposto

as diversas heuristicas e vieses durante o processo de tomada de decisao, (...)

Consoante revela pesquisa realizada pela UFRGS-PROCON-SP, referida por
DOLL e CAVALLAZZI (2017), '% dentre as motivagdes para a contragao de
empréstimo consignado, o auxilio financeiro a parentes'?’ liderava o ranking, com

24% dos entrevistados'08:

Aquisicao
Para Reforma Problemas Necessidades de eletro-
familiares da casa Dividas de satide bésicas domésticos Viajar Enterro

24 23 15 13 13 3 1

Fonte: pesquisa UFRGS-PROCON-Sp

No mesmo sentido MARQUES; STELZER e CALSING: 109

o consumidor aposentado mostra-se mais propenso e vulneravel ao

superendividamento, pois geralmente sao pessoas idosas. Trata-se de uma

106 DOLL, Johannes; CAVALLAZZI|, Rosangela Lunardelli. Crédito consignado e o superendividamento
dos idosos. Revista de Direito do Consumidor (RDC), vol. 107 (setembro - outubro 2016). Disponivel
em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDCons_n.107.11.PDF, acesso em 10/07/2020.

107 Conforme reportagem do Estad&o: “Administrar as financas na velhice pode ser uma dificuldade,
sobretudo dentro de casa. Mais da metade dos crimes de abuso econémico de idosos envolve os
parentes mais proximos, como filhos, netos e sobrinhos. Dados do Disque 100, servigo de dentncias
da ouvidoria da Secretaria dos Direitos Humanos do Governo Federal (SDH), mostram que dos tipos
de violéncia cometidos contra os mais velhos, a financeira é a terceira maior do Brasil, atras da
psicoldgica (intimidagao verbal ou ndo verbal, ameacas e humilhagées) e negligéncia (abandono dos
cuidados ao idoso)." Disponivel em https://infograficos.estadao.com.br/focas/planeje-sua-
vida/violencia-financeira-um-drama-familiar, acesso 27/10/2021.

108 Sobre 0 assunto, importante verificar os resultados de outra pesquisa desenvolvida pela UFRGS,
em parceria com o TJRS, tendo por amostra de mais de 6 mil audiéncias. In: MARQUES, Claudia Lima.
Conciliacao em matéria de superendividamento dos consumidores: Principais resultados de um
estudo empirico de 5 anos em Porto Alegre. Disponivel em https://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2020/05/11-Artigo-CLM-Coimbraconciliacao6fimenv-4.1, acesso em 10/07/2020.
199 MARQUES, Claudia Lima; STELZER, Joana; CALSING, Renata de Assis (Coordenadoras). Direito,
globalizagao e responsabilidade nas relagées de consumo [Recurso eletrénico on-line], Floriandpolis:
CONPEDI, 2017. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/roj0xn13/lu8cyiu0/65nNe4NKEQN9ki3K.pdf, acesso em
02/07/2020.


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDCons_n.107.11.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDCons_n.107.11.PDF
https://infograficos.estadao.com.br/focas/planeje-sua-vida/violencia-financeira-um-drama-familiar
https://infograficos.estadao.com.br/focas/planeje-sua-vida/violencia-financeira-um-drama-familiar
https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2020/05/11-Artigo-CLM-Coimbraconciliacao6fimenv-4.1
https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2020/05/11-Artigo-CLM-Coimbraconciliacao6fimenv-4.1
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/roj0xn13/lu8cyiu0/65nNe4NKEQN9ki3K.pdf

222 | Escola da Ajuris no enfrentamento da discriminagao

categoria bastante despreparada, nao sabendo lidar com as adversidades do
crédito consignado, seja devido as caréncias afetivas, a baixa escolaridade, o
excesso de confianga, ou em decorréncia da baixa renda, fatores que acabam por
gerar nesses consumidores consequéncias negativas. Tais fatores demonstram
a existéncia de uma vulnerabilidade potencializada, necessitando o consumidor
aposentado e idoso de um tratamento especial e diferenciado quanto ao crédito
consignado.

Os motivos mais comuns e que levam o consumidor aposentado a aderir ao
crédito consignado é a pressao ou o aliciamento efetuados por membros da
familia e também fraudes realizadas por bandidos ou aliciadores, popularmente
conhecidos por “pastinhas assediadores”, que observam os aposentados no
interior das agéncias bancarias para posteriormente os abordarem e utilizarem
seus dados pessoais para realizar empréstimos, aproveitando-se da

ingenuidade e falta de forgas fisicas e psicoldgicas desse tipo de consumidor.

A gravidade conjuntural do superendividamento do idoso, levou a edi¢ao da
Instrucao Normativa INSS/PRES n° 28, de 16 de maio de 2008, que estabelece
critérios e procedimentos operacionais relativos a consignagao de descontos para
pagamento de empréstimos e cartao de crédito, contraidos nos beneficios da
Previdéncia Social, para os aposentados vinculados ao RGPS, em atencao ao § 1°,
do art. 6°, da Lei n® 10.820, de 17 de dezembro de 2003'0.

Ademais, no intuito de reduzir o ambito de exposi¢ao dos aposentados, em
2018, a IN 28/2008 foi atualizada pela Instrugao Normativa INSS n° 100/2018, para
vedar o assédio de bancos, financeiras e cooperativas de crédito aos aposentados,
por um periodo de 180 dias a contar da concessao do beneficio!'', merecendo

destaque o artigo 1°, §§ 1° a 49, verbis:

Art. 1° O desconto no valor da aposentadoria e pensao por morte pagas pela

Previdéncia Social das parcelas referentes ao pagamento de empréstimo pessoal

110 Dispbe sobre a autorizagdo para desconto de prestagdes em folha de pagamento, e da outras
providéncias.

1 0 texto consolidado das duas normativas esta disponivel em
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=77549, acesso em 05/07/2020.


https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=77549
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e cartao de crédito, concedidos por instituicdes financeiras, obedecerao ao
disposto nesta Instrugao Normativa.

§ 1° Os beneficios referidos no caput, uma vez concedidos, permanecerao
bloqueados para a realizagao de operagdes relacionadas a consignacao de
valores relativos a empréstimos, financiamentos, cartdes de crédito e operagdes
de arrendamento mercantil até que haja autorizagao expressa para desbloqueio
por parte de seu titular ou representante legal. (Paragrafo acrescentado pela
Instrucdo Normativa INSS N° 100 DE 28/12/2018).

§ 2° O desbloqueio referido no § 1° deste artigo somente podera ser autorizado
apoés noventa dias contados a partir da Data de Despacho do Beneficio - DDB,
por meio de servigo eletrénico com acesso autenticado, para tratamento das
autorizagOes emitidas em meio fisico ou eletronico. (Paragrafo acrescentado
pela Instrugao Normativa INSS N° 100 DE 28/12/2018).

§ 3° Fica expressamente vedado as instituicdes financeiras e sociedades de
arrendamento mercantii que mantenham Convénios e/ou Acordos de
Cooperagao Técnica com o INSS, diretamente ou por meio de interposta pessoa,
fisica ou juridica, qualquer atividade de marketing ativo, oferta comercial,
proposta, publicidade direcionada a beneficiario especifico ou qualquer tipo de
atividade tendente a convencer o beneficiario do INSS a celebrar contratos de
empréstimo pessoal e cartao de crédito, com pagamento mediante consignagao
em beneficio, antes do decurso de 180 (cento e oitenta) dias contatos a partir da
respectiva DDB. (Paragrafo acrescentado pela Instru¢ao Normativa INSS N° 100
DE 28/12/2018).

§ 4° As atividades referidas no § 3° deste artigo, se realizadas no prazo de
vedacao, serao consideradas assédio comercial, e serao punidas nos termos do
Capitulo XII, sem prejuizo de assim também serem consideradas outras praticas
qualificadas como abusivas pelos 6rgaos de defesa do consumidor. (Paragrafo
acrescentado pela Instrucao Normativa INSS N° 100 DE 28/12/2018).

No mesmo diapasao, a Lei n® 14.181, de 1° de julho de 2021, que altera a Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor), e a Lei n°
10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), para aperfeicoar a disciplina
do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevengao e o tratamento do

superendividamento.
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A nova redacgao do artigo 4° do Cddigo de Defesa do consumidor dita que
integram a Politica Nacional das Relagées de Consumo, o “fomento de acgées
direcionadas a educacao financeira e ambiental dos consumidores;” bem como a
“prevencao e tratamento do superendividamento como forma de evitar a exclusao
social do consumidor.”

O artigo 5° CDC passa a prever, dentre os instrumentos da PNRC, a
“Instituicao de mecanismos de prevengao e tratamento extrajudicial e judicial do
superendividamento e de protecdo do consumidor pessoa natural;," bem como
nucleos de conciliagao e mediagao especializados.

O catalogo do artigo 6°, CDC foi ampliado''?; assim como o texto do artigo 51
do mesmo Cédigo' '3,

Ademais, a novel disciplina dedica um capitulo inteiro sobre a prevengao do
superendividamento da pessoa natural, o crédito responsavel e a educagao
financeira do consumidor''4.

Por fim, 0 novo texto legal detalha o procedimento para a aplicagao dos meios
alternativos de solugao de conflitos na seara do superendividamento, bem como os
elementos constitutivos e os efeitos do plano de pagamento da divida '°.

Na constancia do periodo pandémico, sob um viés protetivo formal, também
sobreveio a Lei n°® 14.131, de 30 de margo de 2021, que incrementou em 5% (cinco
por cento) o percentual maximo para a contratacao de operagoes de crédito com

desconto automatico em folha de pagamento até 31 de dezembro de 2021''%; e

112 passando também a constituir-se direitos do consumidor: XI- a garantia de praticas de crédito
responsavel, de educagdo financeira e de prevengao e tratamento de situagbes de
superendividamento, preservado o minimo existencial, nos termos da regulamentagao, por meio da
revisdo e da repactuacao da divida, entre outras medidas; XII - a preservagao do minimo existencial,
nos termos da regulamentagao, na repactuagao de dividas e na concessao de crédito; Xlll - a
informagao acerca dos pregos dos produtos por unidade de medida, tal como por quilo, por litro, por
metro ou por outra unidade, conforme o caso.

113 530 consideradas abusivas as clausulas que: XVII - condicionem ou limitem de qualquer forma o
acesso aos orgaos do Poder Judiciario; XVIII - estabelegam prazos de caréncia em caso de
impontualidade das prestagdes mensais ou impegam o restabelecimento integral dos direitos do
consumidor e de seus meios de pagamento a partir da purgagao da mora ou do acordo com os
credores;

"4 Titulo I, Capitulo VI-A da Lei 8.078/1980, com a redag&o dada pela Lei n® 14.181/2021.

5Tjtulo 11, Capitulo V da Lei 8.078/1980, com a redagao dada pela Lei n® 14.181/2021.

116 Este percentual adicional veio a lume para duas finalidades especificas, quais sejam: “I -
amortizagdo de despesas contraidas por meio de cartdo de crédito; ou Il - utilizagdo com finalidade
de saque por meio do cartao de crédito.”
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alterou a Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, a lei dos beneficios da Previdéncia
Social.

A alteragao legislativa, s.m.j., serve mais a movimentagao da economia e
menos a efetiva e material protecao ao consumidor, mormente os hipervulneraveis,

como o idoso.

4 Funcao social da publicidade

Numa visao reducionista, a publicidade serve ao mercado, que é a Unica
dimensao de real interesse. As pessoas (consumidoras em potencial ou nao) sao
circunstantes.

Nesta senda, ERENBERG (2003):

Para os tedricos da publicidade, ao contrario do sentido em que aponta o
ordenamento juridico, o ser humano e as consequéncias por ele suportadas pouco

ou nada importam quando se trata de buscar o lucro’’”.

Dessarte, sob esta 6tica, uma peca publicitaria é eficiente quando apresenta
um produto ou servigo plasticamente, com foco no valor agregado correspondente,
retornando ao tomador do servigo cada centavo investido na campanha, na forma de
lucro com a venda ou a contratagao.

Sobre o tema, ADAMI e RODRIGUES (2020)™é:

Nessa busca pelo objetivo precipuo de vender, percebe-se que a publicidade
utiliza-se de discurso que nao visa o pleno esclarecimento do consumidor
atingido pela sua mensagem. Assim como apontado por Baudrillard, essa
modalidade de discurso serve-se especialmente de um método tautologico,
vertido em metaforas. O pensador destaca que "as expressoes ‘cerveja melhor'

(em relacao a qué?), ‘Lucky Strike', ‘cigarro torrefeito’ (mas, sdo-no todos!) levam

7 0Ob.cit., p. 24.

118 ADAMI, Betina da Silva; RODRIGUES, Gabriela Wallau. Publicidade e informagao na sociedade do
consumo: Tensdes entre a efetivagdo do direito a informagdao e a publicidade no cendrio
contemporaneo. Disponivel em:
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/12539, acesso em 15-05-2020


http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/12539
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apenas a uma evidénciarodopiante (...) também aqui se opera a ‘sintese artificial’

do verdadeiro a partir da palavra eficiente”.

Evidentemente que esta concepgao nao resiste ao controle de
convencionalidade''® (a luz, v.g., dos tratados internacionais incorporados ao nosso
ordenamento para a protecao de idosos, pessoas portadoras de deficiéncias,
criangas e adolescente, e.g.) e de constitucionalidade, que preconiza a protegao ao
consumidor como direito fundamental.

Constitucional ou convencionalmente, uma pecga publicitaria sera
funcionalmente eficiente quando, para além da apresentagao do produto e do servigo
e do retorno financeiro ao investidor, atender as singularidades dos hipervulneraveis
(artigo 5°, §§ 2° e 3° CF/88) e as condicionantes da ordem econdémica, insertas no
artigo 170 da Carta.

Sob a 6tica consumerista, a publicidade devera observar os valores estruturais
da identificagao (art. 36, caput, do CDC)'?°, veracidade (art. 37, §1°, do CDC)'?",

vinculagdo contratual do ofertante (art. 30, caput, CDC) '?2, transparéncia na

19 Nao olvidamos que os tratados de direitos humanos incorporados na forma do artigo 5°, §3° da
CF/88 integram o chamado bloco constitucional, sujeitando-se, pois ao controle de
constitucionalidade (sobre o assunto: Ana Maria D"Avila Lopes. Bloco de constitucionalidade e
controle de convencionalidade: reforgcando a protecao dos direitos humanos no Brasil. Revista de
Direito, v. 12, n. 12, 2016. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1367/1053, acesso em
20/10/2021.). Contudo, como ensina SARLET, porque os tratados nao sdo incorporados ao Texto
constitucional em si, também sao parametros para o controle de convencionalidade.( SARLET, Ingo
Wolfgang. Controle de convencionalidade dos tratados internacionais. Conjur. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2015-abr-10/direitos-fundamentais-controle-convencionalidade-
tratados-internacionais, acesso em 20/10/2021.)

120 Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal.

121 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° E enganosa qualquer modalidade
de informagao ou comunicacao de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, prego e quaisquer outros dados sobre
produtos e servigos

122 Art. 30. Toda informagao ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicagdao com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.


https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1367/1053
https://www.conjur.com.br/2015-abr-10/direitos-fundamentais-controle-convencionalidade-tratados-internacionais
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fundamentacgao (art. 38, CDC)'23, correcao dos desvios publicitarios (art.56, XII,
CDC)'?4,

Ademais, a publicidade nao podera ser abusiva (art. 37, §2°, CDC)'?®,
aproveitando-se dos vieses cognitivos e armadilhas psicoldgicas sem qualquer
compromisso ético; ao revés: a funcao social da publicidade impoe o seu
direcionamento para um mercado que valorize a dignidade da pessoa humana, o
consumo consciente'?® e a sustentabilidade.

No mesmo sentido, trecho do relatério da CVM Comportamental'??, quando da
abordagem dos vieses que envolvem o processo de compra, sob a perspectiva do

consumidor:

(...) ndo apenas comentamos novos vieses, mas procuramos fazer isso sob a
otica do consumo consciente, mostrando em que sentido eles podem ser
obstaculos entre a nossa intengao e as agdes de adquirir produtos e servigos que
efetivamente atendem nossas necessidades, sem comprometer nosso bem-
estar financeiro e levando em conta aspectos de sustentabilidade.

Aconselhavel, por exemplo, parar para refletir sobre o quanto realmente
necessitamos de determinado produto ou servi¢o antes de adquiri-lo. Pesquisar
antes de comprar € algo que também pode nos garantir uma boa economia, além

de evitar o consumo por impulso.

123 Art. 38. 0 6nus da prova da veracidade e corregéo da informacao ou comunicacgéo publicitaria cabe
a quem as patrocina.

124 Art. 56. As infragOes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes sanc¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em
normas especificas: (...) XIl - imposi¢cdo de contrapropaganda. Paragrafo Unico. As sangoes
previstas neste artigo serao aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua atribuigao,
podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de
procedimento administrativo.

125 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. (...) § 2° E abusiva, dentre outras a
publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
superstigao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranga.

126 Sobre 0 assunto, IDEC aponta que “(...) 62% dos brasileiros afirmam que ja boicotaram marcas ou
empresas por pelo menos um dos seguintes motivos: violagbes a direitos trabalhistas, testes ou
maltrato a animais, crimes ambientais, discriminagdo de qualquer tipo ou posicionamento politico.”
Disponivel idec.org.br/idec-na-imprensa/consumo-consciente-comeca-se-popularizar-no-brasil,
acesso em 27/10/2021.

127 Série CVM COMPORTAMENTAL, 3° volume. Disponivel em:
http://pensologoinvisto.cvm.gov.br/serie-cvm-comportamental-vol-3-vieses-do-consumidor/,
acesso em 05/06/2020, p. 4
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ERENBERG sustenta que a publicidade pode ser intrinseca (quanto ao
conteudo) ou extrinsecamente (quanto a forma) abusiva'?.

A abusividade intrinseca afronta os valores estruturais da publicidade
consumerista: identificagao (art. 36, caput, do CDC), veracidade (art. 37,81°, do CDC),
vinculagdo contratual do ofertante (art. 30, caput, CDC), transparéncia na
fundamentacao (art. 38, CDC), corregao dos desvios publicitarios (art.56, Xll, CDC);
bem como as diretrizes do Marco Civil da Internet’?°.

A tipologia da abusividade extrinseca é longa.

Podem ser citados: “subterfugios para forcar o direcionamento do programa
de navegacdo do usuario a determinados sites”; a “obstrucdo da saida" da
mensagem publicitaria, que toma todo o espacgo da tela do aparelho do usuario,
forgcando-o a desligar ou reiniciar o computador; “insinceridade de link" que, sob o

pretexto de brinde ou jogo, leva o usuario a uma mensagem publicitaria; a

128 ob. cit., p. 51 e seguintes

129 MCI (grifei)

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sao assegurados os
seguintes direitos: | - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao e indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao; Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas
comunicagoes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei; lll - inviolabilidade e sigilo de
suas comunicagodes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial; V - ndo suspensao da conexao
a internet, salvo por débito diretamente decorrente de sua utilizagao; V - manutengao da qualidade
contratada da conexao a internet; VI - informacoes claras e completas constantes dos contratos de
prestacao de servigos, com detalhamento sobre o regime de protecao aos registros de conexao e aos
registros de acesso a aplicagdes de internet, bem como sobre praticas de gerenciamento da rede que
possam afetar sua qualidade; VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive
registros de conexao, e de acesso a aplicagdes de internet, salvo mediante consentimento livre,
expresso e informado ou nas hipoteses previstas em lei; VIII - informagdes claras e completas sobre
coleta, uso, armazenamento, tratamento e protegao de seus dados pessoais, que somente poderao
ser utilizados para finalidades que: a) justifiquem sua coleta; b) ndo sejam vedadas pela legislagao;
e ¢) estejam especificadas nos contratos de prestagao de servigos ou em termos de uso de aplicagdes
de internet; IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados
pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais; X - exclusao
definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagao de internet, a seu
requerimento, ao término da relagao entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatéria
de registros previstas nesta Lei; XI - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos
provedores de conexao a internet e de aplicagdes de internet; Xll - acessibilidade, consideradas as
caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do usuario, nos termos
da lei; e XIll - aplicagao das normas de protegao e defesa do consumidor nas relagdes de consumo
realizadas na internet.

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagoes é condigao
para o pleno exercicio do direito de acesso a internet. Paragrafo unico. Sao nulas de pleno direito as
clausulas contratuais que violem o disposto no caput, tais como aquelas que: | - impliquem ofensa a
inviolabilidade e ao sigilo das comunicagoes privadas, pela internet; ou Il - em contrato de adesao,
ndo oferecam como alternativa ao contratante a adogao do foro brasileiro para solugao de
controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasil.
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“truncagem do fluxo de navegacao”, com excesso de “paginas intercaladas, banners,
janelas pop up"; “desrespeito a privacidade”, por intermédio de mineragao de dados,
instalagao de cookies sem a ciéncia, tampouco a aquiescéncia do usuario; “remessa
indiscriminada e massificada de mensagens” a dado enderego eletronico
(spamming); “uso inadequado de sites de aproximagao, corretagem e leilao”,

“propaganda subliminar”, entre varios outros.'3°

5 O problema da ineficiéncia da contrapropaganda na Internet: critica e proposi¢oes

com base em aportes neurocientificos

Considerando a efemeridade das pecgas publicitarias na rede mundial de
computadores, em qualquer de seus suportes (rede de display, rede de pesquisas,
redes sociais), bem como a customizagao dinamica das paginas da internet de
acordo com o historico de busca do usuario, redunda operacionalmente in6cua a
imposicao de contrapropaganda a quaisquer de seus agentes, sejam eles websites
de destinacao'?' (relagbes business to consumer: B2C); de aproximacgao'3? (relagoes
consumer to consumer: C2C) ou marketplaces’33 (B2B: business to business e B2C).

Consoante THEODORO JUNIOR (2017)134:

130 para maior detalhamento sobre as varias categorias citadas, vide ERENBERG, ob. cit., p. 53 a 66.
181 Também denominados como “Provedor de Aplicagédo de Internet (PAI) é um termo que descreve
qualquer empresa, organizagdo ou pessoa natural que, de forma profissional ou amadora, forneca um
conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet,
ndo importando se os objetivos sao econémicos.”. In: CEROY, Frederico Meinberg. Os conceitos de
provedores no Marco Civil da Internet. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/211753/0s-conceitos-de-provedores-no-marco-civil-da-
internet, acesso em 15/05/2020.

132 Como AirBnB, Mercado Livre, entre muitos outros.

133 “Marketplaces sdo mercados que unem diversos vendedores, seja no ambito fisico ou on-line. Com
o crescimento do uso da tecnologia, especialmente a Internet, um fenémeno observado é o
desenvolvimento de marketplaces on-line, chamados aqui de e-marketplaces, sendo que esses unem
diversos vendedores on-line, chamados e-commerces. Os e-marketplaces sao canais de venda on-
line por meio dos quais é possivel aos e-commerces venderem seus produtos em sites renomados
como Mercado Livre, Extra, Americanas, Walmart, Dafiti, Netshoes, dentre outros, sendo que estes
cobram um percentual de comissao de acordo com a categoria de produtos vendidos que varia de 10
(dez) a 30% (trinta por cento) por pedido de venda concluido, e esse percentual inclui os investimentos
realizados pelo emarketplace em andlise de crédito, antifraude, marketing digital". In: Potencial de
vendas nos e-marketplaces. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ocs/index.php/clav/clav2017/paper/viewFile/6032/1789, acesso em:
23/05/2020.

134 THEODORO JR, Humberto. Direitos do Consumidor. 92 ed. ref., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2017,p. 122
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Na comunidade Europeia, a Diretiva 2000/1931, de 08.06.2000, procura
distinguir, nas redes de comunicagdo, as situacbes em que o prestador de
servicos de intermediagao (dito provedor de conteudo) possa ser ou nao
responsabilizado pelas informagées transmitidas via Internet. A base da
distingao é a neutralidade, ou nao, do intermediador perante a informacgao
transmitida: a) se o prestador se posta na origem da transmissao, isto €, se cria
ou controla a informagao, e seleciona o destinatario, torna-se responsavel por
seu conteldo; b) se, porém, apenas oferece a informacgao criada por terceiro, sem
qualquer interferéncia em seu conteudo, nao responde o provedor pela

informacgao de terceiro (Diretiva 2000/1931, art. 12°)

Ao parecer, a imposi¢cao de publicagao de contrapropaganda na pagina de
acesso do fornecedor, mesmo através de recurso estatico de marketing,
obrigatoriamente acessivel a todos os usuarios que a ela acedessem, pode até ser
juridicamente possivel, mas flagrantemente ineficiente.

Os efeitos negativos da publicidade abusiva (inclusive a subliminar) ou
enganosa, mesmo em veiculos tradicionais, nao podem ser completamente
revertidos, diante da impossibilidade cientifica de retorno ao status quo ante.

Sob o ponto de vista psiconeurolinguistico, a crianca e o idoso (recorte da
abordagem deste ensaio) ja foram expostos a mensagem e nada podera reverter esta
situagao, mesmo que a veiculagao do seu conteudo seja, por adjudicacao estatal,
juridicamente proibida, com eficacia ex nunc.

E nem se diga que a solugao advenha do PL n°® 3.617/2019'%, que altera o
Codigo de Defesa do Consumidor para instituir multa diaria em caso de nao
realizagao de contrapropaganda (introduzindo os §§ 4° e 5° ao artigo 60 da Lei n°
8.078/90), porquanto a astreinte apenas punird o infrator, mas nao resolverd o
problema dos efeitos da persuasao abusiva veiculada pela propaganda irregular.

ERENBERG enuncia trés motivos para a apontada ineficiéncia da

contrapropaganda, in casu’®:

135 Disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137351, acesso
em: 1010/2021.
136 ob. cit., p. 66 a 70
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Primo, nao identificado o anunciante'®, apenas cabera a determinagao de
retirada da pega publicitaria, dirigida ao provedor de aplicagao'®e,

Secundo (combinadamente ou ndo com a primeira objecao), ha a questao da
extraterritorialidade, quando o provedor, o anunciante (ou ambos) forem
estrangeiros.

Terzo, porque a fluidez do fluxo de navegacgao na internet “torna praticamente
impossivel fazer com que a contrapublicidade atinja satisfatoriamente os
consumidores expostos a mensagem patologica”'*. Por exemplo, um site “visitado
pelo internauta muito provavelmente nao o sera novamente por um longo periodo de
tempo (por vezes o endereco sequer estara ativo numa segunda tentativa de
visita)".'40

Os sobreditos obstaculos a eficiéncia da contrapublicidade podem prejudicar,

também, a persecucgao penal, por infringéncia aos artigos 67 e 68, CDC'*'.

137 Apesar da clara disposigdo do Decreto n® 7.962/2013, art. 2°: “Os sitios eletrénicos ou demais
meios eletrénicos utilizados para oferta ou conclusao de contrato de consumo devem disponibilizar,
em local de destaque e de facil visualizagcao, as seguintes informagdes: | - nome empresarial e nimero
de inscrigdo do fornecedor, quando houver, no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda; Il - enderego fisico e eletrénico, e demais
informacgGes necessarias para sua localizagao e contato; (...)"

138 Conforme Marco Civil da Internet, art. 15. “O provedor de aplicagées de internet constituido na
forma de pessoa juridica e que exerga essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com
fins econémicos devera manter os respectivos registros de acesso a aplicagbes de internet, sob sigilo,
em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.” ;
e do art. 19. “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor de
aplicagées de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteudo apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢ées legais em contrario.”

139 ob. cit., p.69

140 ob. cit., p.69

41 Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:

Pena Detengao de trés meses a um ano e multa.

Paragrafo unico. (Vetado).

Art. 68. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor
a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca:

Pena - Detencgao de seis meses a dois anos e multa:

Paragrafo unico. (Vetado).
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Conclusao

Por todo o exposto, propomos a adogao, em casos que tais, de algumas das
diretrizes do Ethical Guideline’# in Neuromarketing’#, quais sejam: (a) restri¢cao para
o marketing oculto (aquele que no seduz a comprar algo que normalmente nao
comprariamos); (b) protecao de grupos vulneraveis; (c) participacao dos vulneraveis
em projetos que promovam a melhoria do seu bem estar-fisico e mental; (d) dever
de informacao (uso de terminologia leiga) aos participantes de todos os detalhes da
pesquisa; (e) divulgacao de ferramentas e escalas de medicao cientificamente
comprovados de fontes respeitaveis; (f) garantir regras detalhadas para uma
comunicacao precisa e ética dos resultados; (g) persuadir com comunicagao
argumentativa que sera ponderada para a tomada de decisao.

Tecnologias neurométricas '* podem ser aplicadas ao marketing, como
recursos eficientes para pesquisas envolvendo a qualificagao de produtos e servigos;
a melhoria da usabilidade e das interfaces da internet; a orientagao do
comportamento do consumo, promovendo a autocritica a compras impulsivas ou

irracionais, apresentando formas de consumo consciente.'#

142 0 texto integral do cddigo de ética da NMSBA- Neuromarketing Science & Business Association
esta disponivel em https://www.nmsba.com/neuromarketing-companies/code-of-ethics, acesso em
21/10/2021.

143 Conforme PAREDES, Arthur Ribeiro. Profundamente: Neuromarketing e comportamento de
consumo. 1 ed. sem editora. [e-book], a origem do termo esta associada a criagdo da empresa
britanica neurosense (1999), “que ja atuava com testes neurocientificos em marcas, produtos e
embalagens e campanhas de marketing.” A primeira pesquisa académica em neuromarketing deu-se
em 2004, com publicagao na revista Neuron, tendo por autor o neurocientista americano Read
Montague. A pesquisa é conhecida como “o famoso experimento Coca-Cola x Pepsi.”

"A rapida popularizagdo do neuromarketing veio com sua utilizagdo pratica no marketing e na
publicidade, sendo possivel determinar quais areas do cérebro sao ativadas quando um voluntario é
apresentado a um determinado estimulo como um produto, marca, comercial, anuncio publicitario,
obtendo assim, seus comportamentos associados.”

144Como o ELETROENCEFALOGRAMA, criado em 1929, que rastreia e registra padrées de ondas
cerebrais superficiais, fornecendo informagodes, niveis envolvimento, motivagao, frustragao, carga de
trabalho cognitiva entre outros processos emocionais e a RESSONANCIA NUCLEAR MAGNETICA que,
a parti do inicio da década de 1990, passou a ser utilizada para rastrear a atividade cerebral durante
a realizagdo de uma tarefa ou mapeamento da resposta a estimulos (RESSONANCIA NUCLEAR
MAGNETICA FUNCIONAL), tendo por pressuposto a relagdo diretamente proporcional entre o
aumento fluxo sanguineo e o aumento atividade neuronal. PAREDES, Arthur Ribeiro. Profundamente:
Neuromarketing e comportamento de consumo. 1 ed. sem editora. [e-book]

145 PAREDES, Arthur Ribeiro. Profundamente: Neuromarketing e comportamento de consumo. 1 ed.
sem editora. [e-book]
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Por derradeiro, devemos evidenciar a importancia do monitoramento dos
principais biomarcadores, diretamente relacionados com a publicidade
comportamental, como a acetilcolina’®, dopamina'¥’, endorfinas', melatonina'*,

noradrenalina’®®, serotonina'®’ e ocitocina’'s2.

146 Conforme SILVERIO, Gustavo Camargo; ROSAT, Renata Menezes. Meméria de longo-prazo:
mecanismos neurofisiolédgicos de formagao, Revista de Medici na de Minas Gerais, v. 16, n. 4.
Disponivel em: http://rmmg.org/artigo/detalhes/577, acesso em 20/10/2021., a “acetilcolina esta
relacionada com o aumento da sintese de FNC (fator neural de crescimento) e este com a
consolidagao de informagées.”

147 Para aprofundamento do tema: LINDSTROM, Martin. Brandwashed - O lado oculto do marketing.
Controlamos o que compramos ou sao as empresas que escolhem por nés? Tradugcdo Rosemarie
Ziegelmaier. Sao Paulo: HSM Editora, 2002.

148 Sobre campanha publicitaria com foco na ativagio da endorfina, ver: CHAGAS, Mariana Ferreira;
DA SILVA, Fabio do Nascimento Siqueira. Neuromarketing e comportamento do consumidor: a tomada
de decisao na aquisi¢gao de um produto ou servigo. Disponivel em:
https://www.convibra.org/congresso/res/uploads/pdf/artigo_pdfINrEIT16.05.2021_14.24.23.pdf
acesso 20/10/2021.

149 Conforme ensina LORENA, Gimenez do Prado. Neuromarketing e publicidade: como a légica de
consumo é entendida pela ciéncia. Disponivel em:
https://cepein.femanet.com.br/BDigital/arqTccs/1711340173.pdf, acesso em 20/10/2021, p.34: “(...)
a melatonina, gerada pela glandula pineal, é responsavel por controlar o sono. Quem dorme pouco,
normalmente ndo produz melatonina o bastante, e isso interfere diretamente no neurotransmissor
serotonina. Inclusive, conforme cita Peruzzo (2015), é por esse motivo que algumas grandes
liquidagées de lojas séo feitas de madrugada, ja que sem dormir, com pouca serotonina e nao estando
em integras condigcbes de consciéncia, o consumidor se torna um alvo muito mais facil.”

150 Sobre o assunto, leciona GUARNIERI, Vanessa. Neuromarketing: uma nova perspectiva para
compreender o comportamento do consumidor.
http://ric.cps.sp.gov.br/bitstream/123456789/563/1/20141S_GUARNIERIVanessa_TCCGE0066.pdf
acesso em 15/10/2021. “(...) a musica € considerada uma ferramenta subliminar, pois com facilidade
estimula as emogdes prejudicando as tomadas de decisées. Quando estimulos nervosos enviados
pelo ouvido chegam ao talamo, novos impulsos sdo enviados para outras regides do cérebro. Uma
dessas regides é o nucleo denominado cerileo que, quando estimulado intensamente, libera
noradrenalina que atua como anestesia no cortex pré-frontal. (...)"

151 A maior parte da serotonina é produzida pelo intestino (VEDOVATO, K.; TREVIZAN, A. R
ZUCOLOTO, C. N.; BERNARDI, M. D. L.; ZANONI, J. N.; MARTINS, J. V. C. P. O eixo intestino-cérebro e
o papel da serotonina. Arq. Ciénc. Saude Unipar, Umuarama, v. 18 n. 1, p. 33-42, jan./abr. 2014.
Disponivel em https://www.revistas.unipar.br/index.php/saude/article/download/5156/2982 ,
acesso em 20/10/2021). Assim, como preconiza NEIVA, Luisa do Amaral. O neuromarketing e a
comunicagao visual: uma analise da contribuicao do estudo de neuromarketing para a comunicagao
visual das embalagens. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/123456789/1887/2/20839451.pdf, acesso em :
20/10/2021: %(...) o estudo do neuromarketing necessita do apoio da endocrinologia comportamental
e da genética comportamental. (...)"
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11. 0 PROBLEMA ESTRUTURAL DA DISCRIMINAGAO NO CONTRATO DE SEGURO DE
VIDA POR CONDIGAO PESSOAL: DOENGA GRAVE, DEFICIENCIA E INCAPACIDADE
PERMANENTE PARA O TRABALHO
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Privados (SUSEP)#4, salienta que o mercado de seguro de vida no Brasil esta em
ascensao desde 2009.

Em 2021, o faturamento de todos os mercados sob a supervisao da SUSEPE
atingiu a cifra alcangou RS 306 bilhdes, com provisionamentos na ordem de RS 1,3
trilhao, o que representa um aumento de 62% no quinquénio 2017-2021.

Os Mercados Supervisionados pela SUPEP alcanga 3,5% do PIB brasileiro,
ostentando “potencial para atingir valores da ordem de 6% a 10% - (...) observados
em paises com mercado segurador maduro."®

O Relatdrio em liga traz a lume dados de interesse do mercado e da populagao
em geral sobre todas as operagdes efetuadas - dentre as quais os seguros e suas
diversas modalidades — discriminando receitas, provisoes, resultados, indices de
sinistralidade, padroes de concentracao mercadoldgica.

No que concerne as receitas, ilustrativa a tabela a sequir transposta,
salientando-se que os ingressos totais de 2021 atingiram o montante de RS

309.319.000.000 (trezentos e nove bilhdes, trezentos e dezenove milhoes de reais):

Table 1: Receitas Anuais (RS milhoes)

Ano Acumulagio Seguros (excl.VGBL) Capitalizaciao Total % PIB

2003 14.825 23.674 6.023 44 522 2.6
2004 18.210 26.958 6.602 51.770 2.6
2005 19.233 30.827 6.910 56.970 2,6
2006 22.952 34.276 7.111 G4.340 2.7
2007 28.179 38.253 7.829 74.261 2.7
2008 31.828 44.288 9.015 85.132 2.7
2009 38.710 46.478 10.104 95.292 29
2010 46.078 53.385 11.781 111.243 2.9
2011 53.644 61.611 14.081 129.337 3.0
2012 70.594 69.829 16.585 157.009 3.3
2013 73.943 83.078 20976 177.997 3.3
2014 83.874 92.969 19.565 196.408 3.4
2015 99.050 98.533 21.628  219.210 3.7
2016 117.819 100.709 21.223 239.751 3.8
2017 121.094 105.348 20.936  247.378 3.8
2018 111.756 112.810 21.223  245.790 3.5
2019 129.200 119.255 24,102 272.557 3.7
2020 126.850 124.059 23.178  274.086 3.7
2021 141.133 141.007 24179 306.319 3,5

Figura 1 - Fonte: SUSEP

4 BRASIL, Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP). Coordenagdo Geral de Supervisdo
Tecnoldgica e Inteligéncia de Dados (CGSID). 10° Relatério de Andlise e Acompanhamento dos
Mercados Supervisionados, Rio De Janeiro, 30 de Maio de 2022. Disponivel Em
http://Www.Susep.Gov.Br/Menuestatistica/Ses/Relat-Acomp-Mercado-2022.Pdf, acesso Em
10/09/2022.
50bcit, p. 3
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O portifélio da carteira de seguros vem assim estratificada, respondendo o

seguro de vida por 17% das operagoes:

Principais Segmentos-2021

0.00

Legenda

. Auto

B v

B Frestamis

Rural

Compreansivo

. Acidentes Pessoais

. Riscos Especiais—Patrimonial
[ Habitacional

. Transporte

. zDamais

0.25

Figura 13- Fonte: SUSEP

Em 2021, as cinco maiores seguradoras respondiam por 86% (oitenta e seis

por cento do mercado), restando 14% para a concorréncia:

2021

Legenda

Figura 14 - Fonte: SUSEPs

6 Segundo a publicagao, p.15: “A composi¢ao dos grupos econdmicos é obtida a partir da informagao
prestada pelas proprias seguradoras por meio do FIP" (Formulario de Informagdes Periddicas)
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Segundo a Pesquisa Nacional de Saude (PNS 2019), as doencas cronicas nao
transmissiveis (DCNT) é um “geram elevado nimero de mortes prematuras (aquelas
que ocorrem entre 30 e 69 anos de idade), repercutem na qualidade de vida dos que
acometem e ocasionam impacto econdmico para a sociedade e os sistemas de
saude".

As DCNT sao originadas de multiplos fatores de risco, sendo “a vigilancia e o
monitoramento das DCNT sao essenciais para entender a distribui¢cao, a magnitude”
e tendéncias, inclusive sobre os padroes etioldgicos, modo a construir politicas
publicas coerentes e assertivas.

Por amostragem, compilaremos algumas das informagdes trazidas na
PNS2019, relativos a doengas cronicas nao transmissiveis, que potencialmente
poderiam ser pré-existentes a contratagao do seguro de vida.

Dados da pesquisa de 2019 demonstram que 12,3 milhoes de brasileiros tem
diagndstico de diabetes mellitus (7,7% da populagao entre de 18 anos ou mais de
idade), o que representa um crescimento de 1,5% em relagdo a PNS2013. Segundo
dados da OMS, “estima-se que, em 2016, “1,6 milhao de pessoas morreram por causa
direta da doenca"®

O Acidente Vascular Cerebral (AVC) é uma das principais causas de 6bitos no
mundo. Na PNS2019, mais de 3 milhdes de brasileiros “referiram diagndstico de AVC
ou derrame [dentre as | pessoas de 18 anos ou mais de idade"?, sendo a maior
recorréncia entre os individuos com 75 anos ou mais (9,5% da amostra).

A depressao foi diagnosticada para 16,3 milhdes de brasileiros em 2019, “com
maior prevaléncia na area urbana (10,7%) do que rural (7,6%)" e maior incidéncia nas
Regioes Sul e Sudeste do Pais. O tratamento medicamentoso da moléstia foi referido

por 48% dos entrevistados.

" BRASIL, IBGE, Coordenagéao de Trabalho e Rendimento. Pesquisa nacional de satide: 2019: percepgao
do estado de saude, estilos de vida, doengas cronicas e satde bucal (Brasil e grandes regides). Rio de
Janeiro, 2020. 113p. Disponivel em:

https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101764.pdf, acesso em 10/09/2022.

8 Ob cit., p. 61

9 0b cit., p. 68
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Cancer, na PNS2019 foi reportado como diagndstico de mais de 4 milhdes de
pessoas no Brasil, com prevaléncia da doencga na area urbana e, no Pais, a regiao Sul
lidera o ranking das ocorréncias.

Nestes contornos, a recusa de um sem-numero de pessoas do acesso ao
seguro de vida por ato unilateral da seguradora, com respaldo na existéncia, de per
se e ipso facto, de doencga pré-existente a contratagao - independentemente desta
informacao ter sido expressamente declarada na ficha de saude -, corporifica
flagrante discriminagao por condicao pessoal do proponente, que nao resiste ao
bloco de constitucionalidade, posto que é ao mesmo tempo contraria a Magna Carta
de 1988 e inconvencional.

A hipotese deste trabalho é que tal postura, transcendendo a orla juridica do
individuo que, sponte sua, decide recorrer a jurisdicao, deflagra discriminagao
estrutural, que ocorre silenciosa e diuturnamente.

Hipertrofia-se o gradiente discriminatoério quando a recusa dirige-se a pessoa
acometida de doenga grave preexistente (devidamente informada) que deflagrou
deficiéncia (funcional, fisica ou mental) e de cuja severidade sobreveio incapacidade
permanente para o trabalho, com consequente aposentacao.

Trata-se de verdadeiro problema estrutural’®, ndo obstante a provocacgao

pseudoindividual, a exigir a adogao de medidas (re)estruturantes do
sistema regulatdrio e do comportamento dos agentes do mercado de seguros''.

A reorganizacao do mercado de seguros devera observar o dever de nao-
discriminacao'? e a adogao de medidas concretas a antidiscriminagao'? eficiente e
incremental, com a transposig¢ao do status quo.

O trabalho esta dividido em sete partes.

Na primeira, estudaremos a inconstitucionalidade e inconvencionalidade da
recusa por doenga pré-existente, devidamente declarada na ficha de saude; no
segundo, a inconstitucionalidade e inconvencionalidade da recusa por doenga

preexistente determinante de deficiéncia. O terceiro tépico abordara o controle de

10 Cuja conceituagao sera objeto de subtdpico especifico, no contexto deste artigo.

1 Matéria que merece abordagem mais aprofundada, a ser trabalhada no item 7 do ensaio.

2 Sobre o tema: RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagao: discriminacio direta, indireta e
acoes afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, 295p.

3 idem
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constitucionalidade da negativa quando a doenca preexistente seja determinante de
deficiéncia cause aposentadoria por “invalidez" (sic), a luz da Carta-Cidada. O quarto
topico abordara a inconstitucionalidade e inconvencionalidade da recusa em
analogia ao tratamento jurisprudencial dado a doenga preexistente, diagnosticada
apos a contratagao. O quinto segmento estudara o bloco coeso de vulnerabilidade
especial que emoldura a condigdao conformada pelos comemorativos doenca
grave/deficiéncia/aposentadoria por ‘“invalidez" (sic); o sexto, analisara a
vulnerabilidade especial e boa-fé qualificada do proponente do seguro e
descumprimento deveres anexos de cooperagao e de informagao. A sétima etapa
atine a configuracado da natureza estrutural do conflito, conceituando-o e
sustentando o cabimento da conversao da acao individual em coletiva e,
sucessivamente, da medida do artigo 139, X, CPC como técnicas processuais para a
conducgao do processo adequado, justo, equanime, prestado em tempo razoavel e
com a maxima eficiéncia possivel.

Este ensaio utiliza, na abordagem, o método hipotético-dedutivo; na
investigacao ou de o procedimento tipologico e estruturalista; na interpretagao
juridica, a topico-sistematica, na acepg¢ao de FREITAS (2010), valendo-se das
técnicas de pesquisa exploratoria e explicativa, instrumentalmente documental

(bibliografica).

1 Inconstitucionalidade e inconvencionalidade da recusa por doenga pré-existente

A Circular SUSEP n° 302 de 19/09/2005'4-15-16 estabelece, em seu artigo 62,
que a doenga preexistente passivel de ser excluida da cobertura securitaria é aquela
“(...)definida como doenga de conhecimento do segurado e nao declarada na
proposta de contratagao ou, no caso de contratagcao coletiva, na proposta de

adesdo."?

4 BRASIL, Superintendéncia dos Seguros Privados (SUSEP), Circular n® 302 de 19/09/2005. Disponivel
em http://www.susep.gov.br/textos/circ302.pdf, acesso em 10/10/2022.

5 que dispde sobre as regras complementares de funcionamento e os critérios para operagao das
coberturas de risco oferecidas em plano de seguro de pessoas, e da outras providéncias.

6 Que hodiernamente deve ser lida a luz da Resolugao CNSP n° 439, de 04 de julho de 202216 - novo
marco regulatério dos seguros de pessoas.

7 grifamos
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Quando o proponente explicita minudentemente as doencas preexistentes,
declarando de forma clara, objetiva e sintética o seu historico médico, nada omitindo,
age baseado na lidima boa-fé contratual.

A impossibilidade de recusa a contratagao, pura e simples, por doencga
preexistente INFORMADA na declaragao de saude ja foi enfrentada e afastada pelo
Superior Tribunal de Justica, nos autos do Recurso Especial n® 1.300.116/SP.

No caso em destaque, a Terceira Turma do Colegiado entendeu que nao
poderia ter havido a recusa, posto que a doenca preexistente foi mencionada na
declaragao de saude do postulante do seguro de vida, infringindo a seguradora
frontalmente o artigo 39, I1X, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo sua conduta
passivel de indenizagao por dano moral.

Nas circunstancias do Recurso Especial em analise, a seguradora, ao invés da
recusa, deveria ter apresentado uma proposta alternativa, “como a formulagao de
prémio mais alto ou mesmo a redugao da cobertura securitaria, excluindo-se os
sinistros relacionados a doencga pré-existente.”

Segue a ementa do aresto:

DIREITO CIVIL E SECURITARIO. PROPOSTA DE SEGURO DE VIDA. CONSUMIDOR
JOVEM ACOMETIDO POR LEUCEMIA, DE QUE SE ENCONTRA CURADO. SEGURO
OFERECIDO NO AMBITO DA RELAGAO DE TRABALHO. PROPOSTA REJEITADA
PELA SEGURADORA, SOB A MERA FUNDAMENTACAO DE DOENCA PRE-
EXISTENTE. AUSENCIA DE APRESENTACAO DE OPGOES. DANO MORAL
CARACTERIZADO.

1. Na esteira de precedentes desta Corte, a oferta de seguro de vida por
companhia seguradora vinculada a instituicao financeira, dentro de agéncia
bancaria, implica responsabilidade solidaria da empresa de seguros e do Banco
perante o consumidor.

2. Nos dias de hoje a contratagao de seguros, seja de saude, de automadveis ou
de vida, é pratica cada vez mais comum, integrando o dia a dia das pessoas.
Assim, conquanto o direito securitario tenha um notorio viés econdémico, é
inegavel que também apresenta um acentuado componente social. Assim, a
negativa de aceitar um consumidor na contratagao de seguro deve ser regra

absolutamente excepcional.
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3. Para a manutengao do equilibrio da carteira de seguros, é importante que a
companhia seguradora formule um prego que respeite o correto calculo atuarial.
Consumidores que apresentam grau de risco maior, devem arcar com prémios
mais elevados, ao passo que consumidores cujo risco seja menor, devem poder
contratar o seguro a pre¢go mais baixo.

4. Se um jovem foi portador de leucemia, mas apresenta-se clinicamente curado,
a pura e simples negativa de contratar seguro de vida € ilicita, violando a regra do
art. 39, IX, do CDC. Diversas opgoes poderiam substituir a simples negativa, como
a formulacao de prémio mais alto ou mesmo a redugao da cobertura securitaria,
excluindo-se os sinistros relacionados a doenga pré-existente. Rejeitar o
consumidor, pura e simplesmente, notadamente em situagées em que o seguro
é oferecido como consectario do contrato de estagio, gera dano moral. O
consumidor, rejeitado pelo seguro, vé sua doenga desnecessariamente exposta
em seu ambiente de trabalho.

5. O fato de o consumidor nao ter cumulado a seu pedido de reparacao de dano
moral, também um pedido de imposigao da assinatura do contrato de seguro, nao
macula seu direito de se ver indenizado. Nao é inusitado que a parte, ofendida
pela postura da outra, decida ndao mais se vincular a ela por contrato, sem prejuizo
do desejo de reparagao.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.

Obviamente que o redimensionamento do prémio nao pode tornar seu o valor
proibitivo, inviabilizando economicamente a contratagao, posto que o contrario
configuraria infragao ao artigo 39, V, do Cddigo de Defesa do Consumidor, ao exigir
do consumidor vantagem manifestamente excessiva.

Neste diapasao, é abusiva clausula que exclua toda e qualquer doenga
preexistente a contratagao, disposi¢ao francamente leonina, posto que o proponente
s0 sera aceito se estiver em perfeitas condicoes de saude na data da contratagao.

A vantagem excessiva ao fornecedor em detrimento da vulnerabilidade do
consumidor advém da generalidade do clausulado, muito além do que admitido
inclusive pela regulamentagao da Superintendéncia dos Seguros Privados, antes

mencionada.
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De outa banda, a redagao contratual em destaque é contraria a boa-fé e a
equidade, atraindo a incidéncia da causa de nulidade prevista no artigo 51, IV, do
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Outrossim, igualmente abusiva se afigura que especifica 0 acompanhamento
médico e/ou o0 uso de medicamento continuado como causa legitima a RECUSA
contratagao do seguro de vida.

Ao inserir comemorativos que nao estao compreendidos no conceito de
doengca preexistente passivel exclusao, transbordando a regulamentacgao
administrativa (Circular SUSEP n° 302 de 19/09/2005), que deve ser lida a luz da
Resolugao CNSP n° 439, de 04 de julho de 2022'® — novo marco regulatério dos
seguros de pessoas, também da suporte fatico aincidéncia do artigo 51, IV do Codigo
de Defesa do Consumidor, sendo a prescrigao nula de pleno direito.

Ha inconstitucionalidade na recusa fundada (1) em qualquer doenga
preexistente INFORMADA na declaracdo de saude; (2) na necessidade de
acompanhamento médico ou medicamentoso continuo, posto que ha flagrante
discriminagao por condi¢ao pessoal, em aviltamento aos artigos 3°, IV e 5°, caput e
XXXII da CF/88 e a dignidade humana (artigo 19, Ill, da Carta).

A inconvencionalidade, a seu turno, desvela-se a partir dos entrelagamentos

que serao explorados no item 2 deste ensaio.

2 Inconstitucionalidade e inconvencionalidade da recusa por doenga preexistente

determinante de deficiéncia

A situagao em debate desponta ainda mais iniqua quando a recusa basear-se
em doenca preexistente, informada na proposta, determinante de deficiéncia
funcional, sensorial, motora em grau leve, moderado ou grave.

A protegao a pessoa com deficiéncia é assegurada por normas convencionais,

constitucionais e infralegais.

8 BRASIL, Superintendéncia dos Seguros Privados (SUSEP), Resolugdo CNSP n° 439, de 04 de julho
de 2022. Disponivel em
https://www2.susep.gov.br/safe/scripts/bnweb/bnmapi.exe?router=upload/26145, acesso em
10/10/2022.
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A Lei n° 7853/89 dispoe sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia,
sua integragao social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragao da Pessoa
Portadora de Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos
ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacao do Ministério Publico, define crimes,
e da outras providéncias.

O Decreto n.° 3.956/01 promulga a Convengao Interamericana para a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia (OEA/ 1999).

O artigo 1(a) da Convencao obriga os Estados-Partes a eliminarem a
discriminagao quanto as pessoas com deficiéncia, viabilizando sua “plena integragao
a sociedade”, por intermédio de medidas executivas, publicas e privadas, tendentes
a "eliminar progressivamente a discriminagao e promover a integragao na prestagao
ou fornecimento de bens, servigos, instalagdes, programas e atividades” (grifo
NOSs0)

O texto da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu
Protocolo Facultativo foi aprovado pelo Decreto legislativo n® 186/2008; a Convencgao
em liga foi recepcionada pelo rito do artigo 5°, §3° da CF/88 e promulgada pelo
Decreto n° 6.949/2009'°.

Aigualdade formal e material das pessoas com deficiéncia para fruir o "estado
de saude mais elevado possivel” (artigo 25, caput) e a proscricao de qualquer
discrimen baseado nesta condi¢ao pessoal sao peremptorias.

Considerando esta principiologia, é obrigatéria a adog¢ao de “medidas
apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso a servigos de
saude" (artigo 25, caput), inadmitida a “discriminagao contra pessoas com
deficiéncia na provisao de seguro de salde e seguro de vida (...), os quais deverao
ser providos de maneira razoavel e justa”, consoante artigo 25(e).

A Lei Brasileira de Inclusao, também conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n.° 13.146/15) dita, de forma categdrica, que “Sao vedadas todas as

formas de discriminagao contra a pessoa com deficiéncia, inclusive por meio de

19 BRASIL, Presidéncia da Republica. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm, acesso em
10/09/2022.
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cobranca de valores diferenciados por planos e seguros privados de satide, em razao
de sua condicao.”

A impropriedade terminologica da LBI, ao mencionar “planos e seguros
privados de saude”, cede ao controle de convencionalidade 2°, porquanto a lei
infraconstitucional nao pode restringir a abrangéncia expressa da Convengao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que inclui textualmente os seguros de vida
no seu ambito de protegao contra discriminagao negativa.

Apesar da clara vedagao administrativa, contida no artigo 7° da Resolugao
CNSP n° 439, de 04 de julho de 20222' - novo marco regulatério dos seguros de
pessoas - a discriminagao da pessoa com deficiéncia continua sendo praticada.

Nao é por outra razao que ha proposta legislativa com tramitagcao bicameral??
para alterar a Lei n°® 13.146, de 6 de julho de 2015, vedando, expressamente,
tratamento discriminatdrio em razao da deficiéncia, na contratagao de seguros de
pessoas.

Assim, a inconvencionalidade resta caracterizada a saciedade.

Para além disto, ha inconstitucionalidade na rejeicao sumaria de proponente
acometido por qualquer doenga preexistente INFORMADA na declaragao de saude
que tenha sido causa fundante a deficiéncia, posto que ha flagrante discriminagao
por condigao pessoal (doenga grave e deficiéncia dela decorrente), em aviltamento
aos artigos 3°, IV e 5°, caput e XXXIl da CF/88 e a dignidade humana (artigo 1°, 11l, da
Carta) e a protegao constitucional a pessoa com deficiéncia (artigo 5°, XXXI, artigo
227, §2°, verbi gratia).

20 Conforme ensina SARLET, Ingo W. Controle de convencionalidade dos tratados internacionais.
Conjur. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2015-abr-10/direitos-fundamentais-controle-
convencionalidade-tratados-internacionais, acesso em 14/11/2021, o texto convencional, muito
embora tenha sido incorporado sob o rito do artigo 5°, § 3° da CF/88, nao passa, ipso facto, a integrar
o Texto constitucional em si, mas, sim, o bloco de constitucionalidade, seguindo como parametro para
o controle de convencionalidade.

21 Art. 7° A recusa do risco pela raz&o Unica de o proponente ser pessoa com deficiéncia configurara
discriminagao e sera, por consequéncia, passivel de puni¢gdo nos termos da regulamentagao
especifica.

22 PL 4007/2019, aprovado no Senado, atualmente na Camara dos Deputados para revisdo. O inteiro
teor da proposta e sua tramitagao estao disponiveis em
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137753, acesso em 28/08/2022.


https://www.conjur.com.br/2015-abr-10/direitos-fundamentais-controle-convencionalidade-tratados-internacionais
https://www.conjur.com.br/2015-abr-10/direitos-fundamentais-controle-convencionalidade-tratados-internacionais
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137753
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3 Inconstitucionalidade da recusa por doenca preexistente determinante de

deficiéncia e consequente aposentadoria por “invalidez" (sic).

Passamos a analisar a situagdao do proponente do seguro de vida que foi
recusado porque aposentado por incapacidade laboral decorrente do
recrudescimento da extensao e do grau de deficiéncia, que a seu turno origina-se de
doenca grave preexistente INFORMADA na declaragao de saude.

Primeiramente, uma ressalva terminologica: invalidez é uma designagao
discriminatoria, de per se.

A perda da capacidade laborativa gera a aposentagao, que reconhece apenas
esta incapacidade; nada “invalida” — e nem poderia — em relagao aos demais
predicados da personalidade.

A EC n°103/2019 corrigiu a impropriedade linguistica: usa incapacidade e nao
invalidez (artigo 40, §1°, | e artigo 201, | da Magna Carta).

A tutela da vulnerabilidade da pessoa humana é sempre convergente ao dever
da maxima protecao dos direitos fundamentais autonomos correlatos como
decorréncia da sua eficacia vertical e horizontal.

O artigo 3° VI, da CF/88 e a Convengao contra todas as Formas de
Discriminagao vedam, peremptoriamente, que raga, credo, género, idade, deficiéncia,
origem, condig¢ao (ou qualquer outro critério) subsidiem preconceito ou tratamento
desigual, salvante em caso de discriminagao positiva.

A Magna Carta assegura prioridade especial a crianga e ao adolescente (artigo
227, caput)?3, mas também ao idoso?* (artigo 230, caput)?5; a pessoa com deficiéncia
(artigo 5°, XXXI, artigo 227, §2°, verbi gratia)?°.

Neste contexto, no ambito do seguro de vida, nao se faz possivel que uma

pessoa com deficiéncia originada de doengca grave preexistente a contratagao -

23 Cujo ambito protetivo vem densificado no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

24 Neste sentido, o Projeto de Lei n°® 2002/2019, que altera o §3° do art. 15 do Estatuto do Idoso, para
vedar expressamente a “discriminagdo do idoso nos planos de salde e nos seguros de vida pela
cobranca de valores diferenciados em razao da idade", clausula considerada abusiva, nos termos do
artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, com a nova redacgao dada pela proposta legislativa em
comento.

25 Conforme estabelecido no Estatuto do Idoso.

26 Desaguando na Lei Brasileira de Inclusdo
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devidamente INFORMADA na declaragao de saude -possa ser discriminada porque a
severidade do seu quadro culminou em aposentadoria por “invalidez” (sic), rectius:
por incapacidade laborativa.

Seria 0 mesmo que compreender — em total dissonancia com a protegao a
dignidade da pessoa humana, aos direitos fundamentais autbnomos decorrentes e
aos objetivos da Republica Federativa do Brasil - que a "“invalidez" (sic), rectius:
incapacidade laborativa, estaria a anular, em beneficio das seguradoras, toda a
protecao concedida nos estagios antecedentes.

Em reforgo: a rejeicao sumaria funda-se, mediatamente, na deficiéncia e na
doenca grave preexistente que a determinou, pois ha um liame causal indissoluvel
entre a doenca, a deficiéncia e a aposentagao.

Registra-se, por Iimportante, que os aposentados por tempo de
servigo/contribuicao sao elegiveis para o seguro pessoal.

Discriminados, apenas os aposentados por “invalidez"(sic), o que nao tem
suporte tampouco na Resolugao CNSP n° 439, de 04 de julho de 202227 - novo marco
regulatorio dos seguros de pessoas, norma que rege toda a competéncia regulatoria
da SUSEP.

4 Inconstitucionalidade e inconvencionalidade da recusa em analogia ao tratamento

jurisprudencial dado a doenga preexistente, diagnosticada apds a contratagao

A jurisprudéncia é copiosa no sentido da impossibilidade de negativa de
cobertura ao segurado acometido de doenga preexistente a contratagao, mas que so
foi diagnosticada durante a vigéncia do contrato.

Neste sentido: STJ, Terceira Turma, AREsp 1.224.597-AgInt/SP, Rel. Ministro
Marco Aurélio Bellizze, DJe de 18/04/2018); STJ, Quarta Turma, AREsp 1.229.075-
AgInt/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, DJe de 18/05/2018; STJ, Quarta Turma,
AREsp 998.163-AgInt/DF, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, DJe de 01/03/2017).

A matéria é objeto do enunciado da Sumula n® 609 do STJ, verbis:

27 Art. 7° A recusa do risco pela raz&o Unica de o proponente ser pessoa com deficiéncia configurara
discriminagao e sera, por consequéncia, passivel de punicdo nos termos da regulamentacao
especifica.
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A recusa de cobertura securitaria, sob a alegagao de doenca preexistente, € ilicita
se nao houve a exigéncia de exames médicos prévios a contratagao ou a

demonstragao de ma-fé do segurado.

Nesta conjuntura, por que seria legitimo as seguradoras requeridas alijar o
proponente do seguro da contratagcao, quando a doenca preexistente era conhecida
e foi devidamente informada na declaracao de saude?

E poderiam as seguradoras extirpar o proponente de contratar o seguro de vida
pelo fato da doenga grave, preexistente a contratagao (devidamente declarada), ter
causado deficiéncia, em consequéncia da qual a demandante aposentou-se por
“invalidez"(sic), retius: incapacidade laborativa?

No conflito entre o principio da livre iniciativa e o sobreprincipio da dignidade
humana, a proporcionalidade orienta outras solugdes.

Primo, nao é necessario ceifar o acesso ao seguro de vida buscado, pois €
possivel, v.g., reequacionar o pacto, excluindo todas as coberturas por
“invalidez"(sic).

Secondo, nao é adequada recusa sumaria, porque a livre iniciativa nao é um
fim em si mesmo, devendo ser funcionalizada e harmonizada com outros principios
constitucionais e com os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
declinados no artigo 3° da Magna Carta, em especial o inciso |, “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria".

Terzo, a recusa sumaria da contratagao nao é proporcional em sentido estrito,
pois esta a instrumentalizar repugnavel discriminagao por condigao, infringindo
diretamente o artigo 3°, IV, que verbaliza a diccao do Constituinte Originario na
direcao de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.
5 Do bloco coeso de vulnerabilidade especial
Na situacao em estudo, o proponente do seguro é portador de doenca grave,

preexistente a contratacao do seguro de vida, devidamente INFORMADA na

declaragao de saude, que determinou multiplas deficiéncias (funcional, sensorial,
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motora), cuja severidade deu causa a sua aposentacao por “invalidez" (sic), rectius:
incapacidade laborativa.

Neste cenario, sao trés as condigoes que se consorciam na espécie (doenga
grave, deficiéncia, aposentadoria) a consolidarem o bloco coeso da vulnerabilidade
especial do proponente, cristalizando a iniquidade da recusa sumaria, postura
discriminatoria, porque, consoante os argumentos ja expostos neste artigo:

(a) Ha impossibilidade juridica de recusa sumaria a contratacao, pura e
simplesmente por doenga grave preexistente INFORMADA na declaragao de saude;

(b) E inadmissivel, na contratacao do seguro de vida, a discriminagao contra
pessoas com deficiéncia, decorrente, in casu, da doenga grave preexistente;

(c) E proscrita a discriminacao por condicdo pessoal, consubstanciada na
aposentadoria por "invalidez" (sic) havida em consequéncia do recrudescimento do
quadro de base (doenga preexistente), a qual impds multiplas deficiéncias que, em

estagio grave, causaram a incapacidade laborativa do proponente.

6 Vulnerabilidade especial e boa-fé qualificada: descumprimento deveres anexos de

cooperacgao e de informagao

A discriminagdo nos contratos de seguro — baldado todo o esforgo
civilizatorio em contrario - continua vigente e suas técnicas aprimoram-se nos
meandros dos algoritmos?2.

Como visto, a rejeicao pura e simples do proponente, com suporte em doenga
preexistente INFORMADA em sua declaragao de saude desatende até mesmo o artigo
62 da Circular SUSEP n° 302/2005%° - que é esteio para a reducao da cobertura - e
somente quando o proponente tem conhecimento da moléstia antes da contratacgao,
mas a omite, deliberadamente, na sua declaragao de saude.

Nao é e nunca foi causa bastante a recusa sumaria a contratagao.

28 Sobre o tema: JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de Dados Pessoais e Discriminagao Algoritmica nos
Seguros. Sao Paulo: Tomson Reuters Brasil, 2020, 429p.

2 Art. 62. Caso as condigdes gerais e/ou especiais excluam doenga preexistente das coberturas do
seguro, esta devera ser definida como doenca de conhecimento do segurado e nao declarada na
proposta de contratagao ou, no caso de contratagao coletiva, na proposta de adesao. (grifamos)
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A regulacao administrativa mencionada no paragrafo antecedente esta ligada
a ideia da boa-fé contratual (artigo 422 do Cddigo Civil), viabilizando extirpar do
contrato aquilo que o segurado deixou de declarar conscientemente e, portanto, nao
foi considerado na andlise de riscos havida na fase pré-contratual.

Afora esta especialissima exceg¢ao, nao se pode olvidar que a fungao social do
contrato (art. 421 do Cddigo Civil) impde a nao-discriminagao. Mais, determina a
adogao de uma postura afirmativa do Estado e dos fornecedores em beneficio da
vulnerabilidade.

Claudia Lima Marques ensina que o contexto constitucional permite a
discriminagao positiva entre “consumidores especiais” e “consumidores comuns ou
standards” 3° .Neste ensejo o Coddigo de Defesa do Consumidor elenca os
“consumidores especialmente vulneraveis"?' (artigo 39, IV), dentre eles o aposentado
e/ou o enfermo?2,

De forma magistral, a Doutrinadora ensina (g.n.):

a pergunta que domina esta analise de uma 'vulnerabilidade especial' dos
doentes ou idosos é se o Direito deve ter ainda uma atitude mais 'protetiva’, mais
sensivel contra discriminagoes negativas dos fornecedores em relagao a estes
sujeitos, mais impositiva de deveres de cuidado, de cooperagao e de informagao,
impondo uma boa-fé qualificada diante destes consumidores 'especiais’, uma

reacao legislativa ainda mais 'discriminatdria positivamente' em relagao a eles®:.

E responde positivamente ao seu questionamento, aduzindo (grifamos)

Trata-se de uma necessaria concretizagao do Principio da Igualdade, de
tratamento desigual aos desiguais, da procura de uma igualdade material e

momentanea para um sujeito com direitos diferentes, sujeito vulneravel, mais

30 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagoes contratuais, 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 315

3lidem

82 0b cit., p. 316

3 idem
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fraco. Criar uma lei especial e assegurar direitos subjetivos para este sujeito sao

instrumentos de Igualdade, de agao positiva do Estado-legislador (...)3

Neste contexto, justificativas genéricas para a recusa, como “motivo técnico”
afrontam o dever de informacgao previsto no artigo 6°, lll, CDC. Ademais, tratando-se
de dado pessoal sensivel (artigo 5°, II, Lei n® 13.709/2018), o acesso a tal informacao
também tem suporte no artigo 18, 1l, Lei Geral de Prote¢ao de Dados.

Inconcebivel, igualmente, por infringéncia aos deveres de cooperagao e
informacao, em total contrariedade a boa-fé qualificada exigivel no caso destes
autos?®, a postura da seguradora que deixa de analisar a proposta, deixando o
consumidor a mingua, sem qualquer objetivacao do real fundamento em concreto

motivador da recusa.

7 Da natureza estrutural do conflito

7.1 Conceituagao de conflito estrutural

Os conflitos estruturais podem estar correlatos a implementacao de politicas
publicas que guardam estreita pertinéncia com as 169 metas operacionais®® dos 17
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel.

Outrossim, podem redundar em casos multipolarizados, coroados por uma
profusao de questoes com circunstancias de fato e de direito invulgares e, nao raro,
mediante conflito positivo de competéncia, territorial e material, sendo exemplos a
regularizagao fundiaria em areas urbanas de municipios contiguos, a margem de
rodovias estaduais e federais e APPs; ou as repercussoes sistémicas de desastres
ambientais3”

Sao conflitos para os quais as ferramentais tradicionais do processo civil

despontam insuficientes e inadequadas, exigindo uma reconstrugao axioldgico-

34 0b cit., p. 317

35conforme argumentacao ja desenvolvida nesta pega, com base no escélio de Claudia Lima Marques,
ora reiterada, in totum.

36 E seus respectivos indicadores

37 Como os casos de Mariana e Brumadinho
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normativa destes signos, quase uma 3:customizacao das técnicas®?de processo e
procedimento, o que torna imprescindivel um olhar sistematico sobre o fenébmeno,
sob pena de ineficiéncia gerencial, afrontando o compromisso intra e intergeracional
na construcao de uma sociedade justa, fraterna e solidaria.

Conceitualmente, adotamos a concepcgao trazida a lume por VITORELLI*®

dada a clareza analitica de sua proposigao, verbis:

(...) sdo aqueles que envolvem conflitos multipolares, de elevada complexidade,
cujo objetivo é promover valores publicos pela via jurisdicional, mediante
transformacdo de uma instituicao publica ou privada. Ha necessidade de
reorganizagao de toda uma instituicdo, com alteracao de seus processos
internos, de sua estrutura burocratica e da mentalidade de seus agentes, para
que ela passe a cumprir sua fungao de acordo com o valor afirmado pela

decisdo.*!

Inobstante, em dois pontos respeitosamente divergimos.

A uma, a via jurisdicional nao é elemento integrativo do conceito, porque ha
possibilidade de acordos pré-processuais nesta seara; a duas, a mudanca de
mentalidade dos agentes tampouco pode integrar a tipicidade em comento, posto
que nem todo o acordo-plano ou a decisao-programa contemplara indicadores
cientificos para a medigao destes resultados.

Interessante, quanto ao ultimo aspecto da divergéncia, apontar o papel da
Neurociéncia aplicada ao Direito, principalmente no campo dos denominados

nudges*?> matéria que transborda o escopo deste artigo.

%8grifamos

39 Pré e endoprocessuais

40 VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: Decisdo e Implementagdo de Mudangas Socialmente
Relevantes pela Via Processual. In: Processos Estruturais. ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco
Félix. Salvador: JusPODIVM, 2017, 608p, p.372

41 Segundo DIDIER et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil
brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n° 75, jan./mar. 2020. Disponivel
em
http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr_%26_Hermes_Zaneti_Jr_%26_R
afael_Alexandria_de_Oliveira.pdf, acesso em 30/11/2021: "“Litigio complexo, neste contexto, nao é
aquele que envolve discussao sobre tese juridica complexa ou sobre muitas questdes de fato, mas
sim aquele que pde em rota de colisdao multiplos interesses sociais, todos eles dignos de tutela.”

42 Sobre o tema: SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard H.. Nudge: improving decisions about health,
wealth, and happiness. New Haven: Yale University Press


http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr_%26_Hermes_Zaneti_Jr_%26_Rafael_Alexandria_de_Oliveira.pdf
http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr_%26_Hermes_Zaneti_Jr_%26_Rafael_Alexandria_de_Oliveira.pdf
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De outra banda, o conceito juridico indeterminado “valores publicos" deve ser
entendido como aqueles ligados diretamente aos direitos fundamentais*? da pessoa
humana, dos seres sencientes e da natureza como sujeito de direitos.

Entao, de forma sintética, a identificacao do conflito estrutural perpassa pela
constatagao das seguintes caracteristicas:

e) multipolaridade;

f) acentuada complexidade;

g) promocgao de valores publicos;

h) reorganizagao institucional, publica ou privada (processos internos e

estrutura burocratica).

7.2 Conversao da acao individual em coletiva

O problema estrutural em lica aparece na cena judiciaria articulado por
demandas pseudo-atomizadas.

Contudo, ha necessidade de reestruturagao da politica institucional do seguro
de vida de pessoas acometidas por doengas graves e/ou portadoras de deficiéncia
e/ou aposentadas por "invalidez" (sic) no Brasil.

O status quo revela que as pessoas que tem estas especialissimas condigdes
pessoais sao discriminadas, inconstitucional, inconvencional e ilegalmente pelas
seguradoras.

Neste contexto, 0 acesso material a jurisdi¢cao imprescinde da adogao do rito
e das técnicas processuais adequados ao processo justo, equanime, eficiente,
prestado em prazo razoavel, capaz de abarcar a abordagem do todo e nao resolver
apenas uma parcela do problema estrutural, verbalizado por um integrante amostral
do conflito.

A doutrina abaliza a conversao da agao individual em coletiva, no contexto de

um problema estrutural, verbis:

43Sobre a diferenciagdo entre direito fundamental e direito humano, vide SARLET, Ingo W.. As
aproximagoes e tensoes existentes entre os Direitos Humanos e Fundamentais. Conjur, publicada em
23 de janeiro de 2015, disponivel em https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-
fundamentais-aproximacoes-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais, acesso em
24/05/2021


https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-fundamentais-aproximacoes-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais
https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-fundamentais-aproximacoes-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais
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Embora normalmente o processo estrutural seja coletivo, por discutir uma
situacao juridica coletiva, é possivel que um processo que veicule demanda
individual esteja pautado num problema estrutural e tenha que, por isso, ser
tratado como processo estrutural. Isso acontece especialmente quando ocorre o
fendmeno da multipla incidéncia, que se caracteriza quando o mesmo fato pode
"afetar a esfera de situagoes juridicas individuais e de situagoes juridicas
coletivas”. Imagine que um sujeito, portador de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, ingresse com agao individual para, com base nos direitos que lhe sao
assegurados pela Lei n® 10.098/2000, exigir que determinados edificios publicos
ou privados, de uso coletivo, aos quais precisa ele recorrentemente ter acesso
(como sua faculdade, o hospital do seu bairro, o banco no qual possui conta
corrente etc.), sejam obrigados a promover reformas para garantir a
acessibilidade prevista em lei.

Essa é tipicamente uma acgao individual, mas que tem inequivoca natureza
estruturante. Sua causa de pedir consiste na afirmagao de uma situagao de
desconformidade, por uma permanente inobservancia da legislagao que impoe
se promova a acessibilidade desses lugares. Ha um ambiente de ilicitude que
precisa de intervencao (re)estruturante, porque desse novo e ideal estado de
coisas depende a satisfagao do direito do individuo autor. Ha, pois, um problema
estrutural para o qual se exige uma decisao que projete e implemente um novo e

ideal estado de coisas*.

Convertida a agao individual em coletiva, insta acionar os legitimados ad
causam para assumi-la, com a concessao de prazo razoavel para que o
representante adequado possa emendar a inicial, assumindo o autor originario a
funcao de litisconsorte ativo, sem prejuizo de medidas urgentes que se Ilhe possam

ser necessarias.

4 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma teoria
do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, n. 75, jan./mar. 2020, p.101/135. Disponivel em
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr_%26_Hermes_Zaneti_Jr_%26_
Rafael_Alexandria_de_Oliveira.pdf, acesso em 11/10/2022.


https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr_%26_Hermes_Zaneti_Jr_%26_Rafael_Alexandria_de_Oliveira.pdf
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr_%26_Hermes_Zaneti_Jr_%26_Rafael_Alexandria_de_Oliveira.pdf
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7.3 Notificagao dos legitimados para a agao coletiva

Nao sendo adotada a técnica da conversao da demanda individual em coletiva,
exsurge pertinente, em atengao aos principios da solidariedade humana e do acesso
material a jurisdicao (através do processo justo, adequado, equanime e prestado em
prazo razoavel), a notificacao dos legitimados para a acao coletiva, na forma do
artigo 139, X, do Codigo de Processo Civil*®, no bojo da qual sejam adotadas as
medidas estruturantes pertinentes, com o tratamento molecular que a controvérsia
requer.

Neste caso, proposta a agao coletiva, todas as demandas singulares sobre
idéntica macrolide (objeto do tema repetitivo n® 60 do STJ*®, leading case Recurso
Especial repetitivo REsp 1.110.549/RS)*’ deverao ser suspensas, sem prejuizo da
concessao incidental de tutela de urgéncia em favor do autor individual, se foro caso.

A tese fixada "Ajuizada agao coletiva atinente a macro-lide geradora de
processos multitudinarios, suspendem-se as ag¢oes individuais, no aguardo do
julgamento da agao coletiva." considera o valor intrinseco da maxima eficiéncia do
acesso material a jurisdigao, seja na identificagao da substancia da lide contingente,
seja na desconsideragao de peculiaridades das lides atomizadas que devem ser
suspensas, pois “o nao sobrestamento devido a acidentalidades de cada processo

individual levaria a ineficacia do sistema.”

46 Que se insere dentre os poderes, deveres e responsabilidade do juiz

46 Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pes
quisa=T&cod_tema_inicial=60&cod_tema_final=60, acesso em 12/10/2022

47 Assim ementado: “RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGAO
COLETIVA. MACRO-LIDE. CORREGAO DE SALDOS DE CADERNETAS DE POUPANCA. SUSTACAO DE
ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDUAIS. POSSIBILIDADE. 1.- Ajuizada agdo coletiva atinente a macro-
lide geradora de processos multitudinarios, suspendem-se as agdes individuais, no aguardo do
julgamento da agéo coletiva. 2.- Entendimento que ndo nega vigéncia aos aos arts. 51,1V e § 1°, 103
e 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Cddigo Civil; e 2° e 6° do Cédigo de Processo
Civil, com os quais se harmoniza, atualizando-lhes a interpretagao extraida da potencialidade desses
dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Cddigo de Processo
Civil, com a redacgdo dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, de 8.5.2008). 3.- Recurso
Especial improvido.”, Inteiro teor disponivel em
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=924975&tipo=0&nreg=200900070092
&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20091214&formato=PDF&salvar=false, acesso em
12/10/2022.


https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=60&cod_tema_final=60
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=60&cod_tema_final=60
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=924975&tipo=0&nreg=200900070092&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20091214&formato=PDF&salvar=false
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=924975&tipo=0&nreg=200900070092&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20091214&formato=PDF&salvar=false
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Conclusao

Expusemos o problema estrutural relativo a negativa de seguro a (a) pessoas
acometidas de doenca preexiste informada expressamente na declaragao de saude,
que integra a proposta de contratagao do seguro de vida, individual ou em grupo; (d)
pessoa com deficiéncia decorrente desta mesma moléstia, e (c) aposentado por
“invalidez" (sic) como consequéncia direta da extensdo e do grau de deficiéncias
multiplas causadas pela mesma doenca de base, tendo por foco a concomitancia
destas condigdes pessoais.

Para tanto, estudamos a inconstitucionalidade e a inconvencionalidade da
recusa por doenca pré-existente, devidamente declarada na ficha de saude; a
inconstitucionalidade e inconvencionalidade da recusa por doenga preexistente
determinante de deficiéncia. Abordamos o controle de constitucionalidade da
negativa quando a doenca preexistente determinante de deficiéncia cause
aposentadoria por ‘“invalidez" (sic), a luz da Carta-Cidada. Analisamos a
inconstitucionalidade e inconvencionalidade da recusa em analogia ao tratamento
jurisprudencial dado a doenca preexistente, diagnosticada apds a contratacgao.
Estudamos o bloco coeso de vulnerabilidade especial que emoldura a condigao
conformada pelos comemorativos doenga grave/deficiéncia/aposentadoria por
“invalidez" (sic); tratamos da vulnerabilidade especial e da boa-fé qualificada do
proponente do seguro e do descumprimento dos deveres anexos de cooperacgao e de
informacao, pelas seguradoras. Na sétima etapa do nosso escrito, estudamos a
natureza estrutural do conflito em liga, realizando o seguinte percurso dialético: (a)
conceituacao; (b)cabimento da conversao da acao individual em coletiva como
técnica processual para a condugao do processo adequado, justo, equanime,
prestado em tempo razoavel e com a maxima eficiéncia possivel; (c) sucessivamente,
a adogao da técnica prevista no artigo 139, X do Cédigo de Processo Civil, com a
notificacao dos legitimados ad causam para a propositura da demanda coletiva
pertinente.

O escopo do trabalho comporta o entrelagamento causal destas trés

condigdes pessoais, destinatarias de protegao especial.
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A discriminagao positiva por condicao pessoal redunda na obrigagao das
seguradora em adotar condutas que conduzam a nao-discriminagao na espécie, por
meio de injungdes judiciais que consolidem um macigo antidiscriminatorio.

Neste feixe, as seguradoras poderao ser condenadas a obrigacao de fazer
consistente na apresentacao de alternativas a recusa pura e simples do proponente
na contratagao do seguro de vida.

A primeira alternativa em comento atine ao redimensionamento do prémio do
seguro de acordo com o risco do caso especial do caso em concreto, desde que nao
assegure vantagem excessiva ao fornecedor, proscrita no artigo 39, V, do Codigo de
Defesa do Consumidor e, concomitantemente, nao consista em forma obliqua de
recusa de contratacao, pela subjugacao economica da proponente para o
adimplemento do prémio;

A segunda alternativa seria a customizagao das coberturas-padrao, com a
exclusao das atinentes a "invalidez"(sic), de acordo com as circunstancias do caso
em concreto.

Outrossim, as recusas apontadas neste ensaio corporificam acintosa
discriminagao por condigao pessoal, em total descompasso com o direito humano e
fundamental a igualdade substancial (artigo 5°, caput, da Carta), a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, lll, CF/88) ao bloco de constitucionalidade garantido pela
congregacao do Texto e da Convengao Internacional da Pessoas com Deficiéncia,
recepcionada com forga de emenda constitucional, sob o rito do artigo 5°, §3°, da
Magna Carta; as leis em sentido formal e material invocadas na fundamentacao (Lei
Brasileira de Inclusdo e o Cédigo de Defesa do Consumidor); e a regulamentagao
administrativa da SUSEP.

No ponto focal deste ensaio, a discriminagao negativa erige-se pela
subjugacao de trés condigcoes pessoais, sucessiva ou concomitantemente: doenga
preexistente, a qual determinou a consolidagao de multiplas deficiéncias de cujo
agravamento deu-se a consequente incapacidade laborativa, sem possibilidade de
reabilitacao, redundando na sua aposentacgao por “invalidez" (sic).

Neste cenario, cabe indenizagao pela pretium doloris, que decorre das recusas
ilegais, inconstitucionais e inconvencionais, in re ipsa, nos termos da fundamentacgao

construida neste trabalho, a qual nos reportamos, integralmente.
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Neste sentido, mutatio mutandis, vale compilar excertos da ementa do
acordao do Recurso de Revista n® 221-20.2016.5.05.0531, da 32 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, Relator Min. Mauricio Godinho Delgado, publicado em
03/09/2021 (processo eletronico) que também tem por thema decidendum a

discriminagao por condigao pessoal:

(...)A Constituicdo Federal de 1988, em seus principios e regras essenciais,
estabelece enfatica direcao normativa antidiscriminatoria. Ao fixar como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana
(artigo 19, 11l), o Texto Maximo destaca, entre os objetivos da Republica, promover
o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao (artigo 3°, IV). A situacao juridica do obreiro com
deficiéncia encontrou, também, expressa e significativa matiz constitucional no
artigo 7°, XXXI, da CF, que estabelece a 'proibi¢ao de qualquer discriminagdo no
tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia’.
Logo a seguir ao advento da entao nova Constituicao Federal, o Brasil ratificou a
Convencao n° 159 da OIT (Decreto Legislativo n. 129/91), que estipulou, em seu
artigo 1°, item 2, que 'todo pais membro devera considerar que a finalidade da
reabilitagcao profissional é a de permitir que a pessoa deficiente obtenha e
conserve um emprego e progrida no mesmo, e que se promova, assim, a
integragdo ou a reintegracdo dessa pessoa na sociedade’. A legislacao
previdenciaria (Lei n°® 8.213/91), no intuito de dar efetividade a tais preceitos,
agregou restricao indireta a dispensa de empregados com necessidades
especiais ou que estejam em reabilitacao funcional: estipulou um sistema
imperativo de cotas, entre 2% e 5%, no caput do artigo 93, e, visando a garantir a
maxima efetividade a cota de inclusao social, determinou que o obreiro portador
de deficiéncia ou beneficiario reabilitado somente poderia ser dispensado
mediante a correlata contratagao de outro trabalhador em situagao semelhante
(artigo 93, §1°, da Lei 8.213/91). Trata-se, portanto, de norma autoaplicavel, que
traz uma limitagao ao poder potestativo do empregador, de modo que, uma vez
nao cumprida a exigéncia legal, devida € a reintegragao no emprego, sob pena de
se esvaziar o conteudo constitucional a que visa dar efetividade. Com efeito, o
caput do artigo 93 da Lei n.° 8.213/91 tem por finalidade promover a inclusdo da

pessoa humana com deficiéncia e/ou reabilitada. Esta é a norma geral, que
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realiza a teleologia da Constituicao e dos diplomas internacionais ratificados. Ja
o disposto no §1° do mesmo artigo estabelece, sim, uma forma indireta de se
criar uma garantia provisoria de emprego aos trabalhadores com necessidades
especiais ja contratados, ao impor ao empregador a contratacao de empregado
substituto em condicao semelhante, na hipotese de dispensa de trabalhador
reabilitado ou deficiente, sempre objetivando ser mantido o percentual
estabelecido no caput do artigo. Nessa logica, conclui-se que o cumprimento da
exigéncia estabelecida no §1° do artigo 93 da Lei 8.213/1991 néo afasta a
obrigagdo de observancia da regra geral disposta no caput do referido artigo.
Alias, a Iimplementacao da contratacao substitutiva tem como objetivo
justamente a manutengdo permanente da reserva de vagas para o0s
trabalhadores com deficiéncia, conteudo substancial da norma em comento. A
proposito, a jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a dispensa de
trabalhador portador de deficiéncia e/ou reabilitado esta condicionada ao
preenchimento dos requisitos dispostos no caput e §1° do artigo 93 da Lei
8.213/1991. (...)

2. DISPENSA INDEVIDA DO EMPREGADO REABILITADO. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. A conquista e afirmagao da dignidade da pessoa humana nao
mais podem se restringir a sua liberdade e intangibilidade fisica e psiquica,
envolvendo, naturalmente, também a conquista e afirmagao de sua
individualidade no meio econémico e social, com repercussoées positivas conexas
no plano cultural — o que se faz, de maneira geral, considerado o conjunto mais
amplo e diversificado das pessoas, mediante o trabalho e, particularmente, o
emprego. O direito a indenizagao por dano moral encontra amparo no artigo 5° V
e X, da Constituicao da Republica, e no artigo 186 do CCB/2002, bem como nos
principios basilares da nova ordem constitucional, mormente naqueles que dizem
respeito a prote¢ao da dignidade humana, da inviolabilidade (fisica e psiquica) do
direito a vida, do bem-estar individual (e social), da seguranca fisica e psiquica
do individuo, além da valorizagao do trabalho humano. O patriménio moral da
pessoa humana envolve esses bens imateriais, consubstanciados, pela
Constituigao, em principios fundamentais. Afrontado esse patriménio moral, em
seu conjunto ou em parte relevante, cabe a indenizagdo por dano moral,
deflagrada pela Constituicao de 1988 (...) [o] percentual minimo previsto no caput
do artigo 93 da Lei 8.213/1991, bem como a dispensa de empregado portador de

deficiéncia sem a contratagdo de outro na mesma condigdo. Verifica-se,
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portanto, que a conduta da Reclamada é considerada ilicita (art. 186 do CCB), pois
contraria a ordem juridica nacional, consubstanciada nos fundamentos (art. 1°,
caput, 1ll) e também objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
(artigo 3°, caput, IV) (...)

O problema estrutural da discriminagao por condigao pessoal na contratagao
de seguro de vida é extremamente complexa, principalmente porque nao ha, ao que
seja do conhecimento destes articulistas, dados estatisticos sobre as recusas, que
muitas vezes, como salientado neste trabalho, da-se de forma sub-repticia ou
complessiva.

Neste sentido, urge sejam adotadas, nhuma abordagem antidiscriminatoria,
medidas estruturantes que reorganizem a regulagao do mercado de seguros, evitado
que a nao-discriminagao seja apenas um ditado normativo para o poder econémico

dos oligopdlios no ramo securitario brasileiro.
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12. SER-HUMANO-JUIZ: UMA VISAO INTRODUTORIA SOBRE OS IMPACTOS DO
NEURODIREITO NA TOMADA DE DECISOES JUDICIAIS
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INTRODUGAO

Neurodireito diz respeito a uma area em ascensao, tanto na neurociéncia
como no direito, sendo interdisciplinar por esséncia, ao tratar das consequéncias de
descobertas das ciéncias cognitivas para as mais diversas areas juridicas. Nesse
sentido, o exame do comportamento humano e do funcionamento de sua mente, por
meio de experimentos, analises e outros tipos de estudos cientificamente
verificaveis, tem permitido compreender de uma maneira mais segura como
individuos interagem uns com os outros e percebem a si mesmos, gerando reflexos
relevantes na concepgao que se tem sobre justica.

A presente pesquisa trata de aspectos gerais e introdutorios dessa area,
buscando compreender e demonstrar seus principais impactos, especificamente, na
tomada de decisao judicial. Por meio de pesquisa bibliografica, o objetivo que
permeara todo o desenvolvimento do trabalho gira em torno de uma tentativa de
mostrar o juiz como ser humano que nao consegue se desprender das
caracteristicas dessa condicao, mesmo no momento de vestir a sua toga.

Optou-se por estruturar a escrita em trés partes, sendo a primeira destinada a
expor que o juiz nao deixa de ser humano para analisar casos concretos, estando
sujeito a influéncias implicitas em suas tomadas de decisdes. Na segunda parte,
serao apresentadas algumas consequéncias dessa ‘humanizagao’ da figura do juiz,
em especial relacionadas a analise probatoria e a possibilidade de incidéncia de
vieses cognitivos durante todo o processo judicial. Por fim, na terceira parte, sera

realizada breve reflexao sobre como lidar com a falibilidade do ser-humano-juiz de

! http://lattes.cnpq.br/3162654202042759
2 http://lattes.cnpq.br/0182414888427256
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modo a tentar evitar que eventual interpretagao realizada de maneira automatica
resulte em decisdes injustas.

Assim, ao final da leitura, espera-se ter chamado a atencgao para a relevancia
do neurodireito no ambito das tomadas de decisées judiciais, na medida em que

ajuda a compreender como age o ser-humano-juiz.

1 DESMISTIFICANDO A IDEIA DE SUPERHUMANIDADE DO JUIZ

A cada instante, todo e qualquer individuo se vé diante de situagdes que
exigem tomada de decisbes, das mais simples as mais complexas. Entre escolher a
marca do sabonete que vai usar, comer ou nao um chocolate, em que escola
matricular o filho, ou em qual area se profissionalizar, o cérebro esta em constante
funcionamento. Em relagao a uma pessoa que exerce a carreira de magistratura, essa
exigéncia de constancia decisodria nao é diferente, a nao ser pelo fato de que decide,
além do que ja se mencionou, acerca de detalhes das vidas de outras pessoas.

De fato, é dado ao juiz um poder decisorio relevante, carregado com grandes
expectativas de justica por parte da sociedade a qual pertence. E comum, nesse
cenario, que se tenha uma ideia mistificada desse profissional, como se fosse
possivel que ele se desprendesse de sua condigao humana no momento do exercicio
de sua profissao. Caso nao atenda as expectativas, ou melhor, caso falhe em ser
imparcial, ndo esta(ria) fazendo um bom papel. Assim, comumente, acredita-se na

existéncia de

“[blons juizes (...). Eles colocam seus antecedentes, experiéncias e aliangas de
lado e aplicam a lei clara aos fatos claros. Juizes ruins, por contraste, deixam

suas opinides pessoais sobre politicas publicas afetarem suas decisdes"s.

No entanto, na realidade, pelo menos na maioria das vezes, nao acontece bem

assim, ja que “tal viés explicito e consciente nao é o principal problema que o

3 BENFORADO, 2015, p. 158. Tradugéo livre. Original: “Good judges (...). They put their backgrounds,
experiences, and allegiances to the side and apply the clear law to the clear facts. Bad judges, by
contrast, let their personal opinions about policy infect their rulings”.
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judiciario enfrenta"4. Por mais honestamente comprometidos que sejam, ‘bons'
juizes nao conseguem fugir do funcionamento da mente humana no geral, podendo
ser influenciados em um nivel mais profundo, inconsciente — e esta, sim, é uma
questao ainda mais desafiadora a ser enfrentada.

Muito se debate e estuda, nesse contexto, sobre como melhorar as decisoes
tomadas por um ser humano a respeito de questdoes direta ou indiretamente
relacionadas a outros seres humanos. Nesse sentido, “em um mundo perfeito, os
juizes teriam habilidades intelectuais, interpretativas e argumentativas sobre-
humanas e seriam plenamente capazes de proferir as melhores e mais integras
decisoes (...), nos moldes do Juiz-Hércules de Dworkin"s. No entanto, “em um mundo
real, as solugdes juridicas sao tomadas por seres humanos de carne e 0sso, em um
contexto de limitagdes informacionais, intelectuais, morais e temporais (...)"¢. Neste
primeiro topico, entao, continuaremos a tentar desmistificar a ideia de que o juiz
consegue se desviar de caracteristicas proprias para focar unicamente na (fria)

analise de casos concretos, buscando-se apresenta-lo como ser humano que é.

1.1 (Re)langamento do ser-humano-juiz em cada processo?

Ao ser deparado com um novo caso concreto para ser analisado, um
magistrado nao deixa de ser, por exemplo, mae, professor, apreciadora de vinhos ou
colecionador de revistas em quadrinhos para ser unicamente juiz(a). Ao interpretar e
aplicar leis em diferentes contextos, entrando em uma sala de audiéncia, lendo
peti¢coes ou redigindo votos, o ser-humano-juiz nao tem como se tornar uma pagina
em branco destacada de determinado livro, livre de toda e qualquer influéncia que
esteja “fora [de seu vade mecum] para decidir um caso"’.

Nesse sentido, a ideia heideggeriana® de langcamento do ser humano no

mundo pode ajudar a compreender que o juiz, assim como qualquer outra pessoa, é

4 BENFORADO, 2015, p. 161. Tradugéo livre. Original: “such explicit, conscious bias is not the major
issue that the judiciary faces".

5 MARMELSTEIN, 2018, p. 245.

6 MARMELSTEIN, 2018, p. 245.

"BENFORADO, 2015, p. 159. Tradugao e marcos livres. Original: “(...) outside his little black book of
rules to decide a case".

8 HEIDEGGER, 2012.
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inserido em um contexto ja dado previamente a essa propria insergao e, a partir dai,
passa a introjetar dados do ambiente em que foi langado, constituindo-se aos
poucos e constantemente. Familia, amigos, cultura, bairro, pais, raga, género, tudo ao
seu redor o fara ser de um ou outro jeito. E nao ha como fugir disso, porque mesmo
que seja para se revoltar contra os valores aprendidos e passar a agir diferentemente,
admite-se que esse comportamento mesmo ja ocorreu na sequéncia e por causa dos
acontecimentos anteriores, estando a eles relacionados, ainda que para contradizé-
los. Para seguir com a metafora da pagina em branco, mesmo que esta seja
forcosamente destacada do livro de que fazia parte, certamente ainda lhe restarao
tragos de pertencimento a algo anterior, como rasgos, manchas ou lacunas.

O juiz, nesse sentido, ndao consegue, simplesmente, desprender-se de sua
histodria, de onde veio, para onde vai, ao que assiste, o que gosta ou o que o faz sentir
medo. Ele nao sera exatamente (re)langado no mundo de cada processo em que
venha a atuar, mas ira, em vez disso, incluir as novas vivéncias ao seu histoérico de
experiéncias, e vice-versa. Dessa forma, o ser humano, juiz ou nao, estd em
constante construcao, de modo que emerge de cada um e todos os contextos no qual
foi, esta sendo ou sera inserido.®

Diante do exposto, torna-se falho sustentar a ideia de que um juiz pode
escolher ser verdadeiramente imparcial, detentor da justica esperada pelos
assistidos, sem se deixar influenciar por concepgdes prévias ou alheias. E certo que,
na vida, uma pessoa exerce distintos papeis, e tende a moldar o seu comportamento
a depender de onde ou com quem esteja. Dificilmente se vera um juiz de shorts e
chinelos em uma sala de audiéncia'®, por exemplo. No entanto, referido molde possui
limites: é improvavel que a persona-juiz se desvincule da persona-pai ao julgar um
caso concreto sobre guarda compartilhada. Nesse sentido, “entram as

circunstancias, dores, historia e cultura do magistrado, seu modo de sentir o mundo.

 Apesar de ndo ser, exatamente, o foco do presente artigo, essa visdo de um ser humano que emerge
de contextos também encontra ecos, de certa maneira, na perspectiva neurocientifica contemporanea,
a qual pode ser aprofundada por meio da consulta dos livros “The Shape of Thought: How Mental
Adaptations Evolve", de autor H. Clark Barrett (2014), e "Surfing Uncertainty: Prediction, Action, and
the Embodied Mind", de Andy Clark (2015). Para uma nogao geral dessa ideia, recomendamos,
também, o texto de José Manuel Muiioz (2022, online) sobre cognigao 4E.

0°A ndo ser que a webcam, em tempos pandémicos de audiéncias por videoconferéncias, flagre,
eventualmente, referida situacao inusitada.
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A sociedade vé no juiz somente o lado racional ou intelectual. Esquece que tem um
emocional"''. Nao se consegue, entao, desmembrar totalmente o ser-humano de
acordo com as fungdes que exerce em sua vida, pois algo faz dele Artur, e nao
Ricardo, ou Vera, e nao Luciana. Trata-se de um ser integral, e ndo unicamente
funcional. As ciéncias cognitivas aplicadas ao direito, ou o neurodireito, "elevaram

essa critica a outro patamar"'?, como se vera abaixo.

1.2 A busca automatica por economia de energia na tomada de decisoes

Descobre-se, cada vez mais, que a realidade da qual uma pessoa faz parte é
mais e mais ampla do que se acreditava ser momentos antes. David Eagleman
reflete, nesse contexto, sobre a descoberta de algo além da consciéncia: “apenas
quatrocentos anos depois de nossa queda do centro do universo, vivemos a queda
do centro de nés mesmos"'3. Apesar de 0 senso comum sobre ‘queda’ possuir uma
carga negativa, a queda de que trata Eagleman, ao contrario, representa a abertura
para um novo e promissor horizonte de compreensao do comportamento humano, o
qual nao depende(ra) de visdes dualistas, metafisicas — e, portanto, misteriosas —, e
que possui(rd) consequéncias para todas as areas que lidam com esse aspecto,
inclusive e especialmente a do direito, sob diferentes perspectivas.

Ja se sabe, até o momento, que “vocé nao tem consciéncia da grande maioria
das atividades continuas de seu cérebro (..)"'*. Seja com base em repetigao e
experiéncia'®, seja por meio de aprendizagem por feedback’®, seja devido a certo

instinto evolutivamente conquistado'’, a maioria da atuagao de um ser humano no

T FERNANDES; LIPP, 2017, p. 38.

2 MARDEN; WYKROTA, 2018, p. 50.

13 EAGLEMAN, 2012, p. 165.

14 EAGLEMAN, 2012, p. 53.

5 Por exemplo, em relagdo as posigdes basicas do ballet, uma bailarina, em suas primeiras aulas,
pode parecer que nunca vai conseguir decora-las; mas, anos depois, ninguém que a assiste no palco
duvidara de que aqueles movimentos se tornaram, para ela, tao naturais quanto respirar.

16 Como é o caso dos sexadores de aves e localizadores de avides (EAGLEMAN, 2012, p. 54).

7 Eagleman retrata esse instinto dando o exemplo sobre quais caracteristicas, no geral, chamam a
atengdo de seres humanos e os fazem se sentirem atraidos: “[plara uma mulher, labios grossos,
nadegas cheias e uma cintura estreita transmitem uma mensagem clara: estou repleta de estrogénio
e sou fértil. Para um homem, é o queixo cheio, a barba por fazer e o peito largo. E o que estamos
programados para achar bonito. A forma reflete a fungdo. Nossos programas sao tao arraigados que
ha poucas variagdes na populagao” (EAGLEMAN, 2012, p. 81). Ressalte-se que, sim, havera variagoes,
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mundo é automatica. Eagleman chama a atengao para essa questao ao tratar sobre
os possiveis "circuitos"'® que sao guardados no cérebro. As pessoas, assim, fazem
associagoes implicitas™ o tempo todo, com o objetivo de dar ao mundo ao seu redor
algum sentido que seja — ou, pelo menos, parega ser — coerente com o que ja se sabe
anteriormente.

Nesse contexto, a teoria da dissonancia cognitiva, de Leon Festinger,
evidencia que os seres humanos sentem um desconforto ao lidarem com ideias
contraditorias entre si e que, para manterem desejada coeréncia, é possivel, até
mesmo, que mudem as suas atitudes, ja que sao "motivados a manter a consisténcia
entre [suas] cognigdes" ?°. Eagleman destaca, nesse sentido, que o cérebro é
composto por uma “equipe de rivais"?', que competem entre si, a todo momento, para
uma prevalecer em detrimento da outra. A medida que equipes vencem outras, e
obtém sucesso em alguma fase do jogo da vida real, o cérebro vai registrando em
seu ‘circuito’ essas experiéncias bem-sucedidas, de maneira que dara ao processo
que levou a ela privilégio (automatico) quando situagao semelhante vier a surgir no
futuro.

A mente humana, dessa maneira, funciona de forma a economizar o maximo
de energia possivel, para conseguir dar conta da complexa realidade em que é
lancada. Eagleman, nesse sentido, continua: “(...) nem gostaria de ter [consciéncia da
grande maioria das atividades continuas de seu cérebro] — isso interferiria nos
processos cerebrais bem lubrificados”. E nesse aspecto, entdo, que se insere a ideia
de mente pregui¢osa??. Dia ap0s dia, individuos acordam, tomam banho, escovam os
dentes, escolhem uma roupa para vestir, pegam a mascara e o recipiente de alcool

em gel, deixam filhos na escola, vao ao trabalho, lidam com prazos, dirigem ou pegam

mas estas nao serao tao drasticas a ponto de fazer um ser humano ser atraido por uma minhoca.
Nesse sentido, “nosso senso de beleza é gravado fundo (e de forma inacessivel) no cérebro - tudo
com o proposito de realizar algo biologicamente util" (EAGLEMAN, 2012, p. 81).

18 EAGLEMAN, 2012, p. 65.

19 Caso o leitor tenha interesse em medir quao rapido associa duas informagdes, o que pode
demonstrar inclinagdes pessoais automaticas, indicamos realizar o Teste de Associagao Implicita
(GREENWALD; MCGHEE; SCHWARTZ, 1998), que é “uma avaliagdo computadorizada das atitudes
implicitas" (MYERS, 2014, p. 115), disponivel em:
https://implicit.harvard.edu/implicit/brazil/takeatest.html (PROJECT IMPLICIT SERVICES, 2022,
online).

20 MYERS, 2014, p. 126.

21 EAGLEMAN, 2012, capitulo 5.

22 EUFRASIO; LIMA, 2021, p. 19-23; KAHNEMAN, 2012, p. 48.
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o metrd, ficam doentes, assistem a filmes, pagam contas, dentre diversas outras
atividades, sem contar com respirar, fazer a digestao, dormir e sonhar. A todo
momento, dessa forma, as pessoas se veem na necessidade de lidar com eventos
pessoais, profissionais, bioldgicos, sociais etc. Nessa perspectiva, sobre referida

preguica, no sentido de busca por economia de energia, destaca-se:

Uma “lei do menor esforgo” geral se aplica tanto ao esfor¢go cognitivo quanto
fisico. Essa lei determina que se ha varios modos de atingir um mesmo objetivo,
as pessoas acabarao por tender ao curso de agao menos exigente. Na economia
da acao, esforgo é um custo, e a aquisicao de habilidade é impulsionada pelo
equilibrio de beneficios e custos. A preguica é algo profundamente arraigado em

nossa natureza?®:.

Dessa forma, a mente humana fara de tudo para simplificar o processo de
tomada de decisbes no mundo em que esta inserida, justamente por meio de
‘gravagOes’ realizadas no cérebro com base em ocasides previamente
experimentadas. Por outro lado, é certo que quando, por exemplo, depara-se com
algo pela primeira vez, esse automatismo aparenta estar a quilémetros de distancia.
Nesse contexto, a mente comumente conhecida como consciente também possui
papeis relevantes. Daniel Kahneman?*, de maneira a simplificar o entendimento
desses dois modos basicos de funcionamento do pensamento, apelidou-os de
Sistema 1, referindo-se ao modo rapido, automatico e inconsciente, e Sistema 2,
relacionando-o com o modo lento, reflexivo e consciente. Precisa-se deste ultimo,
geralmente, para controlar os impulsos do primeiro, realizar uma dificil multiplicagao
matematica, aprender a dirigir, decidir se vai ou nao tentar ter filhos e, no caso de um
magistrado, preferencialmente, no momento de calcular a pena imposta a
determinado réu.

A busca automatica por economia de energia, no entanto, segue sendo regra
para a tomada de decisGes, de modo a simplifica-la para que se consiga dar conta

de toda a complexidade em que se esta inserido. Essa caracteristica pode ser

3 KAHNEMAN, 2012, p. 48.
24 KAHNEMAN, 2012, p. 29.
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demonstrada pela percepgao seletiva do mundo?®, a qual demonstra que os seres
humanos filtram os dados que chegam a ele do mundo exterior, de modo a focalizar
a sua atengao naquilo que importa ou, pelo menos, parece importar no momento. A
cegueira por desatencao, isso €&, “deixar de perceber objetos visiveis quando nossa
atengao esta direcionada para outro ponto"?® é consequéncia dessa seletividade da
consciéncia, deixando para a captagao implicita grande parte do ambiente em que
esta inserido.

As associagoes implicitas que permitem a agao automatica no mundo estao
relacionadas a ideia de heuristicas, definidas como “procedimento[s] simples que
ajuda[m] a encontrar respostas adequadas, ainda que geralmente imperfeitas, para
perguntas dificeis"?’. Em outras palavras, referem-se a atalhos mentais que sao
utilizados a todo momento como fruto da busca por economia de energia a que se
chama de ‘preguica’. E isso tudo acontece em um nivel do qual nao temos

consciéncia. Nesse sentido,

[...] [a] maioria de nds vive ocupada, nossa vida é complicada e ndo podemos
gastar todo o nosso tempo ponderando e analisando tudo. Quando temos de
fazer julgamentos, [..] usamos regras praticas e simples para nos ajudar.
Usamos regras praticas porque, na maior parte do tempo, elas sao rapidas e

Uteis?8.

Na maior parte das vezes, referidos atalhos mentais sao uteis e necessarios.
No entanto, as vezes, podem levar a equivocos de raciocinio com graves
consequéncias. Nesse contexto, “somos levados a extrair conclusdes gerais de
eventos que presenciamos e a criar muitas correlagoes ilusdrias, que podem
estigmatizar todo um grupo de pessoas apenas porque tivemos uma experiéncia
negativa com alguns membros daquele grupo"?®. Seria incorreto, por exemplo,

interpretar como perigosas todas as pessoas que estao com a mao dentro do bolso

25 MYERS, 2015, p. 81.

% MYERS, 2015, p. 81.

2 KAHNEMAN, 2012, p. 127.

28 THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 24.
2 MARMELSTEIN, 2021, p. 41.
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porque, em uma experiéncia anterior, presenciou-se um crime no qual aquela mao
escondia um revolver. As heuristicas estao presentes em todos os seres humanos
para simplificar a sua tomada de decisoes, e, por incrivel que parega, juizes nao

escapam delas tao facilmente quanto se espera, como se reflete a sequir:

Vocé pode supor que um juiz, por causa da natureza de seu trabalho e
treinamento, confiaria quase exclusivamente no raciocinio deliberativo, mas a
realidade é que os juizes sao frequentemente — ou, afirmam algumas pesquisas,
predominantemente — decisores intuitivos. Como o resto de nds, eles contam

com atalhos mentais quando precisam fazer um julgamento [...]"*°

Daqui em diante, dessa maneira, o foco sera em como os aspectos tratados

neste topico poderao impactar a tomada e o resultado de decisées judiciais.

2 (ALGUMAS) CONSEQUENCIAS DA HUMANIDADE DO JUIZ

O sistema juridico brasileiro, além da propria expectativa dos cidadaos
assistidos pela Justica e que a sua pratica assistem, exige que juizes sejam
imparciais, pressupondo que essa seja uma caracteristica possivel de ser atingida
por deliberagao consciente. No entanto, como se viu no topico anterior, humanos que
sao, magistrados também possuem toda uma historia de vida, com preferéncias,
desgostos, medos e preguicas especificos, podendo ser por tais aspectos
influenciados a nivel inconsciente e automatico, como forma de economizar energia
e consequir lidar com a complexidade da realidade da qual faz parte. Nao parece,
entao, que aracionalidade — no sentido de consciéncia deliberativa — seja regra para

0s juizes ao vestirem suas togas. Nesse aspecto, refletem Marden e Vykrota:

Em suma, a atividade judicante — centro das atengdes quando se trata de

interpretar e aplicar o direito — supde (dentro da engrenagem apresentada) um

30 BENFORADO, 2015, p. 163. Tradugao livre. Original: “You might suppose that a judge, because of the
nature of her job and training, would rely almost exclusively on deliberative reasoning, but the reality
is thar judges are frequently — or, some researches assert, predominantly — intuitive deciders. Like the
rest of us, they rely on mental shortcuts when they need to make a judgement".
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decisor (magistrado ou arbitro) racional e “neutro” (tecnicamente, imparcial).
Essa racionalidade presumida, entretanto, tem sua estatura questionada pela

Psicologia Comportamental na nocao de viés®'.

Desse modo, neste topico, apresentaremos reflexdes sobre algumas das
consequéncias do modo de funcionamento da mente do ser-humano-juiz inserido
em um sistema que dele espera e exige que escolha ser imparcial.

Cabe ressaltar, antes de se prossequir, que, no ambito deste trabalho, ja se
trata como distintos os termos imparcialidade e neutralidade. Neutralidade seria nao
apenas impossivel, como indesejada, ja que a sensibilidade a valores — tais como
previstos no ordenamento juridico — € indispensavel para a analise justa de um caso
concreto. A imparcialidade, por sua vez, ja diferenciada de neutralidade, ainda assim
pressuporia a possibilidade de escolha deliberativa em direcao ao desprendimento
de influéncias pessoais, sem levar em consideragao os atalhos mentais automaticos

e implicitos que atingem seres humanos em geral, e juizes em especifico.

2.1 Nao-tao-livre convencimento nao-tao-motivado no processo penal

A primeira reflexao a ser realizada tem a ver com a analise probatdria no
ambito das decisoes judiciais, mais especificamente no ambito do processo penal.
No Brasil, ¢ adotado o “sistema do livre convencimento motivado (persuasao racional
ou livre apreciacao judicial da prova)", o qual prevé que o "magistrado tem ampla
liberdade na valoragao das provas constantes dos autos, as quais tém, legal e
abstratamente, 0o mesmo valor, porém se vé obrigado a fundamentar sua decisao"3?%,
No entanto, sera que esse convencimento € mesmo livre? E sera que explicitar os
motivos que levaram a uma ou outra valoracao probatdria é suficiente — ou mesmo

possivel — em todas as situagoes?

31 MARDEN; WYKROTA, 2018, p. 56.

32 LIMA, 2016, p. 606.

33 Art. 155 do Codigo de Processo Penal: “O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdao exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas” (BRASIL, 2021).
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Como se viu no primeiro topico deste trabalho, os seres humanos ‘cairam' do
centro de si mesmos, percebendo, por meio da observagao de fenémenos juridicos
com enfoque no comportamento humano, que nao tém controle consciente de todos
os modos de agao no mundo. Mais especificamente, viu-se que nao ha como o ser-
humano-juiz se desprender de sua integralidade para, controladamente, exercer um
de seus varios papeis dentro da sociedade de qual é parte. Assim, nao consegue ser
completamente livre, ja que sempre havera, no minimo, instancias implicitas que
atuam com base em experiéncias anteriormente e de alguma forma presenciadas.

Dessa maneira, referido livre convencimento do ser-humano-juiz nao €, na
pratica, tao deliberadamente livre assim. Tome-se as provas testemunhais como
exemplo. Algumas pessoas ainda acreditam, por ignorancia das evolugdes a que
chegaram as ciéncias cognitivas, que a memoria humana funciona tal como uma
camera fotografica, capturando a realidade tal como se mostra originalmente e
reproduzindo-a posteriormente sem grandes perdas. Porém, o funcionamento da
memoaria humana — em parte por causa da atengao seletiva também ja mencionada
nas paginas anteriores — é, na realidade, extremamente falivel. Nesse sentido,
“humanos nao codificam tudo o que observam. Informagdes armazenadas na
memoria podem ser esquecidas e informagoes recuperadas estao sujeitas a ser
modificadas"®*, na medida em que algumas variaveis®® interferem na codificagao e
na recuperagao de informagdes. 3

Nessa perspectiva, os testemunhos, por mais confiantes que possam parecer,
dizem respeito a um tipo de prova que, por ser dependente da memaéria humana, deve
especialmente nao ser considerado de maneira absoluta. Em teoria, entao, “nao ha
hierarquia de provas no processo penal, sendo que toda prova tem valor relativo"?".
Mas, a pratica processual penal demonstra que, geralmente, ha "“uma
sobrevalorizagao da prova testemunhal em relagao aos demais meios probatorios"®.

Isso pode se dever ao fato de que alguns juizes que nao tém conhecimento sobre o

34 CECCONELLO; STEIN, 2020, p. 174.

3 Fala-se, no contexto da Psicologia do Testemunho, em dois tipos de variaveis, quais sejam as de
sistema, que podem ser controladas pelo sistema de justica, e as de estimagao, que independem dos
procedimentos e da manipulagao pelo sistema de justi¢ca (WELLS, 1978, p. 1546-1557).

3 SCHACTER; LOFTUS, 2013.

37 LIMA, 2016, p. 607.

38 STEIN, 2015, p. 56.
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funcionamento da mente e, mais especificamente, da memoria humana, e, tendo em
vista que "nds tomos vestimos tapa-olhos desenhados a partir de nossas vidas
limitadas"®?, interpretam o testemunho de maneira a compara-lo ao ultrapassado
modelo da camera fotografica, podendo causar injusticas irreparaveis, tais como a
prisao de inocentes baseada unica ou principalmente em uma prova de
reconhecimento de pessoas por testemunha ocular.

No que tange a necessidade de motivagao, em algumas situagoes, esta nao
parece ser uma solucao suficiente quando se leva em consideragao o contexto de
atalhos mentais inconscientes. Em momentos nos quais o ser-humano-juiz se
comporta como “lazy judge"#', nos termos utilizados por George Marmelstein, ou
como “juiz copista"*?, como sinalizado por Maria Helena Megale, o dever de
fundamentar pode ser modelado para atender aos objetivos do intérprete, mesmo
que de forma inconsciente. Especificamente, em um ambiente cada vez mais
valorizador de entendimentos sumulados — que tém o seu valor, vale ressaltar, para
a seguranca juridica —, a fundamentacao pode se tornar, também, automatica. Nesse
aspecto, "[e]m situagGes como esta, um juiz é livre para atribuir o significado que
apoia seu resultado preferido e ‘encontrar’ a histéria que apoia esse significado, o
tempo todo sentindo que é o texto que esta fazendo todo o trabalho"*.

Dessa forma, a necessidade de se motivar o convencimento na analise
probatoria, embora possa resolver situagdes nas quais o Sistema 2 esta atuando,
pode nao ser suficiente para trazer a reflexao necessaria a tona, de forma a virar mais
um procedimento automatico em meio a outros diariamente realizados pelos

magistrados e seus assessores. Assim, diante da complexidade da sua vida, da

39 BENFORADO, 2015, p. 175. Tradugao livre. Original: “we all wear blinders fashioned from our limited
lives".

40 E possivel ter uma nogao da seriedade desse problema ao visualizar os varios casos de presos com
base em reconhecimento por testemunha ocular que foram inocentados apds realizagao de exame de
DNA, com a ajuda do Innocence Project (2022, online).

41 “[o] préprio Juiz Hércules, em seus momentos de fraqueza, pode se comportar como um lazy judge.
0 lazy judge é um juiz que quer resolver os seus casos com o menor esforgo possivel, levando sua
vidinha com o minimo de complicagoes. Nao se trata de um juiz preguigoso no sentido literal do termo,
mas de alguém que adota a lei do menor esforgo em tudo o que faz" (MARMELSTEIN, 2018, p. 246).
42 Em contraste ao juiz copista, o “juiz auténtico age ciente de que, mesmo em se tratando de casos
semelhantes, cada caso é Unico, o que afasta igualmente copias de decisdes” (MEGALE, 2017, p. 154)
43 BENFORADO, 2016, p. 171. Tradugao livre. Original: “In situations like this, a judge is free to attach
the meaning that supports his preferred outcome and “find" the history thar backs up that meaning,
all the while feeling certain that it is the text that's doing all of the work".
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quantidade de processos a serem julgados e da pressao em atender expectativas de
justi¢a, o ser-humano-juiz tende a automatizar, também, a motivagao, preenchendo
lacunas de forma a torna-la coerente com outros elementos previamente analisados
no processo, confirmando-os.

Essas observagdes chamam a atencao para a forma sutil como instrumentos
juridicos podem ser utilizados e manejados pelos automatismos mentais. Pode ser
que, quando praticados, esses atalhos nao levem a erros, correspondendo a justiga,
mas, algumas vezes, essas heuristicas poderao levar a raciocinios erroneos e,

eventualmente, a resultados injustos.

2.2 Vieses cognitivos nas decisoes judiciais

A segunda reflexao dira respeito, justamente, a esses equivocos de raciocinio,
ja introduzidos brevemente nas paginas anteriores. Vieses cognitivos sao “desvios
sistematicos em relagao aos parametros esperados”* pela mente automatica. Muito
se tem estudado sobre eles no ambito do direito, entao, aqui, chamar-se-a a atengao
para o fato de que tratam de descobertas das ciéncias cognitivas e podem trazer
consequéncias preocupantes para a tomada de decisao judicial, especialmente por
se desenvolverem em um nivel automatico e implicito. As heuristicas, como se viu,
“podem levar a decisao certa. Infelizmente, esses processos intuitivos podem
resultar, também, em erros sistematicos quando confiam em pistas irrelevantes e
conexoes duvidosas"*.

Um dos atalhos mentais que pode gerar, em algumas situagoes, vieses
cognitivos diz respeito a etiquetagem“®. Marmelstein, nesse aspecto, reflete sobre
como “a cor da pele, ou o género, ou caracteristicas étnicas ou orientagao sexual,

funcionam como essas etiquetas ou esquemas mentais automaticos e sao capazes

4 CARDOSO; HORTA, 2018, p. 146.

45 BENFORADO, 2016, p. 164. Tradugéo livre. Original: “can lead to the right decision. Unfortunately,
these intuitive processes can also result in systematic errors when they rely on irrelevant cues and
dubious connections".

46 “The labeling effect describes cases in which a [verbal] label is affixed to a stimulus and then exerts
its distorting influence in subsequent judgement or recall of that stimulus" (POHL, 2017, p. 373).
Tradugao livre: "O efeito de etiquetagem descreve casos nos quais uma etiqueta [verbal] é fixada a um
estimulo e, depois, extrai sua influéncia distorcida em julgamentos subsequentes ou lembrancgas
daquele estimulo”.
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de afetar nossos julgamentos, mesmo que nao tenhamos consciéncia disso"*".
Assim, as ideias prévias que um ser-humano-juiz pode ter a respeito de uma dessas
classes podem inclinar a sua preferéncia para um ou outro lado, na andlise de casos
concretos. E isso pode acontecer “mesmo que, no nivel da consciéncia, muitos
abominem o preconceito contra grupos estigmatizados"“®, pois “a influéncia dos
preconceitos implicitos nos comportamentos humanos nao pressupde uma intengao
deliberada, nem mesmo dissimulada, de discriminar"“°. Eagleman, por sua vez,
reforca essa ideia — tratando da ja mencionada equipe de rivais formada na mente
humana — de que é plenamente possivel que uma pessoa seja nao-preconceituosa,
mas que, por associagdes implicitas, atue de maneira inconscientemente
preconceituosa em determinados momentos. Nesse sentido, “o cérebro (...) pode ser
de duas mentes, e em geral de muitas outras"®.

Outro exemplo de viés que pode incidir no momento da tomada de decisao
judicial é o viés de confirmacao, que “podera se manifestar durante toda a instrugao
processual"®’, representando a tendéncia que o ser-humano-juiz tera de buscar
confirmar as suas concepgoes prévias acerca de determinado assunto, e filtrar as
informacoes contraditérias, com o objetivo de distanciar-se dos desconfortos da
dissonancia cognitiva e otimizar energia.5?

Ainda, a ancoragem se trata de outro atalho mental especialmente perigoso.
No momento da fixacao de penas, por exemplo, o requerimento pelo 6rgao
ministerial®® pode servir como ancora, ou seja, como “ponto de referéncia ou de
partida, a partir da qual ajustarao suas estimativas e percepgdes posteriores”.
Mesmo quando "tais ancoras sejam aleatorias ou nao tragam qualquer informagao

relevante, as decisdes tendem a ser ajustadas a partir delas"®. A ordem de

4T MARMELSTEIN, 2021, p. 54.

48 MARMELSTEIN, 2021, p. 54.

4 MARMELSTEIN, 2021, p. 25.

50 EAGLEMAN, 2012, p. 95.

51 WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 49.

52 Para ter maior contato, especificamente, com o viés de confirmagdo nas decisdes judiciais,
consultar o artigo “A divertida mente do Juiz: um estudo sobre o viés cognitivo de confirmagao no
ambito da decisao judicial” (EUFRASIO; LIMA, 2021, p. 15-43).

53 WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 52.

% WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 51.
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julgamentos, ao que tudo indica, pode também ancorar a tomada de decisao,
servindo a decisao julgada previamente como parametro para as seguintes®,
Muitos outros vieses cognitivos ja foram identificados e estudados, mas, no
contexto deste trabalho, o mais relevante é contribuir para a compreensao de que
“até as pessoas eticamente orientadas, que acreditam sinceramente na perversidade
do preconceito e defendem que todos devem ser tratados com igual respeito e
consideracao, podem agir, inconscientemente, de forma discriminatéria”®. Dessa
maneira, seguindo o objetivo de mostrar o juiz como ser humano que €, ele nao
escapara facilmente da incidéncia de referidos equivocos de raciocinio, ja que “como
todos nos, eles caem em rotinas, aderindo ao que eles ja sabem, preferem e
confiam"5%. Novamente, refor¢a-se a ideia, entao, de que nao consegue, por meio de
uma simples escolha conscientemente deliberada, se desprender tao facilmente de

sua historicidade e dos elementos que o cercam.

3 PRESSUPONDO NECESSARIA A SENSIBILIDADE HUMANA, ENTAO O QUE FAZER?

Ja que a neutralidade, ou seja, a auséncia total de valores, é nao apenas
impossivel, como indesejavel, sendo a sensibilidade humana, ou seja, a capacidade
de percepgao de valores e sentimentos, por exemplo, essencial, nao adiantaria
colocar um robo para decidir casos concretos, especialmente os dificeis. No maximo,
pelo menos com as tecnologias de que se tem conhecimento no momento, seria util
que algoritmos ajudassem a classificar processos com base em algum critério
objetivo pré-definido ou exercesse fungoes meramente mecanicas. Vale ressaltar,
nesse sentido, que o desenvolvimento de sistemas computacionais para algumas
(repita-se: algumas) tarefas tipicamente realizadas pela equipe que compde uma

vara judicial poderia economizar, sim, tempo, ocasionando, eventualmente,

% Nesse sentido, “a condenagdo de um caso grave, no inicio da tarde de audiéncias, pode fixar-se
como ancora dos casos que se seguem a ele” (WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 53).

% MARMELSTEIN, 2021, p. 25.

57 BENFORADO, 2016, p. 174. Tradugao livre. Original: “like all of us, they fall into routines, sticking to
what they already know, prefer, and trust".
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diminuigao de estresse e pressao e, consequentemente, diminuigao da incidéncia de
vieses cognitivos.5®

No entanto, nao trata este artigo desse assunto em especifico, de modo que
se optou por refletir sobre atitudes a serem potencialmente postas em pratica sem
levar em consideragao a possibilidade da ajuda de juizes-robds. O foco deste topico
sera, entao, apresentar, de maneira muito breve, alguns pontos do que se pode fazer
para evitar que os atalhos mentais eventualmente utilizados por magistrados

venham a interferir negativamente no resultado de suas decisoes judiciais.

3.1Lidando com a imprevisibilidade previsivel

Saber que somos seres influenciaveis ja representa um passo inicial
importante, ja que, ainda atualmente, ha quem defenda que seres humanos sao
completamente livres para decidir em que pautar as suas decisdes. A
imprevisibilidade de nossas decisdes, dessa forma, ja aparece como algo dado,
sendo, portanto, previsivel. Assim, tracar estratégias de desenviesamento pressupoe
que se tenha conhecimento confiavel acerca do viés em questao.

Assim, apesar de nao ser completamente suficiente para eliminar a incidéncia
de vieses cognitivos nas decisodes judiciais, “a tomada de consciéncia acerca dessas
ilusdes cognitivas consiste em um importante passo para que o julgador possa
tomar decisdes mais deliberadas — em que haja engajamento efetivo do Sistema 2"%°.
Até porque, nesse caso, nao se esta falando de juizes que sao conscientemente
preconceituosos, mas do ser-humano-juiz que, por mais que tenha vontade sincera
de fazer justica, ainda assim esta sujeito a utilizagdes de atalhos mentais
automaticos, sendo influenciado por fatores dos quais ndao tem exatamente um

controle deliberativo.

%8 H34, no entanto, quem defenda pensamento diverso ao estabelecido nesse paragrafo, de modo que
recomendamos conferir, por exemplo: VALENTINI, Romulo Soares. Julgamento por computadores?:
as novas possibilidades da juscibernética no século XXl e suas implicag6es para o futuro do direito e
do trabalho dos juristas. 2017. 152 f. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017.

5 WOJCIECHOWSKI; ROSA, 2018, p. 64.
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A compreensao do juiz sobre aspectos das ciéncias cognitivas, ainda, pode
ajuda-lo, desde logo, a tracgar estratégias na analise probatoria. Por exemplo, saber
da falivel memoria das testemunhas oculares e resistir a tendéncia de supervalorizar
as provas testemunhais® pode reforcar a necessidade de sempre interpretar as
provas dependentes da memoria humana em conjunto com outras provas®'. Outra
estratégia é levantada por Benforado, que chama a atencao para o potencial que teria
o recebimento de feedbacks ap6s a tomada de decisOes judiciais. Nesse sentido,
“como um juiz sabe, por exemplo, se raga, sexo ou idade impactam seu tratamento
dos réus, ou se as sentengas mais duras que profere sao eficazes? Os juizes
geralmente tomam a decisao e seguem em frente. Mas ver os dados pode ser um
antidoto poderoso"2.

Por fim, resta aos pesquisadores da area, assim como aos proprios
magistrados, seguirem acompanhando, de maneira constante e criteriosa, as
atualizagoes do neurodireito, tendo em vista ser "vital que continuemos trabalhando
para melhor entender as forgas que moldam a tomada de decisao judicial"®.

Espera-se que a questao do desenviesamento seja mais profundamente

estudada e trabalhada em pesquisas posteriores. De qualquer forma, acredita-se na

80 pPara uma abordagem mais detalhada, verificar: CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian
Milnitsky. Prevenindo injusticas: como a psicologia do testemunho pode ajudar a compreender e
prevenir o falso reconhecimento de suspeitos. Avances en Psicologia Latinoamericana, 38(1), 172-
188. Doi: <http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471>, 2020.

61 E possivel afirmar que a dedicacdo dos pesquisadores brasileiros da Psicologia do Testemunho -
representados, em parte, por colunistas da “Limite Penal”, no Conjur (LIMITE PENAL, online), tais como
Janaina Matida e Aury Lopes Jr. — em diregao a chamar a atengao para a area, no Brasil, nao vem
sendo em vao, ja que tribunais e juizes do Pais estao demonstrando, ainda que tardiamente e aos
poucos, reconhecerem a relevancia do problema da prisao de inocentes relacionada a provas
dependentes da memoria humana. O Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo,
emitiu aviso oficial contendo recomendacao "aos magistrados que reavaliem, com a urgéncia
necessaria, as decisdes em que a prisdo preventiva do acusado foi decretada tao somente com base
no reconhecimento fotografico operado sem a observancia do disposto no artigo 226 do CPP,
realizado no bojo do procedimento investigatério respectivo” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO. AVISO 22VP n° 01/2022. Desembargador Marcus Henrique Pinto Basilio, 7 jan. 2022.
Disponivel em:
https://www3.tjrj.jus.br/consultadje/consultaDJE.aspx?dtPub=11/01/2022&caderno=A&pagina=92 .
Acesso em: 14 jan. 2022).

62 BENFORADO, 2015, p. 177. Tradugao livre. Original: “How does a judge know, for example, whether
race, gender, or age impact her treatment of defendants, or whether the hash sentences she hands
down are effective? Judges usually make calls and move on. But seeing the data could be a powerful
antidote".

63 BENFORADO, 2015, p. 168. Tradugao livre. Original: “vital that we continue working to better
understand the forces that shape judicial decision-making".
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eficiéncia, pelo menos inicial, funcionando como o primeiro passo em um longo
caminho ainda nao completamente desvendado, dos pontos neste topico

apresentados, em diregcao a tomadas de decisdes mais transparentes.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, espera-se que se tenha conseguido langar luz sobre como
o neurodireito pode ajudar a compreender — e, eventualmente, melhorar — a tomada
de decisGes judiciais, por meio, especialmente, da apresentagao do juiz como ser
humano e, portanto, sujeito as caracteristicas favoraveis e desfavoraveis dessa
condicao.

Por fim, cabe ressaltar que o neurodireito pode contribuir para outros aspectos
de um processo judicial e do sistema de justica como um todo. A area, entao, é de
extrema importancia, e seus impactos sao reais para a compreensao do
comportamento humano em geral e as consequéncias de seus modos de
funcionamento para o direito, em direcao, no caso deste trabalho, a busca por

decisdes cada vez mais justas.
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13. LABORATORIOS DE INOVAGAO NO PODER JUDICIARIO: MODELO DE NEGOCIO
DE GESTAO JUDICIARIA COM FOCO NO CIDADAO E NA PROMOGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

d
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Karen Rick Danilevicz Bertoncello'
Daniel Neves Pereira?

Introducao

O servigo publico no Brasil é reconhecido por uma forte tendéncia burocratica
que decorre da historia da formagao do Estado brasileiro. E o Poder Judiciario nao
foge aregra. Alias, em fungao da natureza de sua atividade, magistrados e servidores
encontraram nas praticas burocraticas uma das maneiras de concretizar a
seguranga juridica e aplicar o direito. Todavia, esta realidade vem se alterando.

A partir da década de 1930, a gestao burocratica passou a sofrer influéncias
de uma nova gestao publica, com foco no interesse do cidadao e utilizagao de
modelo adaptados da iniciativa privada que lhe conferiram maior eficiéncia. Ja a
partir da década de 1990 foram inseridas praticas de participagao da sociedade, com
criacao de arenas para aproximagao dos agentes publicos entre si e deles com a
sociedade (NEVES, 2020, p. 33).

O dialogo entre o exercicio da jurisdi¢ao inovadora e a gestao judiciaria esta
diretamente relacionado com a “governagao e regulagao nas democracias atuais”.
Nesse sentido, os tribunais exercem determinante papel nas sociedades
democraticas dada a preservagao do pluralismo e da efetividade dos direitos. Dai a
identificacao da crescente busca de aprimoramento do sistema judicial para

implementacao de celeridade, desburocratizagao, transparéncia e eficiéncia, “na
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procura de uma melhor justica e, por essa via, da garantia de uma verdadeira
cidadania” (BOCHENEK, 2018, p. 46).

Sob 0 mesmo viés, como afirmado por Peixoto e Bonat (2021): “a existéncia
normativa que embasa padrdes decisérios vinculantes, em especial o Coédigo de
Processo Civil de 2015, representa também uma necessidade de racionalidade a um
sistema sobrecarregado e que precisa oferecer respostas em termos de afirmacgao
de direitos fundamentais."

Dentre os modelos destinados a otimizar a gestao publica, situa-se o new
public management, originado do modelo europeu de exceléncia de gestao pela
qualidade advindo da Fundagao Europeia para a qualidade da Gestao, gestada em
Bruxelas/1988. Este modelo “pressup6e uma renovada primazia do mercado”, com
atencao permanente ao publico-alvo e, desse modo, advoga a redefinicao das
estruturas organizativas, a insisténcia em indicadores de performance e a
importancia de fatores como a lideranga e a motivagao” (BOCHENEK, 2018, p. 85).

Atento a este novo contexto, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) passou a
observar o fenomeno do surgimento dos laboratérios de inovagao no Poder
Judiciario, a iniciar pelo IJuspLab da Justica Federal de Sao Paulo, instituido pela
Portaria n° 10, de 31 de maio de 2016, daquela Se¢ao Judiciaria. A partir da
experiéncia paulista, o CNJ institui em 2019 o LIODS CNJ — Laboratério de Inovagao,
Inteligéncia e ODS, por meio da Portaria 119/2019. Dois anos depois, ja com status
de politica do Poder Judiciario, a o CNJ publica a Resolugao n° 395, de 7 de junho de
2021, que “institui a politica de gestao da inovagao no ambito do Poder Judiciario” e
que determina em seu artigo 4° que os Tribunais instituam laboratdérios de inovagao,
ou espacos similares, fisicos ou virtuais, no prazo de até 60 dias. A partir de entao, a
criacao dos laboratorios de inovagao tem se mostrado como uma tendéncia, a
exemplo do que vem ocorrendo no setor privado e no setor publico em geral.

Nos laboratorios de inovagao os problemas passam a ser analisados por
diversos atores, com diferentes perspectivas e através da utilizagao de metodologias
modernas, como o design thinking, que sao capazes de induzir os participantes a
solugdes nao convencionais e mais alinhadas com os interesses de uma sociedade
complexa e moderna. Com isso, valoriza-se e legitima-se o Poder Judiciario perante

esta sociedade contemporanea, que exige o alinhamento das instituigbes com seus
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valores. E mais: o proprio cidadao passa a ser foco do trabalho dos juizes e
servidores do Poder Judiciario e, por consequéncia, suas pretensoes passam a ser
cada vez mais levadas em consideragao no momento da tomada de decisao, seja no
ambito jurisdicional, seja no ambito administrativo. Com isso, os direitos
fundamentais do cidadao ganham uma arena de empoderamento e valores como a
igualdade e nao-discriminacao tendem a prevalecer.

Nesse passo, o presente ensaio propoe a reflexao sobre o aperfeicoamento da
gestao publica, com foco na administragcao judiciaria inovadora e afirmacao dos
direitos fundamentais, relacionado aos elementos estruturantes da Inteligéncia
Estratégica Antecipativa (perimetro, animacgao de pessoas, alvo e coleta) e a adogao

dos laboratodrios de inovagao como modelo de negdcio da gestao judiciaria.

1 Nova gestao judicial e o surgimento dos laboratorios de inovagao

Diante desta nova realidade da gestao publica no Brasil, que evidencia o
declinio das praticas burocraticas em prol da eficiéncia e da participagao da
sociedade, a criagcao dos laboratérios de inovagao tem se mostrado como uma
tendéncia crescente no Poder Judiciario. Conforme mencionado acima, a partir da
criagao do ljuspLab da Justica Federal de Sao Paulo, do LIODS/CNJ e da publicagao
da Resolugao n°® 395/2021, os Tribunais foram instados a criarem seus proprios
laboratérios de inovagao. Trata-se, portanto, de um movimento inovador iniciado na
base do Poder Judiciario que acabou chegando ao topo. Na sequéncia, o Conselho
Nacional de Justica entendendo a relevancia destas iniciativas, adota a inovagao
como politica institucional e acaba por fazer um movimento reverso — agora do topo
para as bases por determinagao normativa — mas que serviu de impulso a formacgao
de um ecossistema de inovagao no Poder Judiciario nacional.

O ecossistema de inovagao do Poder Judiciario é encabegado pela Rede de
Inovagao do Poder Judiciario Brasileiro (RenovaJud)® no ambito do CNJ. Esta rede é
composta pelo Comité Gestor Nacional da Inovagao do Poder Judiciario, pelo

Conselho Consultivo de Inovagao do Poder Judicario, mas também pelos

3 Conforme previsao do art. 9° da Resolugdo 395/2021 do CNJ.
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Laboratorios de Inovagao do CNJ (LIODS) e por todos os demais laboratérios de
inovagao instituidos pelos diversos Tribunais brasileiros. * Destaca-se que, em
especial depois da adogao da inovagao como politica institucional, proliferaram-se
Laboratorios de Inovagao pelos Tribunais brasileiros. A ver, Labee9, do TJRS;
Inovatché, da JFRS; Toadalab, do TJMA; Judlab, do TJSC; LabJus, da JFSC;
Inova@TJ, do TJSP; lluminas, da JEMG; InovarES, da JFES; LINC, da JFPR; UAI-Lab,
do TUMG; Labinov, da JRFJ; Aurora, do TJDFT; Genesis, TJRO, sao todos exemplos
dos varios laboratorios de inovagao que passaram a integrar a estrutura do Poder
Judiciario em varios Estados brasileiros. Ainda nesta ideia de ecossistema de
inovacgao, diversos Tribunais estabelecem seus 6rgaos de inovagao, a exemplo da
Comissao de Inovagao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
(INOVAJUS), criada pelo Ato 27/2014-P do TJRS.®

Porém, mais do que uma mera tendéncia ou uma politica institucional
descolada da realidade, serao os laboratérios de inovagao uma necessidade?

A resposta a esta pergunta é sim. Inovar é mandatério (NEVES, 2020, p. 69).
Diversos dispositivos da Constituicao Federal ligam-se a inovagao. A Constituigcao
Brasileira determina a necessidade de se buscar o desenvolvimento do pais, nos
termos de seu artigo 5°, XXIX. Dispositivos como os artigos 39, § 2° e 93, 11, “c", IV,
determinam a manutencao de escolas para aperfeicoamento de servidores e
magistrados. Ha previsao também de aplicagao de recursos no aperfeigoamento do
servico publico, na forma do artigo 39, § 7°. Ha previsao de obrigatoriedade na
promogao e incentivo da inovagao nos setores privado e publico, na fora do artigo
219, par. unico. Além disso, ha legislagao especifica para a que dispoe sobre
incentivos a inovagao e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo,
das quais trago como exemplo a Lei n® 10.973/2004 modificada pelas Leis n°
13.243/2016 e 13.322/2016.

Porém, muito além de determinagao legislativa, inovar é exigéncia social,
econdmica e politica.

No aspecto social, é crescente "o desejo da sociedade de obter mudangas no

campo da politica e no funcionamento do Estado, especialmente deixando claro (...)

4 Nos termos do art. 10° da Resolugéo 395/2021 do CNJ
50 ato 27/2014 da Presidéncia do TJRS foi alterado pelos atos n® 010/2015-P e n°® 042/2020-P.
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o indesejado distanciamento entre a populacao e seus governantes”" (NEVES, 2020,
p. 87). Este desejo social restou claro em manifestagdes como a Primavera Arabe, as
jornadas de junho de 2013 no Brasil, entre outros tantos protestos que influenciaram
nos rumos dos governos ao longo da década.

No que diz respeito ao ponto de vista econdmico, nao é possivel ignorar que a
sociedade atravessa o que se pode chamar de Quarta Revolugao Industrial, que tem
por fundamento as influéncias das constantes inovagoes tecnoldgicas no setor
produtivo e na forma com que as relagoes econémicas se desenrolam. Neste sentido,
todos os aspectos da vida cotidiana acabam por ser afetadas, tais como o transporte,
saude, comércio, educagao, entre outras. Em decorréncia disso, exige-se alteragdes
dos setores publico e privado para que o pais mantenha a competitividade no
mercado mundial e seus agentes mantenham-se a altura dessas novas exigéncias
(NEVES, 2020, p. 91).

Por fim, no aspecto politico, também em decorréncia desta revolugao digital
que experimentamos nas primeiras décadas do século XXI, a sociedade — cada vez
mais articulada em rede e com conhecimento das agoes governamentais (CARLOS,
2014) — tem exigido maior correspondéncia entre anseios sociais e condutas de
governantes para que estes mantenham sua legitimidade. Veja-se por exemplo, a
Agenda 2030 da ONU, que tem por objetivo o equilibrio entre a prosperidade humana
e a protecao do planeta pela promocao das potencialidades humanas em um
ambiente pacifico, higido e prospero, através da fixacao de 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (UNITED NATIONS, 2015, p. 5). A observancia destes
objetivos, desdobrados em diversas metas e indicadores, acaba por ser exigida dos
governantes em todas as esferas do poder publico para que mantenham a sua
legitimidade perante a sociedade.

Mas como atender as determinagdes legislativas e as novas exigéncia
sociais? Como solucionar problemas complexos de forma eficiente e atender aos
anseios desta sociedade inserida na era digital? Como promover os direitos
fundamentais, reduzir desigualdades e a discriminagao por meio da prestagao do
servigo publico? A resposta é identificar as necessidades dos interessados, reavaliar

os modelos antigos e inovar para enfrentar os desafios atuais.
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Inovagao é um processo, um caminho em que se busca identificar
necessidades e, a partir delas, desenvolver novidade ou aperfeicoamento no
ambiente produtivo e social que tragam melhoria e ganho de qualidade e
desempenho (ZANONI; NEVES, 2021). Mas como inovar? Basta identificar uma
necessidade? Ter uma ideia? E preciso coloca-la em pratica? Testa-la? Errar?
Reavaliar?

Tudo isso faz parte do processo de inovacao. Esse processo pode ser
realizado de forma individual, em grupo, em rede, no setor privado ou publico. Mas
esse processo pode ser facilitado quando os individuos que desejam inovar sao
levados a um ambiente que encoraja a inovagao. E esta é exatamente a fungao dos
laboratorios de inovagao.

Os laboratorios de inovagao

sao lugares de experimentacgao, de tentativa e erro; sao ambientes de testes e
validagao de solugoes a custo baixo e em curto periodo de tempo. O trabalho nos
laboratorios de inovacao ¢é caracterizado pela atuacao de equipes
multidisciplinares, que se reunem, trocam ideias, compartilham conhecimento e
prototipam solugdes que serao testadas e validadas pelos usuarios. Essa
variedade de conhecimentos e experiéncias diferentes proporciona uma
multiplicidade de olhares que enriquecem a solucao criada. Sao também locais
de estimulo a criatividade, de construgao coletiva, de interagao entre as pessoas
e compartilhamento de ideias e saberes. Em esséncia, um laboratorio de
inovagcao é um espaco de colaboragao e criagao. Nele, ideias sao trocadas,
conhecimentos compartilhados e solugdes inovadoras sao prototipadas e

testadas.®

Com os laboratodrios de inovagao, cria-se no ambito do setor publico em geral
e no Poder Judiciario em especifico um ambiente despido da hierarquia tradicional
no meio juridico. Cria-se um local em que magistrados, servidores e usuarios podem
interagir, contribuir, de forma acolhedora e participativa para a melhoria do trabalho

e dos servigos prestados aos jurisdicionados. Nos laboratorios de inovagao os

6 Citagao em aula proferida no Curso Modular sobre Laboratério de Inovagao, Centro de Inteligéncia e
ODS (LIODS), promovida pela ENFAM no ano de 2021.
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problemas passam a ser analisados por diversos atores, com diferentes perspectivas
e através da utilizacao de metodologias modernas, como o design thinking, que sao
capazes de induzir os participantes a solugdes nao convencionais e mais alinhadas
com os interesses de uma sociedade complexa e moderna. Com isso, valoriza-se e
legitima-se o Poder Judiciario perante esta sociedade contemporanea que exige o
alinhamento das instituicdes com seus valores.

Mas é importante entender como o Conselho Nacional de Justica e os
Tribunais brasileiros compreenderam a necessidade de inserir no ambito da
estrutura do Poder Judiciario os laboratorios de inovagao. Trata-se de um trabalho
de inteligéncia estratégica nos moldes da redagao do artigo 5° Resolugao n°® 395 do

CNJ, que indica que

a gestao da inovagao tem carater estratégico e deve tornar o ambiente de
atuacao do Poder Judiciario propicio para a concepg¢ao de ideias inovadoras, seu
desenvolvimento e materializagao, assim como para a sua oferta a sociedade, na

forma de produto, processo, servigo, modelo de negdcio ou tecnologia.

Este dispositivo evidencia a percepcao da necessidade de abertura do Poder
Judiciario a novos atores, novas ideias, novas formas de resolugao de problemas
para estruturar um novo modelo de negocio do Poder Judiciario, no intuito de melhor
atender as demandas da sociedade e, por consequéncia, melhor atender aos direitos
fundamentais do cidadao e, ao fim e ao cabo, promover a igualdade e nao-

discriminagao.

2 Laboratoérios de Inovagao como fruto da Inteligéncia Estratégica Antecipativa

Inteligéncia Estratégica Antecipativa (na origem chamada Veille Anticipative
Stratégique) é o processo informacional coletivo e pré-ativo através do qual os
membros da empresa (ou pessoas solicitadas por ela) captam (percebem, ou
provocam, e escolhem), de forma voluntaria, e utilizam informagdes pertinentes
relacionadas ao seu ambiente externo e as mudancgas que nele podem se produzir.

(LESCA, 2003). No ambito da gestao judiciaria, a aplicacdo da IEA concretiza os
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direitos fundamentais de acesso a Justica e eficiéncia da tramitacao do processo,
admitindo como o uso da tecnologia como facilitador e nao como problema
gerencial.

O modelo de negocio do Poder Judiciario decorre da previsao nos artigos 92 e
seguintes da Constituicao, fruto da evolugao histérica da sociedade brasileira e a
conquista do sistema democratico de direito. Contudo, o avango da tecnologia tem
provocado a reflexao sobre os efeitos da disrupcao na sociedade contemporanea.
Mudancas no comportamento das pessoas, mudangas de regulamentacao, fatores
externos imprevisiveis como a pandemia, sao fontes de disrupgao que tem afetado
diuturnamente a prestacgao jurisdicional em todas as suas dimensaoes.

Neste cenario, a indagacgao a ser feita parece estar voltada a qual reagao o
Poder Judiciario destinara frente as modificagoes da sociedade: ignora-las? Nega-
las? Ou desenvolver novos ecossistemas capazes de afirmar seu papel
constitucional, agregando valor pelo desempenho em colaboragao com os demais
setores da sociedade.

Dai que os laboratérios de inovagao revelam-se o perimetro eficaz,
especialmente porque capazes de congregar diferentes colaboradores com
abrangéncia ao publico interno do Poder Judiciario (magistrados, servidores e
colaboradores) e externo, como agentes de transformacgao engajados na producgao
de inteligéncia coletiva. Aqui, o pilar da “animagao de pessoas” esta relacionado
diretamente com a lideranga exercida pelo Poder Judiciario como fonte de
preservacao da democracia.

Nesse ambiente de formacgao do processo de inteligéncia coletiva poderao ser
testadas diferentes estratégias a exemplo da inovagao por experimentagao rapida
“para validagao de novas ideias por meio do aprendizado rapido e iterativo (ou por
repeticdao)” (ROGERS, 2017, p. 29). A criacao de prototipos, identificacao das
tendéncias, também chamadas de “sinais fracos” (LINDSTROM:20'6.»-9 dentre outras
ferramentas de transformacao, agregarao valor na gestao judiciaria da era digital.

A partir da utilizagao dos laboratérios de inovagao, o Poder Judiciario passa a
buscar solugoes a problemas complexos tendo o cidadao como foco e, por
consequéncia afasta-se de um modelo de gestao burocratizado e adentra

naturalmente, na era de gestao publica participativa, transparente, eficiente e focada
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na utilidade do servigo ao cidadao. Portanto, muito mais do que uma tendéncia ou
uma mera politica institucional descolada da realidade, os laboratérios de inovagao
mostram-se como uma necessidade ao Judiciario. Trata-se de uma nova forma de
se relacionar com o cidadao, de se legitimar perante a sociedade e de atingir as
finalidades constitucionalmente estabelecidas, dentre as quais estao a promogao
dos direitos fundamentais, reducao das desigualdades e combate a toda forma de

discriminagao.

Conclusao

Muito mais do que mera funcao de solugao de conflitos, o Poder Judiciario
tem assumido um papel proativo na promogao e na afirmacao dos direitos
fundamentais. E neste sentido, o Poder Judiciario passa a exercer um papel
importante também na promocao dos direitos fundamentais, da igualdade e da nao-
discriminagao, seja no tocante as decisOes jurisdicionais seja quanto as decisdes
administrativas.

E, com este viés, os laboratorios de inovagao podem cumprir papel essencial
ao promoverem um modelo de inovagao aberta, trazendo a mesma seara de escuta,
criagcao e proposicao o jurisdicionado que esta diretamente relacionado com os
direitos em discussao nas lides forenses. E através desta aproximacao promovida
pelos laboratdrios de inovagao que juizes, servidores, atores do sistema de justica
poderao interagir com os cidadaos nao apenas no processo judicial, mas a ouvir suas
dores. A partir desta perspectiva, a magistratura passa a ter contato direto com as
violagOes de direitos dos jurisdicionados fora do ambito meramente processual e
decisdes administrativas ou jurisdicionais podem ser tomadas levando conta esta
nova realidade. Realidade esta que contempla uma atengao maior aos direitos
fundamentais do cidadao, tendo em vista a nova forma de gestao publica que passa
a colocar o cidadao como foco dos servigos judiciais.

Esta dinamica dos laboratdrios de inovagao ilustra a esséncia do zoom longo,
segundo Steven Jhonson (2021, p. 22), cuja abordagem "“nos permite ver que a
abertura e conectividade podem, no final das contas, ser mais valiosa para a

inovagao que mecanismos puramente competitivos". Veja-se que a
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representatividade na contribuicao ativa de diferentes setores da comunidade,
juridica ou leiga, potencializa a reflexao e atinge a lei da % poténcia positiva de West,
observado que o crescimento em “escala superlinear" vem sedimentado justamente
no ritmo do desenvolvimento dos grandes centros, congregando a populagao e
impulsionando a criatividade (JOHNSON, 2021, p. 13).

A construcao de um ecossistema inovador, afinal, propde o crescimento em
colaboragao com a criagao conjunta de valores, notadamente quando admitido que
a inovagao nunca é neutra, mas “concebida, desenvolvida e produzida com a
ambicao explicita ou implicita de responder a objetivos e valores especificos”
(ROCHEL, 2022, p. 97), ainda que provocando mudangas em setores diversos que
teriam sido dificeis de prever (JOHNSON, 2021, p. 9). E a partir desse ecossistema
inovador, com a aproximacgao do cidadao das autoridades com poder decisorio é que
se vai permitir decisdes mais legitimadas e focadas na resolugcao da raiz do
problema, por mais complexo que este problema venha a ser.

Ao colocar em no mesmo ambiente inovador buscando solugao de problemas
do Poder Judiciario com foco no cidadao, concretiza-se de forma irrestrita o principio
da igualdade. Passa-se, portanto, a uma nova era de decisdes administrativas
baseadas na colaboragao, na transparéncia e na eficiéncia, pela aproximagao dos
membros de poder com os destinatarios deste mesmo poder de Estado. A partir
desta igualdade promovida pelos laboratérios de inovagao e com o cidadao como
foco da prestagao jurisdicional, as violagoes de direitos fundamentais passam a ser
objeto de preocupagao nao s6 no ambito processual, mas também das politicas do

Poder Judiciario de uma maneira mais atenta as necessidades do jurisdicionado.
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